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Introduction
La concur rence  normative. Les prin cipes de légis tique que nous a
laissés Montesquieu prennent une signi fi ca tion parti cu lière à l’heure
où le légis la teur n’a plus le mono pole de la créa tion de normes. Que
valent encore les préceptes tels que ceux invi tant à ne « toucher aux
lois que d’une main trem blante » (Montes quieu, 1931, p. 286) , car « les
lois inutiles affai blissent les lois néces saires  » (Montes quieu, Casa‐ 
bianca, 2013, p. 189) ? Plus grand- chose sans doute, tant l’époque est à
la tenta tion décrite en son temps par Constant 1 (1806). La multi pli ca‐ 
tion des normes 2 tend à générer une véri table  concurrence 3 entre
leurs divers auteurs. Régu liè re ment dénoncée, cette crois sance expo ‐
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nen tielle expli que rait que «  loin de l’ordre juri dique au sens tradi‐ 
tionnel du terme, c’est le grand désordre » (Delmas- Marty, 2006) qui
carac té ri se rait l’état actuel – «  post- moderne  » (Thibierge 2003,
p. 599) – des sources du droit. L’idée « d’infla tion » (Sava tier, 1977), par
analogie avec les sciences écono miques, traduit cette idée de déva‐ 
lua tion de la qualité de la norme par dilution.

Pour autant, il n’est pas certain que la multi pli ca tion des règles et,
corré la ti ve ment, la diver si fi ca tion des entités créa trices de normes
soit néces sai re ment néfaste, parti cu liè re ment dans le domaine
écono mique. En effet, celle- ci pour rait aussi bien marquer, à l’inverse,
l’adap ta tion du système juri dique à la complexi fi ca tion crois sante des
phéno mènes dont il est sommé de se saisir. Éven tuel le ment néces‐ 
saire, elle pour rait même s’avérer souhai table s’il était prouvé qu’elle
mène à une plus grande effectivité.

2

Cette ambi va lence gît tout entière dans l’étymo logie même de la
« concur rence ». Dérivée du latin concurrere, soit « courir avec », elle
renvoie tant aux idées de conver gence, voire de complé men ta rité,
que d’oppo si tion, de compé ti tion. Dans le premier cas, la multi pli ca‐ 
tion des sources peut être perçue comme béné fique, en ce qu’elle
permet d’inflé chir les compor te ments en tirant le meilleur parti des
spéci fi cités de chacune d’elles. Dans le second, à l’inverse, elle appa‐ 
raît comme nuisible, car elle peut tromper sur la valeur attri buée à ce
compor te ment ou même placer le sujet de droit face à des injonc tions
contra dic toires. Pour filer la méta phore écono mique, la présente
étude revient, en somme, à se demander si la concur rence des
normes est – comme celle des acteurs écono miques – profi table ou,
au contraire, à éviter.

3

Il ne s’agit pas ici de répondre à cette ques tion de manière géné rale
et abstraite, mais par le biais de l’étude du cas de la respon sa bi lité
sociale des entre prises (RSE). Large ment soumise à cette concur‐ 
rence, la RSE constitue assu ré ment un exemple perti nent de concur‐ 
rence norma tive. Un simple aperçu de ses prin ci pales sources suffit à
appré hender l’ampleur du phéno mène. Prin cipes direc teurs
de  l’OCDE 4, lignes direc trices de la  CNUCED 5, bonnes pratiques
de  l’OIT 6, Charte des droits fonda men taux de l’Union euro péenne,
Charte sociale euro péenne, mais aussi «  toute une série d’instru‐ 
ments de direc tion ou d’orien ta tion à la termi no logie très diverse
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(livrets, codes d’éthique ou de conduite, manuels, guides, chartes
sociales…) et au statut incer tain » (Mazuyer, 2009, p. 578), la diver sité
des sources de la RSE est édifiante.

Il ne saurait davan tage être ques tion d’envi sager la concur rence
norma tive dont la RSE fait l’objet à l’aune de l’ensemble de ses
sources. Face à la complexité d’une telle entre prise, le champ de
l’étude doit encore être précisé. Seuls deux instru ments norma tifs
seront étudiés  : la loi et les codes de gouver nance. De manière plus
spéci fique encore, seuls le Code Afep- Medef et la loi Pacte inté res se‐ 
ront l’étude, car leur conco mi tance constitue une illus tra tion parti cu‐ 
liè re ment signi fi ca tive de la concur rence norma tive dont la RSE fait
l’objet. Compte tenu de ce choix, le diag nostic relève avant tout du
droit des sociétés 7.

5

La RSE se diffuse ainsi dans de nouveaux outils norma tifs, ce qui
témoigne de sa viva cité (Malecki, 2009), mais égale ment d’un chan ge‐ 
ment de percep tion des théma tiques qu’elle recouvre. En s’extra yant
de ses véhi cules  traditionnels 8, elle s’éloigne du domaine de
la morale 9 pour se rappro cher de celui du  droit 10. Les impli ca tions
envi ron ne men tales et sociales des compor te ments indi vi duels sont
de moins en moins lais sées à l’appré cia tion de chacun, mais font
désor mais l’objet d’une atten tion collec tive. Poussée tant par l’opinion
publique que scien ti fique, la prise en compte des consé quences
sociales et envi ron ne men tales issues de l’acti vité écono mique
semblait inévitable.

6

L’enjeu : la respon sa bi lité sociale des entreprises. Si cette évolu tion
témoigne assu ré ment de l’attrait de la RSE (Hennebel, Lewko wicz
2007, p. 147), pour les pouvoirs publics comme pour les entre prises, il
est permis de se demander si cette dernière ne risque pas d’être
victime de son succès, tant son déve lop pe ment tous azimuts tend à
lui octroyer «  une surcharge de signi fi ca tions  » (Mazuyer, 2009,
p.  578). À notre première inter ro ga tion géné rale, il convient par
consé quent d’en ajouter une seconde, plus spéci fique, qui revient à se
demander si la multi pli ca tion des sources de la RSE ne risque pas,
fina le ment, d’en dévoyer le sens ? Si oui, quelle source faut- il privi lé‐ 
gier pour mener le plus effi ca ce ment les entre prises à se saisir de
leur respon sa bi lité sociale  ? Encore faut- il s’accorder, au préa lable,
sur le contenu de la notion.
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Diffi cile, en effet, de percer à jour l’énig ma tique nature de la RSE.
L’acro nyme lui- même semble varier selon les auteurs (Malecki, 2014,
p. 26), au point qu’il est parfois permis de s’inter roger sur l’unité du
concept. Entre respon sa bi lité sociale ou socié tale des entre prises,
incluant ou non une réfé rence à l’envi ron ne ment, l’expres sion
demeure poly sé mique (Lopez, 2017, p.  19), bien qu’elle ait voca tion à
consti tuer une sorte de «  label 11  ». À vouloir la définir par son
contenu, on s’aper çoit que ni les objec tifs de la RSE ni le cadre
général dans lequel elle s’inscrit ne semblent clai re ment iden ti fiés.
Des droits de l’Homme à la lutte contre la corrup tion en passant par
la protec tion de l’envi ron ne ment, les normes inter na tio nales de
travail, les achats respon sables, la philan thropie d’entre prise ou
encore la préven tion des conduites addic tives
(France Stratégie/Plateforme RSE, 2019), la respon sa bi lité sociale des
entre prises se déploie dans de multiples direc tions et investit de
nombreux champs.

8

Faute de pouvoir être saisie par ses compo santes, la notion est géné‐ 
ra le ment appré hendée par sa source. Si on définit la RSE comme
«  l’inté gra tion volon taire par les entre prises de préoc cu pa tions
sociales et envi ron ne men tales liées à leurs acti vités commer ciales et
leurs rela tions avec les parties prenantes 12 », son assi mi la tion par des
vecteurs hété ro nomes – tels que la loi ou les codes de gouver nance –
relève néces sai re ment du para doxe. Reste que le carac tère volon taire
de la RSE semble s’estomper (Mazuyer, 2018, p. 300, note n° 5), à tout
le moins si l’on consi dère l’évolu tion de sa défi ni tion euro péenne.
Depuis 2011, elle ne désigne plus néces sai re ment une pratique spon‐ 
tanée et volon taire, mais est plus sobre ment définie comme «  la
respon sa bi lité des entre prises vis- à-vis des effets qu’elles exercent
sur la société 13  », sans que l’on puisse y voir pour autant un glis se‐ 
ment du concept  de responsabilité sociale des entre prises vers la
« respon sa bi lité » telle qu’entendue clas si que ment en droit.

9

Par essence, la RSE paraît vouée à demeurer en marge du droit, tant
elle ne semble dési gner que «  les actions [des entre prises] qui vont
au- delà des obli ga tions juri diques qui leur incombent à l’égard de la
société et de l’envi ron ne ment » (Mazuyer, 2018). Si l’ambi va lence de la
notion empêche d’en discerner nette ment les contours, elle en fait
égale ment un concept dyna mique et adap tatif. De ce fait, la RSE n’est
pas irré mé dia ble ment assu jettie à un type de source prédé fini. Elle
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est multi di men sion nelle à plusieurs égards, non seule ment quant aux
domaines qu’elle embrasse, mais égale ment sous l’angle des véhi cules
norma tifs suscep tibles de la concré tiser. Dès lors, l’intro duc tion de la
RSE dans le Code de gouver nance Afep- Medef ou dans la loi Pacte
n’est pas critiquable a priori.

Les forces en présence  : la loi  Pacte. Adoptée le 22  mai 2019, la
loi Pacte 14 ambi tionne notam ment de « repenser la place des entre‐ 
prises dans la société » par le biais de ses articles 169 et suivants, qui
modi fient les dispo si tions du Code civil et du Code de commerce.
Parmi ces mesures, c’est la modi fi ca tion de l’article 1833 du Code civil
qui retient parti cu liè re ment l’atten tion. Alors qu’à l’origine, il exigeait
simple ment que la société soit consti tuée dans l’intérêt commun des
asso ciés, la nouvelle version du texte comprend un nouvel alinéa qui
dispose : « La société est gérée dans son intérêt social, en prenant en
consi dé ra tion les enjeux sociaux et envi ron ne men taux de son acti‐ 
vité. » Si la consé cra tion de la notion d’intérêt social marque l’entrée
de solu tions juris pru den tielles dans le Code  civil 15, l’inté gra tion de
problé ma tiques rele vant de la respon sa bi lité sociale des entre prises
constitue une réelle inno va tion (Desba rats, 2019  ; Chanal, 2018),
tradui sant la volonté du légis la teur de peser sur le processus déci‐ 
sionnel des sociétés. Le système est complété par des dispo si tions
facul ta tives, telles que la possi bi lité de doter les sociétés d’une
« raison d’être » statu taire ou encore de consti tuer des « sociétés à
mission ».

11

Les forces en présence  : le Code  Afep- Medef. Paral lè le ment, la
dernière version du Code Afep- Medef a intro duit de
nouvelles recommandations 16 tendant à « promou voir la créa tion de
valeur sur le long terme de l’entre prise en tenant compte notam ment
des dimen sions sociales, socié tales et envi ron ne men tales de
ses activités 17  ». Ce code de gouver nance est large ment adopté au
sein des grandes entre prises cotées  françaises 18, ce qui en fait un
objet d’étude perti nent. En inté grant des dispo si tions rela tives à la
RSE, le code majo ri tai re ment en vigueur sur la place fran çaise rejoint
aussi d’autres codes de gouver nance de par le monde, comme en
Autriche, en Espagne ou au Brésil (Marain, 2016, p. 318). Reste que la
plupart de ses homo logues semblent main tenir une distinc tion
franche entre la corpo rate governance (« gouver nance d’entre prise »)
et la corpo rate social responsibility (« respon sa bi lité sociale des entre ‐
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prises »). Il s’agit d’ailleurs d’une volte- face, puisque certains auteurs
consi dé raient, avant cette révi sion, que ce code figu rait parmi les plus
hermé tiques aux consi dé ra tions sociales et envi ron ne men tales (De
Cordt, 2008, p. 125).

En réalité, la conco mi tance de cette attrac tion de la respon sa bi lité
sociale des entre prises dans l’orbite de ce code de gouver nance n’est
pas une simple coïn ci dence. Il s’agis sait, à nouveau 19, de prendre le
légis la teur de vitesse (Bellan, 2018  ; Feuer stein, 2018), afin de le
convaincre de la capa cité  d’autorégulation 20 des entre prises (Fran‐ 
çois, 2018a) et, par exten sion, de l’inuti lité d’une telle réforme
(Germain, 2018  ; Gendron, Turcotte, 2003  ; Harrison, 2001). La loi
Pacte ayant –  partiel le ment  – franchi le seuil du Conseil consti tu‐ 
tionnel (Cons. const.) 21, force est de constater que cet objectif n’a pas
été atteint. Il ne s’agit pas ici de déduire de cette démarche –  qui
semble faire consensus – un quel conque ensei gne ment vis- à-vis de la
légi ti mité ou de la perti nence de l’intro duc tion de problé ma tiques
liées à la RSE au sein du Code Afep- Medef. La présente étude vise
simple ment à partir de ce constat pour poser la ques tion de la
complé men ta rité ou, au contraire, de l’oppo si tion de ces nouvelles
sources à l’aune des prin cipes de la RSE.

13

Les confi gu ra tions possibles de la concur rence  normative. À
supposer qu’il faille choisir, il faut encore dire d’emblée combien la
réponse semble dépendre de la concep tion que l’on se fait de la RSE.
Selon qu’elle est présentée comme un gise ment d’amélio ra tion des
perfor mances écono miques des entre prises ou, à l’inverse, comme
une contrainte supplé men taire obérant un peu plus leur poten tiel de
crois sance, la préfé rence ira à l’auto nomie des entre prises ou à
l’inter ven tion de l’État. Si inté rêts publics et privés coïn cident, alors il
n’y a pas d’obstacle à ce que les codes de gouver nance réalisent l’inté‐ 
gra tion de la RSE dans la culture de l’entre prise. En revanche, dès lors
qu’ils sont perçus comme anta go nistes, la loi semble plus légi time,
puisqu’il s’agit alors d’imposer un compor te ment conforme à l’intérêt
général et, surtout, contraire aux inté rêts parti cu liers des entre prises
ou des diri geants de ces dernières.

14

Y  a- t-il néces sai re ment contra dic tion entre les inté rêts parti cu liers
d’une entre prise et ceux de la collec ti vité  ? Selon les acteurs et les
époques, la réponse varie. Pour certains, l’inté gra tion de la RSE est
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néces saire puisqu’elle serait béné fique tant à l’entre prise qu’à son
envi ron ne ment écono mique, culturel ou naturel, le second étant la
condi tion même de l’exis tence de la première. D’autres estiment qu’à
l’inverse, les inté rêts en cause sont diver gents et, par consé quent, que
ces consi dé ra tions se feraient néces sai re ment au détri ment des
entre prises concer nées. Créant un déséqui libre concur ren tiel avec
des entre prises moins soucieuses de ce type d’enjeux, l’équa tion
abou ti rait à un résultat compa rable à l’absence de RSE, puisque les
entre prises impli quées dans une telle démarche cour raient un risque
supplé men taire de dispa ri tion de ce fait même.

Si les inté rêts divergent effec ti ve ment se pose encore la ques tion de
leur hiérar chi sa tion. Du point de vue des entre prises, l’adop tion –
 volon taire – de démarches sociales et envi ron ne men tales révé le rait
l’intérêt immé diat et égoïste qu’elles y trouvent, notam ment en
termes de répu ta tion. Dans cette dernière pers pec tive, les préoc cu‐ 
pa tions sociales et envi ron ne men tales ne se conce vraient pas en tant
que fina lités de l’acti vité écono mique mais, tout au contraire, comme
les moyens de préserver la primauté de celle- ci. Le risque est grand,
dès lors, que la logique s’inverse, que les problé ma tiques de la
respon sa bi lité sociale des entre prises ne consti tuent plus un facteur
de muta tion de l’économie (Herbel, 2013), mais bien davan tage le
moyen de rendre accep table, par compen sa tion, ce qu’elle vise origi‐ 
nel le ment à combattre.

16

Plusieurs hypo thèses peuvent dès lors être envi sa gées  : dans une
logique concur ren tielle (1), le choix pour rait se porter sur le droit dur
comme sur le droit souple, chacune des solu tions présen tant des
avan tages et des incon vé nients qui lui sont propres. Mais l’inté gra tion
de la respon sa bi lité sociale des entre prises peut aussi être pensée sur
un mode cumu latif (2), dans lequel ces moda lités seraient
alors complémentaires.

17

1. L’oppo si tion des logiques
Critères d’évalua tion possibles. Si hard et soft  law ne sont pensées
qu’en oppo si tion l’une à l’autre, il faut alter na ti ve ment envi sager
l’inté gra tion de la respon sa bi lité sociale des entreprises via la loi ou
les codes de gouver nance pour, in fine, tâcher de déter miner ce qui
constitue son meilleur vecteur d’inté gra tion. À cette fin, il faut préa ‐
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la ble ment s’entendre sur les termes de la compa raison  : s’agit- il de
confronter la loi Pacte au Code Afep- Medef ou, plus large ment, la loi
aux codes de gouver nance  considérés in  abstracto  ? Si ces deux
niveaux de réflexion ne doivent pas être confondus, il ne nous semble
pas impé ratif d’évincer l’un d’eux. Ils seront néan moins traités
distinc te ment, dès lors qu’ils sont chacun à même de fournir des
éléments de réponse spéci fiques. Au vu des carac té ris tiques de
chacun des vecteurs, c’est d’abord sous l’angle de leurs prédis po si‐ 
tions respec tives que la ques tion doit être posée. De prime abord, la
voie légis la tive peut sembler contre- intuitive, en ce qu’elle revien‐ 
drait à «  contraindre une personne à s’imposer volon tai re ment un
compor te ment vertueux  » (Berlioz, 2018). À l’opposé, une certaine
commu nauté d’esprit semble unir  la corpo rate  governance et les
problé ma tiques liées à la respon sa bi lité sociale des entre prises, en ce
sens que le volon ta risme est prégnant dans l’une comme dans l’autre.
Au surplus, s’inter roger sur le vecteur ayant le plus natu rel le ment
voca tion à accueillir la respon sa bi lité sociale des entre prises en son
sein n’exclut pas de s’inter roger, plus large ment, sur l’oppor tu nité
d’un tel choix. À la ques tion de la légi ti mité (1.1) s’ajoute donc celle de
l’effec ti vité (1.2).

1.1. La légi ti mité des sources
Si c’est de manière abstraite que l’on consi dère les deux véhi cules
norma tifs qui se proposent d’inté grer la RSE au cœur du fonc tion ne‐ 
ment des entre prises, alors la loi semble devoir être disqua li fiée
d’office, en ce qu’elle serait néces sai re ment contraire au carac tère
volon taire de la RSE. Pour tant, à étudier le système mis en place par
la loi Pacte, on s’aper çoit que le vecteur légal offre, lui  aussi 22, un
large éven tail de textures norma tives en lais sant dans une certaine
mesure le choix aux entre prises (1.1.1), ce qui lui permet de soutenir la
compa raison avec les codes de gouver nance (1.1.2).

19

1.1.1. La loi

Légi ti mité de la loi 23. Choisir la loi comme véhi cule de la respon sa bi‐
lité sociale des entre prises semble en premier lieu relever d’une
contra dic tion avec la défi ni tion même de ce concept 24. Cet évident
para doxe (Deumier, 2013a, p. 1564) suscite de nombreuses inter ro ga ‐
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tions. N’est- il pas quelque peu contra dic toire d’utiliser la loi pour
obliger les entre prises à dépasser le cadre qu’elle définit (Boucobza,
Sérinet, 2017, p. 1622) ? La RSE s’accommode- t-elle de la contrainte ?
Cette logique de civisme forcé contri bue rait de fait à brouiller la
fron tière entre les domaines respec tifs de l’obli ga toire et du vertueux.
En cela, le droit dur ôterait tout carac tère inci tatif aux préoc cu pa‐ 
tions sociales et envi ron ne men tales pour les entre prises. Si l’attente
d’un effet béné fique sur la répu ta tion de ces dernières est un moteur
essen tiel de leur démarche, obliger les entre prises à l’adopter serait
une grave erreur, car il n’y aurait rien de remarquable 25 dans le fait de
se conformer à la  loi 26. Ainsi, dans certains cas, l’inter ven tion du
légis la teur peut s’avérer contre- productive. Par exemple, en matière
de repré sen ta tion des sala riés au sein du Conseil d’admi nis tra tion
(CA), l’intro duc tion de quotas légaux a eu un effet désin ci tatif dans
certaines entre prises vertueuses, lesquelles ont ramené le niveau de
parti ci pa tion de ces stakeholders (« parties prenantes ») au niveau des
exigences légales 27.

Reste que cette présen ta tion des choses doit, dans le cadre de la loi
Pacte, être rela ti visée, à tout le moins pour ce qui est des nouveaux
articles  1835 du Code civil et L.  210-10 à L.  210-12 du Code de
commerce, prévoyant respec ti ve ment la possi bi lité pour les sociétés
de se doter d’une « raison d’être », ainsi que de devenir des « sociétés
à mission ». Dans les deux cas, l’emploi du verbe « pouvoir » atteste
du carac tère facul tatif de ces dispo si tions. Pour ce qui est de la raison
d’être, il s’agit de doter la société de « prin cipes […] pour le respect
desquels elle entend affecter des moyens dans la réali sa tion de cette
acti vité » 28. Cette dispo si tion appa raît conforme à la logique inhé‐ 
rente à la RSE, non seule ment du fait de son carac tère volon taire,
mais égale ment parce qu’elle a voca tion à « apporter un contre poids
utile au critère finan cier de court terme » (Notat, Sénard, 2018, p. 4).
En tant que dispo si tion facul ta tive, la raison d’être semble renouer
avec le cœur de cible de la RSE, en ce qu’elle s’adresse prio ri tai re ment
aux entre prises de taille consé quente ayant besoin de finan ce ments
en prove nance de fonds condi tion nant leurs inves tis se ments à une
démarche éthique.
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En la matière, la loi fait même preuve d’une certaine supé rio rité sur
les codes de gouver nance, puisqu’elle parvient à produire une norme
dans laquelle l’enga ge ment est tout à la fois volon taire et ferme. En
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effet, inté grer une raison d’être aux statuts d’une société ne saurait,
pour une société, consti tuer une déci sion anodine. En premier lieu,
d’un point de vue temporel, la diffi culté à réunir une majo rité suffi‐ 
sante pour modi fier les statuts assure la péren nité de
son  engagement 29. En second lieu, d’un point de vue maté riel,
comme toute dispo si tion statu taire, la raison d’être doit être
respectée par les organes de la société dans le cadre de sa gestion 30.
Si le légis la teur n’a pas pris la peine de préciser la nature de la sanc‐ 
tion encourue en cas de viola tion de la raison d’être d’une société,
une juris pru dence récente de la Cour de cassa tion laisse croire à une
possible annu la tion de l’acte, ce qui devrait suffire à en faire tout
autre chose qu’une dispo si tion seule ment symbolique 31.

Pour ce qui est de la société à mission, là encore, l’insti tu tion corres‐ 
pond au cadre concep tuel de la RSE. Formel le ment, il s’agit à nouveau
d’une trans for ma tion volon taire, qui présup pose d’ailleurs que la
société se dote d’une raison d’être. L’article 176 de la loi Pacte intro‐ 
duit dans le Code de commerce trois articles 32 rela tifs à la société à
mission, lesquels exigent notam ment que les statuts précisent les
moda lités du suivi de l’exécu tion de la mission, ce qui néces site
notam ment l’exis tence d’un comité de  mission ad  hoc, ainsi qu’une
véri fi ca tion par un orga nisme indé pen dant. C’est le ressort de l’image
de marque qui sous- tend l’insti tu tion  : à une décla ra tion au gref fier
du tribunal de commerce s’ajoute une logique de commu ni ca tion, la
société pouvant apposer la mention « société à mission » sur tous ses
actes, docu ments ou supports électroniques.
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Ainsi, alors que, consi dérée dans l’abstrait, la loi semblait d’emblée
disqua li fiée pour réaliser l’inté gra tion de problé ma tiques sociales et
envi ron ne men tales dans l’acti vité écono mique des entre prises, le
système mis en place par la loi Pacte laisse à ces dernières une liberté
suffi sante pour se conformer à l’esprit de la RSE. En revanche, le
carac tère général de la loi semble moins en adéqua tion avec celui- ci.
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Géné ra lité de la  loi. De sa défi ni tion même, la loi est géné rale et
abstraite (Dupey roux, 1933). L’archi tec ture du droit moderne veut
que, dès lors que les condi tions de la loi sont réunies, elle trouve à
s’appli quer, sauf à ce qu’une loi spéciale ne vienne s’y substi tuer.
Toute légis la tion serait encore malvenue car, en matière de RSE
comme de gouver nance, la loi s’appli que rait sans nuances à des
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entre prises présen tant toutes des carac té ris tiques propres et ne
pouvant donc être soumises à une règle uniforme (Arcot, Bruno,
2007). En l’espèce, la géné ra lité de la loi est d’autant plus problé ma‐ 
tique que c’est par le biais du droit des sociétés que l’on se propose
d’inté grer la respon sa bi lité sociale  des entreprises. Si la société est
bien le « manteau juri dique » de l’entre prise, la corres pon dance entre
l’une et l’autre, pour fréquente qu’elle soit, est loin d’être systé ma‐ 
tique : une entre prise peut tout à fait être menée autre ment que sous
la forme socié taire et, symé tri que ment, les sociétés ne déploient pas
toutes une acti vité écono mique (Cozian, Vian dier, Deboissy, 2017,
p. 11). Le choix d’inté grer la respon sa bi lité sociale des entre prises par
le truche ment de l’objet social conduit de fait natu rel le ment à s’inter‐ 
roger sur les consé quences propre ment juri diques suscep tibles
d’en résulter.

En plaçant l’objectif d’inté gra tion des problé ma tiques sociales et envi‐ 
ron ne men tales dans l’article 1833 du Code civil, soit au cœur du droit
commun des sociétés, le légis la teur s’assure d’une large diffu sion de
la norme. Cette injonc tion s’adresse sans distinc tion à toute société,
de la Société civile immo bi lière (SCI) fami liale à la Société anonyme
(SA) cotée, ce qui ne manque pas d’inter roger : peut- on raison na ble‐ 
ment nourrir les mêmes espoirs d’un bout à l’autre de ce gigan tesque
spectre  ? Dans son avis du 14  juin 2018, le Conseil d’État (CE) a
d’ailleurs averti le légis la teur sur ce point, consi dé rant qu’un tel degré
de géné ra lité « pour rait être de nature à péna liser de petites struc‐ 
tures, dotées d’une faible capa cité  d’expertise 33  ». Le texte n’ayant
pas subi de modi fi ca tions sur ce point depuis lors, la base du système
mis en place par la loi Pacte s’appuie sur un champ  d’application
ratione personae qui va bien au- delà, voire à rebours, des ambi tions
de l’Union euro péenne en matière de RSE.
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En effet, la direc tive «  respon sa bi lité sociale des  entreprises 34  » ne
vise que les grandes entre prises, lesquelles sont, de ce fait, consi dé‐ 
rées comme des «  entités d’intérêt  public 35  ». On ne peut que
déduire, en lisant le projet fran çais à la lumière du droit de l’Union
euro péenne, que le légis la teur entend doré na vant étendre ce rôle
citoyen à l’immense majo rité des acteurs écono miques opérant dans
son champ d’action. Est- il juste de faire peser sur l’ensemble des
sociétés une charge supplé men taire lorsque celle- ci est la consé‐ 
quence d’un dommage parfois présenté comme n’étant le fruit que
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de quelques- uns 36 ? Il faut égale ment, et surtout, s’inter roger sur les
moyens à la dispo si tion des acteurs pour se conformer à une
exigence légale 37.

A  contrario, le droit souple appa raît comme plus respec tueux des
spéci fi cités des entre prises, qu’il s’agisse de prendre en consi dé ra tion
leur capa cité d’action ou leur impact sur l’envi ron ne ment et les
rapports sociaux. Pour tant, il faut bien distin guer, au sein de cette
nébu leuse, les diffé rents outils à la portée des entre prises. Parmi
ceux- ci, les codes de gouver nance, édictés pour un ensemble
d’acteurs, ne semblent pas consti tuer le vecteur le plus adéquat (1.2).
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1.1.2. Les codes de gouvernance

Hété ro nomie du Code  Afep- Medef. Les codes de gouver nance ne
souffrent pas du grief tiré de l’appli ca tion indif fé ren ciée de la loi à
toutes les sociétés. En s’adres sant prio ri tai re ment aux seules sociétés
cotées, ils respon sa bi lisent des acteurs dotés d’une capa cité d’action
propor tion nelle à celle du devoir dont ils sont investis. Ainsi, cette
restric tion du champ d’appli ca tion constitue moins un grief qu’un
motif de satis fac tion, en ce qu’elle semble ramener la norme à la
propor tion origi nelle de la respon sa bi lité sociale des entreprises.
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Outre cette ques tion, c’est celle de la nature auto nome ou hété ro‐ 
nome de la norme qui inter pelle. En compa raison du vecteur légal, le
Code de gouver nance Afep- Medef rapproche la source de l’obli ga tion
de son desti na taire. En tant que syndi cats patro naux, l’Afep et le
Medef sont sans doute plus proches des inté rêts des entre prises que
ne l’est le légis la teur. Pour autant, la corres pon dance n’est pas
parfaite, dès lors qu’auteur et desti na taires de la norme doivent être
distin gués. On pour rait néan moins douter de la perti nence de cette
critique rela tive à l’hété ro nomie des codes de gouver nance sur la
base de deux arguments.
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Le premier argu ment revien drait à consi dérer que la repré sen ta ti vité
des syndi cats patro naux permet de dépasser l’objec tion. Dès lors que
les inté rêts du repré senté se rapprochent suffi sam ment de ceux du
repré sen tant, l’hété ro nomie de la norme ne serait plus que formelle.
Autre ment dit, bien qu’issue d’un tiers, la norme serait auto nome en
substance. Sans nier la portée de l’argu ment, il faut néan moins
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observer que la repré sen ta ti vité constitue néces sai re ment « un titre
d’auto rité envers la profes sion  » (Yanna kourou, 1995, p.  109). En
d’autres termes, si inté rêts indi vi duels et intérêt collectif convergent,
ils ne coïn cident pas néces sai re ment, ce qui mène à consi dérer qu’à
rebours des codes de conduite édictés au sein de chaque entre prise,
les codes de gouver nance ne consti tuent pas «  les outils par excel‐ 
lence de la RSE » (Larouer, 2018, p. 23) .

Le second argu ment consis te rait à faire remar quer que
les entreprises adhèrent au Code de gouver nance Afep- Medef, ce qui
les rappro che rait là encore d’une norme auto nome. En effet, contrai‐ 
re ment à ce qui a cours dans la plupart des autres États européens 38,
une entre prise fran çaise cotée n’est pas tenue de se référer à un code
de gouver nance, confor mé ment aux dispo si tions de l’article L. 22-10-
10 du Code de commerce. Là encore, l’argu ment porte indé nia ble‐ 
ment : sitôt qu’il l’accepte expres sé ment, le desti na taire de la norme
l’inté rio rise. Pour autant, la portée de l’argu ment doit être ramenée à
sa juste propor tion. Si l’on peut certai ne ment consi dérer que la réfé‐ 
rence à un code de gouver nance repré sente néces sai re ment un
«  coût  » témoi gnant de la volonté de l’entre prise de respecter les
recom man da tions de ce dernier, il faut néan moins rappeler qu’à
l’inverse, l’absence de réfé rence n’est pas «  gratuite  », car l’article
précité prévoit qu’en pareille hypo thèse, le rapport sur le gouver ne‐ 
ment d’entre prise doit inclure une expli ca tion quant aux raisons de
ce choix. Dans cette pers pec tive, l’adhé sion au Code Afep- Medef
pour rait s’analyser comme une démarche plus confor miste que
volon ta riste, en ce sens que les entre prises gagnent à ne pas s’écarter
d’un compor te ment norma le ment attendu. Au surplus, il faut égale‐ 
ment remar quer que l’offre de codes de gouver nance est rela ti ve‐ 
ment limitée 39, ce qui réduit d’autant la signi fi ca tion de l’adhésion.

32

Il faut en conclure qu’il existe une diffé rence non négli geable entre
un code de conduite propre à une entre prise et un code de gouver‐ 
nance appli cable à plusieurs sociétés. En effet, en matière de RSE, la
souplesse n’est que la consé quence de l’auto nomie de la norme, véri‐ 
table trait distinctif de la notion. C’est parce que ce qu’a fait une
volonté unique peut être défait par cette même volonté qu’une
certaine souplesse existe en matière de codes de conduites ou de
chartes éthiques. En ce sens, les codes de gouver nance ont beau être
souples, ils ne corres pondent pas tout à fait à l’esprit de la RSE,
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davan tage carac té risé par l’auto nomie de la norme que par sa
souplesse (Roquilly, 2011 ; Desba rats, 2003). Alors que la RSE procède
tradi tion nel le ment d’une démarche volon ta riste (Vallaeys, 2013,
p. 161‐162), les codes de gouver nance relèvent de la notion voisine –
 mais non moins distincte – d’auto ré gu la tion. La diffé rence gît dans le
fait que «  le volon ta risme constitue un méca nisme parti cu lier de
régu la tion où ce sont des acteurs privés indi vi duels qui s’engagent
unila té ra le ment à respecter certaines règles  », tandis que «  dans le
cas de l’auto ré gu la tion, des acteurs privés se consti tuent en une
asso cia tion qui régule le compor te ment de ses membres en fonc tion
de certaines normes » (Hennebel, Lewko wicz, 2007, p. 153‐154).

De plus, la compa ti bi lité du Code de gouver nance Afep- Medef et de la
RSE est encore contes table sur le plan de l’élabo ra tion de ces normes,
en ce que celle- ci  supposerait, a  minima, que  les stakeholders
prennent part à sa concep tion, comme c’est le cas dans de nombreux
pays euro péens (Lecourt, 2016). Censée être le «  fruit d’un assem‐ 
blage de recom man da tions et rapports menés sous l’égide du Medef »
(Granier, 2016, p. 208), cette nouvelle mouture n’a, comme la précé‐ 
dente, été soumise à la consul ta tion publique  qu’a posteriori (Fran‐ 
çois, 2018b). L’élabo ra tion du Code relève ainsi exclu si ve ment des
asso cia tions profes sion nelles repré sen tant les émet teurs, ce qui
constitue une parti cu la rité  controversée 40 du système fran çais
(Fran çois, 2018a). Plus encore, l’idée même de créer un comité des
parties prenantes dans les entre prises a été évincée (Fran‐ 
çois, 2018a 41). Sur ce point, ce code de gouver nance semble bien loin
des recom man da tions de l’Union euro péenne en matière de coré gu‐ 
la tion sectorielle 42, puisque celle- ci ne semble croire en l’effi ca cité
de l’auto ré gu la tion et de la coré gu la tion qu’à condi tion qu’elles soient
« fondées sur une étude préli mi naire publique des enjeux » et « effec‐ 
tuées avec le concours de toutes les parties prenantes concer nées ».
L’argu ment serait- il à nuancer, dans la mesure où les codes de
conduite indi vi duels souffrent du même grief (Mazuyer, 2009,
p.  582)  ? Nous ne le croyons pas, car les entre prises semblent en
réalité privi lé gier la voie de la négo cia tion collec tive trans na tio nale,
qui permet d’asso cier les parties prenantes à l’élabo ra tion de la
norme (Klahr, Bled niak 2019).
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Enfin, il est regret table que le Code Afep- Medef ne saisisse pas
l’oppor tu nité de définir plus préci sé ment les objec tifs assi gnés aux
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entre prises dans le cadre de leurs démarches RSE ou les moyens de
les satis faire, alors même que sa souplesse était propice à l’exer cice. Il
faut sur ce point distin guer l’effet normatif du Code et son contenu
obli ga tionnel (Ancel, 1999) : alors que le premier désigne la faculté de
la norme à influer sur «  l’orien ta tion des compor te ments  » ou à
consti tuer «  un modèle pour l’action et le juge ment  » (Deumier,
2013b, p. 252), le contenu obli ga tionnel vise quant à lui la conduite à
adopter, les obli ga tions (ou les devoirs, voir Barsan, 2017) pres crits.
Or, si l’on admet que l’effet normatif ne se résume pas à la contrainte
(Gerry- Vernières, 2012, p.  146 et suiv.), on peut avancer que la
souplesse des codes de gouver nance – qui s’analyse comme un effet
normatif atténué – appe lait à une défi ni tion plus précise des obli ga‐ 
tions mises à la charge des entre prises. En effet, les dispo si tions
issues du Code Afep- Medef semblent, en défi ni tive, aussi abstraites
que celles issues de la loi. Pour ce qui est des objec tifs, le conseil
d’admi nis tra tion est simple ment chargé de « promou voir » les bonnes
pratiques en la matière, ainsi que de proposer «  toute évolu tion
statu taire qu’il estime  opportune 43  ». Sur ce point, l’évolu tion du
Code manque l’occa sion de donner aux entre prises qui l’appliquent
des lignes véri ta ble ment direc trices. Pour ce qui est des moyens, la
dernière version du Code Afep- Medef incite, par exemple, à une
meilleure forma tion des admi nis tra teurs sur les enjeux sociaux et
envi ron ne men taux rela tifs à l’acti vité de l’entreprise 44 ou à la prise en
compte de critères « liés à la respon sa bi lité sociale et envi ron ne men‐ 
tale  » dans la déter mi na tion de la rému né ra tion des diri geants
manda taires  sociaux 45. Au- delà, pour tant, ses dispo si tions sont de
peu d’utilité pour déter miner les moyens concrets à mettre en œuvre
pour satis faire à son invi ta tion. Lorsqu’elles ne sont pas –  comme
pour la mission du comité d’audit en matière de  RSE 46  – qu’une
reprise de la loi, elles sont notoi re ment impré cises. Ainsi, bien que
plus nombreuses, les recom man da tions du Code Afep- Medef n’en
sont pas pour autant plus concrètes que celles visées par la loi.

Partant, la volonté affi chée de permettre une meilleure inté gra tion de
la RSE appa raît, au mieux, comme un vœu pieux, au pire comme la
compo sante d’une stra tégie de lobbying. Pour quoi une telle frilo sité,
alors même que la souplesse de la règle semble auto riser davan tage
d’audace de la part des concep teurs de ce Code que du légis la teur ?
L’impres sion d’un trai te ment cosmé tique de la ques tion se renforce :
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alors même que le principe comply or explain (« appli quer ou expli‐ 
quer  ») incite à une approche décom plexée de la norme, le Code
Afep- Medef propose des lignes direc trices qui ne dési gnent, en défi‐ 
ni tive, aucun cap. L’expli ca tion semble devoir être recher chée dans la
fina lité initiale du Code, qui n’avait pas, à l’origine, voca tion à traiter
de la ques tion de la RSE.

Fina lités du Code Afep- Medef. Si le plus impor tant grief adressé au
véhi cule légal réside dans sa contra dic tion avec le carac tère néces‐ 
sai re ment volon taire de la respon sa bi lité sociale des entre prises,
alors le droit souple appa raît comme prédis posé à en devenir le
vecteur privi légié. Pour tant, à l’examen, l’adéqua tion de ces deux
logiques n’est pas parfaite, car la corpo rate governance et la respon sa‐ 
bi lité sociale des entre prises sont mues par des fina lités qui leur
sont propres 47. En effet, le gouver ne ment d’entre prise est avant tout
pensé dans l’intérêt  des shareholders («  action naires  ») 48. L’objectif
des codes de gouver nance d’entre prise est avant tout d’orga niser une
«  ratio na li sa tion du fonc tion ne ment des sociétés au service des
action naires  » (Granier, 2016, p.  207) . Il s’agit, depuis l’origine, de
remettre le pouvoir action na rial aux rênes de l’entre prise, face à une
puis sance mana gé riale jugée trop encom brante (Behaja, 2019, p. 156).
Dans cette optique, la trans pa rence vise à réduire l’asymé trie d’infor‐ 
ma tion entre action naires et diri geants, ce dont témoigne, préci sé‐ 
ment, la norma li sa tion des rapports annuels des sociétés cotées via
les codes de gouvernance.
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Ainsi, les codes de gouver nance d’entre prise ne visent qu’à influer sur
les rapports internes aux organes diri geants de l’entre prise, et non
sur l’impact que cette dernière peut avoir sur son  environnement
lato sensu. Certes, le Code Afep- Medef contient des dispo si tions qui,
de prime abord, semblent diri gées davan tage vers des consi dé ra tions
socié tales plutôt qu’écono miques, mais il est diffi cile d’y voir la
marque de la RSE. L’exigence de mise en œuvre d’une « poli tique de
non- discrimination et de diver sité notam ment en matière de repré‐ 
sen ta tion équi li brée des femmes et des hommes au sein des
instances  dirigeantes 49  » ou les recom man da tions rela tives à la
repré sen ta tion des sala riés dans celles- ci illus tre raient cette idée.
Néan moins, il faut se garder de croire que la coïn ci dence des recom‐ 
man da tions des codes de gouver nance et de certaines reven di ca tions
sociales signifie néces sai re ment que leurs fina lités convergent. À
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notre sens, et l’on ne peut que s’en réjouir, c’est moins la prise en
compte d’inté rêts exté rieurs qu’une compré hen sion renou velée de ce
qui constitue l’intérêt propre de l’entre prise qui sous- tend l’inclu sion
de ces recom man da tions. La parité et la diver sité sont, au même titre
que l’indé pen dance, la déon to logie ou la forma tion des admi nis tra‐ 
teurs, perçues comme condi tion nant l’effi ca cité d’un processus déci‐ 
sionnel collé gial. Ces consi dé ra tions témoignent d’une prise de
conscience des risques liés à une certaine endo gamie des conseils
d’admi nis tra tion. L’exer cice collé gial perd néces sai re ment de son
intérêt lorsque les acteurs de celui- ci sont, du fait de leurs affi nités
cultu relles ou d’une commu nauté d’intérêt, plus suscep tibles
d’adopter les mêmes raison ne ments et, en défi ni tive, les mêmes déci‐ 
sions. L’ouver ture du conseil d’admi nis tra tion est, dans cette pers‐ 
pec tive, une réponse oppor tune aux biais inhé rents à la prise de déci‐ 
sion collec tive, pensée dans l’intérêt de la société plutôt que dans
celui des admi nis tra teurs. Ainsi, ces recom man da tions demeurent,
malgré leur réso nance avec d’autres inté rêts, conformes au cadre
concep tuel initial de la corpo rate governance (Godard, Schatt, 2005).

À l’inverse, la respon sa bi lité sociale des entre prises incite à prendre
en compte l’intérêt des stakeholders. Loin de cher cher à préserver le
pouvoir action na rial, la RSE a voca tion à élargir le péri mètre des
acteurs suscep tibles de peser sur le processus déci sionnel de l’entre‐ 
prise. Sala riés, four nis seurs, consom ma teurs, asso cia tions de défense
de l’envi ron ne ment, les parties prenantes sont toutes celles qui
peuvent, d’une manière ou d’une autre, être affec tées par les déci‐ 
sions de l’entre prise (Freeman, 1984) . Dans cette pers pec tive, la
philo so phie des codes de gouver nance appa raît opposée à celle de la
RSE (Barsan, 2017, p. 219). Il faut néan moins convenir que l’argu ment
est réver sible, en ce sens que la philo so phie initiale de  la corpo‐ 
rate  governance se serait «  accul turée  » (Marain, 2016, p.  311) à la
faveur de son arrivée sur le Vieux Conti nent. Reste que, d’une part, le
contexte qui a favo risé la prise en compte de la RSE dans le Code
Afep- Medef permet d’en douter et que, d’autre part, l’accul tu ra tion ne
saurait avoir lieu en sens unique. À supposer qu’elle existe ici, toute
synthèse implique des ajus te ments réci proques, ce qui signifie que
l’inté gra tion de la RSE dans le gouver ne ment d’entre prise engendre
néces sai re ment, en retour, un inflé chis se ment de celle- ci.
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Par consé quent, il n’est pas certain que la fina lité des codes de
gouver nance soit conforme aux enjeux de la respon sa bi lité sociale
des entre prises. Si l’on comprend le besoin de souplesse en matière
de gouver ne ment d’entre prise, on voit mal, en revanche, ce qui
justifie un tel besoin en matière de respect des droits humains, de
problé ma tiques envi ron ne men tales ou encore de lutte contre la
corrup tion. C’est que la souplesse du Code Afep- Medef n’est pas
exac te ment la même que celle de la RSE. Dans les codes de gouver‐ 
nance, la souplesse est justi fiée par l’inadé qua tion de certaines règles
aux spéci fi cités action na riales, cultu relles ou écono miques
de l’entreprise 50. Si l’on comprend que des carac té ris tiques internes
de l’entre prise puissent justi fier le non- respect de certaines recom‐ 
man da tions du Code Afep- Medef, la trans po si tion de ce raison ne‐ 
ment à des problé ma tiques externes est diffi ci le ment justi fiable.
Comment des facteurs tels que la struc ture action na riale de l’entre‐ 
prise ou le secteur d’acti vité dans lequel la société opère pourraient- 
ils justi fier une atteinte à l’envi ron ne ment ou aux droits fonda men‐ 
taux  ? Il y a, à notre sens, une confu sion fonda men tale entre des
problé ma tiques qui relèvent de domaines distincts et qu’il convien‐ 
drait de fait de traduire par des instru ments qui le soient aussi. Sans
cela, la lisi bi lité des codes de gouver nance comme de la RSE s’en
trou ve rait affai blie. De ce point de vue, ces codes seraient encore mal
armés face aux enjeux de la RSE. Dès lors que le Marché peut dans
certaines circons tances «  acheter  » la viola tion de préoc cu pa tions
sociales et envi ron ne men tales, ce dépla ce ment de la sanc tion pour‐ 
rait être préju di ciable à l’effec ti vité de ce vecteur (1.2).
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1.2. L’effec ti vité des vecteurs
Mesure de l’effectivité. Selon qu’il s’agit de penser celle du droit dur
ou du droit souple l’effec ti vité se conçoit diffé rem ment. Le premier
n’admet tant pas la trans gres sion, c’est la propor tion d’acteurs suscep‐ 
tibles de l’enfreindre qui constitue la mesure de son succès.  La
soft  law, quant à elle, procède d’une logique diffé rente. Dès lors
qu’elle entend susciter l’adhé sion plutôt que la crainte, son effec ti vité
ne peut se mesurer, à l’inverse, qu’à l’aune de la propor tion d’acteurs
qui s’y rallient volon tiers. De cette oppo si tion des logiques naissent
des faiblesses diverses, qui sont autant d’éléments à consi dérer dans
la quête d’un vecteur adéquat. Dans cette pers pec tive, les défauts
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inhé rents à la norme que l’on impose (1.2.1) doivent être distin gués de
ceux accom pa gnant la règle que l’on expose (1.2.2).

1.2.1. L’effec ti vité de la loi

Obli ga to riété de la loi. Arché type de la règle de droit, la loi se définit
clas si que ment, et malgré de multiples excep tions, par ses carac tères
obli ga toires, contrai gnant et sanc tion na teur. Il s’agit donc de revenir
ici sur ces aspects à l’aune de la loi Pacte. Il ne fait aucun doute que le
légis la teur ait entendu imposer la prise en consi dé ra tion des enjeux
sociaux et envi ron ne men taux. Compte tenu de sa formu la tion, la
nature impé ra tive des dispo si tions du second alinéa de l’article  1833
est acquise. Si une telle formule traduit un certain «  dogma tisme  »
(Mestre, 2018), l’entrée de la RSE dans le droit des sociétés ne relève
pour tant pas de l’auto ri ta risme, tant s’en faut. En effet, le carac tère
impé ratif de ces dispo si tions est immé dia te ment compensé par la
faiblesse des obli ga tions ainsi mises à la charge des entre prises, ce
qui ne manque pas d’inter roger sur l’intérêt même de légi férer. Si le
système de la loi Pacte se décom pose en plusieurs strates, dont la
force obli ga toire  va decrescendo, il faut remar quer combien, même
« au premier étage de la fusée 51 », la prise en consi dé ra tion de la RSE
semble peu contrai gnante. La rédac tion de la loi conserve, par sa
struc ture, une souplesse certaine, ce que ni la doctrine (Clerc, 2018)
ni le Conseil d’État 52 n’ont manqué de remar quer. En effet, il ne s’agit
pas tant de définir de manière rigide les enga ge ments de l’entre prise
que d’imposer une réflexion sur ces enjeux. Les parle men taires ont
vrai sem bla ble ment cherché à limiter au minimum les consé quences
juri diques atta chées à la modi fi ca tion de cet  article 53. Ainsi, la
nouvelle rédac tion de l’article  1833 du Code civil fait état d’une
hiérar chie au sommet de laquelle on trouve encore l’intérêt des asso‐ 
ciés, suivi de l’intérêt de la personne morale, et enfin celui des parties
prenantes. Cette idée de clas se ment se maté ria lise par une grada tion
des sanc tions. Tandis que l’intérêt commun des asso ciés peut
entraîner la nullité de la société 54, la mécon nais sance de l’intérêt de
la société comme des parties prenantes ne peut aboutir à un tel
résultat, pas plus d’ailleurs qu’à l’annu la tion d’un acte de gestion du
diri geant ou d’une déli bé ra tion de l’assem blée géné rale. Seule
demeure, en défi ni tive, la possi bi lité d’une action en respon sa bi lité
civile délic tuelle d’un tiers à l’encontre de la société (Desba rats, 2019),
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dans le même esprit et avec les mêmes diffi cultés que le devoir de
vigi lance (Périn, 2015) 55.

Sur ce point, la volonté parle men taire de mini miser la portée de la
RSE semble indi quer qu’il sera bien diffi cile aux requé rants de carac‐ 
té riser la faute, tant sur le fond que sur le plan proba toire. Certes, il
est diffi cile d’épuiser la ques tion puisque, selon les inté rêts en cause
et la qualité des requé rants, la nature de l’action varie. Les sala riés et
leurs repré sen tants se place ront sur le terrain du droit du travail,
agis sant notam ment à l’occa sion des procé dures d’infor ma tion et de
consul ta tion ; les asso cia tions de défense des droits des consom ma‐ 
teurs agiront sur le fonde ment des délits prévus par le droit de la
consom ma tion  ; les asso cia tions de défense de l’envi ron ne ment
mobi li se ront plus volon tiers le droit pénal. La diver sité des actions
envi sa geables traduit, en termes proces suels, l’hété ro gé néité des
droits visés par la RSE (Lopez, 2017, p. 77).

43

En défi ni tive, la seule contrainte qui pèse sur la société consiste à se
ménager des preuves de sa vertu. Pour les sociétés soumises aux
obli ga tions de reporting (« rapport ») extra- financier 56, cette « obli‐ 
ga tion de penser » origi nelle, obli ga tion de moyens 57, donnera alors
lieu à une certaine forma li sa tion, obli ga tion de résultat. Seule ment, à
s’en tenir là, la loi nouvelle n’apporte rien à une obli ga tion intro duite
en droit fran çais depuis la loi NRE de 2001 58, puisqu’elle fait double
emploi. Comment fixer le seuil à partir duquel une société prend
suffi sam ment en compte les problé ma tiques sociales et envi ron ne‐ 
men tales pour satis faire aux nouvelles exigences de la loi ? Rien n’est
dit sur ce point, si bien que les entre prises devront elles- mêmes
tenter de donner du sens à un texte qui, du fait de ses trop
nombreuses virtua lités, finit par ne plus en avoir. La volonté du légis‐ 
la teur est un instru ment d’inter pré ta tion clas sique  : dans la mesure
où il entend accorder le moins d’effet possible à cette asser tion
d’ordre symbo lique, il faudrait alors présumer que la société est gérée
en prenant en consi dé ra tion les préoc cu pa tions sociales et envi ron‐ 
ne men tales, et ce de manière plus ou moins irréfragable.
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Il semble rait donc que le vecteur légal – tel que proposé – n’abou tisse
pas tant à l’inté gra tion satis fai sante de la RSE dans le processus déci‐ 
sionnel des sociétés, mais contienne, en germes, les moyens d’un
renfor ce ment du pouvoir action na rial sur les diri geants de manière
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plus effec tive encore que ne le font, pour l’heure, les codes de
gouver nance des entre prises. En effet, c’est moins la société que son
diri geant qui, dans le système ainsi mis en place, semble devoir
craindre la sanc tion. Bien que, dans la loi Pacte, le légis la teur
s’adresse à la société, c’est en réalité sur le diri geant que pèse l’obli ga‐ 
tion de prendre en consi dé ra tion les enjeux sociaux et envi ron ne‐ 
men taux. Certes, vis- à-vis des tiers, le diri geant semble protégé,
l’absence de consi dé ra tions sociales et envi ron ne men tales ne consti‐ 
tuant assu ré ment pas une faute déta chable de ses fonc tions, condi‐ 
tion de l’enga ge ment de sa respon sa bi lité civile délic tuelle person‐ 
nelle par les tiers. Néan moins, et pour peu que l’on puisse le prouver,
le fait de ne pas se conformer à cette obli ga tion devrait consti tuer, en
tant que manque ment à une obli ga tion légale, un juste motif de révo‐ 
ca tion par les asso ciés, tout comme une cause légi time de révo ca tion
judi ciaire. La souplesse dont fait preuve la loi, si elle peut paraître
surpre nante de prime abord, laisse entre voir le carac tère symbo lique
de l’inté gra tion de la RSE. Certes, sur ce point, le système porté par la
loi Pacte semble conforme à l’esprit de la notion. Pour autant, on en
vient à regretter que le vecteur légal soit privé de ce qui fait l’une de
ses forces, d’autant plus qu’elle ne remédie en rien à ses faiblesses
tradi tion nelles. Si la RSE s’est avant tout déve loppée au sein d’instru‐ 
ments inter na tio naux, c’est bien parce que les États, munis de lois
limi tées dans l’espace, ne pouvaient faire face indi vi duel le ment à un
phéno mène global.

Terri to ria lité de la loi. Dans un contexte de mondia li sa tion, le degré
de contrainte porté par la règle risque de s’avérer inver se ment
propor tionnel à sa mise en œuvre réelle. Le droit fiscal témoigne
suffi sam ment de cette donnée pour que l’oppor tu nité de la logique
d’une inté gra tion de la respon sa bi lité sociale des entre prises repo‐ 
sant sur la hard law soit ques tionnée. Face à des problé ma tiques qui
ne se conçoivent qu’à l’échelle globale, l’inexo rable terri to ria lité de la
loi semble relé guer la RSE au second plan des vecteurs envi sa‐ 
geables  : circons crite dans les mêmes limites que la souve rai neté
dont elle émane, elle semble dépassée. La mondia li sa tion, tant des
acteurs que des enjeux, amenuise son pouvoir de contrainte.
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Face à ce constat, il convien drait de substi tuer une éthique interne à
cette force extrin sèque  : pour que la norme s’exporte, elle doit
provenir du sujet lui- même. Reste que, même dans le cadre de la
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rela ti vité de son pouvoir, le légis la teur a semble- t-il lui- même retenu
sa main. En liant la RSE à l’objet social de la société, il circons crit
néces sai re ment son champ d’appli ca tion terri to rial. Certes, toutes les
sociétés de droit fran çais devraient doré na vant se soucier du respect
des droits humains mais, dans un contexte global, la portée d’une
telle dispo si tion semble des plus limi tées. Impos sible, en effet, de
diffuser cette prise en consi dé ra tion des préoc cu pa tions sociales et
envi ron ne men tales le long de la chaîne de valeur  : la rédac tion de
l’article ne semble pas faire obstacle à la sous- traitance, moyen privi‐ 
légié de contour ne ment des problé ma tiques (Clerc, 2018) que la RSE
vise préci sé ment à endi guer. Ici, le canton ne ment terri to rial de la loi
semble lié à son faible niveau de contrainte précé dem ment évoqué.
En effet, une légis la tion plus ambi tieuse aurait pu contraindre les
sociétés fran çaises à insérer dans les contrats commer ciaux conclus
avec les sous- traitants et les four nis seurs les enga ge ments pris en
consi dé ra tion des enjeux sociaux et envi ron ne men taux, ce qui
constitue un puis sant levier de diffu sion de ces derniers (Thibout,
2018, p. 44).

En liant ces problé ma tiques à l’objet social de la société, le légis la teur
invite à une appré cia tion indi vi duelle de cette respon sa bi lité néces‐ 
sai re ment collec tive. Sauf à consi dérer que, pour une société donnée,
prendre en consi dé ra tion les enjeux sociaux et envi ron ne men taux
induise néces sai re ment de s’abstenir de traiter avec d’autres sociétés
ne s’astrei gnant pas à la même disci pline, ce qui semble peu probable
compte tenu de la volonté de limiter les consé quences de la loi, la
portée de la loi semble trop circons crite d’un point de vue spatial. Le
thème a cela de commode qu’il permet de conci lier symbo lisme
et relativisme.
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Il eût encore été possible, à l’image des lois Vigilance 59 ou Sapin II 60,
de doter la loi d’effets extra ter ri to riaux, à condi tion toute fois de
mettre à la charge des sociétés certaines obli ga tions de compliance,
méthode sur laquelle nous revien drons ulté rieu re ment. Si, quant à
elle,  la soft  law ne souffre pas de ce grief, il est égale ment permis,
quoique pour d’autres raisons, de douter de son effec ti vité (1.2.2).
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1.2.2. L’effec ti vité des codes de gouvernance

Dépla ce ment de la sanction. Le droit souple, instru ment tradi tionnel
de la RSE, est ainsi désigné du fait de son absence de sanc tion, ce qui
constitue la consé quence logique de l’auto nomie de la norme. Parce
qu’en principe 61, émet teur et desti na taire de la norme se confondent,
il va de soi qu’en cas de viola tion d’un code de conduite ou d’une
charte éthique, la sanc tion est inen vi sa geable. Or, il convient de
rappeler que la logique des codes de gouver nance n’est pas tota le‐ 
ment dénuée de sanc tion. Déju di cia risée, celle- ci est en réalité trans‐ 
férée au Marché, lequel sanc tion nera, en prin cipe, la non- conformité
aux recom man da tions ou l’insuf fi sance des justi fi ca tions en cas de
déro ga tion à ces dernières. Dans cette pers pec tive, la voie des codes
de gouver nance aurait l’avan tage sur le vecteur légal en ce que, d’une
part, elle lais se rait les acteurs libres d’évaluer la poli tique d’une
entre prise en matière de respon sa bi lité sociale des entre prises et,
d’autre part, évite rait dans le même temps à  l’administration 62 la
charge d’un contrôle fasti dieux et complexe. Reste que, pour être
contrai gnant, le risque de sanc tion doit être réel. Certaines études
permettent de douter de la réalité de cette sanc tion de marché,
témoi gnant d’un renver se ment de la rela tion entre perfor mance
et gouvernance 63. Selon celles- ci, le non- respect des recom man da‐ 
tions serait sans impact sur les cours de Bourse d’une société, seules
les perfor mances finan cières dictant le compor te ment
des investisseurs 64.
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Pour qu’un code de gouver nance contribue à l’effec ti vité de la RSE, il
faut encore que le Marché soit mis en posi tion de statuer, ce qui
implique que le non- respect des enga ge ments pris par la société
fasse l’objet d’une publi cité suffi sante. Dans le système des codes de
gouver nance, c’est par le biais des docu ments de réfé rence que
l’infor ma tion a lieu. Pour tant, certaines recherches menées sur le
sujet montrent que les entre prises, si elles suivent l’essen tiel des
recom man da tions conte nues dans ces codes, tendent à ne pas divul‐ 
guer les hypo thèses dans lesquelles elles n’appliquent pas ces préco‐ 
ni sa tions. La nature ambi va lente du  principe comply or  explain
(Deumier, 2013c, 2014) semble donc conduire les entre prises à
adopter une stra tégie essen tiel le ment commu ni ca tion nelle  :
promptes à affi cher leur confor mité, elles seraient plus rétives à
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commu ni quer sur les recom man da tions non suivies ou sur les raisons
de cet écart, ce qui faus se rait l’appré cia tion des inves tis seurs
(Mazuyer, 2017b). Ramené à la RSE, le risque est grand que les codes
de gouver nance souffrent du même grief, dès lors que l’enjeu est, en
termes d’image, consé quent. Sur ce point, néan moins, la critique peut
tout aussi bien être adressée à la loi qu’aux codes de gouver nance, en
ce que l’obli ga tion de divul ga tion demeure assez large ment théo rique,
faute d’une sanc tion propre à en assurer l’effectivité.

Le  principe comply or  explain, pivot des  logiques. Bien que la loi
l’exige  expressément 65, le fait de ne pas divul guer le non- respect
d’une recom man da tion d’un code de gouver nance auquel, pour tant,
une entre prise s’est volon tai re ment affi liée ne connaît aucune sanc‐ 
tion. Seule l’Auto rité des marchés finan ciers (AMF) –  et c’est là une
excep tion fran çaise – a décidé de sécu riser l’obli ga tion de divul ga tion
des dévia tions en ayant recours à la tech nique  du name and  shame
(«  nommer pour faire honte  »). Ainsi, les codes de gouver nance
consti tue raient sans doute de meilleurs vecteurs d’inté gra tion de la
RSE si la divul ga tion était garantie, faute de quoi le risque encouru
quant à la répu ta tion de l’entre prise demeure une pure fiction. Par
consé quent, dès lors que la souplesse des codes de gouver nance
repose sur le  principe comply or  explain, il serait opportun de se
pencher plus avant sur sa nature juri dique. Rien n’empêche d’y voir
une véri table obli ga tion de divul ga tion des atteintes aux prin cipes
contenus dans le Code de gouver nance Afep- Medef, sans que cela ne
contrarie, pour autant, sa logique propre. Dans cette pers pec tive, ce
prin cipe serait doté de plusieurs niveaux de juri di cité, selon les pres‐ 
crip tions en cause. Aux deux extré mités du spectre, l’appli ca tion des
recom man da tions reste rait l’affaire de l’entre prise, et l’appré cia tion
des motifs de dévia tion, celle du Marché. Entre les deux, pour tant,
inter vien drait une troi sième étape abso lu ment néces saire  : l’obli ga‐ 
tion de reporting du compor te ment. En érigeant l’expli ca tion en véri‐ 
table obli ga tion contrai gnante, la suspi cion qui entoure cette auto ré‐ 
gu la tion s’en trou ve rait atté nuée. Dès lors, l’inter ven tion de la loi
pour rait n’être qu’indi recte, en ce qu’elle ne ferait que s’assurer de la
trans pa rence des entre prises, par exemple en dotant l’obli ga tion de
fournir une expli ca tion d’une sanc tion plus dissua sive que  le name
and shame pratiqué par l’AMF. Ainsi, d’une manière géné rale, l’effec ti‐ 
vité des codes de gouver nance ne semble pas plei ne ment satis fai ‐
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sante et présente des faiblesses qui laissent douter de l’oppor tu nité
d’en faire le vecteur privi légié de la RSE.

Conclu sion inter mé diaire  : la RSE à la croisée des  chemins. La
concur rence norma tive dont fait l’objet la RSE témoigne de l’urgence
qu’il y a à inflé chir les compor te ments égoïstes et les visions court- 
termistes des entre prises, tant dans leur intérêt propre que dans
celui de l’ensemble des parties prenantes. Dès lors, il s’agis sait moins
de discuter de l’oppor tu nité ou de la néces sité de l’inté gra tion de la
respon sa bi lité sociale des entre prises que des moyens les mieux à
même de la réaliser. Il reste pour tant bien diffi cile, compte tenu des
avan tages et des incon vé nients respec tifs des deux vecteurs discutés
ici, de les dépar tager. Sur le plan de la légi ti mité, le recours à la loi
constitue une réelle contra dic tion avec la dimen sion volon ta riste de
la RSE et risque, en consé quence, de la priver de l’un de ses prin ci‐ 
paux moteurs, à savoir les béné fices d’image attendus de ce compor‐ 
te ment véri ta ble ment vertueux. Pour autant, le Code Afep- Medef
n’appa raît pas mieux armé pour réaliser cette inté gra tion. Issue d’une
logique de gouver nance, son ouver ture à des problé ma tiques
externes à l’entre prise est sujette à caution en ce que, d’une part, elle
comporte un risque de contra dic tions entre les objec tifs du Code et,
d’autre part, ne constitue pas réel le ment une norme issue des
acteurs, mais d’un syndicat repré sen tatif de ceux- ci. Sur le plan de
l’effec ti vité, si l’avan tage semble pouvoir cette fois être donné à la loi,
aucune des deux voies propo sées n’est plei ne ment convain cante. Tel
que formulé, le projet de loi Pacte est à la fois trop vague et trop
restreint, manquant de faire du vecteur légal l’instru ment d’une véri‐ 
table consé cra tion juri dique de la RSE 66. De plus, la circons crip tion
terri to riale de la loi dénote avec le carac tère global des acteurs et,
surtout, des enjeux. Reste que  la soft  law souffre égale ment de
faiblesses intrin sèques. Si l’on veut bien croire à sa capa cité d’orien ta‐ 
tion des compor te ments lorsqu’il s’agit de problé ma tiques liées aux
rapports internes de l’entre prise, on peine à croire qu’elle puisse
réaliser l’inté gra tion de consi dé ra tions externes à ceux- ci. Dès lors
que les diffi cultés d’appli ca tion du  principe comply or  explain font
appa raître que les écarts de conduite sont rare ment mis en lumière,
le risque est grand que la RSE soit le prétexte d’un affi chage plus
grand encore, qui ne porte rait plus seule ment sur la gouver nance de
l’entre prise, mais égale ment sur les théma tiques de la RSE . Face à ce
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constat, la ques tion du meilleur vecteur d’inté gra tion de la respon sa‐ 
bi lité sociale des entre prises ne connaî trait pas réel le ment de bonne
réponse, au point qu’il convient de se demander si le salut de la RSE
ne réside pas davan tage dans la coexis tence des vecteurs plutôt que
dans les vecteurs eux- mêmes (2).

2. La coor di na tion des logiques
Multi pli cité des confi gu ra tions  possibles. Nous n’avons, jusqu’ici,
tenté de répondre à la ques tion du meilleur vecteur possible qu’en
imagi nant que l’un d’entre eux devrait, à terme, évincer l’autre. Face à
leurs inap ti tudes respec tives, il nous a semblé préfé rable de ne pas
tran cher cette ques tion. Mais que faire alors ? Une première réac tion
peut conduire à vouloir laisser les choses en l’état, à rejeter ces
logiques dos à dos, et confier ainsi la charge de l’assi mi la tion de la
respon sa bi lité sociale des entre prises à celles- ci, sous la pres sion des
consom ma teurs. Pour tant, ce scénario semble invrai sem blable. La
RSE a déjà dépassé ses sources tradi tion nelles, et l’on voit mal le
légis la teur, l’Afep ou le Medef défaire ce qu’ils viennent d’entre‐ 
prendre. Il paraît donc néces saire de penser les vecteurs de la RSE
sur le mode de la plura lité, ce qui semble plus en adéqua tion avec
l’histoire foison nante du déve lop pe ment de la RSE. Se conce vant par
degrés, la coor di na tion des logiques peut prendre plusieurs formes.
Ne pas faire de choix, laisser coexister les vecteurs, peut consti tuer
une première option, à condi tion toute fois de prévenir les effets
néga tifs de la concur rence norma tive (2.1). Au- delà, il faut égale ment
consi dérer la possi bi lité de choisir une troi sième voie, mieux adaptée
aux spéci fi cités de la RSE  : des outils norma tifs adaptés, mêlant en
leur sein normes souples et dures, consti tuent à notre sens la
meilleure manière de donner à la RSE une consé cra tion aussi écla‐ 
tante qu’effec tive (2.2).
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2.1. La coexis tence des logiques

Oppor tu nité de la concur rence normative. Dès lors que les vecteurs
de la RSE ne sont plus conçus comme exclu sifs l’un de l’autre, appa‐ 
raît alors la ques tion de leur rapport. Il s’agit donc de se demander si
cette concur rence norma tive est béné fique ou, au contraire, nuisible
au déve lop pe ment de la RSE. A priori, cette concur rence a au moins
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l’avan tage d’aboutir à une proli fé ra tion norma tive. En effet, cette
«  course à l’arme ment  » entre les vecteurs contribue, malgré leurs
faiblesses respec tives, à faire de la RSE un enjeu majeur du droit des
affaires. En lui donnant toujours plus de visi bi lité, elle incite non
seule ment les entre prises, mais égale ment les consom ma teurs, à se
soucier davan tage des problé ma tiques sociales et envi ron ne men tales
liées à leurs acti vités ou à leurs choix, selon le cas. Pour tant, la multi‐ 
pli ca tion des vecteurs de la RSE peut égale ment lui être plus nuisible
que profi table, dès lors qu’elle contribue –  comme toute infla tion
norma tive – à une dilu tion de son sens. Si l’on conçoit les inter ac tions
des vecteurs dans le temps, alors le phéno mène de proli fé ra tion des
normes trouve son fonde ment dans cette concur rence norma tive
(2.1.1). Toute fois, si l’on ajoute à cette approche quan ti ta tive une
analyse quali ta tive, cette profu sion de normes s’avère, en dernière
analyse, plutôt nuisible au progrès de la RSE, dès lors qu’il en résulte
une certaine confu sion (2.1.2).

2.1.1. Proli fé ra tion normative

Concur rence des acteurs et proli fé ra tion des  normes. Les acteurs
de la RSE se livrent à une forme de concur rence quant à l’élabo ra tion
des normes. Celle- ci se conçoit large ment, tous azimuts, tant entre
acteurs privés 67 et publics 68 qu’entre acteurs de la même caté gorie.
Ainsi, au sein du secteur privé, les normes rela tives à la RSE
proviennent aussi bien des entre prises elles- mêmes que des orga‐ 
nismes de certi fi ca tion, des inves tis seurs insti tu tion nels, des orga ni‐ 
sa tions non gouver ne men tales ou, plus proche de notre objet d’étude,
des syndi cats patro naux. Au sein du secteur public, on trouve, par
exemple, des règles émanant d’organes inter na tio naux ou issues de
l’Union euro péenne et, comme le montre la loi Pacte, du légis la teur
étatique. Soucieux d’affi cher leur intérêt pour les problé ma tiques de
la RSE, tous s’en saisissent concur rem ment. Par consé quent,
l’augmen ta tion du nombre de produc teurs de normes entraîne,
méca ni que ment, leur proli fé ra tion. Si un tel constat paraît faire sens,
il implique néan moins que l’on revienne sur l’effet d’endi gue ment de
la concur rence norma tive qui constitue le postulat initial de
cette contribution 69.
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Cette stra tégie semble le plus souvent manquer son but. Certes, la
pers pec tive d’une régu la tion incite les entre prises à s’auto ré guler  :
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plutôt qu’une prise de conscience spon tanée (Deumier, 2002) des
acteurs écono miques quant à la néces sité de struc turer leurs
pratiques, c’est bien davan tage sous la pres sion d’une légis la tion à
venir que la prise de conscience inter vient (Mazuyer, 2017a, p.  12).
Pour tant, ces tenta tives d’endi gue ment paraissent bien souvent se
solder par un échec. À s’en tenir aux évolu tions récentes, les lois
Sapin II et Vigi lance sont autant d’exemples de conso li da tion des
règles issues de l’auto ré gu la tion. La première montre l’évolu tion de la
notion  de say on  pay («  s’exprimer sur la rému né ra tion  ») en droit
fran çais. À l’époque où la norme rele vait exclu si ve ment du Code Afep- 
Medef, le vote des action naires, d’abord  consultatif 70, est devenu
«  impé ratif  » 71. Ensuite, à l’occa sion de ce que l’on conviendra de
nommer l’affaire Renault, le légis la teur s’est emparé de la ques tion,
inter ven tion jugée «  néces saire à la pour suite de l’effec ti vité en
matière de ratio na li sa tion de la rému né ra tion des diri geants  »
(Duma noir, Koensgen, 2017). En l’espèce, les action naires de l’entre‐
prise avaient refusé de valider la rému né ra tion de l’ancien diri geant
du groupe 72, mais le conseil d’admi nis tra tion est ensuite allé contre
l’avis des action naires en approu vant celle- ci. Illus trant les diffi cultés
inhé rentes au carac tère hété ro nome des codes de gouver‐ 
nance d’entreprise 73, cet épisode a poussé le légis la teur à inter venir
pour doter  le say on pay d’un carac tère contrai gnant. Quant à la loi
Vigi lance, elle est l’une des consé quences normatives 74 de la reten‐ 
tis sante affaire du Rana Plaza (Moreau, 2017).

À partir de ces exemples, on peut émettre l’hypo thèse selon laquelle
la construc tion d’un système de soft law n’a pas un effet univoque sur
l’inter ven tion légis la tive. L’auto ré gu la tion semble, en effet, aussi
suscep tible de repousser que de préci piter cette dernière. Il ne s’agit
pas ici de dire que la cause de ce phéno mène rési de rait dans le fait
que, dans sa globa lité, le recours aux vecteurs souples ne permet trait
pas d’atteindre un degré d’effec ti vité suffi sant. Il nous semble plutôt
que l’émis sion de normes par des acteurs privés inter pelle le légis la‐ 
teur tout en prépa rant son action et qu’en cela l’auto ré gu la tion a des
effets ambi va lents. Dans le cas de la loi Vigi lance, par exemple, on a
pu remar quer que «  la loi fran çaise natio nale vient rendre contrai‐ 
gnante la construc tion, déjà très élaborée dans de nombreux groupes,
de la gestion des risques par la RSE » (Moreau, 2017). Dans cette pers‐ 
pec tive, l’hypo thèse d’un droit souple conçu comme un rempart à une
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inter ven tion légis la tive appa raît comme rési duelle. Même une
démarche suffi sam ment proac tive, située large ment en amont de
l’inter ven tion publique, ne semble pas à même de tenir la plume du
légis la teur à distance. L’avène ment d’une légis la tion de l’émotion a
cette consé quence qu’un fait média tique peut suffire à ce que la loi
vienne contra rier une auto ré gu la tion aussi spon tanée qu’effec tive.
Dès lors, l’attrait essen tiel du droit souple semble davan tage résider
dans l’anti ci pa tion de l’action du légis la teur et ses corol laires, soit son
retar de ment et/ou son orien ta tion. Autre ment dit, si l’auto ré gu la tion
vise toujours à lutter contre la régu la tion, cette concur rence ne se
conçoit pas seule ment comme un obstacle absolu, ce cas de figure
appa rais sant au surplus comme rela ti ve ment marginal. L’auto ré gu la‐ 
tion semble bien plus à même de ralentir, d’orienter ou encore de
mini miser l’action du légis la teur. Ainsi, la corré la tion entre le nombre
de produc teurs de normes, la concur rence norma tive qui en résulte
et la proli fé ra tion des normes peut être établie. Ce n’est là, toute fois,
qu’un préa lable à la ques tion essen tielle qui, compte tenu de notre
objet d’étude, est de savoir si celle- ci est béné fique à la diffu sion des
normes et des pratiques de la RSE.

Proli fé ra tion des normes et diffu sion de la RSE. Débar rassée de ses
préten dues vertus prophy lac tiques, cette concur rence entre produc‐ 
teurs de normes aboutit à la proli fé ra tion de ces dernières. Il s’agit ici
de consi dérer ce phéno mène dans ce qu’il a de béné fique au regard
de l’objectif de déve lop pe ment des démarches respon sables. On peut
en effet consi dérer que cette fuite en avant aboutit à un partage des
rôles, dans lequel il incombe à la soft law de pros pecter de nouveaux
espaces dont le droit dur vien drait régu liè re ment conso lider les
acquis (Desba rats, 2019, p.  49), ce qui ne peut que parti ciper à la
diffu sion de la RSE. L’inter ac tion entre le droit dur et le droit souple,
véri tables espaces d’expé ri men ta tion et de pros pec tion pour le légis‐ 
la teur, serait, dans cette pers pec tive, moins une oppo si tion qu’un
processus. Dans le cadre de la rela tion entre entre prises et légis la‐ 
teur, il faut alors en comprendre le méca nisme, ce qui suppose de
revenir sur ce qui incite chacun de ces acteurs à produire de
la norme.
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Pour ce qui est de l’entre prise, on peut s’inter roger sur ce qui pousse
des acteurs privés à contraindre leur action par des normes qui, ulti‐ 
me ment, seront rattra pées par l’œuvre légis la tive. À l’analyse, et
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même dans l’hypo thèse d’une inéluc table inter ven tion légis la tive, les
béné fices d’une démarche RSE sont multiples. Premiè re ment, les
entre prises tirent de cette avance certains avan tages  compétitifs 75.
Le premier argu ment est évidem ment celui de leur répu ta tion  : se
poser en pion nier de la RSE, même si les règles édic tées ont voca tion
à se durcir, crée néces sai re ment un effet publi ci taire béné fique au
chiffre d’affaires de l’entre prise. Mais il faut égale ment consi dérer
l’économie poten tielle résul tant de l’adop tion d’une démarche RSE.
Celle- ci permet une meilleure anti ci pa tion du risque juri dique que
peut repré senter l’inter ven tion du légis la teur ou du  juge 76. De plus,
pour les entre prises opérant à une échelle globale, le droit souple
permet de « dépasser la frag men ta tion de la régu la tion écono mique
et la plura lité de régle men ta tions étatiques  » (Cafaggi, 2013, p.  135).
Dans cette pers pec tive, l’inté gra tion de la RSE par le droit souple
permet, au sein d’une même entité écono mique, d’unifier et donc de
ratio na liser les pratiques. De cette ratio na li sa tion naît alors un avan‐ 
tage économique 77. En effet, dans l’hypo thèse où le droit dur aurait
inexo ra ble ment voca tion à rattraper le droit souple, ce dernier
consti tue rait un précieux outil de «  conscien ti sa tion de la norme  »
(Deumier, 2013a, p. 1566), en ce qu’il laisse aux acteurs, du fait de sa
souplesse, le temps de s’en emparer : en cas de reprise de la règle par
le droit dur, l’effort d’adap ta tion des desti na taires de la norme sera
réduit. Enfin, le droit souple permet aux entre prises, en retour,
d’orienter le sens de la loi à venir. Créer la norme, si souple soit- elle,
devient alors un enjeu de pouvoir.

Pour ce qui est du légis la teur, non sans para doxe, il y a un intérêt
commu ni ca tionnel certain à légi férer en matière de RSE, et plus
encore à le faire selon la méthode retenue dans le cadre de la loi
Pacte. En adres sant aux entre prises l’injonc tion de «  prendre en
consi dé ra tion les enjeux sociaux et envi ron ne men taux » de leurs acti‐ 
vités, tout en cher chant à réduire au minimum la portée norma tive de
celle- ci, l’objectif semble clair. Il s’agit de « déclarer une belle inten‐ 
tion un peu vide  », faisant de la loi un «  instru ment poli tique  »
(Deumier, 2017, p.  34). Ainsi, le légis la teur est d’autant plus enclin à
légi férer que les lois qu’il promulgue sont quasi ment dépour vues de
toute portée norma tive. Dans cette pers pec tive, la concur rence des
vecteurs semble des plus favo rables à la RSE qui, en passant de l’un à
l’autre, progresse conti nuel le ment (Frydman, 2007). Pour tant, cette
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fuite en avant peut s’avérer perni cieuse, puisque la multi pli ca tion de
normes dont l’objet est simi laire mais dont la nature et la struc ture
sont dissem blables contribue à dégrader la qualité du système tout
entier (2.1.2).

2.1.2. Confu sion normative

Confu sion norma tive et sécu rité juridique 78. En ce qu’elle constitue
une condi tion de l’effec ti vité des normes, la sécu rité juri dique est
néces saire à la diffu sion des pratiques de la RSE. Ni l’acces si bi lité des
normes, dans le cadre d’un système basé sur le risque- réputation, ni
leur prévi si bi lité, s’agis sant d’un ensemble normatif voulu comme
évolutif, ne posent de diffi cultés majeures en la matière. C’est bien
davan tage l’inin tel li gi bi lité de l’ensemble, renforcée par l’hété ro gé‐ 
néité de ses compo santes, qui nuit à leur effec ti vité. La multi pli ca tion
des acteurs et la diver si fi ca tion des normes qu’ils produisent parti‐ 
cipent autant à diffuser les normes de la RSE qu’à entre tenir l’incer ti‐ 
tude quant à la nature du système ainsi mis en place.
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Faute d’acteur désigné pour la garantir, la cohé rence de l’ensemble ne
saurait, tant s’en faut, être érigée en carac té ris tique du modèle. Un
tel schéma suppo se rait qu’une distri bu tion des rôles se fonde, par
exemple, sur une typo logie des acteurs et des normes qu’ils édictent.
Dans le cas de la RSE, on pour rait imaginer que cette répar ti tion
opère selon une logique descen dante, dans laquelle la norme gagne‐ 
rait en préci sion et/ou en contrainte à mesure que le champ d’action
de son émet teur diminue. En l’absence d’une telle  harmonisation 79,
l’attrac tion de la RSE dans la sphère des codes de gouver nance et de
la loi contribue au moins autant à réduire la lisi bi lité du système qu’à
en assurer l’effectivité.

63

Avec l’adop tion de la loi Pacte, le légis la teur a étoffé la typo logie des
normes qu’il édicte en matière de RSE. Alors qu’il s’était contenté,
dans le cadre de la loi  NRE 80, d’une régu la tion par l’infor ma tion, le
système de la loi Pacte s’appuie sur des tech niques plus variées, repo‐ 
sant tant sur le  volontarisme 81 que la  réglementation 82

et l’information 83. En effet, habi tués à ce que la loi contraigne, on ne
cesse de s’inter roger, en doctrine, sur la dimen sion symbo lique ou
contrai gnante du système fina le ment mis en place. Si, formel le ment,
les dispo si tions de l’article  1833 n’ont rien de  facultatif 84, elles

64



La RSE au cœur de la concurrence normative : pour une approche intégrée de ses sources

semblent néan moins dépour vues de tout carac tère contrai gnant  : à
l’absence de sanc tion s’ajoute l’impré ci sion du libellé de la loi, ce qui
ne manque pas de désar çonner le desti na taire de la norme. C’est
donc bien du droit souple que le légis la teur a produit là, ce qui
n’implique pas néces sai re ment que les acteurs puissent s’écarter de la
règle ou que celle- ci soit dépourvue de sanc tion. En l’occur rence,
c’est de droit «  flou  » (Thibierge, 2003) dont il s’agit, la norme
s’avérant trop impré cise pour être suscep tible d’orienter les compor‐ 
te ments indi vi duels. Telle que la loi est formulée, il semble tout aussi
diffi cile de suivre que d’enfreindre l’injonc tion faite aux entre prises de
consi dérer les enjeux sociaux et envi ron ne men taux de leurs acti vités.
De toutes les textures de la soft law, c’est sans doute ce droit flou qui
engendre la plus grande insé cu rité juri dique, puisque la nature de la
norme ne permet pas d’anti ciper la manière dont les diffé rents
acteurs, et notam ment les juges, s’en saisiront.

Le même phéno mène peut être observé en matière de codes de
gouver nance, lesquels intègrent souvent des recom man da tions
gravées par ailleurs dans le marbre de la loi. Il est permis de douter,
avec un certain nombre d’auteurs (Le Tour neau, 2000, p. 70 ; Supiot,
2004, p. 541), de l’intérêt de cette répé ti tion, dont la force norma tive
est atté nuée. À notre sens, les codes de gouver nance devraient
s’abstenir de reprendre des exigences légales, et ce pour deux
raisons. D’une part, la répé ti tion peut tromper le desti na taire de la
norme, qui croira par hypo thèse pouvoir s’en écarter alors que, figu‐ 
rant égale ment dans la loi, elle est impé ra tive. Le main tien de dispo si‐ 
tions pour tant reprises par le légis la teur est assu ré ment une source
d’incer ti tude quant à la nature de la norme, puisque les acteurs
seront tentés de croire qu’ils sont encore libres de s’y conformer ou
de s’expli quer du fait de qu’ils s’en détournent, alors même que ce
n’est plus le cas. De telles répé ti tions contri buent à une « densi fi ca‐ 
tion norma tive  » (Thibout, 2018, p.  34) qui nuit à la lisi bi lité du
système tout entier et, par exten sion, à l’accep ta bi lité des normes,
toutes origines confon dues. D’autre part, la crédi bi lité du droit souple
en pâtit plus parti cu liè re ment. En effet, lorsqu’un code de gouver‐ 
nance reprend pour partie des exigences légales, on a tôt fait d’y voir
alors « un discours creux à portée publi ci taire » (Farjat, 1982, p. 65).
Cela exposé, la diffi culté de faire coexister les deux logiques appa raît.
S’il semble que la fuite en avant des processus norma tifs soit béné ‐
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fique à l’inté gra tion des préoc cu pa tions sociales et envi ron ne men‐ 
tales, il n’en demeure pas moins que, maté riel le ment, la coexis tence
des logiques aboutit à une insé cu rité juri dique regret table, tant pour
les desti na taires de ces normes que pour les valeurs dont elles
sont porteuses.

Confu sion norma tive et crédi bi lité de la RSE. Du fait de l’incer ti tude
entou rant ses sources, son contenu et sa fina lité, la respon sa bi lité
sociale des entre prises semble vouée à osciller entre  logiques
marketing et juri dique. À notre sens, les démarches volon ta ristes
néces sitent un certain enca dre ment, faute de quoi le système actuel
de la RSE semble vulné rable aux hypo thèses de free riding 85, obérant
d’autant sa crédi bi lité. Dans cette pers pec tive, l’enca dre ment par
d’autres normes peut apporter un béné fice certain aux acteurs finaux
de la RSE, les entre prises et les consom ma teurs. Pour s’assurer de la
néces sité de recourir à d’autres normes et asseoir ainsi la crédi bi lité
du système, il faut encore exclure la possi bi lité de s’en remettre au
juge pour assurer cette tâche. S’il semble en posses sion des outils
néces saires, attendre du juge qu’il assure un réel contrôle de l’effec ti‐ 
vité du système est illusoire.
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En tant que faits juri diques témoi gnant d’une volonté, les instru‐ 
ments  de soft  law peuvent acquérir une certaine force proba toire.
Bien que les exemples juris pru den tiels se multi plient à travers
le monde 86, la posi tion prise par la Cour de cassa tion dans l’affaire du
naufrage de l’Erika mérite que l’on s’y attarde, en ce qu’elle permet de
rendre compte de l’état du droit  interne 87. Dans ce litige, la Haute
juri dic tion s’est fondée sur les dispo si tions d’un code éthique pour
carac té riser la faute de témé rité de la société Total en rete nant que
« la défaillance de l’entre prise dans la mission de contrôle qu’elle s’est
assi gnée peut relever d’une faute de négli gence » (Blin- Franchomme,
2013). On peut donc observer que le juge n’est pas démuni, tant sur le
plan civil que sur le plan pénal, face à une entre prise ne respec tant
pas la conduite qu’elle s’est elle- même fixée. Plus large ment, il peut
sanc tionner une entre prise ne se confor mant pas à son code de
conduite, car un tel compor te ment peut consti tuer, confor mé ment
au droit européen 88, une pratique commer ciale déloyale suscep tible
d’engager la respon sa bi lité civile de l’entreprise.
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Pour tant, faire peser sur le juge la charge d’assurer l’effec ti vité de la
RSE semble inen vi sa geable, et ce pour deux raisons. D’une part, et
bien que la volonté de lutter contre les compor te ments frau du leux
soit en elle- même louable, force est de constater qu’un tel usage du
droit souple contribue à créer une certaine insé cu rité juri dique qui
risque fort de dissuader les entre prises de se doter d’une démarche
RSE. Dès lors qu’une  démarche marketing béné fique se double de
consé quences réel le ment contrai gnantes, la « gratuité » d’un code de
conduite s’évanouit, au risque de remplacer le volon ta risme par le
scep ti cisme. Pour autant, l’argu ment est réver sible, car il est égale‐ 
ment possible de soutenir qu’en créant un risque juri dique, la juris‐ 
pru dence dissuade les tenta tives de free riding, renfor çant corré la ti‐ 
ve ment la confiance portée aux entre prises dotées d’une réelle
démarche en matière de préoc cu pa tions sociales et envi ron ne men‐ 
tales. Reste que, pour être effectif, ce tri judi ciaire présup pose un
conten tieux par ailleurs soumis aux règles de compé tence juri dic‐ 
tion nelle, alors même que la RSE appa raît comme une consé quence
directe de la mondia li sa tion et des possi bi lités  de forum  shopping
(«  élec tion de juri dic tion  ») qu’elle entraîne. Dans ces condi tions,
l’effi ca cité d’un tel système ne peut qu’être rela tive. Il nous semble
donc préfé rable, plutôt que de laisser coexister des normes qui, mis à
part leur objectif, se révèlent profon dé ment dispa rates dans leurs
contenus et leurs sources, de privi lé gier une approche plus unifiée de
la ques tion de l’inté gra tion de la RSE (2.2).
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2.2. La conver gence des logiques
Rationalisation. Il est possible, à notre sens, de mieux assurer l’effec‐ 
ti vité des normes de la RSE, notam ment en tentant d’ordonner – et
non de nier – la spec ta cu laire diver sité des normes qui la carac té rise.
À cette fin, il est utile d’adopter une approche «  décloi sonnée  »
(Daoud, Péronne, 2017) des outils norma tifs dispo nibles, laquelle doit
permettre de préserver l’essence volon ta riste de la RSE tout en la
dotant d’un cadre légal assu rant son effec ti vité. Mieux vaut, dans
cette pers pec tive, diviser le problème en plusieurs phases. En amont
des pratiques des entre prises, il semble néces saire d’avoir recours à
l’univo cité de la loi, tant pour définir le champ de RSE que les objec‐ 
tifs qui président à son effec ti vité (2.2.1). En aval des pratiques, il
convient d’assurer le contrôle de l’effec ti vité de la RSE par des méca ‐
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nismes adaptés à ce domaine (2.2.2). C’est, à notre sens, le recours à
des méca nismes de compliance qui corres pond le mieux à cet objectif.

2.2.1. En amont des pratiques

Fixer un cadre. La genèse de la RSE montre qu’elle est avant tout une
consé quence de la mondia li sa tion. C’est parce que celle- ci favo rise
les stra té gies d’évite ment du droit étatique, affaibli par sa néces saire
circons crip tion terri to riale, que la préser va tion d’enjeux fonda men‐ 
taux a dû être pensée sur un autre mode que celui de la contrainte.
En cela,  la compliance, en ce qu’elle procède d’une logique simi laire,
semble bien adaptée aux problé ma tiques inédites que tente de saisir
la RSE  :  la compliance serait ainsi «  l’expres sion de la volonté des
pouvoirs publics d’imposer des règles dont ils n’ont pas la force
d’assurer l’effec ti vité » (Frison- Roche, 2016). Pour dépasser l’obstacle
de la terri to ria lité, la RSE comme la compliance cherchent à pallier le
dépas se ment des pouvoirs publics en «  inter nalis[ant] dans des
opéra teurs privés des buts monu men taux qui sont le souci d’insti tu‐ 
tions publiques exté rieures » (Frison- Roche, 2018, p. 3).
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Seule la méthode varie, puisque la RSE s’en remet à la volonté des
acteurs, alors que  la compliance repose sur une obli ga tion légale.
Reste que la respon sa bi lité sociale des entre prises, comme nous
l’avons vu, se départit d’un certain type de normes, volon taires, auto‐ 
nomes et non contrai gnantes. À notre sens, cette diver si fi ca tion
laisse entre voir une évolu tion de la notion vers un modèle partiel le‐ 
ment obli ga toire, voire sanc tion na teur. La loi Pacte, malgré sa dimen‐ 
sion essen tiel le ment symbo lique, en  témoigne. Compliance et RSE
semblent pouvoir être pensées dans un rapport de complé men ta rité,
dans lequel la RSE consti tue rait la fin et la compliance, les moyens. En
droit positif, le rappro che ment des deux notions s’observe déjà. En
effet, les lois Vigi lance et Sapin II s’appuient sur cette tech nique,
basée sur une répar ti tion des rôles entre le légis la teur et les entre‐ 
prises. Elle semble apte à accom plir les objec tifs de la RSE sans pour
autant la déna turer trop nette ment, car « plutôt que d’imposer exclu‐ 
si ve ment, par l’édic tion d’une règle géné rale et imper son nelle, les
nouvelles normes de compor te ment, […] la loi se contente de définir
un cadre et des objec tifs en lais sant les acteurs libres de définir les
moyens pour s’y conformer et y satis faire » (Boucobza, Sérinet, 2017,
p.  1621). En contre partie de cette liberté dans la défi ni tion des
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moyens, l’entre prise doit mettre en place «  la docu men ta tion et la
justi fi ca tion régu lière de la confor mité aux normes dans diffé rents
domaines du droit, en parti cu lier ceux qui sont soumis à une régu la‐ 
tion spéci fique ou à une surveillance de risques » (Auga gneur, 2017).
Si l’obli ga tion y est bel et bien contrai gnante, si l’objectif vient encore
d’en haut, les règles de confor mité se démarquent de la règle de droit
clas sique en ce qu’elles délèguent aux desti na taires de la norme un
certain nombre de préro ga tives. Dès lors que cette méthode nouvelle
a prin ci pa le ment voca tion à prévenir le risque plutôt qu’à punir le
manque ment, elle laisse aux acteurs concernés la respon sa bi lité de
l’évaluer. Le spectre de la sanc tion se déplace alors pour saisir les
processus mis en place par les desti na taires de la norme pour les
détecter, les prévenir et les gérer. Ce mouve ment entraîne méca ni‐ 
que ment l’ouver ture d’un second espace de liberté pour les acteurs
écono miques, qui demeurent libres de choisir les processus destinés
à satis faire l’objectif assigné par le légis la teur. La compliance désigne
en ce sens une tech nique norma tive dont la singu la rité tient essen‐ 
tiel le ment à la combi naison et à l’orga ni sa tion de règles de
natures différentes.

À condi tion de ne pas se foca liser sur la matière mais sur la méthode,
l’équi libre mis en place par le Règle ment général sur la protec tion des
données  (RGPD) 89 peut égale ment être source d’inspi ra tion, en ce
qu’il constitue à notre sens un exemple plus abouti de coor di na tion
des diffé rents vecteurs dispo nibles que les lois Sapin II et Vigi lance.
Les ques tions rela tives aux champs d’appli ca tion du texte – maté riel,
spatial et temporel – échoient au droit dur, qui définit donc le cadre
dans lequel s’inscrivent les pratiques respec tives des diffé rents
acteurs, ainsi que les objec tifs qui leur sont assi gnés. Sur ce point,
une profonde diffé rence sépare le RGPD des lois Sapin II et Vigi lance.
En effet, alors que ces dernières ne sont appli cables qu’à partir de
certains seuils, le texte euro péen a une portée bien plus large,
puisque son champ d’appli ca tion le rend appli cable à l’ensemble des
trai te ments de données effec tués sur le terri toire de l’Union euro‐ 
péenne ou se rappor tant aux « personnes concer nées qui se trouvent
sur le terri toire de  l’Union 90 ». S’agis sant de l’oppor tu nité de trans‐ 
poser l’une de ces logiques en matière de RSE, il semble diffi‐ 
cile d’établir a priori le choix qu’il convien drait de faire 91. L’approche
par les seuils peut toute fois être criti quée, non seule ment parce que
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leur fixa tion relève néces sai re ment d’un certain arbi traire, mais
encore parce que des acteurs de faible enver gure peuvent, notam‐ 
ment en matière envi ron ne men tale, avoir un impact consé quent sur
les enjeux de la RSE.

Enfin, contrai re ment aux lois Sapin II et Vigi lance, le RGPD procède à
une véri table défi ni tion des termes qu’il emploie  : les notions de
données person nelles, de trai te ment et de respon sable de trai te ment
sont clai re ment établies. Ramenée à la RSE, cette méthode néces si te‐ 
rait, dans la multi pli cité des domaines qu’elle embrasse, une appré‐ 
hen sion unifiée de ses problé ma tiques. Si la tâche est complexe, elle
nous semble néan moins propice à donner une assise plus ferme à la
notion. Là encore, au regard du nombre de défi ni tions qui en sont
données, il ne nous appar tient pas d’en proposer une. Tout au plus
peut- on faire remar quer qu’au lieu d’une infla tion légis la tive parcel‐ 
laire, une telle approche permet trait l’harmo ni sa tion d’un domaine du
droit dont le déve lop pe ment est jugé comme anar chique car dicté par
l’émotion (Saint- Affrique, 2017) . Le cadre fixé, c’est aux entre prises
que revien drait ensuite, par l’inter mé diaire de codes de conduite, la
tâche de déter miner les moyens de remplir ces objectifs.
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Insti tu tion na liser les  pratiques. En effet, dans une logique  de
compliance, les acteurs demeurent libres d’établir les moyens par le
biais desquels ils se confor me ront au cadre légal 92. Dans cette pers‐ 
pec tive, faut- il, à l’instar des lois Sapin II et Vigi lance, imposer aux
entre prises de se munir d’un code de conduite  ? Si l’on en venait à
retenir, pour déter miner le champ d’appli ca tion d’un tel dispo sitif,
une méthode de seuil, alors la réponse devrait néces sai re ment être
posi tive. En revanche, en le dotant d’un péri mètre élargi, une telle
exigence serait assu ré ment trop lourde pour nombre d’acteurs  : on
imagine mal un entre pre neur indi vi duel se doter d’un tel instru ment.
Confor mé ment au système du RGPD, la créa tion d’un code de
conduite devrait dépendre des résul tats d’une carto gra phie préa lable
des risques. S’il ressort de celle- ci que l’acti vité de l’entre prise
comporte des risques sociaux et envi ron ne men taux qui ne font pas
déjà l’objet de régle men ta tions étatiques là où l’acti vité se déploie,
alors la défi ni tion des processus néces saires à la préven tion de ces
risques devrait être rendue obligatoire.
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Une fois ce diag nostic effectué, la souplesse est encore de mise au
stade de l’adéqua tion des fins et des moyens : l’entre prise déter mine
elle- même les  processus permet tant de réduire au minimum les
risques qu’elle a iden ti fiés. L’insti tu tion na li sa tion des pratiques néces‐ 
site la mise en place  d’une privacy by  design («   respect de la vie
privée dès la concep tion  ») qui veut que l’acti vité soit pensée pour
éviter toute atteinte à la vie privée. Ramenée aux domaines de la RSE,
une telle approche pour rait servir d’inspi ra tion pour prévenir les
atteintes aux droits humains. Le concept  de compliance by  design
obli ge rait sans doute les multi na tio nales à repenser leurs schémas de
produc tion, en impo sant à leurs sous- traitants de respecter les codes
de conduite qu’elle fixe. En effet,  la compliance permet d’atteindre,
par rico chet, des acteurs théo ri que ment hors de portée du champ
d’action de la loi. En distin guant les respon sables de trai te ment des
sous- traitants, le RGPD rend l’entre prise de tête respon sable non
seule ment de ses propres agis se ments, mais égale ment de ceux de
ses cocon trac tants. L’entre prise avec lequel traite le consom ma teur
devient ainsi le relais de la contrainte étatique. Avec la compliance, la
règle de droit prend une forme réti cu laire (Ost, Van de Kerchove,
2010). Parce que ce schéma est iden tique à celui des circuits écono‐ 
miques, elle permet à la norme de suivre leurs acti vités, de la société
mère aux filiales jusqu’aux sous- traitants.
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L’inspi ra tion peut aussi provenir, quant à l’orga ni sa tion interne de
l’entre prise cette fois, de l’obli ga tion faite à certaines structures 93 de
dési gner un délégué à la protec tion des données (DPO). En effet,
l’insti tu tion d’un compliance officer n’est pas prévue par les lois Sapin
II et Vigi lance, alors même qu’elle constitue un point fort du RGPD. Le
statut parti cu lier attaché à la fonc tion de DPO 94 lui assure l’indé pen‐ 
dance néces saire à tout audit du compor te ment de la société. Tout
est fait pour limiter un conflit d’inté rêts  : l’appré cia tion du respect
des enga ge ments de l’entre prise est ainsi décon nectée au maximum
de son intérêt. Imposé dans certaines entités, il s’agit d’un véritable
compliance officer chargé spéci fi que ment des aspects liés au stockage
et au trai te ment des données person nelles. De ce point de vue, la
solu tion semble plus oppor tune que celle qui consiste, comme le
propose le Code Afep- Medef, à confier cette tâche au conseil d’admi‐ 
nis tra tion. De plus, trans posé à la respon sa bi lité sociale des entre‐ 
prises, le système mis en place parvient à conci lier l’asymé trie des
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notions d’entre prise et de société évoquée plus haut. Le Règle ment
prévoit la possi bi lité pour certaines struc tures complexes, tels les
groupes d’entre prises, les auto rités ou orga nismes publics, de ne
nommer qu’un DPO, ce qui permet de mutua liser les coûts  de
compliance.

2.2.2. En aval des pratiques

Contrôler l’effectivité. Inscrire les objec tifs de la RSE dans un instru‐ 
ment normatif basé sur la compliance suppose quelques ajus te ments
de la notion d’effec ti vité. En effet, parce que cette logique repose sur
des obli ga tions de préven tion de certains actes, elle néces site
d’établir une distinc tion entre la commis sion de ces actes et le
respect des processus à la charge des entre prises. Ainsi, en sus de la
néces saire carto gra phie des risques et de l’élabo ra tion d’un code
de  conduite ad  hoc, les entre prises doivent de plus se plier aux
exigences de la trans pa rence. Pour l’heure, et de manière assez para‐ 
doxale, la seule commu ni ca tion rela tive aux démarches de RSE que la
loi exige est adressée aux action naires. Vis- à-vis du consom ma teur,
en revanche, les orga ni sa tions sont libres de commu ni quer sur leurs
bonnes pratiques ou, au contraire, de taire les mauvaises. À ce titre, il
serait inté res sant de s’inspirer du système de trans pa rence mis en
place par le RGPD 95. Le règle ment prévoit que l’auto rité de contrôle
doit être noti fiée dans les meilleurs délais, mais aussi, et surtout, que
les consom ma teurs doivent être prévenus lorsque la gravité de
l’atteinte le néces site. On retrouve par consé quent, avec plus de
vigueur, le ressort répu ta tionnel carac té ris tique de la RSE. Notons
toute fois qu’il est possible pour l’entre prise d’échapper à cette obli ga‐ 
tion, à condi tion de mettre en place des mesures permet tant de faire
dispa raître le risque d’atteinte à l’avenir.
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Dès lors qu’elle s’inscrit dans le cadre d’un droit de la régu la tion,  la
compliance néces site égale ment, du côté de l’État, une auto rité admi‐ 
nis tra tive indé pen dante compa rable à l’Auto rité des marchés finan‐ 
ciers, la Commis sion natio nale de l’infor ma tique et des libertés ou
l’Agence fran çaise anti cor rup tion. Dès lors que la lutte contre la
corrup tion est l’une des compo santes de la RSE, il pour rait être envi‐ 
sagé de créer une auto rité  administrative ad  hoc dont l’objet serait
plus large. À condi tion toute fois de revenir sur le carac tère exclu si ve‐ 
ment consul tatif de ces attri bu tions, il serait égale ment envi sa geable
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de confier cette mission au Conseil écono mique, social ou envi ron ne‐ 
mental. Là encore, il est possible de s’inspirer du RGPD, qui arti cule
un niveau national de protec tion avec un niveau euro péen par l’entre‐ 
mise du Comité euro péen de la protec tion des données. Les missions
des auto rités de contrôle sont multiples  : pour l’essen tiel, elles
doivent produire des lignes direc trices permet tant de rendre les
objec tifs géné raux édictés par le droit dur aussi précis que possible et
contrôler la bonne appli ca tion des textes. En tant que régu la teurs,
elles disposent égale ment d’un pouvoir de sanc tion. Dans le cadre de
la RSE, il faudrait toute fois leur confier une mission supplé men taire,
néces saire au respect de la philo so phie de la notion. Puisque l’image
de marque y revêt une impor tance capi tale, il faudrait non seule ment
qu’elles puissent dénoncer les mauvaises pratiques, mais égale ment
récom penser les bonnes. À ce titre, la loi Pacte prévoit, à
moyen  terme 96, l’instau ra tion d’une procé dure de label li sa tion
étatique, moyen nant la créa tion d’une «  struc ture de revue et
d’évalua tion des labels de respon sa bi lité sociale des entre prises
permet tant de valo riser des produits, des compor te ments ou
des stratégies 97 ».

Symé tri que ment, il convien drait de mettre en place des procé dures
permet tant de détecter les atteintes aux objec tifs de la RSE. Pour ce
faire, il serait sans doute opportun de créer un régime protec teur
pour les lanceurs d’alerte. Dans la mesure où les atteintes aux droits
humains sont diffi ciles à détecter, il est abso lu ment néces saire de
faire remonter le maximum d’infor ma tions depuis le terrain et,
surtout, de s’assurer que ces infor ma tions puissent sortir de l’entre‐ 
prise. À ce titre, le système mis en place par la loi Sapin II pour rait
être étendu, notam ment en incluant dans son champ maté riel les
enga ge ments pris par une entre prise au titre de sa démarche RSE.

79

Sanc tionner la  déviation. Enfin, la concré ti sa tion par le biais  de
compliance ne se conçoit pas sans sanc tions. À l’origine, la loi Vigi‐ 
lance prévoyait une sanc tion spéci fique, pouvant aller jusqu’à
10  millions d’euros, en cas de manque ment de l’entre prise à ses
devoirs de compliance. Cette amende civile a cepen dant été annulée
par le Conseil consti tu tionnel, au motif qu’elle contre ve nait au prin‐ 
cipe de léga lité des délits et des peines 98. Ne reste donc, en cas de
manque ment au plan, que la respon sa bi lité civile délic tuelle de droit
commun, dont les condi tions devraient s’avérer parti cu liè re ment
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diffi ciles à réunir en la matière. En effet, le lien de causa lité entre le
fait, par exemple, de ne pas établir de plan de vigilance et le préju dice
résul tant du non- respect des droits humains par le sous- traitant
étranger d’une entre prise fran çaise soumise aux dispo si tions de la loi
Vigi lance semble diffi cile à établir. Cela suppo se rait, en effet, de
parvenir à prouver que l’adop tion d’un tel plan aurait permis d’éviter
la surve nance du dommage, ce qui est plus qu’incer tain. Dès lors
que  la compliance consiste préci sé ment à imposer aux entre prises
des obli ga tions situées large ment en amont du dommage effectif, elle
entre tient néces sai re ment un lien plus ténu avec celui- ci, ce dont il
s’ensuit que les méca nismes de la respon sa bi lité civile de droit
commun ne lui conviennent pas.

La loi Sapin II, quant à elle, prévoit d’infliger une amende admi nis tra‐ 
tive d’un montant maximal de 200  000  euros pour les personnes
physiques et d’un million d’euros pour les personnes morales. Pour sa
part, le RGPD prévoit une sanc tion dont le plafond est fixé à 4 % du
chiffre d’affaires annuel conso lidé. Cette dernière méthode semble
préfé rable, car en s’adap tant aux résul tats écono miques des entre‐ 
prises, elle se fait plus dissua sive, ce qui n’est en défi ni tive que la
contre partie de la souplesse ainsi accordée aux acteurs dans la déter‐ 
mi na tion des processus mis en œuvre.
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Conclusion
Clas si que ment, droit dur et droit souple s’arti culent dans le temps, le
second préfi gu rant, voire prépa rant l’arrivée du premier (Deumier,
Khodri, 2017). Dans cette confi gu ra tion, la souplesse des codes de
gouver nance permet un chan ge ment progressif des compor te ments
et laisse espérer une meilleure effec ti vité de la norme, basée sur son
accep ta tion collec tive avant la coercition.
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Pour autant, cette confi gu ra tion harmo nieuse ne doit pas masquer
une utili sa tion plus «  offen sive  » de la diver si fi ca tion des sources,
suivant laquelle il n’est plus ques tion de préparer, mais d’occuper le
terrain normatif. Ce passage de la cohé rence à la concur rence
norma tive appe lait une analyse des forces en présence. L’étude révèle
que ni la loi ni les codes de gouver nance ne sont tout à fait adaptés à
la philo so phie de la RSE. En tant que démarche volon taire, celle- ci se
réserve théo ri que ment à des sources auto nomes. Certes, les codes de

83



La RSE au cœur de la concurrence normative : pour une approche intégrée de ses sources

BIBLIOGRAPHY

ALEXANDRE A.-G., 2018, « Reporting RSE,
le positionnement du secteur de luxe et
de la mode sur les aspects
environnementaux », Droit de
l’environnement, n° 266, p. 135-141

AMERICAN LAW INSTITUTE, 2008 [1994],
Principles of corporate governance:

analysis and recommendations, St. Paul,
MN, American Law Institute Publishers

ANCEL P., « Force obligatoire et contenu
obligationnel du contrat », RTD Civ.,
1999, p. 771‐810

gouver nance ne remettent pas en cause sa tradi tion nelle souplesse,
mais l’on ne saurait en déduire qu’ils ont voca tion à en consti tuer un
vecteur effi cace. En effet, que vaut le  principe comply or  explain,
pierre de touche des codes de gouver nance, en matière de respect
des droits de l’Homme ou de lutte contre la corrup tion  ? Aucune
spéci fi cité action na riale, mana gé riale, commer ciale ou indus trielle ne
peut justi fier le non- respect de ces objec tifs, ce qui prive d’intérêt le
recours à ces outils normatifs.

En défi ni tive, cette concur rence norma tive semble rela ti ve ment
néfaste pour la RSE. En brouillant les fron tières de l’obli ga toire et du
vertueux, elle risque d’en gripper l’un des prin ci paux moteurs. Si les
entre prises, les action naires ou les consom ma teurs ne parviennent
plus à distin guer l’un de l’autre, il est probable que l’adop tion d’une
démarche volon taire par une entre prise n’ait pas le béné fice répu ta‐ 
tionnel escompté, rédui sant ainsi son intérêt.

84
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NOTES

1  « La multi pli cité des lois flatte dans les légis la teurs deux penchants natu‐ 
rels, le besoin d’agir et le plaisir de se croire néces saires. »

2  Nous évite rons d’employer le terme de «  coré gu la tion  », utilisé par
certains auteurs, pour dési gner ce phéno mène de multi pli ca tion des
normes  ; voir, par exemple : «  Nous mettrons en évidence une virtua lité
inscrite dans l’inter ac tion entre diffé rentes pratiques et diffé rents instru‐ 
ments qui accom pagnent cette dyna mique : la virtua lité de faire système et
de donner nais sance à un système de coré gu la tion en matière de respon sa‐ 
bi lité sociale des entre prises  » (Hennebel, Lewko wicz, 2007).  En effet,
l’ambi guïté du terme (Lyon- Caen, 2007) nous conduit à privi lé gier l’usage de
cette notion dans le sens que lui donne l’Union euro péenne (Commu ni ca‐ 
tion de la Commis sion au Parle ment euro péen, au Conseil, au Comité
écono mique et social euro péen et au Comité des  régions, Respon sa bi lité
sociale des entre prises  : une nouvelle stra tégie de l’UE pour la période 2011-
2014, COM[2011] 681 final, 25 octobre 2011), c’est- à-dire lorsqu’il désigne un
phéno mène de co- conception de la règle. En revanche, il ne s’agit évidem‐ 
ment pas de dire que la défi ni tion retenue doit, dans l’absolu, être privi lé‐ 
giée, mais simple ment de préciser les termes utilisés dans le cadre de la
présente contri bu tion. Notons d’ailleurs que la distinc tion entre ces deux
sens de l’expres sion n’est pas toujours étanche, certains cas montrant qu’ils
peuvent se mêler (Deumier, 2020).

3  Sur cette notion, voir notam ment Hachez et al. (2012).

4  Orga ni sa tion de coopé ra tion et de déve lop pe ment économiques.

5  Confé rence des Nations unies sur le commerce et le développement.

6  Orga ni sa tion inter na tio nale du travail.

7  Mais certains se sont posé des ques tions simi laires dans d’autres
branches du droit, notam ment en droit du travail. Voir notam ment Dors se‐ 
mont (2008).

8  Il s’agit, pour l’essen tiel, des chartes éthiques et des codes de conduite.
Voir, sur ce point, Deumier (2017, n° 41 p. 42‐43 et n° 424 p. 366‐367).

français de la représentativité syndicale,
Paris, LGDJ
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9  Expres sion ici entendue comme une norme auto nome, c’est- à-dire qui
émane du sujet censé l’appliquer.

10  Expres sion ici entendue comme une norme hété ro nome, exté rieure au
sujet censé l’appliquer.

11  C’est en tout cas la vision que semble en avoir le gouver ne ment, ainsi
qu’en attestent les articles  171 et suivants de la loi Pacte, rela tifs, par
exemple, aux poli tiques d’acces si bi lité des personnes handi ca pées (171),
envi ron ne men tales (172) ou encore de commerce équi table (173).

12  Commu ni ca tion de la Commis sion au Parle ment euro péen, au Conseil et
Comité écono mique et social européen, Mise en œuvre du parte na riat pour
la crois sance et l’emploi : faire de l’Europe un pôle d’excel lence en matière de
respon sa bi lité sociale des entreprises, COM(2006) 136 final, 22 mars 2006.

13  Commu ni ca tion de la  Commission, Respon sa bi lité sociale
des entreprises…, précit.,

14  Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 rela tive à la crois sance et la trans for ma‐ 
tion des entreprises.

15  Cass. req., 16  novembre  1943, Morniche c/ Établis se ments Au Plan teur
de  Caiffa, Recueil  Sirey, 1947.1.1, note R. Houin  ; JCP, 1944.II.2251, note
Lescot  ; Gaz.  Pal., 1944. 1.14  ; Cass. com., 6  février  1957, Bascou et autres
c/ Tripier, JCP, 1957.11.10325, note D. Bastian ; Cass. com., 18 avril 1961, GAJC,
1962, p. 225.

16  Rela tives au conseil d’admi nis tra tion (art. 1.1), à la forma tion des admi nis‐ 
tra teurs (art. 12.1), au comité d’audit (art. 15.2) et à la rému né ra tion des diri‐ 
geants manda taires sociaux (art. 24.1.1).

17  Article  1.1 de la dernière version (révi sion de juin  2018) du Code  Afep- 
Medef.

18  Selon le dernier rapport du Haut Comité de gouver ne ment d’entre prise
de novembre 2021, 103 des sociétés du SBF 120 (Société des bourses fran‐ 
çaises) l’appliquent.

19  « Alors ou bien les profes sion nels se mettent d’accord sur des pratiques
accep tables, ou bien nous régle rons le problème par la loi avant la fin de
l’année » (Le Monde, 2008).

20  D’une manière géné rale, nous nous basons ici sur la typo logie dressée
par N. Gunnin gham et D. Sinclair (1999). Selon celle- ci, on peut distin guer
cinq méca nismes de régu la tion, dont l’auto ré gu la tion, qui peut être définie
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comme le processus par lequel un groupe orga nisé régule le compor te ment
de ses membres (p.  54). En cela, l’auto ré gu la tion doit être distin guée du
volon ta risme, cas dans lequel un acteur écono mique décide seul d’entre‐ 
prendre de faire ce qu’il estime juste  (voir  infra, «  Hété ro nomie du Code
Afep- Medef »).

21  Cons. const., déci sion n°  2019-781 DC du 16  mai  2019, Loi rela tive à la
crois sance et la trans for ma tion des entreprises.

22  L’expres sion de «  textures norma tives », chère au Profes seur Thibierge
(2003), vise à montrer l’hété ro gé néité du concept de norme à partir de
l’exemple du droit souple, qui se décline à son tour en plusieurs facettes  :
« droit flou (sans préci sion), droit doux (sans obli ga tion) et droit mou (sans
sanc tion)  ». Il nous semble que le système mis en place par la loi Pacte,
notam ment en lais sant une impor tante marge de manœuvre aux entre‐ 
prises, remet égale ment en cause une vision mono li thique de la norme, mais
à l’égard de la loi, qui fondait pour tant une telle conception.

23  Quelle que soit sa consis tance, ques tionner la légi ti mité du droit pour‐ 
rait sembler tauto lo gique, dans la mesure où la légi ti mité est préci sé ment
définie comme la confor mité au droit. Pour tant, si l’on replace la ques tion
dans le contexte d’une concur rence norma tive, l’inter ro ga tion prend tout
son sens.

24  Pour une tenta tive d’approche de la notion de respon sa bi lité sociale des
entre prises, voir supra, « L’enjeu : la respon sa bi lité sociale des entre prises ».

25  Encore que c’est peut- être la marque de la post- modernité, en tant
qu’elle se carac té rise par un certain dépas se ment de l’État, de rendre
« volon taire » et donc « remar quable » l’appli ca tion de la loi, dans la mesure
où le law shopping des acteurs mondia lisés illustre, notam ment en matière
fiscale, la diver sité des choix possibles.

26  Pour tant, selon le Profes seur F.-G. Trébulle (2003, n  20), 68 % des codes
de conduite réaf firment la volonté des entre prises de respecter la loi, ce qui
témoigne d’un certain renversement.

27  Voir notam ment Mazuyer (2017b, p. 91) : « Il est possible de relever, dans
le cadre de ces expli ca tions, un éven tuel effet indé si rable de l’intro duc tion
d’exigences légales en la matière, qui aboutit parfois à la dimi nu tion du
nombre de repré sen tants des sala riés parti ci pant au CA : certaines sociétés
ouvraient leur CA à des repré sen tants des sala riés avec voix consul ta tives
plus nombreux que depuis qu’ils parti cipent comme admi nis tra teurs. Ainsi,
Danone explique que, avant la loi de 2014, quatre membres du CE assis taient

o
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au CA avec voix consul ta tive et que, avec la loi de 2014, deux admi nis tra‐ 
teurs sala riés ont été nommés, un autre salarié assis tant au CA avec voix
consul ta tive. Total explique que, avant la loi, quatre membres du CE parti ci‐ 
paient avec voix consul ta tive ; depuis la loi, un seul, en tant qu’admi nis tra‐ 
teur. »

28  Code de commerce (C. com.), art. L. 210-10, I.

29  C. com., art. L. 225-96 (condi tions de quorum et majo rité quali fiée). Pour
les autres sociétés, bien que la loi ne réserve pas de régime parti cu lier aux
déci sions ayant pour objet de modi fier les statuts, il est fréquent d’y ajouter,
dès leur rédac tion, une majo rité quali fiée pour les déci sions à prendre en
assem blée géné rale extra or di naire, dont notam ment la modi fi ca tion
des statuts.

30  Voir notam ment, concer nant la société anonyme (SA), les articles L. 225-
35 et L. 225-64 du Code de commerce, qui imposent au conseil d’admi nis‐ 
tra tion et au direc toire de prendre en consi dé ra tion la raison d’être.

31  Voir ainsi, Cass.,  3   civ., 14  juin 2018, n°  16-28.672, Bull.  civ., III, n°  64  ;
Revue des sociétés, 2019, p. 42, note B. Lecourt ; RTD Civ., 2018, p. 892, obs.
H. Barbier  ; RTD Com., 2018, p.  701, obs. B. Lecourt  ; ibid., p.  982, obs. H.
Monsèrié- Bon, admet tant que les tiers puissent se préva loir des statuts du
grou pe ment pour invo quer le dépas se ment de pouvoir commis par le gérant
d’un Grou pe ment foncier agri cole (GFA). Voir en ce sens, Desba rats (2019,
p.  47)  : «  Si l’on admet que l’intro duc tion, dans les statuts, d’une “raison
d’être” peut s’analyser comme une limi ta tion statu taire, il devrait en résulter
qu’en cas de viola tion de celle- ci, les tiers/parties prenantes puissent
requérir l’annu la tion de l’acte liti gieux. »

32  C. com., art. L. 210-10 à L. 210-12.

33  CE, Avis sur un projet de loi relatif à la crois sance et la trans for ma tion
des entreprises, n° 394.599 et n° 395.021, 14 juin 2018, p. 37 : « […] alors que
les grandes entre prises sont plus à même d’affronter les risques de confor‐ 
mité notam ment en matière envi ron ne men tale ».

34  Direc tive 2014/95/UE du Parle ment euro péen et du Conseil du
22  octobre 2014 modi fiant la direc tive 2013/34/UE en ce qui concerne la
publi ca tion d’infor ma tions non finan cières et d'in for ma tions rela tives à la
diver sité par certaines grandes entre prises et certains groupes.

35  Article premier de la direc tive 2014/95/UE, précit.
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36  En matière envi ron ne men tale par exemple, un rapport de l’orga ni sa tion
Carbon Disclo sure Project affirme qu’une centaine d’entre prises seraient à
elles seules respon sables de 71 % des émis sions globales de gaz à effet de
serre, ce qui permet de mettre en doute le bien- fondé de l’obli ga tion ainsi
faite à l’ensemble des acteurs écono miques de remé dier à cette situation.

37  Un élément de réponse peut être trouvé dans l’adap ta bi lité de la norme
conçue par le légis la teur dans le cadre de l’adop tion de la loi Pacte. Sur cet
aspect « souple » de la loi, voir infra, « Fina lités du Code Afep- Medef ».

38  Au Royaume- Uni, pays de nais sance des codes de gouver nance, il est
obli ga toire de se référer  au UK Combined  Code, descen dant  du
Cadbury Report et des  codes Greenbury et Hampel. Selon l’étude de l’AMF
(2016), c’est égale ment le cas en Alle magne, en Belgique, en Finlande, au
Luxem bourg, au Pays- Bas et en Suède. Seules l’Espagne et l’Italie offrent,
comme la France, la possi bi lité de ne se référer à aucun code.

39  Le seul «  concur rent  » du Code Afep- Medef est le code Midd le Next,
encore que celui- ci ne vise pas exac te ment le même type d’entre prise
puisqu’il constitue une alter na tive pour les petites et moyennes valeurs.

40  Voir notam ment, Bois seau, 2018  : « Les inves tis seurs atten daient beau‐ 
coup de cette révi sion du code de gouver nance. “Nous aurions aimé
qu’enfin le code propose de nous asso cier à sa rédac tion et à son contrôle,
comme cela se fait à l’étranger dans la plupart des pays. C'est une occa sion
ratée”, regrette Michael Hers ko vich, respon sable de la gouver nance d’entre‐ 
prise au sein de BNP Paribas AM. »

41  «  Par surcroît, l’Afep et le Medef n’ont pas souhaité, contrai re ment au
rapport Notat- Senard, instaurer un comité des parties prenantes. Ils
déclarent même, dans la recom man da tion 2.3, que, le conseil agis sant dans
l'in térêt social de l’entre prise, “il convient d’éviter” – et non plus “il n'est pas
souhai table” comme cela était mentionné dans le texte soumis à consul ta‐ 
tion –, “en dehors de cas prévus par la loi, de multi plier en son sein la repré‐ 
sen ta tion d'in té rêts spéci fiques”. »

42  Commu ni ca tion de la  Commission, Respon sa bi lité sociale
des entreprises…, précit., point 4.3.

43  Code Afep- Medef, art. 1.1, second alinéa.

44  Ibid., art. 12.1.

45  Ibid., art. 24.1.1, troi sième alinéa.

46  Ibid., art. 15.2.
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47  Ainsi, les Anglo- Saxons distinguent la corpo rate governance de la corpo‐ 
rate social responsibility.

48  L’un des actes fonda teurs du mouve ment de  la share holder primacy est
sans doute la publi ca tion, en 1994, de l’ouvrage de l’American Law Institute.

49  Article  1.7 du Code Afep- Medef, relayé, en matière de compo si tion du
conseil d’admi nis tra tion et des diffé rents comités, par l’article  6.2 et, en
matière de nomi na tions de nouveaux admi nis tra teurs, par l’article 16.2.1.

50  On admettra que l’essen tiel de la rému né ra tion d’un diri geant soit fixe,
au motif qu’il est par ailleurs un impor tant action naire de la société, ou
encore qu’il cumule son mandat avec un contrat de travail, du fait de son
ancien neté en tant que salarié.

51  Expres sion reprise de R. Lescure, rappor teur général, Assem blée natio‐ 
nale, Commis sion spéciale chargée d’examiner le projet de loi relatif à la
crois sance et la trans for ma tion des entre prises, compte rendu n°  21,
14 septembre 2018.

52  CE, Avis sur un projet de loi relatif à la crois sance et la trans for ma tion
des entreprises, précit., n° 102, p. 39 : « La mise en œuvre de cette dispo si‐ 
tion, dont les effets s’attachent au processus de prise de déci sion, doit tenir
compte de la nature de l’acti vité, de la taille, de la forme juri dique et de
l’objet des sociétés concer nées. »

53  Les ater moie ments autour de sa rédac tion en témoignent. Les débats
ont porté sur les liens entre deux notions –  l’intérêt social et la RSE  –
conçues comme anti no miques. Une première option consis tait à utiliser
une conjonc tion de coor di na tion entre les deux facteurs, les situant alors,
sur le plan logique, à un niveau simi laire. La rédac tion proposée dans le
cadre du projet de loi n° 1088 du 19 juin 2018 était la suivante : « La société
est gérée dans son intérêt social et en prenant en consi dé ra tion les enjeux
sociaux et envi ron ne men taux de son acti vité  » (nous souli gnons). La
seconde option, fina le ment retenue, remplace cette conjonc tion par une
virgule, permet tant l’inféo da tion des consi dé ra tions sociales et envi ron ne‐ 
men tales à l’intérêt social.

54  Le nouvel article 1844-10 du Code civil dispose : « La nullité de la société
ne peut résulter que de la viola tion des dispo si tions des articles 1832, 1832-1,
alinéa 1 , et 1833, ou de l’une des causes de nullité des contrats en général »
(nous souli gnons). La mécon nais sance des dispo si tions rele vant du second
alinéa de l’article  1833 ne saurait consti tuer une cause de nullité de la
société, le légis la teur ayant tenu à limiter les risques de nullité.

er
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55  Remar quons toute fois que la loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 rela tive au
devoir de vigi lance des sociétés mères et des entre prises donneuses d’ordre
avait prévu une amende civile pouvant aller jusqu’à dix millions d’euros en
cas de manque ment aux obli ga tions de vigi lance ainsi mises en place, mais
le Conseil consti tu tionnel a censuré le dispo sitif. Sur ce point,  voir  infra,
« Sanc tionner la dévia tion ».

56  C. com., L. 225-102-1. Voir notam ment Mourre (2018)  ; Malecki (2017)  ;
Emeriau, Anaya (2017) ; Alexandre (2018).

57  « En ce qui concerne l’ajout […] du prin cipe d’une “prise en consi dé ra tion
des enjeux sociaux et envi ron ne men taux” de l’acti vité d’une société lors de
sa gestion […], l’impact juri dique devrait être limité : l’obli ga tion d’une prise
en consi dé ra tion corres pond en effet à une obli ga tion de moyens […]  »,
Étude d’impact du projet de loi Pacte, 28 juin 2018, p. 546, [https://www.legifr
ance.gouv.fr/contenu/Media/Files/autour- de-la-loi/legislatif- et-regleme
ntaire/etudes- d-impact-des-lois/ei_art_39_2018/ei_ecot1810669l_pjl_pa
cte_cm_18.06.2018.pdf], consulté le 25 février 2022.

58  Loi n°  2001-420 du 15  mai 2001 rela tive aux nouvelles régu la‐ 
tions économiques.

59  Loi n°  2017-399 du 27  mars 2017 rela tive au devoir de vigi lance des
sociétés mères et des entre prises donneuses d’ordre.

60  Loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 rela tive à la trans pa rence, à la lutte
contre la corrup tion et à la moder ni sa tion de la vie économique.

61  Lorsque ce n’est pas le cas, notam ment pour les acteurs soumis de facto
aux poli tiques d’appro vi sion ne ment de leurs clients, il existe néan moins une
contrainte non juri dique, induite par le pouvoir de marché de l’auteur de
cette poli tique. Pour tant, la rupture des rela tions commer ciales n’est pas
assi mi lable à la sanc tion prévue en matière de codes de gouver nance,
puisqu’il s’agit dans un cas d’une sanc tion d’ordre commer cial, d’ordre
finan cier dans l’autre. Ainsi, il nous semble néces saire de distin guer pouvoir
de marché et pouvoir du Marché.

62  Qu’il s’agisse d’organes rele vant de l’auto rité de l’État ou d’auto rités
admi nis tra tives indépendantes.

63  Voir notam ment Berthillon (2017).

64  Voir ainsi, MacNeil et Li (2006), qui démontrent que la tolé rance des
inves tis seurs face à l’absence de confor mité est liée, dans une certaine
mesure, à de bonnes perfor mances finan cières. La pers pec tive s’en trouve

https://www.legifrance.gouv.fr/contenu/Media/Files/autour-de-la-loi/legislatif-et-reglementaire/etudes-d-impact-des-lois/ei_art_39_2018/ei_ecot1810669l_pjl_pacte_cm_18.06.2018.pdf
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quelque peu inversée, car c’est la perfor mance qui agit ici sur la percep tion
de la gouver nance, les inves tis seurs consi dé rant cette dernière comme un
motif d’excuse de la « dévia tion ». En réin tro dui sant le critère de la qualité
de l’expli ca tion en cas de dévia tion, Arcot et Bruno (2007) observent que les
entre prises qui s’éloignent des recom man da tions  du Combined  Code (le
code britan nique de gouver nance d’entre prise) vont même jusqu’à surper‐ 
former lorsqu’elles prennent soin de détailler les raisons de l’inap pli ca tion
des recom man da tions écar tées. Démon trant empi ri que ment que les mêmes
règles ne peuvent être unifor mé ment appli quées à l’ensemble des sociétés
cotées, ils en déduisent que « l’adhé sion à des prin cipes géné raux entendus
de bonne gouver nance d’entre prise ne mène pas néces sai re ment à des
perfor mances supé rieures » (p. 1057).

65  L’article L. 225-37-4, 8° du Code de commerce dispose  : «  Lorsqu’une
société se réfère volon tai re ment à un code de gouver ne ment d’entre prise
élaboré par les orga ni sa tions repré sen ta tives des entre prises, les dispo si‐ 
tions qui ont été écar tées et les raisons pour lesquelles elles l’ont été, ainsi
que le lieu où ce code peut être consulté, ou, à défaut d’une telle réfé rence à
un code, les raisons pour lesquelles la société a décidé de ne pas s’y référer
ainsi que, le cas échéant, les règles rete nues en complé ment des exigences
requises par la loi [doivent être préci sées] ».

66  Voir, en ce sens, Malecki (2014, p.  14)  : «  La science juri dique pourra
apporter la confiance, la ratio na lité et, surtout, des outils permet tant
d’engager des actions en respon sa bi lité, de puiser dans la richesse du droit
des contrats à même de donner force obli ga toire aux nombreux enga ge‐ 
ments, de trouver le maillon manquant dans une chaîne de respon sa bi lités,
de redé cou vrir à la fois les notions d’indi vi si bi lité, d’ensemble contrac tuel,
d’aména ge ments contrac tuels de tous ordres, de clause pénale, de condi‐ 
tion pure ment potes ta tive, de protec tion de la partie prenante la plus
faible… La “séquence du droit”, qui n’est en réalité que le retour du droit
dans une matière dominée par les sciences du mana ge ment ou sciences
écono miques, entraî nera dans son sillage des notions, prin cipes, manières
de raisonner qui tantôt s’entre cho que ront, tantôt se complé te ront. »

67  Pour une descrip tion de ces multiples inter ac tions concur ren tielles, voir
notam ment Hennebel et Lewko wicz (2007, p. 147‐225, spéc. p. 173).

68  Par exemple, des rôles respec tifs des auto rités admi nis tra tives indé pen‐ 
dantes et de l’État en la matière.

69  Voir supra, Introduction.
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70  Voir ainsi l’ancien article 24.3 de la version de juin 2013 du Code Afep- 
Medef.

71  Lors de la révi sion du Code de novembre 2016, article 26.2 (les guille mets
maté ria lisent la diffi culté qu’il y a à conce voir une dispo si tion réel le ment
impé ra tive dans un instru ment basé sur le principe comply or explain).

72  En mai  2016, les action naires s’étaient prononcés à 54,12  % contre la
rému né ra tion de Carlos Ghosn, mais le conseil d’admi nis tra tion, réuni en
l’absence du président- directeur général, a décidé, sur propo si tion du
comité des rému né ra tions, d’approuver la rému né ra tion de ce dernier.

73  Voir supra, « Hété ro nomie du Code Afep- Medef ».

74  Cet événe ment tragique a égale ment donné lieu à un certain nombre
d’accords à l’échelle inter na tio nale rela tifs aux condi tions de travail au
Bangla desh. Voir notam ment, sur ces derniers, Belporo (2016). L’auteur
remarque que ces divers instru ments « visent ainsi à pallier les limites des
codes de conduite qui sont géné ra le ment unila té raux et qui ne favo risent
pas forcé ment tous les inté rêts des travailleurs visés » (p. 723).

75  Il ne s’agit pas ici d’en faire un exposé exhaustif, tant ces avan tages
peuvent prendre des formes multiples. Pour un exemple de réduc tion de
prime d’assu rance aux sociétés dispo sant d’un code de conduite audité, voir
notam ment Hennebel et Lewko wicz (2007, p. 155). D’autres raisons, tel le fait
de «  signaler aux action naires, aux acti vistes et aux médias que la société
est engagée dans une démarche éthique pour qu’en cas de crise, lorsque la
société est accusée d’avoir un compor te ment non éthique, ce compor te‐ 
ment soit perçu comme une excep tion », ou encore de « créer une culture
d’entre prise cohé sive » (Carasco, Singh, 2003).

76  Voir infra, « Confu sion norma tive et crédi bi lité de la RSE ».

77  D’autant plus appré ciable d’un point de vue plus général qu’il aboutit à
une harmo ni sa tion « par le haut ».

78  Selon la clas si fi ca tion de R. Lanneau (2013), c’est de « sécu rité juri dique
maté rielle  » dont il s’agit, par oppo si tion aux sens de l’expres sion tournés
vers la procé dure et l’effec ti vité du droit, lesquels sont néces sai re ment
inopé rants dans un système normatif pour l’essen tiel déjudiciarisé.

79  Ici entendue comme l’orga ni sa tion ration nelle des diffé rents vecteurs de
la RSE.

80  Désor mais codi fiées à l’article L. 225-102-1 du Code de commerce.
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81  Ainsi de la possi bi lité de se doter d’une raison d’être et de la société à
mission (art. 1835 du Code civil).

82  Ainsi de la modi fi ca tion de l’article 1833 du Code civil.

83  Ainsi de la mise en place de labels étatiques.

84  Voir supra, « Obli ga to riété de la loi ».

85  L’expres sion est ici entendue dans son sens clas sique de « passager clan‐ 
destin  » et vise à dési gner les hypo thèses dans lesquelles une entre prise
cherche à retirer un béné fice répu ta tionnel d’une démarche RSE sans pour
autant joindre les actes à la parole. L’exemple le plus connu est sans doute
le « greenwashing », mais il ne fait aucun doute que de telles pratiques pros‐ 
pèrent dans d’autres domaines. Notons d’ailleurs que les codes de gouver‐ 
nance semblent suscep tibles de consti tuer un outil privi légié pour de tels
compor te ments. En effet, l’adhé sion à un code de gouver nance peut aisé‐ 
ment laisser croire à l’adop tion impli cite d’une démarche RSE, alors même
que celle- ci, bien que prévue par le code, risque d’être tout simple ment
évincée, et ce dans le respect du principe comply or explain. Dans la mesure
où il est plus qu’impro bable que les consom ma teurs consultent les docu‐ 
ments de réfé rence des entre prises dont ils sont clients.

86  Voir notam ment US Supreme Court, Nike Inc. v. Kasky, 26 juin 2003, 02-
575, 539 US 654.

87  Cass. crim., 25 septembre 2012, Erika, n°  10-82.938, Bull.  crim., n°  198  ;
Recueil Dalloz, 2012, p. 2673, obs. L. Neyret ; ibid., p. 2675, note V. Ravit et O.
Sutterlin ; ibid., p. 2711, note P. Dele becque ; JCP G, 2012, doctr. 1243, note K.
Le Couviour ; BJS Soc., 2013, p. 69, note F.-G. Trébulle ; Envir., 2013, étude 2,
M. Boutonnet ; Gaz. Pal., 24 octobre 2012, p. 8, note B. Parance  ; Dr. envir.,
décembre 2012, n° 207, p. 371, obs. M.-P. Camproux- Duffrène, V. Jaworski et
J. Sohnle ; AJCT, 2012, p. 620, obs. M. Moliner- Dubost ; RJE, 2013, p. 457, obs.
M.-P. Camproux- Duffrène et D. Guihal.

88  Direc tive 2005/29/CE du Parle ment euro péen et du Conseil du 11 mai
2005 rela tive aux pratiques commer ciales déloyales des entre prises vis- à-
vis des consom ma teurs dans le marché inté rieur, art. 6.2  : « Une pratique
commer ciale est égale ment réputée trom peuse lorsque […] elle implique b)
le non- respect par le profes sionnel d’obli ga tions conte nues dans un code de
conduite par lequel il s’est engagé à être lié dès lors que i) ces enga ge ments
ne sont pas de simples aspi ra tions, mais sont fermes et véri fiables et ii) que
le profes sionnel indique, dans le cadre d’une pratique commer ciale, qu’il est
lié par le code. »
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89  Règle ment (UE) 2016/679 du Parle ment euro péen et du Conseil du
27  avril 2016 relatif à la protec tion des personnes physiques à l’égard du
trai te ment des données à carac tère personnel et à la libre circu la tion de ces
données, et abro geant la direc tive 95/46/CE (règle ment général sur la
protec tion des données).

90  RDPG, articles 2 et 3.

91  En effet, celui- ci dépend essen tiel le ment de l’idée que l’on se fait des
problé ma tiques qu’elle englobe. Si l’on consi dère que seuls les acteurs d’une
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saire. »

93  Le RGPD impose la nomi na tion  d’un data protec tion  officer lorsque
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acti vités de trai te ment qui, «  par leur nature, leur portée ou leur fina lité,
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concer nées » (art. 37.1.b.).

94  RDPG, article 38, 3° : « Le respon sable du trai te ment et le sous- traitant
veillent à ce que le délégué à la protec tion des données ne reçoive aucune
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96  L’article 174 de la loi Pacte prévoit, dans l’année de l’entrée en vigueur de
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L’article part du constat d’une concur rence norma tive entre la loi et les
codes de gouver nance autour de la respon sa bi lité sociale des entre prises
(RSE). Au- delà de l’aspect éminem ment poli tique de la ques tion, il s’agit d’y
voir l’occa sion de mesurer les avan tages et les incon vé nients respec tifs de la
loi Pacte ou du Code Afep- Medef en tant que vecteur de concré ti sa tion de
la RSE. À l’examen, aucune de ces sources ne semble plei ne ment adaptée à
ses spéci fi cités. Plus encore, la concur rence norma tive autour de la RSE lui
nuit plus qu’elle ne la sert, car elle contribue à brouiller la fron tière de l’obli‐ 
ga toire et du volon taire, alors même que c’est le béné fice répu ta tionnel
d’une démarche spon tanée et non contrainte qui fait tout l’attrait de la RSE
pour les entre prises. Ainsi, l’inop por tu nité de laisser proli férer des sources
contra dic toires nous conduit à préco niser des types de normes orga ni sant
l’arti cu la tion de l’obli ga toire et du volon taire. En prenant l’exemple d’autres
disci plines dans lesquelles, tout comme pour la RSE, le desti na taire de la
norme est le seul à pouvoir déter miner les moda lités de respect de cette
dernière, c’est la compliance (« confor mité ») qui, en défi ni tive, nous semble
la plus adaptée pour réaliser l’inté gra tion de la RSE en droit positif.
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