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Introduction

1 La concurrence normative. Les principes de légistique que nous a
laissés Montesquieu prennent une signification particuliere a 'heure
ou le législateur n’a plus le monopole de la création de normes. Que
valent encore les préceptes tels que ceux invitant a ne « toucher aux
lois que d'une main tremblante » (Montesquieu, 1931, p. 286) , car « les
lois inutiles affaiblissent les lois nécessaires » (Montesquieu, Casa-
bianca, 2013, p. 189) ? Plus grand-chose sans doute, tant I'époque est a
la tentation décrite en son temps par Constant! (1806). La multiplica-
tion des normes? tend a générer une véritable concurrence? entre

leurs divers auteurs. Régulierement dénoncée, cette croissance expo-
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nentielle expliquerait que « loin de l'ordre juridique au sens tradition-
nel du terme, cest le grand désordre » (Delmas-Marty, 2006) qui ca-
ractériserait I'état actuel - « post-moderne » (Thibierge 2003,
p. 599) - des sources du droit. Lidée « d'inflation » (Savatier, 1977), par
analogie avec les sciences économiques, traduit cette idée de déva-
luation de la qualité de la norme par dilution.

2 Pour autant, il n'est pas certain que la multiplication des regles et,
corrélativement, la diversification des entités créatrices de normes
soit nécessairement néfaste, particuliecrement dans le domaine éco-
nomique. En effet, celle-ci pourrait aussi bien marquer, a l'inverse,
ladaptation du systéme juridique a la complexification croissante des
phénomeénes dont il est sommé de se saisir. Eventuellement néces-
saire, elle pourrait méme s’avérer souhaitable s'il était prouvé qu'elle
mene a une plus grande effectivité.

3 Cette ambivalence git tout entiere dans l'étymologie méme de la
« concurrence ». Dérivée du latin concurrere, soit « courir avec », elle
renvoie tant aux idées de convergence, voire de complémentarite,
que d'opposition, de compétition. Dans le premier cas, la multiplica-
tion des sources peut étre percue comme bénéfique, en ce qu'elle
permet d'infléchir les comportements en tirant le meilleur parti des
spécificités de chacune d’elles. Dans le second, a l'inverse, elle appa-
rait comme nuisible, car elle peut tromper sur la valeur attribuée a ce
comportement ou méme placer le sujet de droit face a des injonc-
tions contradictoires. Pour filer la métaphore économique, la pré-
sente étude revient, en somme, a se demander si la concurrence des
normes est - comme celle des acteurs économiques - profitable ou,
au contraire, a éviter.

4 Il ne s’agit pas ici de répondre a cette question de maniere générale
et abstraite, mais par le biais de I'¢tude du cas de la responsabilité so-
ciale des entreprises (RSE). Largement soumise a cette concurrence,
la RSE constitue assurément un exemple pertinent de concurrence
normative. Un simple apercu de ses principales sources suffit a ap-
préhender 'ampleur du phénomeéne. Principes directeurs de 'TOCDE 4,
lignes directrices de la CNUCED 5 bonnes pratiques de I'OIT®, Charte
des droits fondamentaux de 'Union européenne, Charte sociale eu-
ropéenne, mais aussi « toute une série d'instruments de direction ou
d'orientation a la terminologie tres diverse (livrets, codes d’éthique ou
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de conduite, manuels, guides, chartes sociales...) et au statut incer-
tain » (Mazuyer, 2009, p. 578), la diversité des sources de la RSE est
édifiante.

5 Il ne saurait davantage €tre question d’envisager la concurrence nor-
mative dont la RSE fait I'objet a l'aune de I'ensemble de ses sources.
Face a la complexité d’'une telle entreprise, le champ de I'étude doit
encore étre précisé. Seuls deux instruments normatifs seront étu-
diés : la loi et les codes de gouvernance. De maniere plus spécifique
encore, seuls le Code Afep-Medef et la loi Pacte intéresseront I'étude,
car leur concomitance constitue une illustration particulierement si-
gnificative de la concurrence normative dont la RSE fait l'objet.
Compte tenu de ce choix, le diagnostic releve avant tout du droit des
sociétés”.

6 La RSE se diffuse ainsi dans de nouveaux outils normatifs, ce qui té-
moigne de sa vivacité (Malecki, 2009), mais également d'un change-
ment de perception des thématiques qu'elle recouvre. En s'extrayant
de ses véhicules traditionnels?, elle séloigne du domaine de la mo-
rale? pour se rapprocher de celui du droit!. Les implications envi-
ronnementales et sociales des comportements individuels sont de
moins en moins laissées a 'appréciation de chacun, mais font désor-
mais l'objet d'une attention collective. Poussée tant par l'opinion pu-
blique que scientifique, la prise en compte des conséquences sociales
et environnementales issues de l'activité économique semblait inévi-
table.

7 L'enjeu : la responsabilité sociale des entreprises. Si cette évolution
témoigne assurément de lattrait de la RSE (Hennebel, Lewkowicz
2007, p. 147), pour les pouvoirs publics comme pour les entreprises, il
est permis de se demander si cette derniere ne risque pas d'étre vic-
time de son succes, tant son développement tous azimuts tend a lui
octroyer « une surcharge de significations » (Mazuyer, 2009, p. 578). A
notre premiere interrogation générale, il convient par conséquent
d’en ajouter une seconde, plus spécifique, qui revient a se demander
si la multiplication des sources de la RSE ne risque pas, finalement,
d'en dévoyer le sens ? Si oui, quelle source faut-il privilégier pour
mener le plus efficacement les entreprises a se saisir de leur respon-
sabilité sociale ? Encore faut-il s'accorder, au préalable, sur le conte-
nu de la notion.
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Difficile, en effet, de percer a jour I'énigmatique nature de la RSE.
Lacronyme lui-méme semble varier selon les auteurs (Malecki, 2014,
p. 26), au point qu’il est parfois permis de s'interroger sur 'unité du
concept. Entre responsabilité sociale ou sociétale des entreprises, in-
cluant ou non une référence a I'environnement, I'expression demeure
polysémique (Lopez, 2017, p. 19), bien qu'elle ait vocation a constituer
une sorte de « label! ». A vouloir la définir par son contenu, on
s’apercoit que ni les objectifs de la RSE ni le cadre général dans lequel
elle s'inscrit ne semblent clairement identifiés. Des droits de 'Homme
a la lutte contre la corruption en passant par la protection de l'envi-
ronnement, les normes internationales de travail, les achats respon-
sables, la philanthropie d'entreprise ou encore la prévention des
conduites addictives (France Stratégie /Plateforme RSE, 2019), la res-
ponsabilité sociale des entreprises se déploie dans de multiples di-
rections et investit de nombreux champs.

Faute de pouvoir étre saisie par ses composantes, la notion est géné-
ralement appréhendée par sa source. Si on définit la RSE comme
« lintégration volontaire par les entreprises de préoccupations so-
ciales et environnementales liées a leurs activités commerciales et
leurs relations avec les parties prenantes '2 », son assimilation par des
vecteurs hétéronomes - tels que la loi ou les codes de gouvernance -
releve nécessairement du paradoxe. Reste que le caractere volontaire
de la RSE semble s'estomper (Mazuyer, 2018, p. 300, note n° 5), a tout
le moins si I'on considere I'évolution de sa définition européenne. De-
puis 2011, elle ne désigne plus nécessairement une pratique sponta-
née et volontaire, mais est plus sobrement définie comme « la res-
ponsabilité des entreprises vis-a-vis des effets quelles exercent sur la
société 13 », sans que I'on puisse y voir pour autant un glissement du
concept de responsabilité sociale des entreprises vers la « responsa-
bilité » telle qu'entendue classiquement en droit.

Par essence, la RSE parait vouée a demeurer en marge du droit, tant
elle ne semble désigner que « les actions [des entreprises] qui vont
au-dela des obligations juridiques qui leur incombent a I'égard de la
société et de I'environnement » (Mazuyer, 2018). Si 'ambivalence de la
notion empéche d'en discerner nettement les contours, elle en fait
également un concept dynamique et adaptatif. De ce fait, la RSE n'est
pas irrémédiablement assujettie a un type de source prédéfini. Elle
est multidimensionnelle a plusieurs égards, non seulement quant aux
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domaines qu'elle embrasse, mais également sous I'angle des véhicules
normatifs susceptibles de la concreétiser. Des lors, I'introduction de la
RSE dans le Code de gouvernance 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 ambitionne notamment de « repenser la place des entre-
prises dans la société » par le biais de ses articles 169 et suivants, qui
modifient les dispositions du Code civil et du Code de commerce.
Parmi ces mesures, c'est la modification de l'article 1833 du Code civil
qui retient particulierement l'attention. Alors qu’a l'origine, il exigeait
simplement que la société soit constituée dans l'intérét commun des
associes, la nouvelle version du texte comprend un nouvel alinéa qui
dispose : « La société est gérée dans son intérét social, en prenant en
considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activi-
té. » Si la consécration de la notion d'intérét social marque l'entrée de
solutions jurisprudentielles dans le Code civil®, I'intégration de pro-
blématiques relevant de la responsabilité sociale des entreprises
constitue une réelle innovation (Desbarats, 2019 ; Chanal, 2018), tra-
duisant la volonté du législateur de peser sur le processus décisionnel
des sociétés. Le systeme est complété par des dispositions faculta-
tives, telles que la possibilité de doter les sociétés d'une « raison
d’étre » statutaire ou encore de constituer des « sociétés a mission ».

Les forces en présence : le Code Afep-Medef. Parallélement, la der-
niere version du Code Afep-Medef a introduit de nouvelles recom-
mandations 16 tendant & « promouvoir la création de valeur sur le long
terme de l'entreprise en tenant compte notamment des dimensions
sociales, sociétales et environnementales de ses activités 7 ». Ce code
de gouvernance est largement adopté au sein des grandes entre-

prises cotées francaises '8

, ce qui en fait un objet d’é¢tude pertinent.
En intégrant des dispositions relatives a la RSE, le code majoritaire-
ment en vigueur sur la place francaise rejoint aussi d'autres codes de
gouvernance de par le monde, comme en Autriche, en Espagne ou au
Brésil (Marain, 2016, p. 318). Reste que la plupart de ses homologues
semblent maintenir une distinction franche entre la corporate gover-
nance (« gouvernance d'entreprise ») et la corporate social responsibi-
lity (« responsabilité sociale des entreprises »). Il sagit d’ailleurs d'une

volte-face, puisque certains auteurs considéraient, avant cette révi-
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sion, que ce code figurait parmi les plus hermétiques aux considéra-
tions sociales et environnementales (De Cordt, 2008, p. 125).

En réalité, la concomitance de cette attraction de la responsabilité
sociale des entreprises dans l'orbite de ce code de gouvernance n'est
pas une simple coincidence. Il s'agissait, 2 nouveau'®, de prendre le
législateur de vitesse (Bellan, 2018 ; Feuerstein, 2018), afin de le
convaincre de la capacité d'autorégulation?® des entreprises (Fran-
cois, 2018a) et, par extension, de l'inutilité d'une telle réforme (Ger-
main, 2018 ; Gendron, Turcotte, 2003 ; Harrison, 2001). La loi Pacte
ayant - partiellement - franchi le seuil du Conseil constitutionnel
(Cons. const.)?l, force est de constater que cet objectif n'a pas été at-
teint. Il ne s’agit pas ici de déduire de cette démarche - qui semble
faire consensus - un quelconque enseignement vis-a-vis de la 1égiti-
mité ou de la pertinence de l'introduction de problématiques liées a la
RSE au sein du Code Afep-Medef. La présente étude vise simplement
a partir de ce constat pour poser la question de la complémentarité
ou, au contraire, de l'opposition de ces nouvelles sources a I'aune des
principes de la RSE.

Les configurations possibles de la concurrence normative. A suppo-
ser qu'il faille choisir, il faut encore dire d'emblée combien la réponse
semble dépendre de la conception que l'on se fait de la RSE. Selon
quelle est présentée comme un gisement d’amélioration des perfor-
mances économiques des entreprises ou, a l'inverse, comme une
contrainte supplémentaire obérant un peu plus leur potentiel de
croissance, la préférence ira a 'autonomie des entreprises ou a l'in-
tervention de I'Etat. Si intéréts publics et privés coincident, alors il n'y
a pas d'obstacle a ce que les codes de gouvernance réalisent l'intégra-
tion de la RSE dans la culture de l'entreprise. En revanche, des lors
quils sont percus comme antagonistes, la loi semble plus légitime,
puisqu’il s'agit alors d'imposer un comportement conforme a I'intérét
général et, surtout, contraire aux intéréts particuliers des entreprises
ou des dirigeants de ces dernieres.

Y a-t-il nécessairement contradiction entre les intéréts particuliers
d'une entreprise et ceux de la collectivité ? Selon les acteurs et les
époques, la réponse varie. Pour certains, l'intégration de la RSE est
nécessaire puisquelle serait bénéfique tant a I'entreprise qu'a son en-
vironnement économique, culturel ou naturel, le second étant la
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condition méme de l'existence de la premiere. D'autres estiment qu’a
linverse, les intéréts en cause sont divergents et, par conséquent, que
ces considérations se feraient nécessairement au détriment des en-
treprises concernées. Créant un déséquilibre concurrentiel avec des
entreprises moins soucieuses de ce type d’enjeux, 'équation abouti-
rait a un résultat comparable a I'absence de RSE, puisque les entre-
prises impliquées dans une telle démarche courraient un risque sup-
plémentaire de disparition de ce fait méme.

Si les intéréts divergent effectivement se pose encore la question de
leur hiérarchisation. Du point de vue des entreprises, 'adoption - vo-
lontaire — de démarches sociales et environnementales révélerait 1'in-
térét immediat et egoiste qu'elles y trouvent, notamment en termes
de réputation. Dans cette derniere perspective, les préoccupations
sociales et environnementales ne se concevraient pas en tant que fi-
nalités de l'activité économique mais, tout au contraire, comme les
moyens de préserver la primauté de celle-ci. Le risque est grand, des
lors, que la logique s'inverse, que les problématiques de la responsa-
bilité sociale des entreprises ne constituent plus un facteur de muta-
tion de I'économie (Herbel, 2013), mais bien davantage le moyen de
rendre acceptable, par compensation, ce qu'elle vise originellement a
combattre.

Plusieurs hypothéses peuvent dés lors étre envisagées : dans une lo-
gique concurrentielle (1), le choix pourrait se porter sur le droit dur
comme sur le droit souple, chacune des solutions présentant des
avantages et des inconvénients qui lui sont propres. Mais l'intégration
de la responsabilité sociale des entreprises peut aussi étre pensée sur
un mode cumulatif (2), dans lequel ces modalités seraient alors com-
plémentaires.

1. Lopposition des logiques

Critéres d’évaluation possibles. Si hard et soft law ne sont pensées
qu'en opposition I'une a l'autre, il faut alternativement envisager I'in-
tégration de la responsabilité sociale des entreprises via la loi ou les
codes de gouvernance pour, in fine, tacher de déterminer ce qui
constitue son meilleur vecteur d’intégration. A cette fin, il faut préa-
lablement s'entendre sur les termes de la comparaison : s’agit-il de
confronter la loi Pacte au Code Afep-Medef ou, plus largement, la loi
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aux codes de gouvernance considérés in abstracto ? Si ces deux ni-
veaux de réflexion ne doivent pas étre confondus, il ne nous semble
pas impératif d’évincer I'un d'eux. Ils seront néanmoins traités dis-
tinctement, des lors qu'ils sont chacun a méme de fournir des élé-
ments de réponse spécifiques. Au vu des caractéristiques de chacun
des vecteurs, cest d’abord sous I'angle de leurs prédispositions res-
pectives que la question doit étre posée. De prime abord, la voie 1é-
gislative peut sembler contre-intuitive, en ce quelle reviendrait a
« contraindre une personne a s'imposer volontairement un compor-
tement vertueux » (Berlioz, 2018). A I'opposé, une certaine commu-
nauté desprit semble unir la corporate governance et les probléma-
tiques liées a la responsabilité sociale des entreprises, en ce sens que
le volontarisme est prégnant dans 'une comme dans l'autre. Au sur-
plus, s'interroger sur le vecteur ayant le plus naturellement vocation
a accueillir la responsabilité sociale des entreprises en son sein n'ex-
clut pas de s’interroger, plus largement, sur l'opportunité d'un tel
choix. A la question de la légitimité (1.1) s'ajoute donc celle de l'effecti-
vité (1.2).

1.1. La legitimité des sources

Si cest de maniere abstraite que I'on considere les deux véhicules
normatifs qui se proposent d’intégrer la RSE au coeur du fonctionne-
ment des entreprises, alors la loi semble devoir étre disqualifiée d’of-
fice, en ce quelle serait nécessairement contraire au caractere volon-
taire de la RSE. Pourtant, a étudier le systéme mis en place par la loi
Pacte, on s'apercoit que le vecteur légal offre, lui aussi??, un large
éventail de textures normatives en laissant dans une certaine mesure
le choix aux entreprises (1.1.1), ce qui lui permet de soutenir la compa-

raison avec les codes de gouvernance (1.1.2).

1.1.1. La loi

Légitimité de la loi 3. Choisir la loi comme véhicule de la responsabi-
lité sociale des entreprises semble en premier lieu relever dune
contradiction avec la définition méme de ce concept?%. Cet évident
paradoxe (Deumier, 2013a, p. 1564) suscite de nombreuses interroga-
tions. N'est-il pas quelque peu contradictoire d'utiliser la loi pour
obliger les entreprises a dépasser le cadre quelle définit (Boucobza,
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Sérinet, 2017, p. 1622) ? La RSE s'accommode-t-elle de la contrainte ?
Cette logique de civisme forcé contribuerait de fait a brouiller la
frontiere entre les domaines respectifs de I'obligatoire et du vertueux.
En cela, le droit dur Oterait tout caractere incitatif aux préoccupa-
tions sociales et environnementales pour les entreprises. Si l'attente
d'un effet bénéfique sur la réputation de ces dernieres est un moteur
essentiel de leur démarche, obliger les entreprises a 'adopter serait
une grave erreur, car il n'y aurait rien de remarquable 2® dans le fait de
se conformer a la 10i26. Ainsi, dans certains cas, l'intervention du 1é-
gislateur peut s’'avérer contre-productive. Par exemple, en matiere de
représentation des salariés au sein du Conseil d'administration (CA),
lintroduction de quotas légaux a eu un effet désincitatif dans cer-
taines entreprises vertueuses, lesquelles ont ramené le niveau de par-
ticipation de ces stakeholders (« parties prenantes ») au niveau des
exigences légales .

Reste que cette présentation des choses doit, dans le cadre de la loi
Pacte, étre relativisée, a tout le moins pour ce qui est des nouveaux
articles 1835 du Code civil et L. 210-10 a L. 210-12 du Code de com-
merce, prévoyant respectivement la possibilité pour les sociétés de se
doter d’'une « raison d’étre », ainsi que de devenir des « sociétés a
mission ». Dans les deux cas, 'emploi du verbe « pouvoir » atteste du
caractere facultatif de ces dispositions. Pour ce qui est de la raison
d'étre, il s'agit de doter la société de « principes [...] pour le respect
desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de cette
activité »28, Cette disposition apparait conforme a la logique inhé-
rente a la RSE, non seulement du fait de son caractére volontaire,
mais également parce qu'elle a vocation a « apporter un contrepoids
utile au critere financier de court terme » (Notat, Sénard, 2018, p. 4).
En tant que disposition facultative, la raison d'étre semble renouer
avec le cceur de cible de la RSE, en ce qu'elle s'adresse prioritairement
aux entreprises de taille conséquente ayant besoin de financements
en provenance de fonds conditionnant leurs investissements a une
démarche éthique.

En la matiere, la loi fait méme preuve d’'une certaine supériorité sur
les codes de gouvernance, puisqu'elle parvient a produire une norme
dans laquelle 'engagement est tout a la fois volontaire et ferme. En
effet, intégrer une raison d'étre aux statuts d'une société ne saurait,
pour une société, constituer une décision anodine. En premier lieu,
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d’'un point de vue temporel, la difficulté a réunir une majorité suffi-
sante pour modifier les statuts assure la pérennité de son engage-
ment 2°. En second lieu, d'un point de vue matériel, comme toute dis-
position statutaire, la raison d'étre doit étre respectée par les organes
de la société dans le cadre de sa gestion30. Si le législateur n'a pas
pris la peine de préciser la nature de la sanction encourue en cas de
violation de la raison d'étre d'une sociéte, une jurisprudence récente
de la Cour de cassation laisse croire a une possible annulation de
l'acte, ce qui devrait suffire a en faire tout autre chose qu'une disposi-
tion seulement symbolique 3!,

Pour ce qui est de la société a mission, la encore, l'institution corres-
pond au cadre conceptuel de la RSE. Formellement, il s'agit a nouveau
d'une transformation volontaire, qui présuppose d’ailleurs que la so-
ciété se dote d'une raison d’étre. Larticle 176 de la loi Pacte introduit
dans le Code de commerce trois articles 32 relatifs a la société a mis-
sion, lesquels exigent notamment que les statuts précisent les moda-
lités du suivi de 'exécution de la mission, ce qui nécessite notamment
l'existence d'un comité de mission ad hoc, ainsi qu'une vérification par
un organisme indépendant. Cest le ressort de l'image de marque qui
sous-tend l'institution : a une déclaration au greffier du tribunal de
commerce sajoute une logique de communication, la société pouvant
apposer la mention « société a mission » sur tous ses actes, docu-
ments ou supports électroniques.

Ainsi, alors que, considérée dans l'abstrait, la loi semblait d'emblée
disqualifiée pour reéaliser l'intégration de problématiques sociales et
environnementales dans l'activité économique des entreprises, le sys-
téme mis en place par la loi Pacte laisse a ces dernieres une liberté
suffisante pour se conformer a l'esprit de la RSE. En revanche, le ca-
ractere géneéral de la loi semble moins en adéquation avec celui-ci.

Généralité de la loi. De sa définition méme, la loi est générale et abs-
traite (Dupeyroux, 1933). Larchitecture du droit moderne veut que,
des lors que les conditions de la loi sont réunies, elle trouve a s’appli-
quer, sauf a ce qu'une loi spéciale ne vienne sy substituer. Toute 1é-
gislation serait encore malvenue car, en matiere de RSE comme de
gouvernance, la loi sappliquerait sans nuances a des entreprises pré-
sentant toutes des caractéristiques propres et ne pouvant donc étre
soumises a une regle uniforme (Arcot, Bruno, 2007). En l'espece, la
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genéralite de la loi est d’autant plus problématique que cest par le
biais du droit des sociétés que I'on se propose d'intégrer la responsa-
bilité sociale des entreprises. Si la société est bien le « manteau juri-
dique » de l'entreprise, la correspondance entre I'une et l'autre, pour
fréquente quelle soit, est loin d'étre systématique : une entreprise
peut tout a fait étre menée autrement que sous la forme sociétaire et,
symétriquement, les sociétés ne déploient pas toutes une activité
économique (Cozian, Viandier, Deboissy, 2017, p. 11). Le choix d'inte-
grer la responsabilité sociale des entreprises par le truchement de
lobjet social conduit de fait naturellement a sinterroger sur les
conséquences proprement juridiques susceptibles d’en résulter.

En placant l'objectif d'intégration des problématiques sociales et envi-
ronnementales dans l'article 1833 du Code civil, soit au coeur du droit
commun des sociétés, le législateur s'assure d'une large diffusion de
la norme. Cette injonction s’adresse sans distinction a toute société,
de la Société civile immobiliere (SCI) familiale a la Société anonyme
(SA) cotée, ce qui ne manque pas d’interroger : peut-on raisonnable-
ment nourrir les mémes espoirs d’'un bout a l'autre de ce gigantesque
spectre ? Dans son avis du 14 juin 2018, le Conseil d’Etat (CE) a
d’ailleurs averti le l1égislateur sur ce point, considérant qu'un tel degre
de généralité « pourrait étre de nature a pénaliser de petites struc-
tures, dotées d’une faible capacité dexpertise33 ». Le texte nayant
pas subi de modifications sur ce point depuis lors, la base du systeme
mis en place par la loi Pacte s'appuie sur un champ d’application ra-
tione personae qui va bien au-dela, voire a rebours, des ambitions de
I'Union européenne en matiere de RSE.

34 » ne

En effet, la directive « responsabilité sociale des entreprises
vise que les grandes entreprises, lesquelles sont, de ce fait, considé-
rées comme des « entités d'intérét public3® ». On ne peut que dé-
duire, en lisant le projet francais a la lumiere du droit de I'Union euro-
péenne, que le législateur entend dorénavant étendre ce role citoyen
a limmense majorité des acteurs économiques opérant dans son
champ d’action. Est-il juste de faire peser sur 'ensemble des sociétés
une charge supplémentaire lorsque celle-ci est la conséquence dun
dommage parfois présenté comme n'étant le fruit que de quelques-
uns 36 2 11 faut également, et surtout, s'interroger sur les moyens a la

disposition des acteurs pour se conformer a une exigence légale %7,
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A contrario, le droit souple apparait comme plus respectueux des
spécificités des entreprises, qu'il s'agisse de prendre en considération
leur capacité d’action ou leur impact sur I'environnement et les rap-
ports sociaux. Pourtant, il faut bien distinguer, au sein de cette nébu-
leuse, les différents outils a la portée des entreprises. Parmi ceux-ci,
les codes de gouvernance, édictés pour un ensemble d’acteurs, ne
semblent pas constituer le vecteur le plus adéquat (1.2).

1.1.2. Les codes de gouvernance

Hétéronomie du Code Afep-Medef. Les codes de gouvernance ne
souffrent pas du grief tiré de l'application indifférenciée de la loi a
toutes les sociétes. En s'adressant prioritairement aux seules sociétés
cotees, ils responsabilisent des acteurs dotés d'une capacité d’action
proportionnelle a celle du devoir dont ils sont investis. Ainsi, cette
restriction du champ d’application constitue moins un grief quun
motif de satisfaction, en ce qu'elle semble ramener la norme a la pro-
portion originelle de la responsabilité sociale des entreprises.

Outre cette question, cest celle de la nature autonome ou hétéro-
nome de la norme qui interpelle. En comparaison du vecteur légal, le
Code de gouvernance Afep-Medef rapproche la source de l'obligation
de son destinataire. En tant que syndicats patronaux, I'Afep et le
Medef sont sans doute plus proches des intéréts des entreprises que
ne lest le legislateur. Pour autant, la correspondance n'est pas par-
faite, des lors quauteur et destinataires de la norme doivent étre dis-
tingués. On pourrait néanmoins douter de la pertinence de cette cri-
tique relative a I'hétéronomie des codes de gouvernance sur la base
de deux arguments.

Le premier argument reviendrait a considérer que la représentativité
des syndicats patronaux permet de dépasser l'objection. Des lors que
les intéréts du représenté se rapprochent suffisamment de ceux du
représentant, I'hétéronomie de la norme ne serait plus que formelle.
Autrement dit, bien quissue d'un tiers, la norme serait autonome en
substance. Sans nier la portée de l'argument, il faut néanmoins obser-
ver que la représentativité constitue nécessairement « un titre d’au-
torité envers la profession » (Yannakourou, 1995, p. 109). En d’autres
termes, si intéréts individuels et intérét collectif convergent, ils ne
coincident pas nécessairement, ce qui meéne a considérer qua re-
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bours des codes de conduite édictés au sein de chaque entreprise, les
codes de gouvernance ne constituent pas « les outils par excellence
de la RSE » (Larouer, 2018, p. 23) .

Le second argument consisterait a faire remarquer que les entre-
prises adhérent au Code de gouvernance Afep-Medef, ce qui les rap-
procherait la encore d'une norme autonome. En effet, contrairement
a ce qui a cours dans la plupart des autres Etats européens 38, une
entreprise frangaise cotée n'est pas tenue de se référer a un code de
gouvernance, conformément aux dispositions de l'article L. 22-10-10
du Code de commerce. La encore, 'argument porte indéniablement :
sitot qu'il l'accepte expressément, le destinataire de la norme linté-
riorise. Pour autant, la portée de 'argument doit étre ramenée a sa
juste proportion. Si 'on peut certainement considérer que la réfé-
rence a un code de gouvernance représente nécessairement un
« colit » témoignant de la volonté de 'entreprise de respecter les re-
commandations de ce dernier, il faut néanmoins rappeler qua I'in-
verse, 'absence de référence n'est pas « gratuite », car l'article préciteé
prévoit qu'en pareille hypothése, le rapport sur le gouvernement
d’entreprise doit inclure une explication quant aux raisons de ce
choix. Dans cette perspective, I'adhésion au Code Afep-Medef pour-
rait s'analyser comme une démarche plus conformiste que volonta-
riste, en ce sens que les entreprises gagnent a ne pas sécarter d'un
comportement normalement attendu. Au surplus, il faut également
remarquer que l'offre de codes de gouvernance est relativement limi-
39

tée °?, ce qui réduit d'autant la signification de 'adhésion.

Il faut en conclure quil existe une différence non négligeable entre
un code de conduite propre a une entreprise et un code de gouver-
nance applicable a plusieurs sociétés. En effet, en matiere de RSE, la
souplesse n'est que la conséquence de 'autonomie de la norme, véri-
table trait distinctif de la notion. C'est parce que ce qu’a fait une vo-
lonté unique peut étre défait par cette méme volonté qu'une certaine
souplesse existe en matiere de codes de conduites ou de chartes
éthiques. En ce sens, les codes de gouvernance ont beau étre souples,
ils ne correspondent pas tout a fait a I'esprit de la RSE, davantage ca-
ractérisé par 'autonomie de la norme que par sa souplesse (Roquilly,
2011 ; Desbarats, 2003). Alors que la RSE procede traditionnellement
d'une démarche volontariste (Vallaeys, 2013, p. 161-162), les codes de
gouvernance relevent de la notion voisine - mais non moins dis-
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tincte - d'autorégulation. La différence git dans le fait que « le volon-
tarisme constitue un mécanisme particulier de régulation ou ce sont
des acteurs privés individuels qui sengagent unilatéralement a res-
pecter certaines regles », tandis que « dans le cas de l'autorégulation,
des acteurs privés se constituent en une association qui régule le
comportement de ses membres en fonction de certaines normes »
(Hennebel, Lewkowicz, 2007, p. 153-154).

De plus, la compatibilité du Code de gouvernance Afep-Medef et de la
RSE est encore contestable sur le plan de I'¢laboration de ces normes,
en ce que celle-ci supposerait, a minima, que les stakeholders
prennent part a sa conception, comme cest le cas dans de nombreux
pays européens (Lecourt, 2016). Censée étre le « fruit dun assem-
blage de recommandations et rapports menés sous I'égide du Medef »
(Granier, 2016, p. 208), cette nouvelle mouture n’a, comme la préce-
dente, été soumise a la consultation publique qu'a posteriori (Fran-
¢ois, 2018b). L'¢laboration du Code releve ainsi exclusivement des as-
sociations professionnelles représentant les émetteurs, ce qui consti-
tue une particularité controversée9 du systéme francais (Francois,
2018a). Plus encore, I'idée méme de créer un comité des parties pre-
nantes dans les entreprises a été évincée (Francois, 2018a4!). Sur ce
point, ce code de gouvernance semble bien loin des recommanda-
tions de 'Union européenne en matiére de corégulation sectorielle 42,
puisque celle-ci ne semble croire en l'efficacité de 'autorégulation et
de la corégulation qua condition quelles soient « fondées sur une
étude préliminaire publique des enjeux » et « effectuées avec le
concours de toutes les parties prenantes concernées ». Largument
serait-il a nuancer, dans la mesure ou les codes de conduite indivi-
duels souffrent du méme grief (Mazuyer, 2009, p. 582) ? Nous ne le
croyons pas, car les entreprises semblent en réalité privileégier la voie
de la négociation collective transnationale, qui permet d’associer les
parties prenantes a 'élaboration de la norme (Klahr, Bledniak 2019).

Enfin, il est regrettable que le Code Afep-Medef ne saisisse pas l'op-
portunité de définir plus précisément les objectifs assignés aux en-
treprises dans le cadre de leurs démarches RSE ou les moyens de les
satisfaire, alors méme que sa souplesse était propice a l'exercice. Il
faut sur ce point distinguer l'effet normatif du Code et son contenu
obligationnel (Ancel, 1999) : alors que le premier désigne la faculté de
la norme a influer sur « lorientation des comportements » ou a
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constituer « un modele pour laction et le jugement » (Deumier,
2013b, p. 252), le contenu obligationnel vise quant a lui la conduite a
adopter, les obligations (ou les devoirs, voir Barsan, 2017) prescrits.
Or, si 'on admet que l'effet normatif ne se résume pas a la contrainte
(Gerry-Vernieres, 2012, p. 146 et suiv.), on peut avancer que la sou-
plesse des codes de gouvernance - qui s'analyse comme un effet nor-
matif atténué - appelait a une définition plus précise des obligations
mises a la charge des entreprises. En effet, les dispositions issues du
Code Afep-Medef semblent, en définitive, aussi abstraites que celles
issues de la loi. Pour ce qui est des objectifs, le conseil dadministra-
tion est simplement chargé de « promouvoir » les bonnes pratiques
en la matiere, ainsi que de proposer « toute évolution statutaire qu'il

43 ». Sur ce point, I'évolution du Code manque I'oc-

estime opportune
casion de donner aux entreprises qui 'appliquent des lignes vérita-
blement directrices. Pour ce qui est des moyens, la derniére version
du Code Afep-Medef incite, par exemple, a une meilleure formation
des administrateurs sur les enjeux sociaux et environnementaux rela-

44

tifs a l'activité de I'entreprise ** ou a la prise en compte de criteres

« liés a la responsabilité sociale et environnementale » dans la déter-
mination de la rémunération des dirigeants mandataires sociaux 4°,
Au-dela, pourtant, ses dispositions sont de peu d'utilité pour déter-
miner les moyens concrets a mettre en ceuvre pour satisfaire a son
invitation. Lorsqu’elles ne sont pas - comme pour la mission du comi-
té d’audit en matiére de RSE#® - qu'une reprise de la loi, elles sont
notoirement impreécises. Ainsi, bien que plus nombreuses, les recom-
mandations du Code Afep-Medef n'en sont pas pour autant plus

concretes que celles visées par la loi.

Partant, la volonteé affichée de permettre une meilleure intégration de
la RSE apparait, au mieux, comme un veeu pieux, au pire comme la
composante d'une stratégie de lobbying. Pourquoi une telle frilosité,
alors méme que la souplesse de la regle semble autoriser davantage
d’audace de la part des concepteurs de ce Code que du legislateur ?
Limpression d'un traitement cosmétique de la question se renforce :
alors méme que le principe comply or explain (« appliquer ou expli-
quer ») incite a une approche décomplexée de la norme, le Code
Afep-Medef propose des lignes directrices qui ne désignent, en deéfi-
nitive, aucun cap. Lexplication semble devoir étre recherchée dans la
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finalité initiale du Code, qui n'avait pas, a l'origine, vocation a traiter
de la question de la RSE.

Finalités du Code Afep-Medef. Si le plus important grief adressé au
vehicule légal réside dans sa contradiction avec le caractere néces-
sairement volontaire de la responsabilité sociale des entreprises,
alors le droit souple apparait comme prédisposé a en devenir le vec-
teur privilégié. Pourtant, a 'examen, I'adéquation de ces deux lo-
giques n'est pas parfaite, car la corporate governance et la responsabi-
lité sociale des entreprises sont mues par des finalités qui leur sont
propres*’. En effet, le gouvernement dentreprise est avant tout
pensé dans lintérét des shareholders (« actionnaires »)48. Lobjectif
des codes de gouvernance d'entreprise est avant tout d'organiser une
« rationalisation du fonctionnement des sociétés au service des ac-
tionnaires » (Granier, 2016, p. 207) . 1l s'agit, depuis l'origine, de re-
mettre le pouvoir actionnarial aux rénes de l'entreprise, face a une
puissance manageériale jugée trop encombrante (Behaja, 2019, p. 156).
Dans cette optique, la transparence vise a réduire 'asymétrie d’infor-
mation entre actionnaires et dirigeants, ce dont témoigne, précisé-
ment, la normalisation des rapports annuels des sociétés cotées via
les codes de gouvernance.

Ainsi, les codes de gouvernance d’entreprise ne visent qua influer sur
les rapports internes aux organes dirigeants de l'entreprise, et non
sur 'impact que cette derniere peut avoir sur son environnement lato
sensu. Certes, le Code Afep-Medef contient des dispositions qui, de
prime abord, semblent dirigées davantage vers des considérations
sociétales plutdt quéconomiques, mais il est difficile dy voir la
marque de la RSE. Lexigence de mise en ceuvre d'une « politique de
non-discrimination et de diversité notamment en matiere de repré-
sentation équilibrée des femmes et des hommes au sein des instances
dirigeantes 4 » ou les recommandations relatives a la représentation
des salariés dans celles-ci illustreraient cette idée. Néanmoins, il faut
se garder de croire que la coincidence des recommandations des
codes de gouvernance et de certaines revendications sociales signifie
nécessairement que leurs finalités convergent. A notre sens, et l'on ne
peut que s’en réjouir, cest moins la prise en compte d'intéréts exté-
rieurs qu'une compréhension renouvelée de ce qui constitue l'intérét
propre de l'entreprise qui sous-tend l'inclusion de ces recommanda-
tions. La parité et la diversité sont, au méme titre que 'indépendance,
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la déontologie ou la formation des administrateurs, percues comme
conditionnant l'efficacité dun processus décisionnel collégial. Ces
considérations témoignent d’'une prise de conscience des risques liés
a une certaine endogamie des conseils d’administration. Lexercice
collégial perd nécessairement de son intérét lorsque les acteurs de
celui-ci sont, du fait de leurs affinités culturelles ou d'une commu-
nauté d'intérét, plus susceptibles d’adopter les mémes raisonnements
et, en définitive, les mémes décisions. Louverture du conseil d’admi-
nistration est, dans cette perspective, une réponse opportune aux
biais inhérents a la prise de décision collective, pensée dans l'intérét
de la société plutot que dans celui des administrateurs. Ainsi, ces re-
commandations demeurent, malgré leur résonance avec d’autres in-
téréts, conformes au cadre conceptuel initial de la corporate gover-
nance (Godard, Schatt, 2005).

A Tlinverse, la responsabilité sociale des entreprises incite a prendre
en compte l'intérét des stakeholders. Loin de chercher a préserver le
pouvoir actionnarial, la RSE a vocation a élargir le périmetre des ac-
teurs susceptibles de peser sur le processus décisionnel de l'entre-
prise. Salariés, fournisseurs, consommateurs, associations de défense
de l'environnement, les parties prenantes sont toutes celles qui
peuvent, d'une maniere ou d’'une autre, étre affectées par les déci-
sions de l'entreprise (Freeman, 1984) . Dans cette perspective, la phi-
losophie des codes de gouvernance apparait opposée a celle de la
RSE (Barsan, 2017, p. 219). Il faut néanmoins convenir que 'argument
est réversible, en ce sens que la philosophie initiale de la corporate
governance se serait « acculturée » (Marain, 2016, p. 311) a la faveur de
son arrivée sur le Vieux Continent. Reste que, d'une part, le contexte
qui a favoriseé la prise en compte de la RSE dans le Code Afep-Medef
permet d'en douter et que, dautre part, 'acculturation ne saurait
avoir lieu en sens unique. A supposer qu'elle existe ici, toute synthése
implique des ajustements réciproques, ce qui signifie que l'intégration
de la RSE dans le gouvernement d'entreprise engendre nécessaire-
ment, en retour, un infléchissement de celle-ci.

Par conséquent, il n'est pas certain que la finalité des codes de gou-
vernance soit conforme aux enjeux de la responsabilité sociale des
entreprises. Si I'on comprend le besoin de souplesse en matiere de
gouvernement d’entreprise, on voit mal, en revanche, ce qui justifie
un tel besoin en matiere de respect des droits humains, de probléma-
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tiques environnementales ou encore de lutte contre la corruption.
C'est que la souplesse du Code Afep-Medef n'est pas exactement la
méme que celle de la RSE. Dans les codes de gouvernance, la sou-
plesse est justifiée par I'inadéquation de certaines regles aux spécifi-
cités actionnariales, culturelles ou économiques de l'entreprise °°. Si
l'on comprend que des caractéristiques internes de lentreprise
puissent justifier le non-respect de certaines recommandations du
Code Afep-Medef, la transposition de ce raisonnement a des problé-
matiques externes est difficilement justifiable. Comment des facteurs
tels que la structure actionnariale de 'entreprise ou le secteur d’acti-
vité dans lequel la société opere pourraient-ils justifier une atteinte a
l'environnement ou aux droits fondamentaux ? Il y a, a notre sens,
une confusion fondamentale entre des problématiques qui relevent
de domaines distincts et qu'il conviendrait de fait de traduire par des
instruments qui le soient aussi. Sans cela, la lisibilité des codes de
gouvernance comme de la RSE s’en trouverait affaiblie. De ce point de
vue, ces codes seraient encore mal armeés face aux enjeux de la RSE.
Des lors que le Marché peut dans certaines circonstances « acheter »
la violation de préoccupations sociales et environnementales, ce dé-
placement de la sanction pourrait étre préjudiciable a l'effectivité de
ce vecteur (1.2).

1.2. Leffectivité des vecteurs

Mesure de l'effectivité. Selon qu'il s'agit de penser celle du droit dur
ou du droit souple l'effectivité se concoit difféeremment. Le premier
n'admettant pas la transgression, c'est la proportion d’acteurs suscep-
tibles de l'enfreindre qui constitue la mesure de son succes. La soft
law, quant a elle, procéde d'une logique différente. Des lors qu'elle
entend susciter I'adhésion plutot que la crainte, son effectivité ne
peut se mesurer, a I'inverse, qu'a 'aune de la proportion d’acteurs qui
s’y rallient volontiers. De cette opposition des logiques naissent des
faiblesses diverses, qui sont autant d’éléments a considérer dans la
quéte d'un vecteur adéquat. Dans cette perspective, les défauts inhé-
rents a la norme que l'on impose (1.2.1) doivent étre distingués de
ceux accompagnant la regle que 'on expose (1.2.2).
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1.2.1. L'effectiviteé de la loi

Obligatoriété de la loi. Archétype de la regle de droit, la loi se définit
classiquement, et malgré de multiples exceptions, par ses caracteres
obligatoires, contraignant et sanctionnateur. Il s'agit donc de revenir
ici sur ces aspects a l'aune de la loi Pacte. Il ne fait aucun doute que le
législateur ait entendu imposer la prise en considération des enjeux
sociaux et environnementaux. Compte tenu de sa formulation, la na-
ture impérative des dispositions du second alinéa de l'article 1833 est
acquise. Si une telle formule traduit un certain « dogmatisme »
(Mestre, 2018), I'entrée de la RSE dans le droit des sociétés ne releve
pourtant pas de l'autoritarisme, tant s'en faut. En effet, le caractere
impératif de ces dispositions est immédiatement compensé par la fai-
blesse des obligations ainsi mises a la charge des entreprises, ce qui
ne manque pas d’interroger sur l'intérét méme de légiférer. Si le sys-
teme de la loi Pacte se décompose en plusieurs strates, dont la force
obligatoire va decrescendo, il faut remarquer combien, méme « au
premier étage de la fusée®! », la prise en considération de la RSE
semble peu contraignante. La rédaction de la loi conserve, par sa
structure, une souplesse certaine, ce que ni la doctrine (Clerc, 2018)

ni le Conseil d’Etat 2

n'ont manqué de remarquer. En effet, il ne s'agit
pas tant de définir de maniere rigide les engagements de l'entreprise
que d'imposer une réflexion sur ces enjeux. Les parlementaires ont
vraisemblablement cherché a limiter au minimum les conséquences
juridiques attachées a la modification de cet article >3, Ainsi, la nou-
velle rédaction de l'article 1833 du Code civil fait état d'une hiérarchie
au sommet de laquelle on trouve encore l'intérét des associés, suivi
de lintérét de la personne morale, et enfin celui des parties pre-
nantes. Cette idée de classement se matérialise par une gradation des
sanctions. Tandis que l'intérét commun des associés peut entrainer la
nullité de la société>*, la méconnaissance de lintérét de la société
comme des parties prenantes ne peut aboutir a un tel résultat, pas
plus dailleurs qu'a 'annulation d'un acte de gestion du dirigeant ou
d'une délibération de 'assemblée géneérale. Seule demeure, en défini-
tive, la possibilité d'une action en responsabilité civile délictuelle d'un
tiers a 'encontre de la société (Desbarats, 2019), dans le méme esprit
et avec les mémes difficultés que le devoir de vigilance (Périn,
2015)°°,
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Sur ce point, la volonté parlementaire de minimiser la portée de la
RSE semble indiquer qu'il sera bien difficile aux requérants de carac-
tériser la faute, tant sur le fond que sur le plan probatoire. Certes, il
est difficile d’épuiser la question puisque, selon les intéréts en cause
et la qualité des requérants, la nature de l'action varie. Les salariés et
leurs représentants se placeront sur le terrain du droit du travail,
agissant notamment a l'occasion des procédures d'information et de
consultation ; les associations de défense des droits des consomma-
teurs agiront sur le fondement des délits prévus par le droit de la
consommation ; les associations de défense de I'environnement mo-
biliseront plus volontiers le droit pénal. La diversité des actions envi-
sageables traduit, en termes processuels, I'hétérogénéité des droits
visés par la RSE (Lopez, 2017, p. 77).

En définitive, la seule contrainte qui pése sur la société consiste a se
ménager des preuves de sa vertu. Pour les sociétés soumises aux
obligations de reporting (« rapport ») extra-financier 6, cette « obli-
gation de penser » originelle, obligation de moyens®’, donnera alors
lieu a une certaine formalisation, obligation de résultat. Seulement, a
s’en tenir 13, la loi nouvelle n'apporte rien a une obligation introduite

en droit francais depuis la loi NRE de 2001°8

, puisqu’elle fait double
emploi. Comment fixer le seuil a partir duquel une société prend suf-
fisamment en compte les problématiques sociales et environnemen-
tales pour satisfaire aux nouvelles exigences de la loi ? Rien n'est dit
sur ce point, si bien que les entreprises devront elles-mémes tenter
de donner du sens a un texte qui, du fait de ses trop nombreuses vir-
tualités, finit par ne plus en avoir. La volonté du législateur est un ins-
trument d’interprétation classique : dans la mesure ou il entend ac-
corder le moins d'effet possible a cette assertion d'ordre symbolique,
il faudrait alors présumer que la société est gérée en prenant en
considération les préoccupations sociales et environnementales, et

ce de maniere plus ou moins irréfragable.

Il semblerait donc que le vecteur légal - tel que proposé - n‘aboutisse
pas tant a l'intégration satisfaisante de la RSE dans le processus déci-
sionnel des sociétés, mais contienne, en germes, les moyens dun
renforcement du pouvoir actionnarial sur les dirigeants de maniere
plus effective encore que ne le font, pour I'heure, les codes de gou-
vernance des entreprises. En effet, c’est moins la société que son diri-
geant qui, dans le systeme ainsi mis en place, semble devoir craindre
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la sanction. Bien que, dans la loi Pacte, le législateur s'adresse a la so-
ciéte, clest en réalité sur le dirigeant que pese l'obligation de prendre
en considération les enjeux sociaux et environnementaux. Certes,
vis-a-vis des tiers, le dirigeant semble protégé, 'absence de considé-
rations sociales et environnementales ne constituant assurément pas
une faute détachable de ses fonctions, condition de 'engagement de
sa responsabilité civile délictuelle personnelle par les tiers. Néan-
moins, et pour peu que l'on puisse le prouver, le fait de ne pas se
conformer a cette obligation devrait constituer, en tant que manque-
ment a une obligation légale, un juste motif de révocation par les as-
sociés, tout comme une cause légitime de révocation judiciaire. La
souplesse dont fait preuve la loi, si elle peut paraitre surprenante de
prime abord, laisse entrevoir le caractere symbolique de l'intégration
de la RSE. Certes, sur ce point, le systeme porté par la loi Pacte
semble conforme a l'esprit de la notion. Pour autant, on en vient a re-
gretter que le vecteur légal soit privé de ce qui fait 'une de ses forces,
d’autant plus quelle ne remédie en rien a ses faiblesses tradition-
nelles. Si la RSE s’est avant tout développée au sein d’instruments in-
ternationaux, cest bien parce que les Etats, munis de lois limitées
dans l'espace, ne pouvaient faire face individuellement a un phéno-
mene global.

Territorialité de la loi. Dans un contexte de mondialisation, le degré
de contrainte porté par la regle risque de s’avérer inversement pro-
portionnel a sa mise en ceuvre réelle. Le droit fiscal témoigne suffi-
samment de cette donnée pour que l'opportunité de la logique d'une
intégration de la responsabilité sociale des entreprises reposant sur
la hard law soit questionnée. Face a des problématiques qui ne se
congoivent qua l'échelle globale, linexorable territorialité de la loi
semble reléguer la RSE au second plan des vecteurs envisageables :
circonscrite dans les mémes limites que la souveraineté dont elle
émane, elle semble dépassée. La mondialisation, tant des acteurs que
des enjeux, amenuise son pouvoir de contrainte.

Face a ce constat, il conviendrait de substituer une éthique interne a
cette force extrinseque : pour que la norme s’exporte, elle doit prove-
nir du sujet lui-méme. Reste que, méme dans le cadre de la relativité
de son pouvoir, le législateur a semble-t-il lui-méme retenu sa main.
En liant la RSE a l'objet social de la société, il circonscrit nécessaire-
ment son champ d’application territorial. Certes, toutes les sociétés
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de droit francais devraient dorénavant se soucier du respect des
droits humains mais, dans un contexte global, la portée d'une telle
disposition semble des plus limitées. Impossible, en effet, de diffuser
cette prise en considération des préoccupations sociales et environ-
nementales le long de la chaine de valeur : la rédaction de l'article ne
semble pas faire obstacle a la sous-traitance, moyen privilégié¢ de
contournement des problématiques (Clerc, 2018) que la RSE vise pré-
cisément a endiguer. Ici, le cantonnement territorial de la loi semble
lié a son faible niveau de contrainte précédemment évoqué. En effet,
une législation plus ambitieuse aurait pu contraindre les sociétés
francaises a insérer dans les contrats commerciaux conclus avec les
sous-traitants et les fournisseurs les engagements pris en considéra-
tion des enjeux sociaux et environnementaux, ce qui constitue un
puissant levier de diffusion de ces derniers (Thibout, 2018, p. 44).

En liant ces problématiques a l'objet social de la société, le 1égislateur
invite a une appréciation individuelle de cette responsabilité néces-
sairement collective. Sauf a considérer que, pour une société donnée,
prendre en considération les enjeux sociaux et environnementaux in-
duise nécessairement de sabstenir de traiter avec d’autres sociétés
ne s'astreignant pas a la méme discipline, ce qui semble peu probable
compte tenu de la volonté de limiter les conséquences de la loi, la
portée de la loi semble trop circonscrite d'un point de vue spatial. Le
theme a cela de commode qu'il permet de concilier symbolisme et re-
lativisme.

Il elit encore été possible, a image des lois Vigilance °° ou Sapin 1169,
de doter la loi d'effets extraterritoriaux, a condition toutefois de
mettre a la charge des sociétés certaines obligations de compliance,
méthode sur laquelle nous reviendrons ultérieurement. Si, quant a
elle, la soft law ne souffre pas de ce grief, il est également permis,

quoique pour d’autres raisons, de douter de son effectivite (1.2.2).

1.2.2. Leffectivité des codes de gouvernance

Déplacement de la sanction. Le droit souple, instrument traditionnel
de la RSE, est ainsi désigné du fait de son absence de sanction, ce qui
constitue la conséquence logique de 'autonomie de la norme. Parce
qu'en principe %!, émetteur et destinataire de la norme se confondent,
il va de soi quen cas de violation d'un code de conduite ou d'une



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

51

charte éthique, la sanction est inenvisageable. Or, il convient de rap-
peler que la logique des codes de gouvernance n'est pas totalement
dénuée de sanction. Déjudiciarisée, celle-ci est en réalité transférée
au Marché, lequel sanctionnera, en principe, la non-conformité aux
recommandations ou l'insuffisance des justifications en cas de déro-
gation a ces dernieres. Dans cette perspective, la voie des codes de
gouvernance aurait 'avantage sur le vecteur légal en ce que, d'une
part, elle laisserait les acteurs libres d’évaluer la politique d'une en-
treprise en matiere de responsabilité sociale des entreprises et,
d’autre part, éviterait dans le méme temps a I'administration %2 la
charge d’'un contrdle fastidieux et complexe. Reste que, pour étre
contraignant, le risque de sanction doit étre réel. Certaines études
permettent de douter de la réalité de cette sanction de marché, teé-
moignant d'un renversement de la relation entre performance et gou-
vernance 93, Selon celles-ci, le non-respect des recommandations se-
rait sans impact sur les cours de Bourse d'une société, seules les per-

formances financiéres dictant le comportement des investisseurs 4.

Pour qu'un code de gouvernance contribue a l'effectivité de la RSE, il
faut encore que le Marché soit mis en position de statuer, ce qui im-
plique que le non-respect des engagements pris par la société fasse
I'objet d'une publicité suffisante. Dans le systeme des codes de gou-
vernance, cest par le biais des documents de référence que I'informa-
tion a lieu. Pourtant, certaines recherches menées sur le sujet
montrent que les entreprises, si elles suivent I'essentiel des recom-
mandations contenues dans ces codes, tendent a ne pas divulguer les
hypotheses dans lesquelles elles n'appliquent pas ces préconisations.
La nature ambivalente du principe comply or explain (Deumier, 2013c,
2014) semble donc conduire les entreprises a adopter une stratégie
essentiellement communicationnelle : promptes a afficher leur
conformité, elles seraient plus rétives a communiquer sur les recom-
mandations non suivies ou sur les raisons de cet écart, ce qui fausse-
rait l'appréciation des investisseurs (Mazuyer, 2017b). Ramené a la
RSE, le risque est grand que les codes de gouvernance souffrent du
méme grief, des lors que l'enjeu est, en termes d'image, conséquent.
Sur ce point, néanmoins, la critique peut tout aussi bien étre adressée
a la loi qu'aux codes de gouvernance, en ce que l'obligation de divul-
gation demeure assez largement théorique, faute d'une sanction
propre a en assurer l'effectivité.
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Le principe comply or explain, pivot des logiques. Bien que la loi
I'exige expressément8® le fait de ne pas divulguer le non-respect
d'une recommandation d'un code de gouvernance auquel, pourtant,
une entreprise s'est volontairement affiliée ne connait aucune sanc-
tion. Seule I'Autorité des marchés financiers (AMF) - et cest la une
exception francaise - a décidé de sécuriser l'obligation de divulgation
des déviations en ayant recours a la technique du name and shame
(« nommer pour faire honte »). Ainsi, les codes de gouvernance
constitueraient sans doute de meilleurs vecteurs d’intégration de la
RSE si la divulgation était garantie, faute de quoi le risque encouru
quant a la réputation de l'entreprise demeure une pure fiction. Par
conséquent, des lors que la souplesse des codes de gouvernance re-
pose sur le principe comply or explain, il serait opportun de se pen-
cher plus avant sur sa nature juridique. Rien nempéche d'y voir une
veritable obligation de divulgation des atteintes aux principes conte-
nus dans le Code de gouvernance Afep-Medef, sans que cela ne
contrarie, pour autant, sa logique propre. Dans cette perspective, ce
principe serait doté de plusieurs niveaux de juridicite, selon les pres-
criptions en cause. Aux deux extrémités du spectre, l'application des
recommandations resterait 'affaire de l'entreprise, et 'appréciation
des motifs de déviation, celle du Marché. Entre les deux, pourtant, in-
terviendrait une troisieme étape absolument nécessaire : 'obligation
de reporting du comportement. En érigeant 'explication en véritable
obligation contraignante, la suspicion qui entoure cette autorégula-
tion s'en trouverait atténuée. Des lors, l'intervention de la loi pourrait
n'étre qu'indirecte, en ce quelle ne ferait que s'assurer de la transpa-
rence des entreprises, par exemple en dotant l'obligation de fournir
une explication d'une sanction plus dissuasive que le name and shame
pratiqué par 'AMF. Ainsi, d'une maniere générale, l'effectivité des
codes de gouvernance ne semble pas pleinement satisfaisante et pré-
sente des faiblesses qui laissent douter de 'opportunité d’en faire le
vecteur privilégié de la RSE.

Conclusion intermédiaire : la RSE a la croisée des chemins. La
concurrence normative dont fait 'objet la RSE témoigne de l'urgence
quil y a a infléchir les comportements égoistes et les visions court-
termistes des entreprises, tant dans leur intérét propre que dans
celui de 'ensemble des parties prenantes. Dés lors, il s'agissait moins
de discuter de l'opportunité ou de la nécessité de l'intégration de la
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responsabilité sociale des entreprises que des moyens les mieux a
méme de la réaliser. Il reste pourtant bien difficile, compte tenu des
avantages et des inconvénients respectifs des deux vecteurs discutés
ici, de les départager. Sur le plan de la légitimité, le recours a la loi
constitue une réelle contradiction avec la dimension volontariste de
la RSE et risque, en conséquence, de la priver de 'un de ses princi-
paux moteurs, a savoir les bénéfices d'image attendus de ce compor-
tement véritablement vertueux. Pour autant, le Code Afep-Medef
n'apparait pas mieux armé pour réaliser cette intégration. Issue d'une
logique de gouvernance, son ouverture a des problématiques ex-
ternes a l'entreprise est sujette a caution en ce que, d'une part, elle
comporte un risque de contradictions entre les objectifs du Code et,
d’autre part, ne constitue pas réellement une norme issue des ac-
teurs, mais d’'un syndicat représentatif de ceux-ci. Sur le plan de l'ef-
fectivité, si I'avantage semble pouvoir cette fois étre donné a la loi,
aucune des deux voies proposées n'est pleinement convaincante. Tel
que formulé, le projet de loi Pacte est a la fois trop vague et trop res-
treint, manquant de faire du vecteur légal I'instrument d'une véritable
consécration juridique de la RSE 6. De plus, la circonscription terri-
toriale de la loi dénote avec le caractere global des acteurs et, sur-
tout, des enjeux. Reste que la soft law souffre également de faiblesses
intrinseques. Si 'on veut bien croire a sa capacité d'orientation des
comportements lorsqu’il s'agit de problématiques liées aux rapports
internes de 'entreprise, on peine a croire qu'elle puisse réaliser l'inté-
gration de considérations externes a ceux-ci. Dés lors que les diffi-
cultés d’application du principe comply or explain font apparaitre que
les écarts de conduite sont rarement mis en lumiere, le risque est
grand que la RSE soit le prétexte d'un affichage plus grand encore, qui
ne porterait plus seulement sur la gouvernance de l'entreprise, mais
également sur les thématiques de la RSE . Face a ce constat, la ques-
tion du meilleur vecteur d'intégration de la responsabilité sociale des
entreprises ne connaitrait pas réellement de bonne réponse, au point
qu’il convient de se demander si le salut de la RSE ne réside pas da-
vantage dans la coexistence des vecteurs plutot que dans les vecteurs
eux-memes (2).



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

54

55

2. La coordination des logiques

Multiplicité des configurations possibles. Nous n'avons, jusqu’ici,
tenté de répondre a la question du meilleur vecteur possible quen
imaginant que 'un d’entre eux devrait, a terme, évincer l'autre. Face a
leurs inaptitudes respectives, il nous a semblé préférable de ne pas
trancher cette question. Mais que faire alors ? Une premiere réaction
peut conduire a vouloir laisser les choses en l'état, a rejeter ces lo-
giques dos a dos, et confier ainsi la charge de I'assimilation de la res-
ponsabilité sociale des entreprises a celles-ci, sous la pression des
consommateurs. Pourtant, ce scénario semble invraisemblable. La
RSE a déja dépassé ses sources traditionnelles, et 'on voit mal le 1é-
gislateur, 'Afep ou le Medef défaire ce qu'ils viennent d'entreprendre.
Il parait donc nécessaire de penser les vecteurs de la RSE sur le mode
de la pluralité, ce qui semble plus en adéquation avec l'histoire foi-
sonnante du développement de la RSE. Se concevant par degrés, la
coordination des logiques peut prendre plusieurs formes. Ne pas faire
de choix, laisser coexister les vecteurs, peut constituer une premiere
option, a condition toutefois de prévenir les effets négatifs de la
concurrence normative (2.1). Au-dela, il faut également considérer la
possibilité de choisir une troisieme voie, mieux adaptée aux spécifici-
tés de la RSE : des outils normatifs adaptés, mélant en leur sein
normes souples et dures, constituent a notre sens la meilleure ma-
niére de donner a la RSE une consécration aussi éclatante queffective
(2.2).

2.1. La coexistence des logiques

Opportunité de la concurrence normative. Dés lors que les vecteurs
de la RSE ne sont plus congus comme exclusifs 'un de l'autre, appa-
rait alors la question de leur rapport. Il s’agit donc de se demander si
cette concurrence normative est bénéfique ou, au contraire, nuisible
au développement de la RSE. A priori, cette concurrence a au moins
lavantage d’'aboutir a une prolifération normative. En effet, cette
« course a l'armement » entre les vecteurs contribue, malgré leurs
faiblesses respectives, a faire de la RSE un enjeu majeur du droit des
affaires. En lui donnant toujours plus de visibilite, elle incite non
seulement les entreprises, mais également les consommateurs, a se
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soucier davantage des problématiques sociales et environnementales
liées a leurs activités ou a leurs choix, selon le cas. Pourtant, la multi-
plication des vecteurs de la RSE peut également lui étre plus nuisible
que profitable, des lors qu'elle contribue - comme toute inflation
normative - a une dilution de son sens. Si I'on concoit les interactions
des vecteurs dans le temps, alors le phénomene de prolifération des
normes trouve son fondement dans cette concurrence normative
(2.1.1). Toutefois, si I'on ajoute a cette approche quantitative une ana-
lyse qualitative, cette profusion de normes s'avere, en derniere ana-
lyse, plutot nuisible au progres de la RSE, dés lors qu'il en résulte une
certaine confusion (2.1.2).

2.1.1. Prolifération normative

Concurrence des acteurs et prolifération des normes. Les acteurs
de la RSE se livrent a une forme de concurrence quant a I'élaboration
des normes. Celle-ci se concgoit largement, tous azimuts, tant entre
acteurs privés %7 et publics %8 quentre acteurs de la méme catégorie.
Ainsi, au sein du secteur privé, les normes relatives a la RSE pro-
viennent aussi bien des entreprises elles-mémes que des organismes
de certification, des investisseurs institutionnels, des organisations
non gouvernementales ou, plus proche de notre objet d’étude, des
syndicats patronaux. Au sein du secteur public, on trouve, par
exemple, des regles émanant d'organes internationaux ou issues de
I'Union européenne et, comme le montre la loi Pacte, du législateur
étatique. Soucieux d’afficher leur intérét pour les problématiques de
la RSE, tous s’en saisissent concurremment. Par conséquent, l'aug-
mentation du nombre de producteurs de normes entraine, mécani-
quement, leur prolifération. Si un tel constat parait faire sens, il im-
plique néanmoins que l'on revienne sur l'effet dendiguement de la
concurrence normative qui constitue le postulat initial de cette

contribution 9.

Cette stratégie semble le plus souvent manquer son but. Certes, la
perspective d’'une régulation incite les entreprises a sautoréguler :
plutot qu'une prise de conscience spontanée (Deumier, 2002) des ac-
teurs économiques quant a la nécessité de structurer leurs pratiques,
c'est bien davantage sous la pression d'une législation a venir que la
prise de conscience intervient (Mazuyer, 2017a, p. 12). Pourtant, ces
tentatives d’endiguement paraissent bien souvent se solder par un
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échec. A slen tenir aux évolutions récentes, les lois Sapin II et Vigi-
lance sont autant d'exemples de consolidation des regles issues de
l'autorégulation. La premiere montre I'évolution de la notion de say
on pay (« sexprimer sur la rémunération ») en droit francais. A
I'époque ou la norme relevait exclusivement du Code Afep-Medef, le
vote des actionnaires, d’abord consultatif’?, est devenu « impéra-
tif » /L. Ensuite, a I'occasion de ce que I'on conviendra de nommer I'af-
faire Renault, le législateur s'est empare de la question, intervention
jugée « nécessaire a la poursuite de l'effectivité en matiere de ratio-
nalisation de la rémunération des dirigeants » (Dumanoir, Koensgen,
2017). En l'espece, les actionnaires de l'entreprise avaient refusé de
valider la rémunération de l'ancien dirigeant du groupe’?, mais le
conseil d'administration est ensuite allé contre l'avis des actionnaires
en approuvant celle-ci. Illustrant les difficultés inhérentes au carac-

tére hétéronome des codes de gouvernance dentreprise /3

, cet épi-
sode a poussé le législateur a intervenir pour doter le say on pay d'un
caractere contraignant. Quant a la loi Vigilance, elle est I'une des
conséquences normatives 4 de la retentissante affaire du Rana Plaza

(Moreau, 2017).

A partir de ces exemples, on peut émettre 'hypothése selon laquelle
la construction d’'un systeme de soft law n’a pas un effet univoque sur
lintervention législative. Lautorégulation semble, en effet, aussi sus-
ceptible de repousser que de précipiter cette derniere. Il ne s’agit pas
ici de dire que la cause de ce phénomeéne résiderait dans le fait que,
dans sa globalité, le recours aux vecteurs souples ne permettrait pas
d’atteindre un degré d'effectivité suffisant. Il nous semble plutot que
I'émission de normes par des acteurs prives interpelle le législateur
tout en préparant son action et quen cela 'autorégulation a des effets
ambivalents. Dans le cas de la loi Vigilance, par exemple, on a pu re-
marquer que « la loi frangaise nationale vient rendre contraignante la
construction, déja treés élaborée dans de nombreux groupes, de la
gestion des risques par la RSE » (Moreau, 2017). Dans cette perspec-
tive, 'hypothése d'un droit souple congu comme un rempart a une in-
tervention législative apparait comme résiduelle. Méme une dé-
marche suffisamment proactive, située largement en amont de I'in-
tervention publique, ne semble pas a méme de tenir la plume du 1é-
gislateur a distance. Lavenement d'une législation de I'émotion a
cette conséquence qu'un fait médiatique peut suffire a ce que la loi
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vienne contrarier une autorégulation aussi spontanée qu'effective.
Des lors, l'attrait essentiel du droit souple semble davantage résider
dans l'anticipation de l'action du législateur et ses corollaires, soit son
retardement et/ou son orientation. Autrement dit, si l'autorégulation
vise toujours a lutter contre la régulation, cette concurrence ne se
congoit pas seulement comme un obstacle absolu, ce cas de figure
apparaissant au surplus comme relativement marginal. Lautorégula-
tion semble bien plus a méme de ralentir, d'orienter ou encore de mi-
nimiser l'action du législateur. Ainsi, la corrélation entre le nombre de
producteurs de normes, la concurrence normative qui en résulte et la
prolifération des normes peut étre établie. Ce n'est la, toutefois, qu'un
préalable a la question essentielle qui, compte tenu de notre objet
d’étude, est de savoir si celle-ci est bénéfique a la diffusion des
normes et des pratiques de la RSE.

Prolifération des normes et diffusion de la RSE. Débarrassée de ses
prétendues vertus prophylactiques, cette concurrence entre produc-
teurs de normes aboutit a la prolifération de ces dernieres. Il s'agit ici
de considérer ce phénomene dans ce quil a de bénéfique au regard
de l'objectif de développement des démarches responsables. On peut
en effet considérer que cette fuite en avant aboutit a un partage des
roles, dans lequel il incombe a la soft law de prospecter de nouveaux
espaces dont le droit dur viendrait régulierement consolider les ac-
quis (Desbarats, 2019, p. 49), ce qui ne peut que participer a la diffu-
sion de la RSE. Linteraction entre le droit dur et le droit souple, veri-
tables espaces d'expérimentation et de prospection pour le legisla-
teur, serait, dans cette perspective, moins une opposition qu'un pro-
cessus. Dans le cadre de la relation entre entreprises et législateur, il
faut alors en comprendre le mécanisme, ce qui suppose de revenir
sur ce qui incite chacun de ces acteurs a produire de la norme.

Pour ce qui est de I'entreprise, on peut s'interroger sur ce qui pousse
des acteurs privés a contraindre leur action par des normes qui, ulti-
mement, seront rattrapées par l'ceuvre législative. A l'analyse, et
méme dans 'hypothese d'une inéluctable intervention législative, les
bénéfices d'une démarche RSE sont multiples. Premierement, les en-
treprises tirent de cette avance certains avantages compétitifs °. Le
premier argument est évidemment celui de leur réputation : se poser
en pionnier de la RSE, méme si les reégles édictées ont vocation a se
durcir, crée nécessairement un effet publicitaire bénéfique au chiffre
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d’affaires de l'entreprise. Mais il faut également considérer I'économie
potentielle résultant de 'adoption d'une démarche RSE. Celle-ci per-
met une meilleure anticipation du risque juridique que peut repré-
senter I'intervention du législateur ou du juge ’5. De plus, pour les en-
treprises opérant a une échelle globale, le droit souple permet de
« dépasser la fragmentation de la régulation économique et la plurali-
té de réglementations étatiques » (Cafaggi, 2013, p. 135). Dans cette
perspective, I'intégration de la RSE par le droit souple permet, au sein
d'une méme entité économique, d'unifier et donc de rationaliser les
pratiques. De cette rationalisation nait alors un avantage écono-
mique 7. En effet, dans I'hypothése ot le droit dur aurait inexorable-
ment vocation a rattraper le droit souple, ce dernier constituerait un
précieux outil de « conscientisation 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 regle par le droit dur,
'effort d’adaptation des destinataires de la norme sera réduit. Enfin,
le droit souple permet aux entreprises, en retour, d'orienter le sens
de la loi a venir. Créer la norme, si souple soit-elle, devient alors un
enjeu de pouvoir.

Pour ce qui est du législateur, non sans paradoxe, il y a un intérét
communicationnel certain a légiférer en matiere de RSE, et plus en-
core a le faire selon la méthode retenue dans le cadre de la loi Pacte.
En adressant aux entreprises l'injonction de « prendre en considéra-
tion les enjeux sociaux et environnementaux » de leurs activités, tout
en cherchant a réduire au minimum la portée normative de celle-ci,
l'objectif semble clair. Il s’agit de « déclarer une belle intention un peu
vide », faisant de la loi un « instrument politique » (Deumier, 2017,
p. 34). Ainsi, le législateur est d’autant plus enclin a légiférer que les
lois qu'il promulgue sont quasiment dépourvues de toute portée nor-
mative. Dans cette perspective, la concurrence des vecteurs semble
des plus favorables a la RSE qui, en passant de I'un a l'autre, progresse
continuellement (Frydman, 2007). Pourtant, cette fuite en avant peut
savérer pernicieuse, puisque la multiplication de normes dont l'objet
est similaire mais dont la nature et la structure sont dissemblables
contribue a dégrader la qualité du systeme tout entier (2.1.2).
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2.1.2. Confusion normative

Confusion normative et sécurité juridique ’2. En ce qu'elle constitue
une condition de l'effectivité des normes, la sécurité juridique est né-
cessaire a la diffusion des pratiques de la RSE. Ni l'accessibilité des
normes, dans le cadre d'un systeme baseé sur le risque-réputation, ni
leur prévisibilité, s’agissant d'un ensemble normatif voulu comme
évolutif, ne posent de difficultés majeures en la matiere. Cest bien
davantage l'inintelligibilité de 'ensemble, renforcée par I'hétérogénéi-
té de ses composantes, qui nuit a leur effectivité. La multiplication
des acteurs et la diversification des normes qu'ils produisent parti-
cipent autant a diffuser les normes de la RSE qu’a entretenir l'incerti-
tude quant a la nature du systéme ainsi mis en place.

Faute d’acteur désigne pour la garantir, la cohérence de 'ensemble ne
saurait, tant s'en faut, étre érigée en caracteristique du modele. Un
tel schéma supposerait qu'une distribution des rdles se fonde, par
exemple, sur une typologie des acteurs et des normes qu’ils édictent.
Dans le cas de la RSE, on pourrait imaginer que cette répartition
opere selon une logique descendante, dans laquelle la norme gagne-
rait en précision et/ou en contrainte a mesure que le champ d’action
de son émetteur diminue. En l'absence d'une telle harmonisation 7,
lattraction de la RSE dans la sphére des codes de gouvernance et de
la loi contribue au moins autant a réduire la lisibilité du systéme qu’a

en assurer l'effectivité.

Avec l'adoption de la loi Pacte, le législateur a étoffé la typologie des
normes qu’il édicte en matiere de RSE. Alors qu’il s'était contenté,
dans le cadre de la loi NRE20, d'une régulation par l'information, le
systeme de la loi Pacte s'appuie sur des techniques plus variées, repo-
sant tant sur le volontarisme 3! que la réglementation 8 et I'informa-
tion 33, En effet, habitués a ce que la loi contraigne, on ne cesse de
s'interroger, en doctrine, sur la dimension symbolique ou contrai-
gnante du systéme finalement mis en place. Si, formellement, les dis-
positions de larticle 1833 n'ont rien de facultatif34, elles semblent
néanmoins dépourvues de tout caractere contraignant : a 'absence
de sanction s'ajoute I'imprécision du libellé de la loi, ce qui ne manque
pas de désargonner le destinataire de la norme. Cest donc bien du
droit souple que le législateur a produit la, ce qui n'implique pas né-
cessairement que les acteurs puissent s'écarter de la regle ou que
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celle-ci soit dépourvue de sanction. En l'occurrence, c'est de droit
« flou » (Thibierge, 2003) dont il s’agit, la norme s’avérant trop impre-
cise pour étre susceptible d'orienter les comportements individuels.
Telle que la loi est formulée, il semble tout aussi difficile de suivre que
d’enfreindre l'injonction faite aux entreprises de considérer les enjeux
sociaux et environnementaux de leurs activités. De toutes les tex-
tures de la soft law, c'est sans doute ce droit flou qui engendre la plus
grande insécurité juridique, puisque la nature de la norme ne permet
pas d’anticiper la maniere dont les différents acteurs, et notamment
les juges, s'en saisiront.

Le méme phénomene peut €tre observé en matiere de codes de gou-
vernance, lesquels integrent souvent des recommandations gravées
par ailleurs dans le marbre de la loi. Il est permis de douter, avec un
certain nombre d’auteurs (Le Tourneau, 2000, p. 70 ; Supiot, 2004,
p. 541), de l'intérét de cette répétition, dont la force normative est at-
ténuée. A notre sens, les codes de gouvernance devraient s’abstenir
de reprendre des exigences légales, et ce pour deux raisons. D'une
part, la répétition peut tromper le destinataire de la norme, qui croira
par hypothese pouvoir s'en écarter alors que, figurant également dans
la loi, elle est impérative. Le maintien de dispositions pourtant re-
prises par le législateur est assurément une source dincertitude
quant a la nature de la norme, puisque les acteurs seront tentés de
croire qUu’ils sont encore libres de s'y conformer ou de sexpliquer du
fait de qu’ils s'en détournent, alors méme que ce n'est plus le cas. De
telles répétitions contribuent a une « densification normative » (Thi-
bout, 2018, p. 34) qui nuit a la lisibilité du systeme tout entier et, par
extension, a l'acceptabilité des normes, toutes origines confondues.
D’autre part, la crédibilité du droit souple en patit plus particuliere-
ment. En effet, lorsqu'un code de gouvernance reprend pour partie
des exigences légales, on a tot fait d'y voir alors « un discours creux a
portée publicitaire » (Farjat, 1982, p. 65). Cela exposé, la difficulté de
faire coexister les deux logiques apparait. S'il semble que la fuite en
avant des processus normatifs soit bénéfique a l'intégration des pré-
occupations sociales et environnementales, il n'en demeure pas
moins que, matériellement, la coexistence des logiques aboutit a une
insécuriteé juridique regrettable, tant pour les destinataires de ces
normes que pour les valeurs dont elles sont porteuses.
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Confusion normative et crédibilité de la RSE. Du fait de l'incertitude
entourant ses sources, son contenu et sa finalité, la responsabilité so-
ciale des entreprises semble vouée a osciller entre logiques marketing
et juridique. A notre sens, les démarches volontaristes nécessitent un
certain encadrement, faute de quoi le systeme actuel de la RSE
semble vulnérable aux hypothéses de free riding 8, obérant d’autant
sa crédibilité. Dans cette perspective, 'encadrement par d’autres
normes peut apporter un bénéfice certain aux acteurs finaux de la
RSE, les entreprises et les consommateurs. Pour s’assurer de la né-
cessité de recourir a d'autres normes et asseoir ainsi la crédibilité du
systeme, il faut encore exclure la possibilité de s'en remettre au juge
pour assurer cette tache. S'il semble en possession des outils néces-
saires, attendre du juge qu’il assure un réel controle de l'effectivité du
systeme est illusoire.

En tant que faits juridiques témoignant d'une volonté, les instruments
de soft law peuvent acquérir une certaine force probatoire. Bien que
les exemples jurisprudentiels se multiplient a travers le monde 86, la
position prise par la Cour de cassation dans l'affaire du naufrage de
I'Erika mérite que l'on s’y attarde, en ce quelle permet de rendre
compte de I'état du droit interne 8. Dans ce litige, la Haute juridiction
s’est fondée sur les dispositions d'un code éthique pour caractériser
la faute de témérité de la société Total en retenant que « la dé-
faillance de I'entreprise dans la mission de controle quelle s’est assi-
gnée peut relever dune faute de négligence » (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 a une entreprise ne respectant
pas la conduite quelle s'est elle-méme fixée. Plus largement, il peut
sanctionner une entreprise ne se conformant pas a son code de
conduite, car un tel comportement peut constituer, conformément

88

au droit européen °°, une pratique commerciale déloyale susceptible

d’engager la responsabilité civile de I'entreprise.

Pourtant, faire peser sur le juge la charge d’assurer l'effectivite de la
RSE semble inenvisageable, et ce pour deux raisons. D'une part, et
bien que la volonté de lutter contre les comportements frauduleux
soit en elle-méme louable, force est de constater qu'un tel usage du
droit souple contribue a créer une certaine insécurité juridique qui
risque fort de dissuader les entreprises de se doter d'une démarche
RSE. Des lors qu'une démarche marketing bénéfique se double de
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conséquences réellement contraignantes, la « gratuité » d’'un code de
conduite sé¢vanouit, au risque de remplacer le volontarisme par le
scepticisme. Pour autant, 'argument est réversible, car il est égale-
ment possible de soutenir qu'en créant un risque juridique, la juris-
prudence dissuade les tentatives de free riding, renforcant corrélati-
vement la confiance portée aux entreprises dotées d'une réelle dé-
marche en matiere de préoccupations sociales et environnementales.
Reste que, pour étre effectif, ce tri judiciaire présuppose un conten-
tieux par ailleurs soumis aux regles de compétence juridictionnelle,
alors méme que la RSE apparait comme une conséquence directe de
la mondialisation et des possibilités de forum shopping (« €lection de
juridiction ») qu'elle entraine. Dans ces conditions, l'efficacité d'un tel
systeme ne peut qu'étre relative. Il nous semble donc preéférable, plu-
tot que de laisser coexister des normes qui, mis a part leur objectif, se
révelent profondément disparates dans leurs contenus et leurs
sources, de privilégier une approche plus unifiée de la question de
lintégration de la RSE (2.2).

2.2. La convergence des logiques

Rationalisation. Il est possible, a notre sens, de mieux assurer l'effec-
tivité des normes de la RSE, notamment en tentant d'ordonner - et
non de nier - la spectaculaire diversité des normes qui la caractérise.
A cette fin, il est utile dadopter une approche « décloisonnée »
(Daoud, Péronne, 2017) des outils normatifs disponibles, laquelle doit
permettre de préserver 'essence volontariste de la RSE tout en la do-
tant d'un cadre légal assurant son effectivité. Mieux vaut, dans cette
perspective, diviser le probleme en plusieurs phases. En amont des
pratiques des entreprises, il semble nécessaire d’avoir recours a l'uni-
vocite de la loi, tant pour définir le champ de RSE que les objectifs qui
président a son effectivité (2.2.1). En aval des pratiques, il convient
d’assurer le controle de l'effectivité de la RSE par des mécanismes
adaptés a ce domaine (2.2.2). Cest, a notre sens, le recours a des mé-
canismes de compliance qui correspond le mieux a cet objectif.

2.2.1. En amont des pratiques

Fixer un cadre. La genese de la RSE montre qu'elle est avant tout une
conséquence de la mondialisation. Cest parce que celle-ci favorise
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les stratégies d'évitement du droit étatique, affaibli par sa nécessaire
circonscription territoriale, que la préservation d’enjeux fondamen-
taux a di étre pensée sur un autre mode que celui de la contrainte.
En cela, la compliance, en ce qu'elle procede d'une logique similaire,
semble bien adaptée aux problématiques inédites que tente de saisir
la RSE : la compliance serait ainsi « 'expression de la volonté des pou-
voirs publics d'imposer des regles dont ils n'ont pas la force d’assurer
I'effectivité » (Frison-Roche, 2016). Pour dépasser l'obstacle de la ter-
ritorialité, la RSE comme la compliance cherchent a pallier le dépas-
sement des pouvoirs publics en « internalis[ant] dans des opérateurs
privés des buts monumentaux qui sont le souci d’institutions pu-
bliques extérieures » (Frison-Roche, 2018, p. 3).

Seule la méthode varie, puisque la RSE s’en remet a la volonté des ac-
teurs, alors que la compliance repose sur une obligation légale. Reste
que la responsabilité sociale des entreprises, comme nous l'avons vu,
se départit d'un certain type de normes, volontaires, autonomes et
non contraignantes. A notre sens, cette diversification laisse entre-
voir une évolution de la notion vers un modele partiellement obliga-
toire, voire sanctionnateur. La loi Pacte, malgré sa dimension essen-
tiellement symbolique, en témoigne. Compliance et RSE semblent
pouvoir étre pensées dans un rapport de complémentarité, dans le-
quel la RSE constituerait la fin et la compliance, les moyens. En droit
positif, le rapprochement des deux notions s'observe déja. En effet,
les lois Vigilance et Sapin II s'appuient sur cette technique, basée sur
une répartition des roles entre le législateur et les entreprises. Elle
semble apte a accomplir les objectifs de la RSE sans pour autant la
dénaturer trop nettement, car « plutdt que d'imposer exclusivement,
par l'édiction d'une regle générale et impersonnelle, les nouvelles
normes de comportement, [...] la loi se contente de définir un cadre
et des objectifs en laissant les acteurs libres de définir les moyens
pour s’y conformer et y satisfaire » (Boucobza, Sérinet, 2017, p. 1621).
En contrepartie de cette liberté dans la définition des moyens, l'en-
treprise doit mettre en place « la documentation et la justification ré-
guliere de la conformité aux normes dans différents domaines du
droit, en particulier ceux qui sont soumis a une régulation spécifique
ou a une surveillance de risques » (Augagneur, 2017). Si l'obligation y
est bel et bien contraignante, si 'objectif vient encore d’en haut, les
regles de conformité se démarquent de la regle de droit classique en
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ce quelles déleguent aux destinataires de la norme un certain
nombre de prérogatives. Des lors que cette méthode nouvelle a prin-
cipalement vocation a prévenir le risque plutot qu'a punir le manque-
ment, elle laisse aux acteurs concernés la responsabilité de I'évaluer.
Le spectre de la sanction se déplace alors pour saisir les processus
mis en place par les destinataires de la norme pour les détecter, les
prévenir et les gérer. Ce mouvement entraine mécaniquement l'ou-
verture d'un second espace de liberté pour les acteurs économiques,
qui demeurent libres de choisir les processus destinés a satisfaire
l'objectif assigné par le législateur. La compliance désigne en ce sens
une technique normative dont la singularité tient essentiellement a la
combinaison et a l'organisation de regles de natures différentes.

A condition de ne pas se focaliser sur la matiére mais sur la méthode,
'équilibre mis en place par le Reglement général sur la protection des
données (RGPD)8Y peut également étre source d’inspiration, en ce
qu’il constitue a notre sens un exemple plus abouti de coordination
des différents vecteurs disponibles que les lois Sapin II et Vigilance.
Les questions relatives aux champs d’application du texte - matériel,
spatial et temporel - échoient au droit dur, qui définit donc le cadre
dans lequel s'inscrivent les pratiques respectives des différents ac-
teurs, ainsi que les objectifs qui leur sont assignés. Sur ce point, une
profonde différence sépare le RGPD des lois Sapin II et Vigilance. En
effet, alors que ces dernieéres ne sont applicables qu’a partir de cer-
tains seuils, le texte européen a une portée bien plus large, puisque
son champ d’application le rend applicable a 'ensemble des traite-
ments de données effectués sur le territoire de I'Union européenne
ou se rapportant aux « personnes concernéees qui se trouvent sur le

territoire de 'Union 99

». S'agissant de l'opportunité de transposer
I'une de ces logiques en matiere de RSE, il semble difficile d’établir
a priori le choix qu'il conviendrait de faire 9. Lapproche par les seuils
peut toutefois étre critiquée, non seulement parce que leur fixation
releve nécessairement d'un certain arbitraire, mais encore parce que
des acteurs de faible envergure peuvent, notamment en matiere en-

vironnementale, avoir un impact conséquent sur les enjeux de la RSE.

Enfin, contrairement aux lois Sapin II et Vigilance, le RGPD procede a
une véritable définition des termes qu'il emploie : les notions de don-
nées personnelles, de traitement et de responsable de traitement
sont clairement établies. Ramenée a la RSE, cette méthode nécessite-
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rait, dans la multiplicité des domaines qu'elle embrasse, une appré-
hension unifiée de ses problématiques. Si la tache est complexe, elle
nous semble néanmoins propice a donner une assise plus ferme a la
notion. La encore, au regard du nombre de définitions qui en sont
données, il ne nous appartient pas d'en proposer une. Tout au plus
peut-on faire remarquer quau lieu d'une inflation législative parcel-
laire, une telle approche permettrait 'harmonisation d'un domaine du
droit dont le développement est jugé comme anarchique car dicté par
I'émotion (Saint-Affrique, 2017) . Le cadre fixé, c'est aux entreprises
que reviendrait ensuite, par l'intermediaire de codes de conduite, la
tache de déterminer les moyens de remplir ces objectifs.

Institutionnaliser les pratiques. En effet, dans une logique de com-
pliance, les acteurs demeurent libres d’établir les moyens par le biais
desquels ils se conformeront au cadre légal ®2. Dans cette perspec-
tive, faut-il, a I'instar des lois Sapin II et Vigilance, imposer aux entre-
prises de se munir d'un code de conduite ? Si I'on en venait a retenir,
pour déterminer le champ d’application d'un tel dispositif, une mé-
thode de seuil, alors la réponse devrait nécessairement étre positive.
En revanche, en le dotant d'un périmetre élargi, une telle exigence
serait assurément trop lourde pour nombre d’acteurs : on imagine
mal un entrepreneur individuel se doter d'un tel instrument. Confor-
mément au systeme du RGPD, la création d'un code de conduite de-
vrait dépendre des résultats d'une cartographie préalable des risques.
Sil ressort de celle-ci que lactivité de l'entreprise comporte des
risques sociaux et environnementaux qui ne font pas déja l'objet de
réglementations étatiques la ou l'activité se déploie, alors la définition
des processus nécessaires a la prévention de ces risques devrait étre
rendue obligatoire.

Une fois ce diagnostic effectué, la souplesse est encore de mise au
stade de l'adéquation des fins et des moyens : I'entreprise détermine
elle-méme les processus permettant de réduire au minimum les
risques quelle a identifiés. Linstitutionnalisation des pratiques néces-
site la mise en place d'une privacy by design (« respect de la vie pri-
vée des la conception ») qui veut que l'activité soit pensée pour éviter
toute atteinte a la vie privée. Ramenée aux domaines de la RSE, une
telle approche pourrait servir d'inspiration pour prévenir les atteintes
aux droits humains. Le concept de compliance by design obligerait
sans doute les multinationales a repenser leurs schémas de produc-
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tion, en imposant a leurs sous-traitants de respecter les codes de
conduite qu'elle fixe. En effet, la compliance permet d’atteindre, par
ricochet, des acteurs théoriquement hors de portée du champ d’ac-
tion de la loi. En distinguant les responsables de traitement des sous-
traitants, le RGPD rend l'entreprise de téte responsable non seule-
ment de ses propres agissements, mais également de ceux de ses co-
contractants. Lentreprise avec lequel traite le consommateur devient
ainsi le relais de la contrainte étatique. Avec la compliance, la regle de
droit prend une forme réticulaire (Ost, Van de Kerchove, 2010). Parce
que ce schéma est identique a celui des circuits économiques, elle
permet a la norme de suivre leurs activités, de la société mere aux fi-
liales jusquaux sous-traitants.

Linspiration peut aussi provenir, quant a l'organisation interne de
l'entreprise cette fois, de l'obligation faite a certaines structures %3 de
désigner un délégué a la protection des données (DPO). En effet, I'ins-
titution d'un compliance officer n'est pas prévue par les lois Sapin II et
Vigilance, alors méme qu'elle constitue un point fort du RGPD. Le sta-
tut particulier attaché a la fonction de DPO 94 lui assure I'indépen-
dance nécessaire a tout audit du comportement de la société. Tout
est fait pour limiter un conflit d'intéréts : 'appréciation du respect
des engagements de l'entreprise est ainsi déconnectée au maximum
de son intérét. Imposé dans certaines entités, il sagit d'un veéritable
compliance officer chargé spécifiquement des aspects liés au stockage
et au traitement des données personnelles. De ce point de vue, la so-
lution semble plus opportune que celle qui consiste, comme le pro-
pose le Code Afep-Medef, a confier cette tache au conseil d'adminis-
tration. De plus, transposé a la responsabilité sociale des entreprises,
le systéme mis en place parvient a concilier 'asymétrie des notions
d’entreprise et de société évoquée plus haut. Le Reglement prévoit la
possibilité pour certaines structures complexes, tels les groupes
d’entreprises, les autorités ou organismes publics, de ne nommer
qu'un DPO, ce qui permet de mutualiser les cotits de compliance.

2.2.2. En aval des pratiques

Controler l'effectivité. Inscrire les objectifs de la RSE dans un instru-
ment normatif basé sur la compliance suppose quelques ajustements
de la notion deffectivité. En effet, parce que cette logique repose sur
des obligations de prévention de certains actes, elle nécessite d'éta-
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blir une distinction entre la commission de ces actes et le respect des
processus a la charge des entreprises. Ainsi, en sus de la nécessaire
cartographie des risques et de l'¢laboration d'un code de conduite
ad hoc, les entreprises doivent de plus se plier aux exigences de la
transparence. Pour 'heure, et de maniere assez paradoxale, la seule
communication relative aux démarches de RSE que la loi exige est
adressée aux actionnaires. Vis-a-vis du consommateur, en revanche,
les organisations sont libres de communiquer sur leurs bonnes pra-
tiques ou, au contraire, de taire les mauvaises. A ce titre, il serait inté-
ressant de s'inspirer du systeme de transparence mis en place par le
RGPD %, Le réglement prévoit que I'autorité de contréle doit étre no-
tifiee dans les meilleurs délais, mais aussi, et surtout, que les consom-
mateurs doivent étre prévenus lorsque la gravité de l'atteinte le né-
cessite. On retrouve par conséquent, avec plus de vigueur, le ressort
réputationnel caractéristique de la RSE. Notons toutefois quil est
possible pour l'entreprise d’échapper a cette obligation, a condition
de mettre en place des mesures permettant de faire disparaitre le
risque d’atteinte a I'avenir.

Des lors qu'elle s'inscrit dans le cadre d'un droit de la régulation, la
compliance nécessite également, du coté de I'Etat, une autorité admi-
nistrative indépendante comparable a I'Autorité des marchés finan-
ciers, la Commission nationale de l'informatique et des libertés ou
I'Agence francaise anticorruption. Des lors que la lutte contre la cor-
ruption est 'une des composantes de la RSE, il pourrait étre envisage
de créer une autorité administrative ad hoc dont l'objet serait plus
large. A condition toutefois de revenir sur le caractére exclusivement
consultatif de ces attributions, il serait également envisageable de
confier cette mission au Conseil économique, social ou environne-
mental. La encore, il est possible de s'inspirer du RGPD, qui articule
un niveau national de protection avec un niveau européen par l'entre-
mise du Comité européen de la protection des données. Les missions
des autorités de controle sont multiples : pour l'essentiel, elles
doivent produire des lignes directrices permettant de rendre les ob-
jectifs généraux édictés par le droit dur aussi précis que possible et
controler la bonne application des textes. En tant que régulateurs,
elles disposent également d'un pouvoir de sanction. Dans le cadre de
la RSE, il faudrait toutefois leur confier une mission supplémentaire,
nécessaire au respect de la philosophie de la notion. Puisque I'image
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de marque y revét une importance capitale, il faudrait non seulement
quelles puissent dénoncer les mauvaises pratiques, mais également
récompenser les bonnes. A ce titre, la loi Pacte prévoit, a moyen

terme 96

, linstauration dune procédure de labellisation étatique,
moyennant la création d'une « structure de revue et d'évaluation des
labels de responsabilité sociale des entreprises permettant de valori-

ser des produits, des comportements ou des stratégies 97 ».

Symétriquement, il conviendrait de mettre en place des procédures
permettant de détecter les atteintes aux objectifs de la RSE. Pour ce
faire, il serait sans doute opportun de créer un régime protecteur
pour les lanceurs d’alerte. Dans la mesure ou les atteintes aux droits
humains sont difficiles a détecter, il est absolument nécessaire de
faire remonter le maximum d’informations depuis le terrain et, sur-
tout, de s’'assurer que ces informations puissent sortir de I'entreprise.
A ce titre, le systéme mis en place par la loi Sapin II pourrait étre
étendu, notamment en incluant dans son champ matériel les engage-
ments pris par une entreprise au titre de sa démarche RSE.

Sanctionner la déviation. Enfin, la concrétisation par le biais de com-
pliance ne se congoit pas sans sanctions. A lorigine, la loi Vigilance
prévoyait une sanction spécifique, pouvant aller jusqua 10 millions
d’euros, en cas de manquement de I'entreprise a ses devoirs de com-
pliance. Cette amende civile a cependant été annulée par le Conseil
constitutionnel, au motif qu'elle contrevenait au principe de légalité
des délits et des peines?3. Ne reste donc, en cas de manquement au
plan, que la responsabilité civile délictuelle de droit commun, dont les
conditions devraient s’avérer particulierement difficiles a réunir en la
matiere. En effet, le lien de causalité entre le fait, par exemple, de ne
pas établir de plan de vigilance et le préjudice résultant du non-
respect des droits humains par le sous-traitant étranger d'une entre-
prise francaise soumise aux dispositions de la loi Vigilance semble
difficile a établir. Cela supposerait, en effet, de parvenir a prouver que
I'adoption d'un tel plan aurait permis d’éviter la survenance du dom-
mage, ce qui est plus qu'incertain. Des lors que la compliance consiste
précisément a imposer aux entreprises des obligations situées large-
ment en amont du dommage effectif, elle entretient nécessairement
un lien plus ténu avec celui-ci, ce dont il s'ensuit que les mécanismes
de la responsabilité civile de droit commun ne lui conviennent pas.
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La loi Sapin II, quant a elle, prévoit d'infliger une amende administra-
tive d'un montant maximal de 200 000 euros pour les personnes phy-
siques et d'un million d'euros pour les personnes morales. Pour sa
part, le RGPD prévoit une sanction dont le plafond est fixé a 4 % du
chiffre d’affaires annuel consolidé. Cette derniere méthode semble
préférable, car en s'adaptant aux résultats économiques des entre-
prises, elle se fait plus dissuasive, ce qui n'est en définitive que la
contrepartie de la souplesse ainsi accordée aux acteurs dans la déter-
mination des processus mis en ceuvre.

Conclusion

Classiquement, droit dur et droit souple s’articulent dans le temps, le
second preéfigurant, voire préparant l'arrivée du premier (Deumier,
Khodri, 2017). Dans cette configuration, la souplesse des codes de
gouvernance permet un changement progressif des comportements
et laisse espérer une meilleure effectivité de la norme, basée sur son
acceptation collective avant la coercition.

Pour autant, cette configuration harmonieuse ne doit pas masquer
une utilisation plus « offensive » de la diversification des sources, sui-
vant laquelle il n’est plus question de préparer, mais d'occuper le ter-
rain normatif. Ce passage de la cohérence a la concurrence normative
appelait une analyse des forces en présence. Létude révele que ni la
loi ni les codes de gouvernance ne sont tout a fait adaptés a la philo-
sophie de la RSE. En tant que démarche volontaire, celle-ci se réserve
théoriquement a des sources autonomes. Certes, les codes de gou-
vernance ne remettent pas en cause sa traditionnelle souplesse, mais
'on ne saurait en déduire qu'ils ont vocation a en constituer un vec-
teur efficace. En effet, que vaut le principe comply or explain, pierre
de touche des codes de gouvernance, en matiere de respect des
droits de 'Homme ou de lutte contre la corruption ? Aucune spécifi-
cité actionnariale, managériale, commerciale ou industrielle ne peut
justifier le non-respect de ces objectifs, ce qui prive d'intérét le re-
cours a ces outils normatifs.

En définitive, cette concurrence normative semble relativement né-
faste pour la RSE. En brouillant les frontieres de l'obligatoire et du
vertueux, elle risque d'en gripper I'un des principaux moteurs. Si les
entreprises, les actionnaires ou les consommateurs ne parviennent
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plus a distinguer I'un de l'autre, il est probable que I'adoption d’'une
démarche volontaire par une entreprise n'ait pas le bénéfice réputa-
tionnel escompte, réduisant ainsi son intérét.

A tout prendre, il semble préférable de cesser cette concurrence nor-
mative pour privilégier des instruments capables d'intégrer diffé-
rentes textures normatives en leur sein. Dans cette perspective, la
compliance semble la mieux adaptée aux spécificités de la RSE. Son
articulation ne repose pas sur le principe comply or explain, mais sur
un partage des roles entre droit dur et droit souple. Bien que les fina-
lités soient dictées par le législateur, la souplesse demeure en ce que
'entreprise est libre de déterminer les moyens par lesquels elle s’ac-
quitte de ses obligations. Un tel type de norme serait, a notre sens, le
meilleur vecteur de concrétisation de la responsabilité sociale des
entreprises et permettrait, sans le dévoyer, de redonner toute sa vi-

gueur a l'adage « tu patere legem quam fecisti?” »
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1 « La multiplicite des lois flatte dans les législateurs deux penchants natu-
rels, le besoin d’agir et le plaisir de se croire nécessaires. »

2 Nous éviterons demployer le terme de « corégulation », utilisé par cer-
tains auteurs, pour désigner ce phénomene de multiplication des normes ;
voir, par exemple : « Nous mettrons en évidence une virtualité inscrite dans
Iinteraction entre différentes pratiques et différents instruments qui ac-
compagnent cette dynamique : la virtualité de faire systeme et de donner
naissance a un systéme de corégulation en matiere de responsabilité sociale
des entreprises » (Hennebel, Lewkowicz, 2007). En effet, 'ambiguité du
terme (Lyon-Caen, 2007) nous conduit a privilégier I'usage de cette notion
dans le sens que lui donne I'Union européenne (Communication de la Com-
mission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
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européen et au Comité des regions, Responsabilité sociale des entreprises :
une nouvelle stratégie de 'UE pour la période 2011-2014, COM[2011] 681 final,
25 octobre 2011), clest-a-dire lorsqu’il désigne un phénomene de co-
conception de la regle. En revanche, il ne s’agit évidemment pas de dire que
la définition retenue doit, dans I'absolu, étre privilégiée, mais simplement de
préciser les termes utilisés dans le cadre de la présente contribution. No-
tons dlailleurs que la distinction entre ces deux sens de l'expression n'est
pas toujours étanche, certains cas montrant quils peuvent se méler (Deu-
mier, 2020).

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

4 Organisation de coopération et de développement économiques.

5 Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement.
6 Organisation internationale du travail.

7 Mais certains se sont posé des questions similaires dans dautres
branches du droit, notamment en droit du travail. Voir notamment Dorsse-
mont (2008).

8 Il s'agit, pour l'essentiel, 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).

9 Expression ici entendue comme une norme autonome, cest-a-dire qui
émane du sujet censé l'appliquer.

10 Expression ici entendue comme une norme hétéronome, extérieure au
sujet censé l'appliquer.

11 Clest en tout cas la vision que semble en avoir le gouvernement, ainsi
quen attestent les articles 171 et suivants de la loi Pacte, relatifs, par
exemple, aux politiques d’accessibilité des personnes handicapées (171), en-
vironnementales (172) ou encore de commerce équitable (173).

12 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil et
Comité économique et social européen, Mise en ceuvre du partenariat pour
la croissance et U'emploi : faire de 'Europe un pole d’excellence en matiére de
responsabilité sociale des entreprises, COM(2006) 136 final, 22 mars 2006.

13 Communication de la Commission, Responsabilité sociale des entre-
prises..., preécit.,

14 Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la transforma-
tion des entreprises.
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15 Cass. req., 16 novembre 1943, Morniche ¢/ Etablissements Au Planteur de
Caiffa, Recueil Sirey, 1947.1.1, note R. Houin ; JCP, 1944.11.2251, note Lescot ;
Gaz. Pal., 1944. 1.14 ; Cass. com., 6 février 1957, Bascou et autres ¢/ Tripier,
JCP, 1957.11.10325, note D. Bastian ; Cass. com., 18 avril 1961, GAIC, 1962,
p. 225.

16 Relatives au conseil d'administration (art. 1.1), a la formation des adminis-
trateurs (art. 12.1), au comité d’audit (art. 15.2) et a la rémunération des diri-
geants mandataires sociaux (art. 24.1.1).

17 Article 1.1 de la derniere version (révision de juin 2018) du Code Afep-
Medef.

18 Selon le dernier rapport du Haut Comité de gouvernement d'entreprise
de novembre 2021, 103 des sociétés du SBF 120 (Société des bourses fran-
caises) I'appliquent.

19 « Alors ou bien les professionnels se mettent d'accord sur des pratiques
acceptables, ou bien nous réglerons le probleme par la loi avant la fin de
I'année » (Le Monde, 2008).

20 D'une maniere générale, nous nous basons ici sur la typologie dressée
par N. Gunningham et D. Sinclair (1999). Selon celle-ci, on peut distinguer
cinqg mécanismes de régulation, dont l'autorégulation, qui peut étre définie
comme le processus par lequel un groupe organisé régule le comportement
de ses membres (p. 54). En cela, 'autorégulation doit étre distinguée du vo-
lontarisme, cas dans lequel un acteur économique décide seul d’entre-
prendre de faire ce quil estime juste (voir infra, « Hétéronomie du Code
Afep-Medef »).

21 Cons. const., décision n° 2019-781 DC du 16 mai 2019, Loi relative a la
croissance et la transformation des entreprises.

22 Lexpression de « textures normatives », chere au Professeur Thibierge
(2003), vise a montrer I'hétérogénéité du concept de norme a partir de
l'exemple du droit souple, qui se décline a son tour en plusieurs facettes :
« droit flou (sans précision), droit doux (sans obligation) et droit mou (sans
sanction) ». Il nous semble que le systeme mis en place par la loi Pacte, no-
tamment en laissant une importante marge de manceuvre aux entreprises,
remet également en cause une vision monolithique de la norme, mais a
I'égard de la loi, qui fondait pourtant une telle conception.

23 Quelle que soit sa consistance, questionner la légitimité du droit pour-
rait sembler tautologique, dans la mesure ou la légitimité est précisément
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définie comme la conformité au droit. Pourtant, si 'on replace la question
dans le contexte d'une concurrence normative, l'interrogation prend tout
Son Sens.

24 Pour une tentative d’approche de la notion de responsabilité sociale des
entreprises, voir supra, « Lenjeu : la responsabilité sociale des entreprises ».

25 Encore que cest peut-étre la marque de la post-modernité, en tant
queelle se caractérise par un certain dépassement de I'Etat, de rendre « vo-
lontaire » et donc « remarquable » I'application de la loi, dans la mesure ou
le law shopping des acteurs mondialisés illustre, notamment en matiere fis-
cale, la diversité des choix possibles.

26 Pourtant, selon le Professeur F.-G. Trébulle (2003, n° 20), 68 % des codes
de conduite réaffirment la volonté des entreprises de respecter la loi, ce qui
témoigne d'un certain renversement.

27 Voir notamment Mazuyer (2017b, p. 91) : « Il est possible de relever, dans
le cadre de ces explications, un éventuel effet indésirable de l'introduction
dexigences légales en la matiére, qui aboutit parfois a la diminution du
nombre de représentants des salariés participant au CA : certaines sociétes
ouvraient leur CA a des représentants des salariés avec voix consultatives
plus nombreux que depuis qu'ils participent comme administrateurs. Ainsi,
Danone explique que, avant la loi de 2014, quatre membres du CE assistaient
au CA avec voix consultative et que, avec la loi de 2014, deux administra-
teurs salariés ont été nommeés, un autre salarié assistant au CA avec voix
consultative. Total explique que, avant la loi, quatre membres du CE partici-
paient avec voix consultative ; depuis la loi, un seul, en tant quadministra-
teur. »

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

29 C. com., art. L. 225-96 (conditions de quorum et majorité qualifiée). Pour
les autres sociétés, bien que la loi ne réserve pas de régime particulier aux
décisions ayant pour objet de modifier les statuts, il est fréquent d'y ajouter,
des leur rédaction, une majorité qualifiée pour les décisions a prendre en
assemblée générale extraordinaire, dont notamment la modification des
statuts.

30 Voir notamment, concernant la société anonyme (SA), les articles L. 225-
35 et L. 225-64 du Code de commerce, qui imposent au conseil d’'adminis-
tration et au directoire de prendre en considération la raison d'étre.

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.
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H. Barbier ; RTD Com., 2018, p. 701, obs. B. Lecourt ; ibid., p. 982, obs. H.
Monserié-Bon, admettant que les tiers puissent se prévaloir des statuts du
groupement pour invoquer le dépassement de pouvoir commis par le gérant
d'un Groupement foncier agricole (GFA). Voir en ce sens, Desbarats (2019,
p. 47) : « Si l'on admet que lintroduction, dans les statuts, d'une “raison
d’étre” peut s'analyser comme une limitation statutaire, il devrait en résulter
quen cas de violation de celle-ci, les tiers/parties prenantes puissent re-
quérir 'annulation de l'acte litigieux. »

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

33 CE, Avis sur un projet de loi relatif a la croissance et la transformation des
entreprises, n° 394.599 et n° 395.021, 14 juin 2018, p. 37 : « [...] alors que les
grandes entreprises sont plus a méme d’affronter les risques de conformité
notamment en matiere environnementale ».

34 Directive 2014/95/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 oc-
tobre 2014 modifiant la directive 2013 /34 /UE en ce qui concerne la publica-
tion d'informations non financieres et d'informations relatives a la diversité
par certaines grandes entreprises et certains groupes.

35 Article premier de la directive 2014 /95 /UE, preécit.

36 En matiere environnementale par exemple, un rapport de l'organisation
Carbon Disclosure Project affirme qu'une centaine d'entreprises seraient a
elles seules responsables de 71 % des émissions globales de gaz a effet de
serre, ce qui permet de mettre en doute le bien-fondé de I'obligation ainsi
faite a 'ensemble des acteurs économiques de remédier a cette situation.

37 Un élément de réponse peut étre trouve dans l'adaptabilité de la norme
congue par le législateur dans le cadre de 'adoption de la loi Pacte. Sur cet
aspect « souple » de la loi, voir infra, « Finalités du Code Afep-Medef ».

38 Au Royaume-Uni, pays de naissance des codes de gouvernance, il est
obligatoire de se référer au UK Combined Code, descendant du Cadbury Re-
port et des codes Greenbury et Hampel. Selon I'¢tude de 'AMF (2016), c'est
également le cas en Allemagne, en Belgique, en Finlande, au Luxembourg, au
Pays-Bas et en Suede. Seules I'Espagne et I'ltalie offrent, comme la France,
la possibilité de ne se référer a aucun code.

39 Le seul « concurrent » du Code Afep-Medef est le code MiddleNext, en-
core que celui-ci ne vise pas exactement le méme type d'entreprise puisqu'il
constitue une alternative pour les petites et moyennes valeurs.
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40 Voir notamment, Boisseau, 2018 : « Les investisseurs attendaient beau-
coup de cette révision du code de gouvernance. “Nous aurions aime
quenfin le code propose de nous associer a sa rédaction et a son contrdle,
comme cela se fait a 'étranger dans la plupart des pays. C'est une occasion
ratee”, regrette Michael Herskovich, responsable de la gouvernance d’entre-
prise au sein de BNP Paribas AM. »

41 « Par surcroit, I'Afep et le Medef n'ont pas souhaité, contrairement au
rapport Notat-Senard, instaurer un comité des parties prenantes. Ils dé-
clarent méme, dans la recommandation 2.3, que, le conseil agissant dans
l'intérét social de I'entreprise, “il convient d’éviter” - et non plus “il n'est pas
souhaitable” comme cela était mentionné dans le texte soumis a consulta-
tion -, “en dehors de cas prévus par la loi, de multiplier en son sein la repré-
sentation d'intéréts spécifiques”. »

42 Communication de la Commission, Responsabilité sociale des entre-
prises..., précit., point 4.3.

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

44 Ibid., art. 12.1.

45 Ibid., art. 24.1.1, troisieme alinéa.

46 Ibid., art. 15.2.

47 Ainsi, les Anglo-Saxons distinguent la corporate governance de la corpo-
rate social responsibility.

48 Lun des actes fondateurs du mouvement de la shareholder primacy est
sans doute la publication, en 1994, de I'ouvrage de 'American Law Institute.

49 Article 1.7 du Code Afep-Medef, relayé, en matiere de composition du
conseil d'administration et des différents comités, par I'article 6.2 et, en ma-
tiere de nominations de nouveaux administrateurs, par l'article 16.2.1.

50 On admettra que l'essentiel de la rémunération d'un dirigeant soit fixe,
au motif qu'il est par ailleurs un important actionnaire de la sociéte, ou en-
core qu’il cumule son mandat avec un contrat de travail, du fait de son an-
cienneté en tant que salarié.

51 Expression reprise de R. Lescure, rapporteur général, Assemblée natio-
nale, Commission spéciale chargée d’examiner le projet de loi relatif a la
croissance et la transformation des entreprises, compte rendu n° 21, 14 sep-
tembre 2018.
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52 CE, Avis sur un projet de loi relatif a la croissance et la transformation des
entreprises, précit., n° 102, p. 39 : « La mise en ceuvre de cette disposition,
dont les effets s’attachent au processus de prise de décision, doit tenir
compte de la nature de l'activité, de la taille, de la forme juridique et de
'objet des sociétés concernées. »

53 Les atermoiements autour de sa rédaction en témoignent. Les débats
ont porté sur les liens entre deux notions - lintérét social et la RSE -
congues comme antinomiques. Une premieére option consistait a utiliser
une conjonction de coordination entre les deux facteurs, les situant alors,
sur le plan logique, a un niveau similaire. La rédaction proposée dans le
cadre du projet de loi n° 1088 du 19 juin 2018 était la suivante : « La sociéte
est gérée dans son intérét social et en prenant en considération les enjeux
sociaux et environnementaux de son activité » (nous soulignons). La se-
conde option, finalement retenue, remplace cette conjonction par une vir-
gule, permettant I'inféodation des considérations sociales et environnemen-
tales a l'intérét social.

54 Le nouvel article 1844-10 du Code civil dispose : « La nullité de la société
ne peut résulter que de la violation des dispositions des articles 1832, 1832-1,
alinéa 1°", et 1833, ou de 'une des causes de nullité des contrats en général »
(nous soulignons). La méconnaissance des dispositions relevant du second
alinéa de l'article 1833 ne saurait constituer une cause de nullité de la socié-
té, le 1égislateur ayant tenu a limiter les risques de nullité.

55 Remarquons toutefois que la loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au
devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre
avait prévu une amende civile pouvant aller jusqu'a dix millions d’euros en
cas de manquement aux obligations de vigilance ainsi mises en place, mais
le Conseil constitutionnel a censuré le dispositif. Sur ce point, voir infra,
« Sanctionner la déviation ».

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

57 « En ce qui concerne l'ajout [...] du principe d'une “prise en considération
des enjeux sociaux et environnementaux” de l'activité d'une société lors de
sa gestion [...], limpact juridique devrait étre limité : I'obligation d'une prise
en considération correspond en effet a une obligation de moyens [...] »,
Etude 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-
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ntaire /etudes-d-impact-des-lois/ei art 39 2018 /ei ecotl8106691 pjl pa
cte_cm_18.06.2018.pdf], consulté le 25 février 2022.

58 Loi n°® 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations écono-
miques.

59 Loin® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des socié-
tés meres et des entreprises donneuses d’ordre.

60 Loi n°® 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte
contre la corruption et a la modernisation de la vie économique.

61 Lorsque ce nest pas le cas, notamment pour les acteurs soumis de facto
aux politiques d'approvisionnement de leurs clients, il existe néanmoins une
contrainte non juridique, induite par le pouvoir de marché de l'auteur de
cette politique. Pourtant, la rupture des relations commerciales n'est pas as-
similable a la sanction prévue en matiere de codes de gouvernance, puisqu'il
s'agit dans un cas d'une sanction d'ordre commercial, d'ordre financier dans
lautre. Ainsi, il nous semble nécessaire de distinguer pouvoir de marché et
pouvoir du Marche.

62 Quiil s'agisse d'organes relevant de I'autorité de I'Etat ou d’autorités ad-
ministratives indépendantes.

63 Voir notamment Berthillon (2017).

64 Voir ainsi, MacNeil et Li (2006), qui déemontrent que la tolérance des in-
vestisseurs face a 'absence de conformité est liée, dans une certaine me-
sure, a de bonnes performances financieres. La perspective s'en trouve
quelque peu inversée, car cest la performance qui agit ici sur la perception
de la gouvernance, les investisseurs considérant cette derniere comme un
motif d'excuse de la « déviation ». En réintroduisant le critére de la qualité
de l'explication en cas de déviation, Arcot et Bruno (2007) observent que les
entreprises qui s'¢loignent des recommandations du Combined Code (le
code britannique de gouvernance d'entreprise) vont méme jusqua surper-
former lorsquelles prennent soin de détailler les raisons de l'inapplication
des recommandations écartées. Démontrant empiriquement que les mémes
regles ne peuvent étre uniformément appliquées a 'ensemble des sociétés
cotées, ils en déduisent que « I'adhésion a des principes généraux entendus
de bonne gouvernance d'entreprise ne meéne pas nécessairement a des per-
formances supérieures » (p. 1057).

65 Larticle L. 225-37-4, 8° du Code de commerce dispose : « Lorsqu'une so-
ciété se réfere volontairement a un code de gouvernement d'entreprise éla-
boreé par les organisations représentatives des entreprises, les dispositions
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qui ont été écartées et les raisons pour lesquelles elles 'ont été, ainsi que le
lieu ot ce code peut étre consulté, ou, a défaut d’une telle référence a un
code, les raisons pour lesquelles la société a décidé de ne pas sy référer
ainsi que, le cas échéant, les regles retenues en complément des exigences
requises par la loi [doivent étre précisées] ».

66 Voir, en ce sens, Malecki (2014, p. 14) : « La science juridique pourra ap-
porter la confiance, la rationalité et, surtout, des outils permettant d'enga-
ger des actions en responsabilité, de puiser dans la richesse du droit des
contrats 2 méme de donner force obligatoire aux nombreux engagements,
de trouver le maillon manquant dans une chaine de responsabilités, de re-
découvrir a la fois les notions d'indivisibilité, densemble contractuel, d’amé-
nagements contractuels de tous ordres, de clause pénale, de condition pu-
rement potestative, de protection de la partie prenante la plus faible... La
“séquence du droit”, qui n'est en realité que le retour du droit dans une ma-
tiere dominée par les sciences du management ou sciences économiques,
entrainera dans son sillage des notions, principes, manieres de raisonner
qui tantot s'entrechoqueront, tantdt se compléteront. »

67 Pour une description de ces multiples interactions concurrentielles, voir
notamment Hennebel et Lewkowicz (2007, p. 147-225, spéc. p. 173).

68 Par exemple, des roles respectifs des autorités administratives indépen-
dantes et de I'Etat en la matiére.

69 Voir supra, Introduction.

70 Voir ainsi 'ancien article 24.3 de la version de juin 2013 du Code Afep-
Medef.

71 Lors de la révision du Code de novembre 2016, article 26.2 (les guillemets
matérialisent la difficulté qu'il y a a concevoir une disposition réellement
impérative dans un instrument baseé sur le principe comply or explain).

72 En mai 2016, les actionnaires s'étaient prononcés a 54,12 % contre la ré-
munération de Carlos Ghosn, mais le conseil d'administration, réuni en I'ab-
sence du preésident-directeur général, a décide, sur proposition du comité
des rémunérations, d'approuver la rémunération de ce dernier.

73 Voir supra, « Hétéronomie du Code Afep-Medef ».

74 Cet événement tragique a également donné lieu a un certain nombre
d’accords a I'échelle internationale relatifs aux conditions de travail au Ban-
gladesh. Voir notamment, sur ces derniers, Belporo (2016). Lauteur re-
marque que ces divers instruments « visent ainsi a pallier les limites des
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codes de conduite qui sont généralement unilatéraux et qui ne favorisent
pas forcément tous les intéréts des travailleurs visés » (p. 723).

75 1l ne s’agit pas ici d’en faire un exposé exhaustif, tant ces avantages
peuvent prendre des formes multiples. Pour un exemple de réduction de
prime d’assurance aux sociétés disposant d'un code de conduite audité, voir
notamment Hennebel et Lewkowicz (2007, p. 155). D’autres raisons, tel le fait
de « signaler aux actionnaires, aux activistes et aux médias que la sociéte
est engagée dans une démarche éthique pour qu'en cas de crise, lorsque la
société est accusée d'avoir un comportement non éthique, ce comporte-
ment soit percu comme une exception », ou encore de « créer une culture
d’entreprise cohésive » (Carasco, Singh, 2003).

76 Voir infra, « Confusion normative et crédibilité de la RSE ».

77 D’autant plus appréciable d'un point de vue plus général qu’il aboutit a
une harmonisation « par le haut ».

78 Selon la classification de R. Lanneau (2013), c'est de « sécurité juridique
matérielle » dont il s’agit, par opposition aux sens de l'expression tournés
vers la procédure et l'effectivité du droit, lesquels sont nécessairement in-
opérants dans un systeme normatif pour l'essentiel déjudiciarisé.

79 Ici entendue comme l'organisation rationnelle des différents vecteurs de
la RSE.

80 Désormais codifiées a l'article L. 225-102-1 du Code de commerce.

81 Ainsi de la possibilité de se doter d'une raison d'étre et de la société a
mission (art. 1835 du Code civil).

82 Ainsi de la modification de l'article 1833 du Code civil.
83 Ainsi de la mise en place de labels étatiques.
84 Voir supra, « Obligatoriété de la loi ».

85 Lexpression est ici entendue dans son sens classique de « passager clan-
destin » et vise a désigner les hypotheses dans lesquelles une entreprise
cherche a retirer un bénéfice réputationnel d'une démarche RSE sans pour
autant joindre les actes a la parole. Lexemple le plus connu est sans doute le
« greenwashing », mais il ne fait aucun doute que de telles pratiques pros-
perent dans d’autres domaines. Notons d’ailleurs que les codes de gouver-
nance semblent susceptibles de constituer un outil privilégié pour de tels
comportements. En effet, 'adhésion a un code de gouvernance peut aisé-
ment laisser croire a 'adoption implicite d'une démarche RSE, alors méme
que celle-ci, bien que prévue par le code, risque détre tout simplement
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évinceée, et ce dans le respect du principe comply or explain. Dans la mesure
ou il est plus quimprobable que les consommateurs consultent les docu-
ments de référence des entreprises dont ils sont clients.

86 Voir notamment 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. Delebecque ; 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-Duffreéne, V. Jaworski et
J. Sohnle ; AJCT, 2012, p. 620, obs. M. Moliner-Dubost ; RJE, 2013, p. 457, obs.
M.-P. Camproux-Duffrene et D. Guihal.

88 Directive 2005/29/CE du Parlement européen et du Conseil du 11 mai
2005 relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-
vis des consommateurs dans le marché intérieur, art. 6.2 : « Une pratique
commerciale est également réputée trompeuse lorsque [...] elle implique b)
le non-respect par le professionnel d'obligations contenues dans un code de
conduite par lequel il s'est engagé a étre lié des lors que i) ces engagements
ne sont pas de simples aspirations, mais sont fermes et vérifiables et ii) que
le professionnel indique, dans le cadre d'une pratique commerciale, qu'il est
lié par le code. »

89 Reglement (UE) 2016/679 du Parlement européen et du Conseil du
27 avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a I'égard du
traitement des données a caractere personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (reglement général sur la pro-
tection des donnees).

90 RDPG, articles 2 et 3.

91 En effet, celui-ci dépend essentiellement de l'idée que l'on se fait des
problématiques qu'elle englobe. Si I'on considere que seuls les acteurs d'une
importance systématique sont a la fois responsables et en mesure de remé-
dier aux difficultés sociales et environnementales de notre temps, alors sans
doute faut-il privilégier une approche par seuil. Si, a linverse, on considere
que toutes les entreprises ont, dans des proportions variées, un role a y
jouer, alors c'est une approche identique a celle du RGPD qu'il faut privilé-
gier. A notre sens, la question ici n'est plus d'ordre légistique, mais bel et
bien politique, ce qui nous conduit a la laisser pleinement ouverte.
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92 RDPG, article 28 : « Le responsable du traitement met en ceuvre des me-
sures techniques et organisationnelles appropriées pour s'assurer et étre en
mesure de démontrer que le traitement est effectué conformément au pre-
sent reglement. Ces mesures sont réexaminées et actualisées si néces-
saire. »

93 Le RGPD impose la nomination d'un data protection officer lorsque l'en-
treprise en cause, quelle que soit sa taille, poursuit pour l'essentiel des acti-
vités de traitement qui, « par leur nature, leur portée ou leur finalité,
exigent un suivi régulier et systématique a grande échelle des personnes
concernées » (art. 37.1.b.).

94 RDPQG, article 38, 3° : « Le responsable du traitement et le sous-traitant
veillent a ce que le délégué a la protection des données ne regoive aucune
instruction en ce qui concerne l'exercice des missions. Le délégué a la pro-
tection des données ne peut étre relevé de ses fonctions ou pénalisé par le
responsable du traitement ou le sous-traitant pour l'exercice de ses mis-
sions. Le délégué a la protection des données fait directement rapport au
niveau le plus élevé de la direction du responsable du traitement ou du
sous-traitant. »

95 RGPD, articles 4.12, 33 et 34, considérants 85 a 88 ; Groupe de travail, ar-
ticle 29 sur la protection des données, Lignes directrices sur la notification

des violations de données a caractere personnel conformément au reglement
(UE) 2016,/679, 3 octobre 2017, WP 250.

96 Larticle 174 de la loi Pacte prévoit, dans 'année de l'entrée en vigueur de
la loi, la remise d'un rapport relatif a la création d'une politique de labellisa-
tion publique.

97 Loi Pacte, art. 176.

98 Cons. const., décision n° 2017-750 DC du 23 mars 2017, Loi relative au
devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre.

99 « Subis les conséquences de ta propre loi. »

RESUME

Francais

Larticle part du constat d'une concurrence normative entre la loi et les
codes de gouvernance autour de la responsabilité sociale des entreprises
(RSE). Au-dela de l'aspect éminemment politique de la question, il s'agit d’y
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voir l'occasion de mesurer les avantages et les inconvénients respectifs de la
loi Pacte ou du Code Afep-Medef en tant que vecteur de concrétisation de
la RSE. A lexamen, aucune de ces sources ne semble pleinement adaptée a
ses spécificités. Plus encore, la concurrence normative autour de la RSE lui
nuit plus qu'elle ne la sert, car elle contribue a brouiller la frontiere de I'obli-
gatoire et du volontaire, alors méme que cest le bénéfice réputationnel
d'une démarche spontanée et non contrainte qui fait tout I'attrait de la RSE
pour les entreprises. Ainsi, I'inopportunité de laisser proliférer des sources
contradictoires nous conduit a préconiser des types de normes organisant
l'articulation de l'obligatoire et du volontaire. En prenant 'exemple d’autres
disciplines dans lesquelles, tout comme pour la RSE, le destinataire de la
norme est le seul a pouvoir déterminer les modalités de respect de cette
derniere, c'est la compliance (« conformité ») qui, en définitive, nous semble
la plus adaptée pour réaliser I'intégration de la RSE en droit positif.
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