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TEXTE

In tro duc tion
La concur rence nor ma tive. Les prin cipes de lé gis tique que nous a
lais sés Mon tes quieu prennent une si gni fi ca tion par ti cu lière à l’heure
où le lé gis la teur n’a plus le mo no pole de la créa tion de normes. Que
valent en core les pré ceptes tels que ceux in vi tant à ne « tou cher aux
lois que d’une main trem blante » (Mon tes quieu, 1931, p. 286) , car « les
lois in utiles af fai blissent les lois né ces saires  » (Mon tes quieu, Ca sa‐ 
bian ca, 2013, p. 189) ? Plus grand- chose sans doute, tant l’époque est à
la ten ta tion dé crite en son temps par Constant 1 (1806). La mul ti pli ca‐ 
tion des normes 2 tend à gé né rer une vé ri table concur rence 3 entre
leurs di vers au teurs. Ré gu liè re ment dé non cée, cette crois sance ex po ‐
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nen tielle ex pli que rait que « loin de l’ordre ju ri dique au sens tra di tion‐ 
nel du terme, c’est le grand désordre » (Delmas- Marty, 2006) qui ca‐ 
rac té ri se rait l’état ac tuel – «  post- moderne  » (Thi bierge 2003,
p. 599) – des sources du droit. L’idée « d’in fla tion » (Sa va tier, 1977), par
ana lo gie avec les sciences éco no miques, tra duit cette idée de dé va‐ 
lua tion de la qua li té de la norme par di lu tion.

Pour au tant, il n’est pas cer tain que la mul ti pli ca tion des règles et,
cor ré la ti ve ment, la di ver si fi ca tion des en ti tés créa trices de normes
soit né ces sai re ment né faste, par ti cu liè re ment dans le do maine éco‐ 
no mique. En effet, celle- ci pour rait aussi bien mar quer, à l’in verse,
l’adap ta tion du sys tème ju ri dique à la com plexi fi ca tion crois sante des
phé no mènes dont il est sommé de se sai sir. Éven tuel le ment né ces‐ 
saire, elle pour rait même s’avé rer sou hai table s’il était prou vé qu’elle
mène à une plus grande ef fec ti vi té.

2

Cette am bi va lence gît tout en tière dans l’éty mo lo gie même de la
« concur rence ». Dé ri vée du latin concur rere, soit « cou rir avec », elle
ren voie tant aux idées de conver gence, voire de com plé men ta ri té,
que d’op po si tion, de com pé ti tion. Dans le pre mier cas, la mul ti pli ca‐ 
tion des sources peut être per çue comme bé né fique, en ce qu’elle
per met d’in flé chir les com por te ments en ti rant le meilleur parti des
spé ci fi ci tés de cha cune d’elles. Dans le se cond, à l’in verse, elle ap pa‐ 
raît comme nui sible, car elle peut trom per sur la va leur at tri buée à ce
com por te ment ou même pla cer le sujet de droit face à des in jonc‐
tions contra dic toires. Pour filer la mé ta phore éco no mique, la pré‐ 
sente étude re vient, en somme, à se de man der si la concur rence des
normes est – comme celle des ac teurs éco no miques – pro fi table ou,
au contraire, à évi ter.

3

Il ne s’agit pas ici de ré pondre à cette ques tion de ma nière gé né rale
et abs traite, mais par le biais de l’étude du cas de la res pon sa bi li té so‐ 
ciale des en tre prises (RSE). Lar ge ment sou mise à cette concur rence,
la RSE consti tue as su ré ment un exemple per ti nent de concur rence
nor ma tive. Un simple aper çu de ses prin ci pales sources suf fit à ap‐ 
pré hen der l’am pleur du phé no mène. Prin cipes di rec teurs de l’OCDE 4,
lignes di rec trices de la CNU CED 5, bonnes pra tiques de l’OIT 6, Charte
des droits fon da men taux de l’Union eu ro péenne, Charte so ciale eu‐
ro péenne, mais aussi « toute une série d’ins tru ments de di rec tion ou
d’orien ta tion à la ter mi no lo gie très di verse (li vrets, codes d’éthique ou
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de conduite, ma nuels, guides, chartes so ciales…) et au sta tut in cer‐ 
tain » (Ma zuyer, 2009, p. 578), la di ver si té des sources de la RSE est
édi fiante.

Il ne sau rait da van tage être ques tion d’en vi sa ger la concur rence nor‐ 
ma tive dont la RSE fait l’objet à l’aune de l’en semble de ses sources.
Face à la com plexi té d’une telle en tre prise, le champ de l’étude doit
en core être pré ci sé. Seuls deux ins tru ments nor ma tifs se ront étu‐ 
diés  : la loi et les codes de gou ver nance. De ma nière plus spé ci fique
en core, seuls le Code Afep- Medef et la loi Pacte in té res se ront l’étude,
car leur conco mi tance consti tue une illus tra tion par ti cu liè re ment si‐ 
gni fi ca tive de la concur rence nor ma tive dont la RSE fait l’objet.
Compte tenu de ce choix, le diag nos tic re lève avant tout du droit des
so cié tés 7.

5

La RSE se dif fuse ainsi dans de nou veaux ou tils nor ma tifs, ce qui té‐ 
moigne de sa vi va ci té (Ma le cki, 2009), mais éga le ment d’un chan ge‐ 
ment de per cep tion des thé ma tiques qu’elle re couvre. En s’ex tra yant
de ses vé hi cules tra di tion nels 8, elle s’éloigne du do maine de la mo‐ 
rale 9 pour se rap pro cher de celui du droit 10. Les im pli ca tions en vi‐ 
ron ne men tales et so ciales des com por te ments in di vi duels sont de
moins en moins lais sées à l’ap pré cia tion de cha cun, mais font dé sor‐ 
mais l’objet d’une at ten tion col lec tive. Pous sée tant par l’opi nion pu‐ 
blique que scien ti fique, la prise en compte des consé quences so ciales
et en vi ron ne men tales is sues de l’ac ti vi té éco no mique sem blait in évi‐ 
table.

6

L’enjeu : la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises. Si cette évo lu tion
té moigne as su ré ment de l’at trait de la RSE (Hen ne bel, Lew ko wicz
2007, p. 147), pour les pou voirs pu blics comme pour les en tre prises, il
est per mis de se de man der si cette der nière ne risque pas d’être vic‐ 
time de son suc cès, tant son dé ve lop pe ment tous azi muts tend à lui
oc troyer « une sur charge de si gni fi ca tions » (Ma zuyer, 2009, p. 578). À
notre pre mière in ter ro ga tion gé né rale, il convient par consé quent
d’en ajou ter une se conde, plus spé ci fique, qui re vient à se de man der
si la mul ti pli ca tion des sources de la RSE ne risque pas, fi na le ment,
d’en dé voyer le sens  ? Si oui, quelle source faut- il pri vi lé gier pour
mener le plus ef fi ca ce ment les en tre prises à se sai sir de leur res pon‐ 
sa bi li té so ciale ? En core faut- il s’ac cor der, au préa lable, sur le conte‐ 
nu de la no tion.
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Dif fi cile, en effet, de per cer à jour l’énig ma tique na ture de la RSE.
L’acro nyme lui- même semble va rier selon les au teurs (Ma le cki, 2014,
p. 26), au point qu’il est par fois per mis de s’in ter ro ger sur l’unité du
concept. Entre res pon sa bi li té so ciale ou so cié tale des en tre prises, in‐ 
cluant ou non une ré fé rence à l’en vi ron ne ment, l’ex pres sion de meure
po ly sé mique (Lopez, 2017, p. 19), bien qu’elle ait vo ca tion à consti tuer
une sorte de «  label 11  ». À vou loir la dé fi nir par son conte nu, on
s’aper çoit que ni les ob jec tifs de la RSE ni le cadre gé né ral dans le quel
elle s’ins crit ne semblent clai re ment iden ti fiés. Des droits de l’Homme
à la lutte contre la cor rup tion en pas sant par la pro tec tion de l’en vi‐ 
ron ne ment, les normes in ter na tio nales de tra vail, les achats res pon‐ 
sables, la phi lan thro pie d’en tre prise ou en core la pré ven tion des
conduites ad dic tives (France Stra té gie/Pla te forme RSE, 2019), la res‐
pon sa bi li té so ciale des en tre prises se dé ploie dans de mul tiples di‐ 
rec tions et in ves tit de nom breux champs.

8

Faute de pou voir être sai sie par ses com po santes, la no tion est gé né‐ 
ra le ment ap pré hen dée par sa source. Si on dé fi nit la RSE comme
«  l’in té gra tion vo lon taire par les en tre prises de pré oc cu pa tions so‐ 
ciales et en vi ron ne men tales liées à leurs ac ti vi tés com mer ciales et
leurs re la tions avec les par ties pre nantes 12 », son as si mi la tion par des
vec teurs hé té ro nomes – tels que la loi ou les codes de gou ver nance –
re lève né ces sai re ment du pa ra doxe. Reste que le ca rac tère vo lon taire
de la RSE semble s’es tom per (Ma zuyer, 2018, p. 300, note n° 5), à tout
le moins si l’on consi dère l’évo lu tion de sa dé fi ni tion eu ro péenne. De‐ 
puis 2011, elle ne dé signe plus né ces sai re ment une pra tique spon ta‐ 
née et vo lon taire, mais est plus so bre ment dé fi nie comme «  la res‐ 
pon sa bi li té des en tre prises vis- à-vis des ef fets qu’elles exercent sur la
so cié té 13 », sans que l’on puisse y voir pour au tant un glis se ment du
concept de res pon sa bi li té so ciale des en tre prises vers la « res pon sa‐ 
bi li té » telle qu’en ten due clas si que ment en droit.

9

Par es sence, la RSE pa raît vouée à de meu rer en marge du droit, tant
elle ne semble dé si gner que «  les ac tions [des en tre prises] qui vont
au- delà des obli ga tions ju ri diques qui leur in combent à l’égard de la
so cié té et de l’en vi ron ne ment » (Ma zuyer, 2018). Si l’am bi va lence de la
no tion em pêche d’en dis cer ner net te ment les contours, elle en fait
éga le ment un concept dy na mique et adap ta tif. De ce fait, la RSE n’est
pas ir ré mé dia ble ment as su jet tie à un type de source pré dé fi ni. Elle
est mul ti di men sion nelle à plu sieurs égards, non seule ment quant aux
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do maines qu’elle em brasse, mais éga le ment sous l’angle des vé hi cules
nor ma tifs sus cep tibles de la concré ti ser. Dès lors, l’in tro duc tion de la
RSE dans le Code de gou ver nance Afep- Medef ou dans la loi Pacte
n’est pas cri ti quable a prio ri.

Les forces en pré sence  : la loi Pacte. Adop tée le 22  mai 2019, la loi
Pacte 14 am bi tionne no tam ment de «  re pen ser la place des en tre‐ 
prises dans la so cié té » par le biais de ses ar ticles 169 et sui vants, qui
mo di fient les dis po si tions du Code civil et du Code de com merce.
Parmi ces me sures, c’est la mo di fi ca tion de l’ar ticle 1833 du Code civil
qui re tient par ti cu liè re ment l’at ten tion. Alors qu’à l’ori gine, il exi geait
sim ple ment que la so cié té soit consti tuée dans l’in té rêt com mun des
as so ciés, la nou velle ver sion du texte com prend un nou vel ali néa qui
dis pose : « La so cié té est gérée dans son in té rêt so cial, en pre nant en
consi dé ra tion les en jeux so ciaux et en vi ron ne men taux de son ac ti vi‐ 
té. » Si la consé cra tion de la no tion d’in té rêt so cial marque l’en trée de
so lu tions ju ris pru den tielles dans le Code civil 15, l’in té gra tion de pro‐ 
blé ma tiques re le vant de la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises
consti tue une réelle in no va tion (Des ba rats, 2019  ; Cha nal, 2018), tra‐ 
dui sant la vo lon té du lé gis la teur de peser sur le pro ces sus dé ci sion nel
des so cié tés. Le sys tème est com plé té par des dis po si tions fa cul ta‐ 
tives, telles que la pos si bi li té de doter les so cié tés d’une «  rai son
d’être » sta tu taire ou en core de consti tuer des « so cié tés à mis sion ».

11

Les forces en pré sence : le Code Afep- Medef. Pa ral lè le ment, la der‐ 
nière ver sion du Code Afep- Medef a in tro duit de nou velles re com‐ 
man da tions 16 ten dant à « pro mou voir la créa tion de va leur sur le long
terme de l’en tre prise en te nant compte no tam ment des di men sions
so ciales, so cié tales et en vi ron ne men tales de ses ac ti vi tés 17 ». Ce code
de gou ver nance est lar ge ment adop té au sein des grandes en tre‐ 
prises co tées fran çaises 18, ce qui en fait un objet d’étude per ti nent.
En in té grant des dis po si tions re la tives à la RSE, le code ma jo ri tai re‐ 
ment en vi gueur sur la place fran çaise re joint aussi d’autres codes de
gou ver nance de par le monde, comme en Au triche, en Es pagne ou au
Bré sil (Ma rain, 2016, p. 318). Reste que la plu part de ses ho mo logues
semblent main te nir une dis tinc tion franche entre la cor po rate go ver‐ 
nance (« gou ver nance d’en tre prise ») et la cor po rate so cial res pon si bi‐ 
li ty (« res pon sa bi li té so ciale des en tre prises »). Il s’agit d’ailleurs d’une
volte- face, puisque cer tains au teurs consi dé raient, avant cette ré vi ‐
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sion, que ce code fi gu rait parmi les plus her mé tiques aux consi dé ra‐ 
tions so ciales et en vi ron ne men tales (De Cordt, 2008, p. 125).

En réa li té, la conco mi tance de cette at trac tion de la res pon sa bi li té
so ciale des en tre prises dans l’or bite de ce code de gou ver nance n’est
pas une simple coïn ci dence. Il s’agis sait, à nou veau 19, de prendre le
lé gis la teur de vi tesse (Bel lan, 2018  ; Feuer stein, 2018), afin de le
convaincre de la ca pa ci té d’au to ré gu la tion 20 des en tre prises (Fran‐ 
çois, 2018a) et, par ex ten sion, de l’in uti li té d’une telle ré forme (Ger‐ 
main, 2018  ; Gen dron, Tur cotte, 2003  ; Har ri son, 2001). La loi Pacte
ayant –  par tiel le ment  – fran chi le seuil du Conseil consti tu tion nel
(Cons. const.) 21, force est de consta ter que cet ob jec tif n’a pas été at‐ 
teint. Il ne s’agit pas ici de dé duire de cette dé marche – qui semble
faire consen sus – un quel conque en sei gne ment vis- à-vis de la lé gi ti‐ 
mi té ou de la per ti nence de l’in tro duc tion de pro blé ma tiques liées à la
RSE au sein du Code Afep- Medef. La pré sente étude vise sim ple ment
à par tir de ce constat pour poser la ques tion de la com plé men ta ri té
ou, au contraire, de l’op po si tion de ces nou velles sources à l’aune des
prin cipes de la RSE.

13

Les confi gu ra tions pos sibles de la concur rence nor ma tive. À sup po‐ 
ser qu’il faille choi sir, il faut en core dire d’em blée com bien la ré ponse
semble dé pendre de la concep tion que l’on se fait de la RSE. Selon
qu’elle est pré sen tée comme un gi se ment d’amé lio ra tion des per for‐ 
mances éco no miques des en tre prises ou, à l’in verse, comme une
contrainte sup plé men taire obé rant un peu plus leur po ten tiel de
crois sance, la pré fé rence ira à l’au to no mie des en tre prises ou à l’in‐ 
ter ven tion de l’État. Si in té rêts pu blics et pri vés coïn cident, alors il n’y
a pas d’obs tacle à ce que les codes de gou ver nance réa lisent l’in té gra‐ 
tion de la RSE dans la culture de l’en tre prise. En re vanche, dès lors
qu’ils sont per çus comme an ta go nistes, la loi semble plus lé gi time,
puis qu’il s’agit alors d’im po ser un com por te ment conforme à l’in té rêt
gé né ral et, sur tout, contraire aux in té rêts par ti cu liers des en tre prises
ou des di ri geants de ces der nières.

14

Y  a- t-il né ces sai re ment contra dic tion entre les in té rêts par ti cu liers
d’une en tre prise et ceux de la col lec ti vi té  ? Selon les ac teurs et les
époques, la ré ponse varie. Pour cer tains, l’in té gra tion de la RSE est
né ces saire puis qu’elle se rait bé né fique tant à l’en tre prise qu’à son en‐ 
vi ron ne ment éco no mique, cultu rel ou na tu rel, le se cond étant la
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condi tion même de l’exis tence de la pre mière. D’autres es timent qu’à
l’in verse, les in té rêts en cause sont di ver gents et, par consé quent, que
ces consi dé ra tions se fe raient né ces sai re ment au dé tri ment des en‐ 
tre prises concer nées. Créant un dés équi libre concur ren tiel avec des
en tre prises moins sou cieuses de ce type d’en jeux, l’équa tion abou ti‐ 
rait à un ré sul tat com pa rable à l’ab sence de RSE, puisque les en tre‐ 
prises im pli quées dans une telle dé marche cour raient un risque sup‐ 
plé men taire de dis pa ri tion de ce fait même.

Si les in té rêts di vergent ef fec ti ve ment se pose en core la ques tion de
leur hié rar chi sa tion. Du point de vue des en tre prises, l’adop tion – vo‐ 
lon taire – de dé marches so ciales et en vi ron ne men tales ré vé le rait l’in‐ 
té rêt im mé diat et égoïste qu’elles y trouvent, no tam ment en termes
de ré pu ta tion. Dans cette der nière pers pec tive, les pré oc cu pa tions
so ciales et en vi ron ne men tales ne se conce vraient pas en tant que fi‐ 
na li tés de l’ac ti vi té éco no mique mais, tout au contraire, comme les
moyens de pré ser ver la pri mau té de celle- ci. Le risque est grand, dès
lors, que la lo gique s’in verse, que les pro blé ma tiques de la res pon sa‐ 
bi li té so ciale des en tre prises ne consti tuent plus un fac teur de mu ta‐ 
tion de l’éco no mie (Her bel, 2013), mais bien da van tage le moyen de
rendre ac cep table, par com pen sa tion, ce qu’elle vise ori gi nel le ment à
com battre.

16

Plu sieurs hy po thèses peuvent dès lors être en vi sa gées : dans une lo‐ 
gique concur ren tielle (1), le choix pour rait se por ter sur le droit dur
comme sur le droit souple, cha cune des so lu tions pré sen tant des
avan tages et des in con vé nients qui lui sont propres. Mais l’in té gra tion
de la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises peut aussi être pen sée sur
un mode cu mu la tif (2), dans le quel ces mo da li tés se raient alors com‐ 
plé men taires.

17

1. L’op po si tion des lo giques
Cri tères d’éva lua tion pos sibles. Si hard et soft law ne sont pen sées
qu’en op po si tion l’une à l’autre, il faut al ter na ti ve ment en vi sa ger l’in‐ 
té gra tion de la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises via la loi ou les
codes de gou ver nance pour, in fine, tâ cher de dé ter mi ner ce qui
consti tue son meilleur vec teur d’in té gra tion. À cette fin, il faut préa‐ 
la ble ment s’en tendre sur les termes de la com pa rai son  : s’agit- il de
confron ter la loi Pacte au Code Afep- Medef ou, plus lar ge ment, la loi

18
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aux codes de gou ver nance consi dé rés in abs trac to  ? Si ces deux ni‐ 
veaux de ré flexion ne doivent pas être confon dus, il ne nous semble
pas im pé ra tif d’évin cer l’un d’eux. Ils se ront néan moins trai tés dis‐ 
tinc te ment, dès lors qu’ils sont cha cun à même de four nir des élé‐ 
ments de ré ponse spé ci fiques. Au vu des ca rac té ris tiques de cha cun
des vec teurs, c’est d’abord sous l’angle de leurs pré dis po si tions res‐ 
pec tives que la ques tion doit être posée. De prime abord, la voie lé‐ 
gis la tive peut sem bler contre- intuitive, en ce qu’elle re vien drait à
« contraindre une per sonne à s’im po ser vo lon tai re ment un com por‐ 
te ment ver tueux  » (Ber lioz, 2018). À l’op po sé, une cer taine com mu‐
nau té d’es prit semble unir la cor po rate go ver nance et les pro blé ma‐ 
tiques liées à la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises, en ce sens que
le vo lon ta risme est pré gnant dans l’une comme dans l’autre. Au sur‐ 
plus, s’in ter ro ger sur le vec teur ayant le plus na tu rel le ment vo ca tion
à ac cueillir la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises en son sein n’ex‐ 
clut pas de s’in ter ro ger, plus lar ge ment, sur l’op por tu ni té d’un tel
choix. À la ques tion de la lé gi ti mi té (1.1) s’ajoute donc celle de l’ef fec ti‐ 
vi té (1.2).

1.1. La lé gi ti mi té des sources
Si c’est de ma nière abs traite que l’on consi dère les deux vé hi cules
nor ma tifs qui se pro posent d’in té grer la RSE au cœur du fonc tion ne‐ 
ment des en tre prises, alors la loi semble de voir être dis qua li fiée d’of‐ 
fice, en ce qu’elle se rait né ces sai re ment contraire au ca rac tère vo lon‐ 
taire de la RSE. Pour tant, à étu dier le sys tème mis en place par la loi
Pacte, on s’aper çoit que le vec teur légal offre, lui aussi 22, un large
éven tail de tex tures nor ma tives en lais sant dans une cer taine me sure
le choix aux en tre prises (1.1.1), ce qui lui per met de sou te nir la com pa‐ 
rai son avec les codes de gou ver nance (1.1.2).

19

1.1.1. La loi

Lé gi ti mi té de la loi 23. Choi sir la loi comme vé hi cule de la res pon sa bi‐ 
li té so ciale des en tre prises semble en pre mier lieu re le ver d’une
contra dic tion avec la dé fi ni tion même de ce concept 24. Cet évident
pa ra doxe (Deu mier, 2013a, p. 1564) sus cite de nom breuses in ter ro ga‐ 
tions. N’est- il pas quelque peu contra dic toire d’uti li ser la loi pour
obli ger les en tre prises à dé pas ser le cadre qu’elle dé fi nit (Bou cob za,

20
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Sé ri net, 2017, p. 1622) ? La RSE s’accommode- t-elle de la contrainte ?
Cette lo gique de ci visme forcé contri bue rait de fait à brouiller la
fron tière entre les do maines res pec tifs de l’obli ga toire et du ver tueux.
En cela, le droit dur ôte rait tout ca rac tère in ci ta tif aux pré oc cu pa‐ 
tions so ciales et en vi ron ne men tales pour les en tre prises. Si l’at tente
d’un effet bé né fique sur la ré pu ta tion de ces der nières est un mo teur
es sen tiel de leur dé marche, obli ger les en tre prises à l’adop ter se rait
une grave er reur, car il n’y au rait rien de re mar quable 25 dans le fait de
se confor mer à la loi 26. Ainsi, dans cer tains cas, l’in ter ven tion du lé‐ 
gis la teur peut s’avé rer contre- productive. Par exemple, en ma tière de
re pré sen ta tion des sa la riés au sein du Conseil d’ad mi nis tra tion (CA),
l’in tro duc tion de quo tas lé gaux a eu un effet dés in ci ta tif dans cer‐ 
taines en tre prises ver tueuses, les quelles ont ra me né le ni veau de par‐ 
ti ci pa tion de ces sta ke hol ders («  par ties pre nantes  ») au ni veau des
exi gences lé gales 27.

Reste que cette pré sen ta tion des choses doit, dans le cadre de la loi
Pacte, être re la ti vi sée, à tout le moins pour ce qui est des nou veaux
ar ticles  1835 du Code civil et L. 210-10 à L. 210-12 du Code de com‐ 
merce, pré voyant res pec ti ve ment la pos si bi li té pour les so cié tés de se
doter d’une «  rai son d’être  », ainsi que de de ve nir des «  so cié tés à
mis sion ». Dans les deux cas, l’em ploi du verbe « pou voir » at teste du
ca rac tère fa cul ta tif de ces dis po si tions. Pour ce qui est de la rai son
d’être, il s’agit de doter la so cié té de « prin cipes […] pour le res pect
des quels elle en tend af fec ter des moyens dans la réa li sa tion de cette
ac ti vi té » 28. Cette dis po si tion ap pa raît conforme à la lo gique in hé‐ 
rente à la RSE, non seule ment du fait de son ca rac tère vo lon taire,
mais éga le ment parce qu’elle a vo ca tion à « ap por ter un contre poids
utile au cri tère fi nan cier de court terme » (Notat, Sé nard, 2018, p. 4).
En tant que dis po si tion fa cul ta tive, la rai son d’être semble re nouer
avec le cœur de cible de la RSE, en ce qu’elle s’adresse prio ri tai re ment
aux en tre prises de taille consé quente ayant be soin de fi nan ce ments
en pro ve nance de fonds condi tion nant leurs in ves tis se ments à une
dé marche éthique.
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En la ma tière, la loi fait même preuve d’une cer taine su pé rio ri té sur
les codes de gou ver nance, puis qu’elle par vient à pro duire une norme
dans la quelle l’en ga ge ment est tout à la fois vo lon taire et ferme. En
effet, in té grer une rai son d’être aux sta tuts d’une so cié té ne sau rait,
pour une so cié té, consti tuer une dé ci sion ano dine. En pre mier lieu,
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d’un point de vue tem po rel, la dif fi cul té à réunir une ma jo ri té suf fi‐ 
sante pour mo di fier les sta tuts as sure la pé ren ni té de son en ga ge‐ 
ment 29. En se cond lieu, d’un point de vue ma té riel, comme toute dis‐ 
po si tion sta tu taire, la rai son d’être doit être res pec tée par les or ganes
de la so cié té dans le cadre de sa ges tion 30. Si le lé gis la teur n’a pas
pris la peine de pré ci ser la na ture de la sanc tion en cou rue en cas de
vio la tion de la rai son d’être d’une so cié té, une ju ris pru dence ré cente
de la Cour de cas sa tion laisse croire à une pos sible an nu la tion de
l’acte, ce qui de vrait suf fire à en faire tout autre chose qu’une dis po si‐ 
tion seule ment sym bo lique 31.

Pour ce qui est de la so cié té à mis sion, là en core, l’ins ti tu tion cor res‐ 
pond au cadre concep tuel de la RSE. For mel le ment, il s’agit à nou veau
d’une trans for ma tion vo lon taire, qui pré sup pose d’ailleurs que la so‐ 
cié té se dote d’une rai son d’être. L’ar ticle 176 de la loi Pacte in tro duit
dans le Code de com merce trois ar ticles 32 re la tifs à la so cié té à mis‐ 
sion, les quels exigent no tam ment que les sta tuts pré cisent les mo da‐ 
li tés du suivi de l’exé cu tion de la mis sion, ce qui né ces site no tam ment
l’exis tence d’un co mi té de mis sion ad hoc, ainsi qu’une vé ri fi ca tion par
un or ga nisme in dé pen dant. C’est le res sort de l’image de marque qui
sous- tend l’ins ti tu tion  : à une dé cla ra tion au gref fier du tri bu nal de
com merce s’ajoute une lo gique de com mu ni ca tion, la so cié té pou vant
ap po ser la men tion «  so cié té à mis sion  » sur tous ses actes, do cu‐ 
ments ou sup ports élec tro niques.
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Ainsi, alors que, consi dé rée dans l’abs trait, la loi sem blait d’em blée
dis qua li fiée pour réa li ser l’in té gra tion de pro blé ma tiques so ciales et
en vi ron ne men tales dans l’ac ti vi té éco no mique des en tre prises, le sys‐ 
tème mis en place par la loi Pacte laisse à ces der nières une li ber té
suf fi sante pour se confor mer à l’es prit de la RSE. En re vanche, le ca‐ 
rac tère gé né ral de la loi semble moins en adé qua tion avec celui- ci.

24

Gé né ra li té de la loi. De sa dé fi ni tion même, la loi est gé né rale et abs‐ 
traite (Du pey roux, 1933). L’ar chi tec ture du droit mo derne veut que,
dès lors que les condi tions de la loi sont réunies, elle trouve à s’ap pli‐ 
quer, sauf à ce qu’une loi spé ciale ne vienne s’y sub sti tuer. Toute lé‐ 
gis la tion se rait en core mal ve nue car, en ma tière de RSE comme de
gou ver nance, la loi s’ap pli que rait sans nuances à des en tre prises pré‐ 
sen tant toutes des ca rac té ris tiques propres et ne pou vant donc être
sou mises à une règle uni forme (Arcot, Bruno, 2007). En l’es pèce, la
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gé né ra li té de la loi est d’au tant plus pro blé ma tique que c’est par le
biais du droit des so cié tés que l’on se pro pose d’in té grer la res pon sa‐ 
bi li té so ciale des en tre prises. Si la so cié té est bien le « man teau ju ri‐ 
dique » de l’en tre prise, la cor res pon dance entre l’une et l’autre, pour
fré quente qu’elle soit, est loin d’être sys té ma tique  : une en tre prise
peut tout à fait être menée au tre ment que sous la forme so cié taire et,
sy mé tri que ment, les so cié tés ne dé ploient pas toutes une ac ti vi té
éco no mique (Co zian, Vian dier, De bois sy, 2017, p.  11). Le choix d’in té‐ 
grer la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises par le tru che ment de
l’objet so cial conduit de fait na tu rel le ment à s’in ter ro ger sur les
consé quences pro pre ment ju ri diques sus cep tibles d’en ré sul ter.

En pla çant l’ob jec tif d’in té gra tion des pro blé ma tiques so ciales et en vi‐ 
ron ne men tales dans l’ar ticle 1833 du Code civil, soit au cœur du droit
com mun des so cié tés, le lé gis la teur s’as sure d’une large dif fu sion de
la norme. Cette in jonc tion s’adresse sans dis tinc tion à toute so cié té,
de la So cié té ci vile im mo bi lière (SCI) fa mi liale à la So cié té ano nyme
(SA) cotée, ce qui ne manque pas d’in ter ro ger : peut- on rai son na ble‐ 
ment nour rir les mêmes es poirs d’un bout à l’autre de ce gi gan tesque
spectre  ? Dans son avis du 14  juin 2018, le Conseil d’État (CE) a
d’ailleurs aver ti le lé gis la teur sur ce point, consi dé rant qu’un tel degré
de gé né ra li té « pour rait être de na ture à pé na li ser de pe tites struc‐ 
tures, do tées d’une faible ca pa ci té d’ex per tise 33  ». Le texte n’ayant
pas subi de mo di fi ca tions sur ce point de puis lors, la base du sys tème
mis en place par la loi Pacte s’ap puie sur un champ d’ap pli ca tion ra‐ 
tione per so nae qui va bien au- delà, voire à re bours, des am bi tions de
l’Union eu ro péenne en ma tière de RSE.

26

En effet, la di rec tive «  res pon sa bi li té so ciale des en tre prises 34  » ne
vise que les grandes en tre prises, les quelles sont, de ce fait, consi dé‐ 
rées comme des «  en ti tés d’in té rêt pu blic 35  ». On ne peut que dé‐ 
duire, en li sant le pro jet fran çais à la lu mière du droit de l’Union eu ro‐ 
péenne, que le lé gis la teur en tend do ré na vant étendre ce rôle ci toyen
à l’im mense ma jo ri té des ac teurs éco no miques opé rant dans son
champ d’ac tion. Est- il juste de faire peser sur l’en semble des so cié tés
une charge sup plé men taire lorsque celle- ci est la consé quence d’un
dom mage par fois pré sen té comme n’étant le fruit que de quelques- 
uns 36 ? Il faut éga le ment, et sur tout, s’in ter ro ger sur les moyens à la
dis po si tion des ac teurs pour se confor mer à une exi gence lé gale 37.
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A contra rio, le droit souple ap pa raît comme plus res pec tueux des
spé ci fi ci tés des en tre prises, qu’il s’agisse de prendre en consi dé ra tion
leur ca pa ci té d’ac tion ou leur im pact sur l’en vi ron ne ment et les rap‐ 
ports so ciaux. Pour tant, il faut bien dis tin guer, au sein de cette né bu‐ 
leuse, les dif fé rents ou tils à la por tée des en tre prises. Parmi ceux- ci,
les codes de gou ver nance, édic tés pour un en semble d’ac teurs, ne
semblent pas consti tuer le vec teur le plus adé quat (1.2).
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1.1.2. Les codes de gou ver nance
Hé té ro no mie du Code Afep- Medef. Les codes de gou ver nance ne
souffrent pas du grief tiré de l’ap pli ca tion in dif fé ren ciée de la loi à
toutes les so cié tés. En s’adres sant prio ri tai re ment aux seules so cié tés
co tées, ils res pon sa bi lisent des ac teurs dotés d’une ca pa ci té d’ac tion
pro por tion nelle à celle du de voir dont ils sont in ves tis. Ainsi, cette
res tric tion du champ d’ap pli ca tion consti tue moins un grief qu’un
motif de sa tis fac tion, en ce qu’elle semble ra me ner la norme à la pro‐ 
por tion ori gi nelle de la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises.
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Outre cette ques tion, c’est celle de la na ture au to nome ou hé té ro‐ 
nome de la norme qui in ter pelle. En com pa rai son du vec teur légal, le
Code de gou ver nance Afep- Medef rap proche la source de l’obli ga tion
de son des ti na taire. En tant que syn di cats pa tro naux, l’Afep et le
Medef sont sans doute plus proches des in té rêts des en tre prises que
ne l’est le lé gis la teur. Pour au tant, la cor res pon dance n’est pas par‐ 
faite, dès lors qu’au teur et des ti na taires de la norme doivent être dis‐ 
tin gués. On pour rait néan moins dou ter de la per ti nence de cette cri‐ 
tique re la tive à l’hé té ro no mie des codes de gou ver nance sur la base
de deux ar gu ments.
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Le pre mier ar gu ment re vien drait à consi dé rer que la re pré sen ta ti vi té
des syn di cats pa tro naux per met de dé pas ser l’ob jec tion. Dès lors que
les in té rêts du re pré sen té se rap prochent suf fi sam ment de ceux du
re pré sen tant, l’hé té ro no mie de la norme ne se rait plus que for melle.
Au tre ment dit, bien qu’issue d’un tiers, la norme se rait au to nome en
sub stance. Sans nier la por tée de l’ar gu ment, il faut néan moins ob ser‐ 
ver que la re pré sen ta ti vi té consti tue né ces sai re ment « un titre d’au‐ 
to ri té en vers la pro fes sion » (Yan na kou rou, 1995, p. 109). En d’autres
termes, si in té rêts in di vi duels et in té rêt col lec tif convergent, ils ne
coïn cident pas né ces sai re ment, ce qui mène à consi dé rer qu’à re ‐
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bours des codes de conduite édic tés au sein de chaque en tre prise, les
codes de gou ver nance ne consti tuent pas «  les ou tils par ex cel lence
de la RSE » (La rouer, 2018, p. 23) .

Le se cond ar gu ment consis te rait à faire re mar quer que les en tre‐ 
prises adhèrent au Code de gou ver nance Afep- Medef, ce qui les rap‐ 
pro che rait là en core d’une norme au to nome. En effet, contrai re ment
à ce qui a cours dans la plu part des autres États eu ro péens 38, une
en tre prise fran çaise cotée n’est pas tenue de se ré fé rer à un code de
gou ver nance, confor mé ment aux dis po si tions de l’ar ticle L. 22-10-10
du Code de com merce. Là en core, l’ar gu ment porte in dé nia ble ment :
sitôt qu’il l’ac cepte ex pres sé ment, le des ti na taire de la norme l’in té‐ 
rio rise. Pour au tant, la por tée de l’ar gu ment doit être ra me née à sa
juste pro por tion. Si l’on peut cer tai ne ment consi dé rer que la ré fé‐ 
rence à un code de gou ver nance re pré sente né ces sai re ment un
« coût » té moi gnant de la vo lon té de l’en tre prise de res pec ter les re‐ 
com man da tions de ce der nier, il faut néan moins rap pe ler qu’à l’in‐ 
verse, l’ab sence de ré fé rence n’est pas « gra tuite », car l’ar ticle pré ci té
pré voit qu’en pa reille hy po thèse, le rap port sur le gou ver ne ment
d’en tre prise doit in clure une ex pli ca tion quant aux rai sons de ce
choix. Dans cette pers pec tive, l’adhé sion au Code Afep- Medef pour‐ 
rait s’ana ly ser comme une dé marche plus confor miste que vo lon ta‐ 
riste, en ce sens que les en tre prises gagnent à ne pas s’écar ter d’un
com por te ment nor ma le ment at ten du. Au sur plus, il faut éga le ment
re mar quer que l’offre de codes de gou ver nance est re la ti ve ment li mi‐ 
tée 39, ce qui ré duit d’au tant la si gni fi ca tion de l’adhé sion.
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Il faut en conclure qu’il existe une dif fé rence non né gli geable entre
un code de conduite propre à une en tre prise et un code de gou ver‐ 
nance ap pli cable à plu sieurs so cié tés. En effet, en ma tière de RSE, la
sou plesse n’est que la consé quence de l’au to no mie de la norme, vé ri‐ 
table trait dis tinc tif de la no tion. C’est parce que ce qu’a fait une vo‐ 
lon té unique peut être dé fait par cette même vo lon té qu’une cer taine
sou plesse existe en ma tière de codes de conduites ou de chartes
éthiques. En ce sens, les codes de gou ver nance ont beau être souples,
ils ne cor res pondent pas tout à fait à l’es prit de la RSE, da van tage ca‐ 
rac té ri sé par l’au to no mie de la norme que par sa sou plesse (Ro quilly,
2011  ; Des ba rats, 2003). Alors que la RSE pro cède tra di tion nel le ment
d’une dé marche vo lon ta riste (Val laeys, 2013, p. 161‐162), les codes de
gou ver nance re lèvent de la no tion voi sine –  mais non moins dis ‐
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tincte – d’au to ré gu la tion. La dif fé rence gît dans le fait que « le vo lon‐ 
ta risme consti tue un mé ca nisme par ti cu lier de ré gu la tion où ce sont
des ac teurs pri vés in di vi duels qui s’en gagent uni la té ra le ment à res‐ 
pec ter cer taines règles », tan dis que « dans le cas de l’au to ré gu la tion,
des ac teurs pri vés se consti tuent en une as so cia tion qui ré gule le
com por te ment de ses membres en fonc tion de cer taines normes  »
(Hen ne bel, Lew ko wicz, 2007, p. 153‐154).

De plus, la com pa ti bi li té du Code de gou ver nance Afep- Medef et de la
RSE est en core contes table sur le plan de l’éla bo ra tion de ces normes,
en ce que celle- ci sup po se rait, a  mi ni ma, que les sta ke hol ders
prennent part à sa concep tion, comme c’est le cas dans de nom breux
pays eu ro péens (Le court, 2016). Cen sée être le «  fruit d’un as sem‐ 
blage de re com man da tions et rap ports menés sous l’égide du Medef »
(Gra nier, 2016, p. 208), cette nou velle mou ture n’a, comme la pré cé‐ 
dente, été sou mise à la consul ta tion pu blique qu’a pos te rio ri (Fran‐ 
çois, 2018b). L’éla bo ra tion du Code re lève ainsi ex clu si ve ment des as‐ 
so cia tions pro fes sion nelles re pré sen tant les émet teurs, ce qui consti‐ 
tue une par ti cu la ri té contro ver sée 40 du sys tème fran çais (Fran çois,
2018a). Plus en core, l’idée même de créer un co mi té des par ties pre‐ 
nantes dans les en tre prises a été évin cée (Fran çois, 2018a 41). Sur ce
point, ce code de gou ver nance semble bien loin des re com man da‐ 
tions de l’Union eu ro péenne en ma tière de co ré gu la tion sec to rielle 42,
puisque celle- ci ne semble croire en l’ef fi ca ci té de l’au to ré gu la tion et
de la co ré gu la tion qu’à condi tion qu’elles soient «  fon dées sur une
étude pré li mi naire pu blique des en jeux  » et «  ef fec tuées avec le
concours de toutes les par ties pre nantes concer nées  ». L’ar gu ment
serait- il à nuan cer, dans la me sure où les codes de conduite in di vi‐ 
duels souffrent du même grief (Ma zuyer, 2009, p. 582)  ? Nous ne le
croyons pas, car les en tre prises semblent en réa li té pri vi lé gier la voie
de la né go cia tion col lec tive trans na tio nale, qui per met d’as so cier les
par ties pre nantes à l’éla bo ra tion de la norme (Klahr, Bled niak 2019).
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Enfin, il est re gret table que le Code Afep- Medef ne sai sisse pas l’op‐ 
por tu ni té de dé fi nir plus pré ci sé ment les ob jec tifs as si gnés aux en‐ 
tre prises dans le cadre de leurs dé marches RSE ou les moyens de les
sa tis faire, alors même que sa sou plesse était pro pice à l’exer cice. Il
faut sur ce point dis tin guer l’effet nor ma tif du Code et son conte nu
obli ga tion nel (Ancel, 1999) : alors que le pre mier dé signe la fa cul té de
la norme à in fluer sur «  l’orien ta tion des com por te ments  » ou à

35



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

consti tuer «  un mo dèle pour l’ac tion et le ju ge ment  » (Deu mier,
2013b, p. 252), le conte nu obli ga tion nel vise quant à lui la conduite à
adop ter, les obli ga tions (ou les de voirs, voir Bar san, 2017) pres crits.
Or, si l’on admet que l’effet nor ma tif ne se ré sume pas à la contrainte
(Gerry- Vernières, 2012, p.  146 et suiv.), on peut avan cer que la sou‐ 
plesse des codes de gou ver nance – qui s’ana lyse comme un effet nor‐ 
ma tif at té nué – ap pe lait à une dé fi ni tion plus pré cise des obli ga tions
mises à la charge des en tre prises. En effet, les dis po si tions is sues du
Code Afep- Medef semblent, en dé fi ni tive, aussi abs traites que celles
is sues de la loi. Pour ce qui est des ob jec tifs, le conseil d’ad mi nis tra‐ 
tion est sim ple ment char gé de « pro mou voir » les bonnes pra tiques
en la ma tière, ainsi que de pro po ser « toute évo lu tion sta tu taire qu’il
es time op por tune 43 ». Sur ce point, l’évo lu tion du Code manque l’oc‐ 
ca sion de don ner aux en tre prises qui l’ap pliquent des lignes vé ri ta‐ 
ble ment di rec trices. Pour ce qui est des moyens, la der nière ver sion
du Code Afep- Medef in cite, par exemple, à une meilleure for ma tion
des ad mi nis tra teurs sur les en jeux so ciaux et en vi ron ne men taux re la‐ 
tifs à l’ac ti vi té de l’en tre prise 44 ou à la prise en compte de cri tères
« liés à la res pon sa bi li té so ciale et en vi ron ne men tale » dans la dé ter‐ 
mi na tion de la ré mu né ra tion des di ri geants man da taires so ciaux 45.
Au- delà, pour tant, ses dis po si tions sont de peu d’uti li té pour dé ter‐ 
mi ner les moyens concrets à mettre en œuvre pour sa tis faire à son
in vi ta tion. Lors qu’elles ne sont pas – comme pour la mis sion du co mi‐ 
té d’audit en ma tière de RSE 46  – qu’une re prise de la loi, elles sont
no toi re ment im pré cises. Ainsi, bien que plus nom breuses, les re com‐ 
man da tions du Code Afep- Medef n’en sont pas pour au tant plus
concrètes que celles vi sées par la loi.

Par tant, la vo lon té af fi chée de per mettre une meilleure in té gra tion de
la RSE ap pa raît, au mieux, comme un vœu pieux, au pire comme la
com po sante d’une stra té gie de lob bying. Pour quoi une telle fri lo si té,
alors même que la sou plesse de la règle semble au to ri ser da van tage
d’au dace de la part des concep teurs de ce Code que du lé gis la teur ?
L’im pres sion d’un trai te ment cos mé tique de la ques tion se ren force :
alors même que le prin cipe com ply or ex plain (« ap pli quer ou ex pli‐ 
quer  ») in cite à une ap proche dé com plexée de la norme, le Code
Afep- Medef pro pose des lignes di rec trices qui ne dé si gnent, en dé fi‐ 
ni tive, aucun cap. L’ex pli ca tion semble de voir être re cher chée dans la
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fi na li té ini tiale du Code, qui n’avait pas, à l’ori gine, vo ca tion à trai ter
de la ques tion de la RSE.

Fi na li tés du Code Afep- Medef. Si le plus im por tant grief adres sé au
vé hi cule légal ré side dans sa contra dic tion avec le ca rac tère né ces‐ 
sai re ment vo lon taire de la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises,
alors le droit souple ap pa raît comme pré dis po sé à en de ve nir le vec‐ 
teur pri vi lé gié. Pour tant, à l’exa men, l’adé qua tion de ces deux lo‐ 
giques n’est pas par faite, car la cor po rate go ver nance et la res pon sa bi‐ 
li té so ciale des en tre prises sont mues par des fi na li tés qui leur sont
propres 47. En effet, le gou ver ne ment d’en tre prise est avant tout
pensé dans l’in té rêt des sha re hol ders («  ac tion naires  ») 48. L’ob jec tif
des codes de gou ver nance d’en tre prise est avant tout d’or ga ni ser une
«  ra tio na li sa tion du fonc tion ne ment des so cié tés au ser vice des ac‐ 
tion naires  » (Gra nier, 2016, p.  207) . Il s’agit, de puis l’ori gine, de re‐ 
mettre le pou voir ac tion na rial aux rênes de l’en tre prise, face à une
puis sance ma na gé riale jugée trop en com brante (Be ha ja, 2019, p. 156).
Dans cette op tique, la trans pa rence vise à ré duire l’asy mé trie d’in for‐ 
ma tion entre ac tion naires et di ri geants, ce dont té moigne, pré ci sé‐ 
ment, la nor ma li sa tion des rap ports an nuels des so cié tés co tées via
les codes de gou ver nance.
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Ainsi, les codes de gou ver nance d’en tre prise ne visent qu’à in fluer sur
les rap ports in ternes aux or ganes di ri geants de l’en tre prise, et non
sur l’im pact que cette der nière peut avoir sur son en vi ron ne ment lato
sensu. Certes, le Code Afep- Medef contient des dis po si tions qui, de
prime abord, semblent di ri gées da van tage vers des consi dé ra tions
so cié tales plu tôt qu’éco no miques, mais il est dif fi cile d’y voir la
marque de la RSE. L’exi gence de mise en œuvre d’une « po li tique de
non- discrimination et de di ver si té no tam ment en ma tière de re pré‐ 
sen ta tion équi li brée des femmes et des hommes au sein des ins tances
di ri geantes 49 » ou les re com man da tions re la tives à la re pré sen ta tion
des sa la riés dans celles- ci illus tre raient cette idée. Néan moins, il faut
se gar der de croire que la coïn ci dence des re com man da tions des
codes de gou ver nance et de cer taines re ven di ca tions so ciales si gni fie
né ces sai re ment que leurs fi na li tés convergent. À notre sens, et l’on ne
peut que s’en ré jouir, c’est moins la prise en compte d’in té rêts ex té‐ 
rieurs qu’une com pré hen sion re nou ve lée de ce qui consti tue l’in té rêt
propre de l’en tre prise qui sous- tend l’in clu sion de ces re com man da‐ 
tions. La pa ri té et la di ver si té sont, au même titre que l’in dé pen dance,
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la dé on to lo gie ou la for ma tion des ad mi nis tra teurs, per çues comme
condi tion nant l’ef fi ca ci té d’un pro ces sus dé ci sion nel col lé gial. Ces
consi dé ra tions té moignent d’une prise de conscience des risques liés
à une cer taine en do ga mie des conseils d’ad mi nis tra tion. L’exer cice
col lé gial perd né ces sai re ment de son in té rêt lorsque les ac teurs de
celui- ci sont, du fait de leurs af fi ni tés cultu relles ou d’une com mu‐ 
nau té d’in té rêt, plus sus cep tibles d’adop ter les mêmes rai son ne ments
et, en dé fi ni tive, les mêmes dé ci sions. L’ou ver ture du conseil d’ad mi‐ 
nis tra tion est, dans cette pers pec tive, une ré ponse op por tune aux
biais in hé rents à la prise de dé ci sion col lec tive, pen sée dans l’in té rêt
de la so cié té plu tôt que dans celui des ad mi nis tra teurs. Ainsi, ces re‐ 
com man da tions de meurent, mal gré leur ré so nance avec d’autres in‐ 
té rêts, conformes au cadre concep tuel ini tial de la cor po rate go ver‐ 
nance (Go dard, Schatt, 2005).

À l’in verse, la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises in cite à prendre
en compte l’in té rêt des sta ke hol ders. Loin de cher cher à pré ser ver le
pou voir ac tion na rial, la RSE a vo ca tion à élar gir le pé ri mètre des ac‐ 
teurs sus cep tibles de peser sur le pro ces sus dé ci sion nel de l’en tre‐ 
prise. Sa la riés, four nis seurs, consom ma teurs, as so cia tions de dé fense
de l’en vi ron ne ment, les par ties pre nantes sont toutes celles qui
peuvent, d’une ma nière ou d’une autre, être af fec tées par les dé ci‐ 
sions de l’en tre prise (Free man, 1984) . Dans cette pers pec tive, la phi‐ 
lo so phie des codes de gou ver nance ap pa raît op po sée à celle de la
RSE (Bar san, 2017, p. 219). Il faut néan moins conve nir que l’ar gu ment
est ré ver sible, en ce sens que la phi lo so phie ini tiale de la cor po rate
go ver nance se se rait « ac cul tu rée » (Ma rain, 2016, p. 311) à la fa veur de
son ar ri vée sur le Vieux Conti nent. Reste que, d’une part, le contexte
qui a fa vo ri sé la prise en compte de la RSE dans le Code Afep- Medef
per met d’en dou ter et que, d’autre part, l’ac cul tu ra tion ne sau rait
avoir lieu en sens unique. À sup po ser qu’elle existe ici, toute syn thèse
im plique des ajus te ments ré ci proques, ce qui si gni fie que l’in té gra tion
de la RSE dans le gou ver ne ment d’en tre prise en gendre né ces sai re‐ 
ment, en re tour, un in flé chis se ment de celle- ci.
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Par consé quent, il n’est pas cer tain que la fi na li té des codes de gou‐ 
ver nance soit conforme aux en jeux de la res pon sa bi li té so ciale des
en tre prises. Si l’on com prend le be soin de sou plesse en ma tière de
gou ver ne ment d’en tre prise, on voit mal, en re vanche, ce qui jus ti fie
un tel be soin en ma tière de res pect des droits hu mains, de pro blé ma ‐
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tiques en vi ron ne men tales ou en core de lutte contre la cor rup tion.
C’est que la sou plesse du Code Afep- Medef n’est pas exac te ment la
même que celle de la RSE. Dans les codes de gou ver nance, la sou‐ 
plesse est jus ti fiée par l’in adé qua tion de cer taines règles aux spé ci fi‐ 
ci tés ac tion na riales, cultu relles ou éco no miques de l’en tre prise 50. Si
l’on com prend que des ca rac té ris tiques in ternes de l’en tre prise
puissent jus ti fier le non- respect de cer taines re com man da tions du
Code Afep- Medef, la trans po si tion de ce rai son ne ment à des pro blé‐ 
ma tiques ex ternes est dif fi ci le ment jus ti fiable. Com ment des fac teurs
tels que la struc ture ac tion na riale de l’en tre prise ou le sec teur d’ac ti‐ 
vi té dans le quel la so cié té opère pourraient- ils jus ti fier une at teinte à
l’en vi ron ne ment ou aux droits fon da men taux  ? Il y a, à notre sens,
une confu sion fon da men tale entre des pro blé ma tiques qui re lèvent
de do maines dis tincts et qu’il convien drait de fait de tra duire par des
ins tru ments qui le soient aussi. Sans cela, la li si bi li té des codes de
gou ver nance comme de la RSE s’en trou ve rait af fai blie. De ce point de
vue, ces codes se raient en core mal armés face aux en jeux de la RSE.
Dès lors que le Mar ché peut dans cer taines cir cons tances « ache ter »
la vio la tion de pré oc cu pa tions so ciales et en vi ron ne men tales, ce dé‐ 
pla ce ment de la sanc tion pour rait être pré ju di ciable à l’ef fec ti vi té de
ce vec teur (1.2).

1.2. L’ef fec ti vi té des vec teurs
Me sure de l’ef fec ti vi té. Selon qu’il s’agit de pen ser celle du droit dur
ou du droit souple l’ef fec ti vi té se conçoit dif fé rem ment. Le pre mier
n’ad met tant pas la trans gres sion, c’est la pro por tion d’ac teurs sus cep‐ 
tibles de l’en freindre qui consti tue la me sure de son suc cès. La soft
law, quant à elle, pro cède d’une lo gique dif fé rente. Dès lors qu’elle
en tend sus ci ter l’adhé sion plu tôt que la crainte, son ef fec ti vi té ne
peut se me su rer, à l’in verse, qu’à l’aune de la pro por tion d’ac teurs qui
s’y ral lient vo lon tiers. De cette op po si tion des lo giques naissent des
fai blesses di verses, qui sont au tant d’élé ments à consi dé rer dans la
quête d’un vec teur adé quat. Dans cette pers pec tive, les dé fauts in hé‐ 
rents à la norme que l’on im pose (1.2.1) doivent être dis tin gués de
ceux ac com pa gnant la règle que l’on ex pose (1.2.2).
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1.2.1. L’ef fec ti vi té de la loi

Obli ga to rié té de la loi. Ar ché type de la règle de droit, la loi se dé fi nit
clas si que ment, et mal gré de mul tiples ex cep tions, par ses ca rac tères
obli ga toires, contrai gnant et sanc tion na teur. Il s’agit donc de re ve nir
ici sur ces as pects à l’aune de la loi Pacte. Il ne fait aucun doute que le
lé gis la teur ait en ten du im po ser la prise en consi dé ra tion des en jeux
so ciaux et en vi ron ne men taux. Compte tenu de sa for mu la tion, la na‐ 
ture im pé ra tive des dis po si tions du se cond ali néa de l’ar ticle 1833 est
ac quise. Si une telle for mule tra duit un cer tain «  dog ma tisme  »
(Mestre, 2018), l’en trée de la RSE dans le droit des so cié tés ne re lève
pour tant pas de l’au to ri ta risme, tant s’en faut. En effet, le ca rac tère
im pé ra tif de ces dis po si tions est im mé dia te ment com pen sé par la fai‐ 
blesse des obli ga tions ainsi mises à la charge des en tre prises, ce qui
ne manque pas d’in ter ro ger sur l’in té rêt même de lé gi fé rer. Si le sys‐ 
tème de la loi Pacte se dé com pose en plu sieurs strates, dont la force
obli ga toire va de cres cen do, il faut re mar quer com bien, même «  au
pre mier étage de la fusée 51  », la prise en consi dé ra tion de la RSE
semble peu contrai gnante. La ré dac tion de la loi conserve, par sa
struc ture, une sou plesse cer taine, ce que ni la doc trine (Clerc, 2018)
ni le Conseil d’État 52 n’ont man qué de re mar quer. En effet, il ne s’agit
pas tant de dé fi nir de ma nière ri gide les en ga ge ments de l’en tre prise
que d’im po ser une ré flexion sur ces en jeux. Les par le men taires ont
vrai sem bla ble ment cher ché à li mi ter au mi ni mum les consé quences
ju ri diques at ta chées à la mo di fi ca tion de cet ar ticle 53. Ainsi, la nou‐ 
velle ré dac tion de l’ar ticle 1833 du Code civil fait état d’une hié rar chie
au som met de la quelle on trouve en core l’in té rêt des as so ciés, suivi
de l’in té rêt de la per sonne mo rale, et enfin celui des par ties pre‐ 
nantes. Cette idée de clas se ment se ma té ria lise par une gra da tion des
sanc tions. Tan dis que l’in té rêt com mun des as so ciés peut en traî ner la
nul li té de la so cié té 54, la mé con nais sance de l’in té rêt de la so cié té
comme des par ties pre nantes ne peut abou tir à un tel ré sul tat, pas
plus d’ailleurs qu’à l’an nu la tion d’un acte de ges tion du di ri geant ou
d’une dé li bé ra tion de l’as sem blée gé né rale. Seule de meure, en dé fi ni‐ 
tive, la pos si bi li té d’une ac tion en res pon sa bi li té ci vile dé lic tuelle d’un
tiers à l’en contre de la so cié té (Des ba rats, 2019), dans le même es prit
et avec les mêmes dif fi cul tés que le de voir de vi gi lance (Périn,
2015) 55.
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Sur ce point, la vo lon té par le men taire de mi ni mi ser la por tée de la
RSE semble in di quer qu’il sera bien dif fi cile aux re qué rants de ca rac‐ 
té ri ser la faute, tant sur le fond que sur le plan pro ba toire. Certes, il
est dif fi cile d’épui ser la ques tion puisque, selon les in té rêts en cause
et la qua li té des re qué rants, la na ture de l’ac tion varie. Les sa la riés et
leurs re pré sen tants se pla ce ront sur le ter rain du droit du tra vail,
agis sant no tam ment à l’oc ca sion des pro cé dures d’in for ma tion et de
consul ta tion ; les as so cia tions de dé fense des droits des consom ma‐ 
teurs agi ront sur le fon de ment des dé lits pré vus par le droit de la
consom ma tion ; les as so cia tions de dé fense de l’en vi ron ne ment mo‐ 
bi li se ront plus vo lon tiers le droit pénal. La di ver si té des ac tions en vi‐ 
sa geables tra duit, en termes pro ces suels, l’hé té ro gé néi té des droits
visés par la RSE (Lopez, 2017, p. 77).

43

En dé fi ni tive, la seule contrainte qui pèse sur la so cié té consiste à se
mé na ger des preuves de sa vertu. Pour les so cié tés sou mises aux
obli ga tions de re por ting (« rap port ») extra- financier 56, cette « obli‐ 
ga tion de pen ser » ori gi nelle, obli ga tion de moyens 57, don ne ra alors
lieu à une cer taine for ma li sa tion, obli ga tion de ré sul tat. Seule ment, à
s’en tenir là, la loi nou velle n’ap porte rien à une obli ga tion in tro duite
en droit fran çais de puis la loi NRE de 2001 58, puis qu’elle fait double
em ploi. Com ment fixer le seuil à par tir du quel une so cié té prend suf‐ 
fi sam ment en compte les pro blé ma tiques so ciales et en vi ron ne men‐ 
tales pour sa tis faire aux nou velles exi gences de la loi ? Rien n’est dit
sur ce point, si bien que les en tre prises de vront elles- mêmes ten ter
de don ner du sens à un texte qui, du fait de ses trop nom breuses vir‐ 
tua li tés, finit par ne plus en avoir. La vo lon té du lé gis la teur est un ins‐ 
tru ment d’in ter pré ta tion clas sique  : dans la me sure où il en tend ac‐ 
cor der le moins d’effet pos sible à cette as ser tion d’ordre sym bo lique,
il fau drait alors pré su mer que la so cié té est gérée en pre nant en
consi dé ra tion les pré oc cu pa tions so ciales et en vi ron ne men tales, et
ce de ma nière plus ou moins ir ré fra gable.
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Il sem ble rait donc que le vec teur légal – tel que pro po sé – n’abou tisse
pas tant à l’in té gra tion sa tis fai sante de la RSE dans le pro ces sus dé ci‐ 
sion nel des so cié tés, mais contienne, en germes, les moyens d’un
ren for ce ment du pou voir ac tion na rial sur les di ri geants de ma nière
plus ef fec tive en core que ne le font, pour l’heure, les codes de gou‐ 
ver nance des en tre prises. En effet, c’est moins la so cié té que son di ri‐ 
geant qui, dans le sys tème ainsi mis en place, semble de voir craindre
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la sanc tion. Bien que, dans la loi Pacte, le lé gis la teur s’adresse à la so‐ 
cié té, c’est en réa li té sur le di ri geant que pèse l’obli ga tion de prendre
en consi dé ra tion les en jeux so ciaux et en vi ron ne men taux. Certes,
vis- à-vis des tiers, le di ri geant semble pro té gé, l’ab sence de consi dé‐ 
ra tions so ciales et en vi ron ne men tales ne consti tuant as su ré ment pas
une faute dé ta chable de ses fonc tions, condi tion de l’en ga ge ment de
sa res pon sa bi li té ci vile dé lic tuelle per son nelle par les tiers. Néan‐ 
moins, et pour peu que l’on puisse le prou ver, le fait de ne pas se
confor mer à cette obli ga tion de vrait consti tuer, en tant que man que‐ 
ment à une obli ga tion lé gale, un juste motif de ré vo ca tion par les as‐ 
so ciés, tout comme une cause lé gi time de ré vo ca tion ju di ciaire. La
sou plesse dont fait preuve la loi, si elle peut pa raître sur pre nante de
prime abord, laisse en tre voir le ca rac tère sym bo lique de l’in té gra tion
de la RSE. Certes, sur ce point, le sys tème porté par la loi Pacte
semble conforme à l’es prit de la no tion. Pour au tant, on en vient à re‐ 
gret ter que le vec teur légal soit privé de ce qui fait l’une de ses forces,
d’au tant plus qu’elle ne re mé die en rien à ses fai blesses tra di tion‐ 
nelles. Si la RSE s’est avant tout dé ve lop pée au sein d’ins tru ments in‐ 
ter na tio naux, c’est bien parce que les États, munis de lois li mi tées
dans l’es pace, ne pou vaient faire face in di vi duel le ment à un phé no‐ 
mène glo bal.

Ter ri to ria li té de la loi. Dans un contexte de mon dia li sa tion, le degré
de contrainte porté par la règle risque de s’avé rer in ver se ment pro‐ 
por tion nel à sa mise en œuvre réelle. Le droit fis cal té moigne suf fi‐ 
sam ment de cette don née pour que l’op por tu ni té de la lo gique d’une
in té gra tion de la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises re po sant sur
la hard law soit ques tion née. Face à des pro blé ma tiques qui ne se
conçoivent qu’à l’échelle glo bale, l’inexo rable ter ri to ria li té de la loi
semble re lé guer la RSE au se cond plan des vec teurs en vi sa geables  :
cir cons crite dans les mêmes li mites que la sou ve rai ne té dont elle
émane, elle semble dé pas sée. La mon dia li sa tion, tant des ac teurs que
des en jeux, ame nuise son pou voir de contrainte.
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Face à ce constat, il convien drait de sub sti tuer une éthique in terne à
cette force ex trin sèque : pour que la norme s’ex porte, elle doit pro ve‐ 
nir du sujet lui- même. Reste que, même dans le cadre de la re la ti vi té
de son pou voir, le lé gis la teur a semble- t-il lui- même re te nu sa main.
En liant la RSE à l’objet so cial de la so cié té, il cir cons crit né ces sai re‐ 
ment son champ d’ap pli ca tion ter ri to rial. Certes, toutes les so cié tés
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de droit fran çais de vraient do ré na vant se sou cier du res pect des
droits hu mains mais, dans un contexte glo bal, la por tée d’une telle
dis po si tion semble des plus li mi tées. Im pos sible, en effet, de dif fu ser
cette prise en consi dé ra tion des pré oc cu pa tions so ciales et en vi ron‐ 
ne men tales le long de la chaîne de va leur : la ré dac tion de l’ar ticle ne
semble pas faire obs tacle à la sous- traitance, moyen pri vi lé gié de
contour ne ment des pro blé ma tiques (Clerc, 2018) que la RSE vise pré‐ 
ci sé ment à en di guer. Ici, le can ton ne ment ter ri to rial de la loi semble
lié à son faible ni veau de contrainte pré cé dem ment évo qué. En effet,
une lé gis la tion plus am bi tieuse au rait pu contraindre les so cié tés
fran çaises à in sé rer dans les contrats com mer ciaux conclus avec les
sous- traitants et les four nis seurs les en ga ge ments pris en consi dé ra‐ 
tion des en jeux so ciaux et en vi ron ne men taux, ce qui consti tue un
puis sant le vier de dif fu sion de ces der niers (Thi bout, 2018, p. 44).

En liant ces pro blé ma tiques à l’objet so cial de la so cié té, le lé gis la teur
in vite à une ap pré cia tion in di vi duelle de cette res pon sa bi li té né ces‐ 
sai re ment col lec tive. Sauf à consi dé rer que, pour une so cié té don née,
prendre en consi dé ra tion les en jeux so ciaux et en vi ron ne men taux in‐ 
duise né ces sai re ment de s’abs te nir de trai ter avec d’autres so cié tés
ne s’as trei gnant pas à la même dis ci pline, ce qui semble peu pro bable
compte tenu de la vo lon té de li mi ter les consé quences de la loi, la
por tée de la loi semble trop cir cons crite d’un point de vue spa tial. Le
thème a cela de com mode qu’il per met de conci lier sym bo lisme et re‐ 
la ti visme.
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Il eût en core été pos sible, à l’image des lois Vi gi lance 59 ou Sapin II 60,
de doter la loi d’ef fets ex tra ter ri to riaux, à condi tion tou te fois de
mettre à la charge des so cié tés cer taines obli ga tions de com pliance,
mé thode sur la quelle nous re vien drons ul té rieu re ment. Si, quant à
elle, la soft law ne souffre pas de ce grief, il est éga le ment per mis,
quoique pour d’autres rai sons, de dou ter de son ef fec ti vi té (1.2.2).
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1.2.2. L’ef fec ti vi té des codes de gou ver nance

Dé pla ce ment de la sanc tion. Le droit souple, ins tru ment tra di tion nel
de la RSE, est ainsi dé si gné du fait de son ab sence de sanc tion, ce qui
consti tue la consé quence lo gique de l’au to no mie de la norme. Parce
qu’en prin cipe 61, émet teur et des ti na taire de la norme se confondent,
il va de soi qu’en cas de vio la tion d’un code de conduite ou d’une
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charte éthique, la sanc tion est in en vi sa geable. Or, il convient de rap‐ 
pe ler que la lo gique des codes de gou ver nance n’est pas to ta le ment
dé nuée de sanc tion. Dé ju di cia ri sée, celle- ci est en réa li té trans fé rée
au Mar ché, le quel sanc tion ne ra, en prin cipe, la non- conformité aux
re com man da tions ou l’in suf fi sance des jus ti fi ca tions en cas de dé ro‐ 
ga tion à ces der nières. Dans cette pers pec tive, la voie des codes de
gou ver nance au rait l’avan tage sur le vec teur légal en ce que, d’une
part, elle lais se rait les ac teurs libres d’éva luer la po li tique d’une en‐ 
tre prise en ma tière de res pon sa bi li té so ciale des en tre prises et,
d’autre part, évi te rait dans le même temps à l’ad mi nis tra tion 62 la
charge d’un contrôle fas ti dieux et com plexe. Reste que, pour être
contrai gnant, le risque de sanc tion doit être réel. Cer taines études
per mettent de dou ter de la réa li té de cette sanc tion de mar ché, té‐ 
moi gnant d’un ren ver se ment de la re la tion entre per for mance et gou‐ 
ver nance 63. Selon celles- ci, le non- respect des re com man da tions se‐ 
rait sans im pact sur les cours de Bourse d’une so cié té, seules les per‐ 
for mances fi nan cières dic tant le com por te ment des in ves tis seurs 64.

Pour qu’un code de gou ver nance contri bue à l’ef fec ti vi té de la RSE, il
faut en core que le Mar ché soit mis en po si tion de sta tuer, ce qui im‐ 
plique que le non- respect des en ga ge ments pris par la so cié té fasse
l’objet d’une pu bli ci té suf fi sante. Dans le sys tème des codes de gou‐ 
ver nance, c’est par le biais des do cu ments de ré fé rence que l’in for ma‐ 
tion a lieu. Pour tant, cer taines re cherches me nées sur le sujet
montrent que les en tre prises, si elles suivent l’es sen tiel des re com‐ 
man da tions conte nues dans ces codes, tendent à ne pas di vul guer les
hy po thèses dans les quelles elles n’ap pliquent pas ces pré co ni sa tions.
La na ture am bi va lente du prin cipe com ply or ex plain (Deu mier, 2013c,
2014) semble donc conduire les en tre prises à adop ter une stra té gie
es sen tiel le ment com mu ni ca tion nelle  : promptes à af fi cher leur
confor mi té, elles se raient plus ré tives à com mu ni quer sur les re com‐ 
man da tions non sui vies ou sur les rai sons de cet écart, ce qui faus se‐ 
rait l’ap pré cia tion des in ves tis seurs (Ma zuyer, 2017b). Ra me né à la
RSE, le risque est grand que les codes de gou ver nance souffrent du
même grief, dès lors que l’enjeu est, en termes d’image, consé quent.
Sur ce point, néan moins, la cri tique peut tout aussi bien être adres sée
à la loi qu’aux codes de gou ver nance, en ce que l’obli ga tion de di vul‐ 
ga tion de meure assez lar ge ment théo rique, faute d’une sanc tion
propre à en as su rer l’ef fec ti vi té.
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Le prin cipe com ply or ex plain, pivot des lo giques. Bien que la loi
l’exige ex pres sé ment 65, le fait de ne pas di vul guer le non- respect
d’une re com man da tion d’un code de gou ver nance au quel, pour tant,
une en tre prise s’est vo lon tai re ment af fi liée ne connaît au cune sanc‐ 
tion. Seule l’Au to ri té des mar chés fi nan ciers (AMF) –  et c’est là une
ex cep tion fran çaise – a dé ci dé de sé cu ri ser l’obli ga tion de di vul ga tion
des dé via tions en ayant re cours à la tech nique du name and shame
(«  nom mer pour faire honte  »). Ainsi, les codes de gou ver nance
consti tue raient sans doute de meilleurs vec teurs d’in té gra tion de la
RSE si la di vul ga tion était ga ran tie, faute de quoi le risque en cou ru
quant à la ré pu ta tion de l’en tre prise de meure une pure fic tion. Par
consé quent, dès lors que la sou plesse des codes de gou ver nance re‐ 
pose sur le prin cipe com ply or ex plain, il se rait op por tun de se pen‐ 
cher plus avant sur sa na ture ju ri dique. Rien n’em pêche d’y voir une
vé ri table obli ga tion de di vul ga tion des at teintes aux prin cipes conte‐ 
nus dans le Code de gou ver nance Afep- Medef, sans que cela ne
contra rie, pour au tant, sa lo gique propre. Dans cette pers pec tive, ce
prin cipe se rait doté de plu sieurs ni veaux de ju ri di ci té, selon les pres‐ 
crip tions en cause. Aux deux ex tré mi tés du spectre, l’ap pli ca tion des
re com man da tions res te rait l’af faire de l’en tre prise, et l’ap pré cia tion
des mo tifs de dé via tion, celle du Mar ché. Entre les deux, pour tant, in‐ 
ter vien drait une troi sième étape ab so lu ment né ces saire  : l’obli ga tion
de re por ting du com por te ment. En éri geant l’ex pli ca tion en vé ri table
obli ga tion contrai gnante, la sus pi cion qui en toure cette au to ré gu la‐ 
tion s’en trou ve rait at té nuée. Dès lors, l’in ter ven tion de la loi pour rait
n’être qu’in di recte, en ce qu’elle ne fe rait que s’as su rer de la trans pa‐
rence des en tre prises, par exemple en do tant l’obli ga tion de four nir
une ex pli ca tion d’une sanc tion plus dis sua sive que le name and shame
pra ti qué par l’AMF. Ainsi, d’une ma nière gé né rale, l’ef fec ti vi té des
codes de gou ver nance ne semble pas plei ne ment sa tis fai sante et pré‐ 
sente des fai blesses qui laissent dou ter de l’op por tu ni té d’en faire le
vec teur pri vi lé gié de la RSE.
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Conclu sion in ter mé diaire  : la RSE à la croi sée des che mins. La
concur rence nor ma tive dont fait l’objet la RSE té moigne de l’ur gence
qu’il y a à in flé chir les com por te ments égoïstes et les vi sions court- 
termistes des en tre prises, tant dans leur in té rêt propre que dans
celui de l’en semble des par ties pre nantes. Dès lors, il s’agis sait moins
de dis cu ter de l’op por tu ni té ou de la né ces si té de l’in té gra tion de la
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res pon sa bi li té so ciale des en tre prises que des moyens les mieux à
même de la réa li ser. Il reste pour tant bien dif fi cile, compte tenu des
avan tages et des in con vé nients res pec tifs des deux vec teurs dis cu tés
ici, de les dé par ta ger. Sur le plan de la lé gi ti mi té, le re cours à la loi
consti tue une réelle contra dic tion avec la di men sion vo lon ta riste de
la RSE et risque, en consé quence, de la pri ver de l’un de ses prin ci‐ 
paux mo teurs, à sa voir les bé né fices d’image at ten dus de ce com por‐ 
te ment vé ri ta ble ment ver tueux. Pour au tant, le Code Afep- Medef
n’ap pa raît pas mieux armé pour réa li ser cette in té gra tion. Issue d’une
lo gique de gou ver nance, son ou ver ture à des pro blé ma tiques ex‐ 
ternes à l’en tre prise est su jette à cau tion en ce que, d’une part, elle
com porte un risque de contra dic tions entre les ob jec tifs du Code et,
d’autre part, ne consti tue pas réel le ment une norme issue des ac‐ 
teurs, mais d’un syn di cat re pré sen ta tif de ceux- ci. Sur le plan de l’ef‐ 
fec ti vi té, si l’avan tage semble pou voir cette fois être donné à la loi,
au cune des deux voies pro po sées n’est plei ne ment convain cante. Tel
que for mu lé, le pro jet de loi Pacte est à la fois trop vague et trop res‐ 
treint, man quant de faire du vec teur légal l’ins tru ment d’une vé ri table
consé cra tion ju ri dique de la RSE 66. De plus, la cir cons crip tion ter ri‐ 
to riale de la loi dé note avec le ca rac tère glo bal des ac teurs et, sur‐ 
tout, des en jeux. Reste que la soft law souffre éga le ment de fai blesses
in trin sèques. Si l’on veut bien croire à sa ca pa ci té d’orien ta tion des
com por te ments lors qu’il s’agit de pro blé ma tiques liées aux rap ports
in ternes de l’en tre prise, on peine à croire qu’elle puisse réa li ser l’in té‐ 
gra tion de consi dé ra tions ex ternes à ceux- ci. Dès lors que les dif fi‐ 
cul tés d’ap pli ca tion du prin cipe com ply or ex plain font ap pa raître que
les écarts de conduite sont ra re ment mis en lu mière, le risque est
grand que la RSE soit le pré texte d’un af fi chage plus grand en core, qui
ne por te rait plus seule ment sur la gou ver nance de l’en tre prise, mais
éga le ment sur les thé ma tiques de la RSE . Face à ce constat, la ques‐ 
tion du meilleur vec teur d’in té gra tion de la res pon sa bi li té so ciale des
en tre prises ne connaî trait pas réel le ment de bonne ré ponse, au point
qu’il convient de se de man der si le salut de la RSE ne ré side pas da‐ 
van tage dans la co exis tence des vec teurs plu tôt que dans les vec teurs
eux- mêmes (2).
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2. La co or di na tion des lo giques
Mul ti pli ci té des confi gu ra tions pos sibles. Nous n’avons, jusqu’ici,
tenté de ré pondre à la ques tion du meilleur vec teur pos sible qu’en
ima gi nant que l’un d’entre eux de vrait, à terme, évin cer l’autre. Face à
leurs in ap ti tudes res pec tives, il nous a sem blé pré fé rable de ne pas
tran cher cette ques tion. Mais que faire alors ? Une pre mière ré ac tion
peut conduire à vou loir lais ser les choses en l’état, à re je ter ces lo‐ 
giques dos à dos, et confier ainsi la charge de l’as si mi la tion de la res‐ 
pon sa bi li té so ciale des en tre prises à celles- ci, sous la pres sion des
consom ma teurs. Pour tant, ce scé na rio semble in vrai sem blable. La
RSE a déjà dé pas sé ses sources tra di tion nelles, et l’on voit mal le lé‐ 
gis la teur, l’Afep ou le Medef dé faire ce qu’ils viennent d’en tre prendre.
Il pa raît donc né ces saire de pen ser les vec teurs de la RSE sur le mode
de la plu ra li té, ce qui semble plus en adé qua tion avec l’his toire foi‐ 
son nante du dé ve lop pe ment de la RSE. Se conce vant par de grés, la
co or di na tion des lo giques peut prendre plu sieurs formes. Ne pas faire
de choix, lais ser co exis ter les vec teurs, peut consti tuer une pre mière
op tion, à condi tion tou te fois de pré ve nir les ef fets né ga tifs de la
concur rence nor ma tive (2.1). Au- delà, il faut éga le ment consi dé rer la
pos si bi li té de choi sir une troi sième voie, mieux adap tée aux spé ci fi ci‐ 
tés de la RSE  : des ou tils nor ma tifs adap tés, mê lant en leur sein
normes souples et dures, consti tuent à notre sens la meilleure ma‐ 
nière de don ner à la RSE une consé cra tion aussi écla tante qu’ef fec tive
(2.2).
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2.1. La co exis tence des lo giques

Op por tu ni té de la concur rence nor ma tive. Dès lors que les vec teurs
de la RSE ne sont plus conçus comme ex clu sifs l’un de l’autre, ap pa‐ 
raît alors la ques tion de leur rap port. Il s’agit donc de se de man der si
cette concur rence nor ma tive est bé né fique ou, au contraire, nui sible
au dé ve lop pe ment de la RSE. A prio ri, cette concur rence a au moins
l’avan tage d’abou tir à une pro li fé ra tion nor ma tive. En effet, cette
«  course à l’ar me ment  » entre les vec teurs contri bue, mal gré leurs
fai blesses res pec tives, à faire de la RSE un enjeu ma jeur du droit des
af faires. En lui don nant tou jours plus de vi si bi li té, elle in cite non
seule ment les en tre prises, mais éga le ment les consom ma teurs, à se
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sou cier da van tage des pro blé ma tiques so ciales et en vi ron ne men tales
liées à leurs ac ti vi tés ou à leurs choix, selon le cas. Pour tant, la mul ti‐ 
pli ca tion des vec teurs de la RSE peut éga le ment lui être plus nui sible
que pro fi table, dès lors qu’elle contri bue –  comme toute in fla tion
nor ma tive – à une di lu tion de son sens. Si l’on conçoit les in ter ac tions
des vec teurs dans le temps, alors le phé no mène de pro li fé ra tion des
normes trouve son fon de ment dans cette concur rence nor ma tive
(2.1.1). Tou te fois, si l’on ajoute à cette ap proche quan ti ta tive une ana‐ 
lyse qua li ta tive, cette pro fu sion de normes s’avère, en der nière ana‐ 
lyse, plu tôt nui sible au pro grès de la RSE, dès lors qu’il en ré sulte une
cer taine confu sion (2.1.2).

2.1.1. Pro li fé ra tion nor ma tive

Concur rence des ac teurs et pro li fé ra tion des normes. Les ac teurs
de la RSE se livrent à une forme de concur rence quant à l’éla bo ra tion
des normes. Celle- ci se conçoit lar ge ment, tous azi muts, tant entre
ac teurs pri vés 67 et pu blics 68 qu’entre ac teurs de la même ca té go rie.
Ainsi, au sein du sec teur privé, les normes re la tives à la RSE pro‐ 
viennent aussi bien des en tre prises elles- mêmes que des or ga nismes
de cer ti fi ca tion, des in ves tis seurs ins ti tu tion nels, des or ga ni sa tions
non gou ver ne men tales ou, plus proche de notre objet d’étude, des
syn di cats pa tro naux. Au sein du sec teur pu blic, on trouve, par
exemple, des règles éma nant d’or ganes in ter na tio naux ou is sues de
l’Union eu ro péenne et, comme le montre la loi Pacte, du lé gis la teur
éta tique. Sou cieux d’af fi cher leur in té rêt pour les pro blé ma tiques de
la RSE, tous s’en sai sissent concur rem ment. Par consé quent, l’aug‐ 
men ta tion du nombre de pro duc teurs de normes en traîne, mé ca ni‐ 
que ment, leur pro li fé ra tion. Si un tel constat pa raît faire sens, il im‐ 
plique néan moins que l’on re vienne sur l’effet d’en di gue ment de la
concur rence nor ma tive qui consti tue le pos tu lat ini tial de cette
contri bu tion 69.
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Cette stra té gie semble le plus sou vent man quer son but. Certes, la
pers pec tive d’une ré gu la tion in cite les en tre prises à s’au to ré gu ler  :
plu tôt qu’une prise de conscience spon ta née (Deu mier, 2002) des ac‐ 
teurs éco no miques quant à la né ces si té de struc tu rer leurs pra tiques,
c’est bien da van tage sous la pres sion d’une lé gis la tion à venir que la
prise de conscience in ter vient (Ma zuyer, 2017a, p.  12). Pour tant, ces
ten ta tives d’en di gue ment pa raissent bien sou vent se sol der par un
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échec. À s’en tenir aux évo lu tions ré centes, les lois Sapin II et Vi gi‐ 
lance sont au tant d’exemples de conso li da tion des règles is sues de
l’au to ré gu la tion. La pre mière montre l’évo lu tion de la no tion de say
on pay («  s’ex pri mer sur la ré mu né ra tion  ») en droit fran çais. À
l’époque où la norme re le vait ex clu si ve ment du Code Afep- Medef, le
vote des ac tion naires, d’abord consul ta tif 70, est de ve nu «  im pé ra‐ 
tif » 71. En suite, à l’oc ca sion de ce que l’on convien dra de nom mer l’af‐ 
faire Re nault, le lé gis la teur s’est em pa ré de la ques tion, in ter ven tion
jugée « né ces saire à la pour suite de l’ef fec ti vi té en ma tière de ra tio‐ 
na li sa tion de la ré mu né ra tion des di ri geants » (Du ma noir, Koens gen,
2017). En l’es pèce, les ac tion naires de l’en tre prise avaient re fu sé de
va li der la ré mu né ra tion de l’an cien di ri geant du groupe 72, mais le
conseil d’ad mi nis tra tion est en suite allé contre l’avis des ac tion naires
en ap prou vant celle- ci. Illus trant les dif fi cul tés in hé rentes au ca rac‐ 
tère hé té ro nome des codes de gou ver nance d’en tre prise 73, cet épi‐ 
sode a pous sé le lé gis la teur à in ter ve nir pour doter le say on pay d’un
ca rac tère contrai gnant. Quant à la loi Vi gi lance, elle est l’une des
consé quences nor ma tives 74 de la re ten tis sante af faire du Rana Plaza
(Mo reau, 2017).

À par tir de ces exemples, on peut émettre l’hy po thèse selon la quelle
la construc tion d’un sys tème de soft law n’a pas un effet uni voque sur
l’in ter ven tion lé gis la tive. L’au to ré gu la tion semble, en effet, aussi sus‐ 
cep tible de re pous ser que de pré ci pi ter cette der nière. Il ne s’agit pas
ici de dire que la cause de ce phé no mène ré si de rait dans le fait que,
dans sa glo ba li té, le re cours aux vec teurs souples ne per met trait pas
d’at teindre un degré d’ef fec ti vi té suf fi sant. Il nous semble plu tôt que
l’émis sion de normes par des ac teurs pri vés in ter pelle le lé gis la teur
tout en pré pa rant son ac tion et qu’en cela l’au to ré gu la tion a des ef fets
am bi va lents. Dans le cas de la loi Vi gi lance, par exemple, on a pu re‐ 
mar quer que « la loi fran çaise na tio nale vient rendre contrai gnante la
construc tion, déjà très éla bo rée dans de nom breux groupes, de la
ges tion des risques par la RSE » (Mo reau, 2017). Dans cette pers pec‐ 
tive, l’hy po thèse d’un droit souple conçu comme un rem part à une in‐ 
ter ven tion lé gis la tive ap pa raît comme ré si duelle. Même une dé‐ 
marche suf fi sam ment proac tive, si tuée lar ge ment en amont de l’in‐ 
ter ven tion pu blique, ne semble pas à même de tenir la plume du lé‐ 
gis la teur à dis tance. L’avè ne ment d’une lé gis la tion de l’émo tion a
cette consé quence qu’un fait mé dia tique peut suf fire à ce que la loi
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vienne contra rier une au to ré gu la tion aussi spon ta née qu’ef fec tive.
Dès lors, l’at trait es sen tiel du droit souple semble da van tage ré si der
dans l’an ti ci pa tion de l’ac tion du lé gis la teur et ses co rol laires, soit son
re tar de ment et/ou son orien ta tion. Au tre ment dit, si l’au to ré gu la tion
vise tou jours à lut ter contre la ré gu la tion, cette concur rence ne se
conçoit pas seule ment comme un obs tacle ab so lu, ce cas de fi gure
ap pa rais sant au sur plus comme re la ti ve ment mar gi nal. L’au to ré gu la‐ 
tion semble bien plus à même de ra len tir, d’orien ter ou en core de mi‐ 
ni mi ser l’ac tion du lé gis la teur. Ainsi, la cor ré la tion entre le nombre de
pro duc teurs de normes, la concur rence nor ma tive qui en ré sulte et la
pro li fé ra tion des normes peut être éta blie. Ce n’est là, tou te fois, qu’un
préa lable à la ques tion es sen tielle qui, compte tenu de notre objet
d’étude, est de sa voir si celle- ci est bé né fique à la dif fu sion des
normes et des pra tiques de la RSE.

Pro li fé ra tion des normes et dif fu sion de la RSE. Dé bar ras sée de ses
pré ten dues ver tus pro phy lac tiques, cette concur rence entre pro duc‐ 
teurs de normes abou tit à la pro li fé ra tion de ces der nières. Il s’agit ici
de consi dé rer ce phé no mène dans ce qu’il a de bé né fique au re gard
de l’ob jec tif de dé ve lop pe ment des dé marches res pon sables. On peut
en effet consi dé rer que cette fuite en avant abou tit à un par tage des
rôles, dans le quel il in combe à la soft law de pros pec ter de nou veaux
es paces dont le droit dur vien drait ré gu liè re ment conso li der les ac‐ 
quis (Des ba rats, 2019, p. 49), ce qui ne peut que par ti ci per à la dif fu‐ 
sion de la RSE. L’in ter ac tion entre le droit dur et le droit souple, vé ri‐ 
tables es paces d’ex pé ri men ta tion et de pros pec tion pour le lé gis la‐ 
teur, se rait, dans cette pers pec tive, moins une op po si tion qu’un pro‐ 
ces sus. Dans le cadre de la re la tion entre en tre prises et lé gis la teur, il
faut alors en com prendre le mé ca nisme, ce qui sup pose de re ve nir
sur ce qui in cite cha cun de ces ac teurs à pro duire de la norme.
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Pour ce qui est de l’en tre prise, on peut s’in ter ro ger sur ce qui pousse
des ac teurs pri vés à contraindre leur ac tion par des normes qui, ul ti‐ 
me ment, se ront rat tra pées par l’œuvre lé gis la tive. À l’ana lyse, et
même dans l’hy po thèse d’une iné luc table in ter ven tion lé gis la tive, les
bé né fices d’une dé marche RSE sont mul tiples. Pre miè re ment, les en‐ 
tre prises tirent de cette avance cer tains avan tages com pé ti tifs 75. Le
pre mier ar gu ment est évi dem ment celui de leur ré pu ta tion : se poser
en pion nier de la RSE, même si les règles édic tées ont vo ca tion à se
dur cir, crée né ces sai re ment un effet pu bli ci taire bé né fique au chiffre
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d’af faires de l’en tre prise. Mais il faut éga le ment consi dé rer l’éco no mie
po ten tielle ré sul tant de l’adop tion d’une dé marche RSE. Celle- ci per‐ 
met une meilleure an ti ci pa tion du risque ju ri dique que peut re pré‐ 
sen ter l’in ter ven tion du lé gis la teur ou du juge 76. De plus, pour les en‐ 
tre prises opé rant à une échelle glo bale, le droit souple per met de
« dé pas ser la frag men ta tion de la ré gu la tion éco no mique et la plu ra li‐ 
té de ré gle men ta tions éta tiques  » (Ca fag gi, 2013, p.  135). Dans cette
pers pec tive, l’in té gra tion de la RSE par le droit souple per met, au sein
d’une même en ti té éco no mique, d’uni fier et donc de ra tio na li ser les
pra tiques. De cette ra tio na li sa tion naît alors un avan tage éco no‐ 
mique 77. En effet, dans l’hy po thèse où le droit dur au rait inexo ra ble‐ 
ment vo ca tion à rat tra per le droit souple, ce der nier consti tue rait un
pré cieux outil de «  conscien ti sa tion de la norme  » (Deu mier, 2013a,
p.  1566), en ce qu’il laisse aux ac teurs, du fait de sa sou plesse, le
temps de s’en em pa rer : en cas de re prise de la règle par le droit dur,
l’ef fort d’adap ta tion des des ti na taires de la norme sera ré duit. Enfin,
le droit souple per met aux en tre prises, en re tour, d’orien ter le sens
de la loi à venir. Créer la norme, si souple soit- elle, de vient alors un
enjeu de pou voir.

Pour ce qui est du lé gis la teur, non sans pa ra doxe, il y a un in té rêt
com mu ni ca tion nel cer tain à lé gi fé rer en ma tière de RSE, et plus en‐ 
core à le faire selon la mé thode re te nue dans le cadre de la loi Pacte.
En adres sant aux en tre prises l’in jonc tion de « prendre en consi dé ra‐ 
tion les en jeux so ciaux et en vi ron ne men taux » de leurs ac ti vi tés, tout
en cher chant à ré duire au mi ni mum la por tée nor ma tive de celle- ci,
l’ob jec tif semble clair. Il s’agit de « dé cla rer une belle in ten tion un peu
vide  », fai sant de la loi un «  ins tru ment po li tique  » (Deu mier, 2017,
p. 34). Ainsi, le lé gis la teur est d’au tant plus en clin à lé gi fé rer que les
lois qu’il pro mulgue sont qua si ment dé pour vues de toute por tée nor‐ 
ma tive. Dans cette pers pec tive, la concur rence des vec teurs semble
des plus fa vo rables à la RSE qui, en pas sant de l’un à l’autre, pro gresse
conti nuel le ment (Fryd man, 2007). Pour tant, cette fuite en avant peut
s’avé rer per ni cieuse, puisque la mul ti pli ca tion de normes dont l’objet
est si mi laire mais dont la na ture et la struc ture sont dis sem blables
contri bue à dé gra der la qua li té du sys tème tout en tier (2.1.2).
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2.1.2. Confu sion nor ma tive

Confu sion nor ma tive et sé cu ri té ju ri dique 78. En ce qu’elle consti tue
une condi tion de l’ef fec ti vi té des normes, la sé cu ri té ju ri dique est né‐ 
ces saire à la dif fu sion des pra tiques de la RSE. Ni l’ac ces si bi li té des
normes, dans le cadre d’un sys tème basé sur le risque- réputation, ni
leur pré vi si bi li té, s’agis sant d’un en semble nor ma tif voulu comme
évo lu tif, ne posent de dif fi cul tés ma jeures en la ma tière. C’est bien
da van tage l’in in tel li gi bi li té de l’en semble, ren for cée par l’hé té ro gé néi‐ 
té de ses com po santes, qui nuit à leur ef fec ti vi té. La mul ti pli ca tion
des ac teurs et la di ver si fi ca tion des normes qu’ils pro duisent par ti‐ 
cipent au tant à dif fu ser les normes de la RSE qu’à en tre te nir l’in cer ti‐ 
tude quant à la na ture du sys tème ainsi mis en place.
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Faute d’ac teur dé si gné pour la ga ran tir, la co hé rence de l’en semble ne
sau rait, tant s’en faut, être éri gée en ca rac té ris tique du mo dèle. Un
tel sché ma sup po se rait qu’une dis tri bu tion des rôles se fonde, par
exemple, sur une ty po lo gie des ac teurs et des normes qu’ils édictent.
Dans le cas de la RSE, on pour rait ima gi ner que cette ré par ti tion
opère selon une lo gique des cen dante, dans la quelle la norme ga gne‐ 
rait en pré ci sion et/ou en contrainte à me sure que le champ d’ac tion
de son émet teur di mi nue. En l’ab sence d’une telle har mo ni sa tion 79,
l’at trac tion de la RSE dans la sphère des codes de gou ver nance et de
la loi contri bue au moins au tant à ré duire la li si bi li té du sys tème qu’à
en as su rer l’ef fec ti vi té.
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Avec l’adop tion de la loi Pacte, le lé gis la teur a étof fé la ty po lo gie des
normes qu’il édicte en ma tière de RSE. Alors qu’il s’était conten té,
dans le cadre de la loi NRE 80, d’une ré gu la tion par l’in for ma tion, le
sys tème de la loi Pacte s’ap puie sur des tech niques plus va riées, re po‐ 
sant tant sur le vo lon ta risme 81 que la ré gle men ta tion 82 et l’in for ma‐ 
tion 83. En effet, ha bi tués à ce que la loi contraigne, on ne cesse de
s’in ter ro ger, en doc trine, sur la di men sion sym bo lique ou contrai‐ 
gnante du sys tème fi na le ment mis en place. Si, for mel le ment, les dis‐ 
po si tions de l’ar ticle  1833 n’ont rien de fa cul ta tif 84, elles semblent
néan moins dé pour vues de tout ca rac tère contrai gnant  : à l’ab sence
de sanc tion s’ajoute l’im pré ci sion du li bel lé de la loi, ce qui ne manque
pas de désar çon ner le des ti na taire de la norme. C’est donc bien du
droit souple que le lé gis la teur a pro duit là, ce qui n’im plique pas né‐ 
ces sai re ment que les ac teurs puissent s’écar ter de la règle ou que
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celle- ci soit dé pour vue de sanc tion. En l’oc cur rence, c’est de droit
« flou » (Thi bierge, 2003) dont il s’agit, la norme s’avé rant trop im pré‐ 
cise pour être sus cep tible d’orien ter les com por te ments in di vi duels.
Telle que la loi est for mu lée, il semble tout aussi dif fi cile de suivre que
d’en freindre l’in jonc tion faite aux en tre prises de consi dé rer les en jeux
so ciaux et en vi ron ne men taux de leurs ac ti vi tés. De toutes les tex‐ 
tures de la soft law, c’est sans doute ce droit flou qui en gendre la plus
grande in sé cu ri té ju ri dique, puisque la na ture de la norme ne per met
pas d’an ti ci per la ma nière dont les dif fé rents ac teurs, et no tam ment
les juges, s’en sai si ront.

Le même phé no mène peut être ob ser vé en ma tière de codes de gou‐ 
ver nance, les quels in tègrent sou vent des re com man da tions gra vées
par ailleurs dans le marbre de la loi. Il est per mis de dou ter, avec un
cer tain nombre d’au teurs (Le Tour neau, 2000, p.  70  ; Su piot, 2004,
p. 541), de l’in té rêt de cette ré pé ti tion, dont la force nor ma tive est at‐ 
té nuée. À notre sens, les codes de gou ver nance de vraient s’abs te nir
de re prendre des exi gences lé gales, et ce pour deux rai sons. D’une
part, la ré pé ti tion peut trom per le des ti na taire de la norme, qui croi ra
par hy po thèse pou voir s’en écar ter alors que, fi gu rant éga le ment dans
la loi, elle est im pé ra tive. Le main tien de dis po si tions pour tant re‐ 
prises par le lé gis la teur est as su ré ment une source d’in cer ti tude
quant à la na ture de la norme, puisque les ac teurs se ront ten tés de
croire qu’ils sont en core libres de s’y confor mer ou de s’ex pli quer du
fait de qu’ils s’en dé tournent, alors même que ce n’est plus le cas. De
telles ré pé ti tions contri buent à une « den si fi ca tion nor ma tive » (Thi‐ 
bout, 2018, p. 34) qui nuit à la li si bi li té du sys tème tout en tier et, par
ex ten sion, à l’ac cep ta bi li té des normes, toutes ori gines confon dues.
D’autre part, la cré di bi li té du droit souple en pâtit plus par ti cu liè re‐ 
ment. En effet, lors qu’un code de gou ver nance re prend pour par tie
des exi gences lé gales, on a tôt fait d’y voir alors « un dis cours creux à
por tée pu bli ci taire » (Far jat, 1982, p. 65). Cela ex po sé, la dif fi cul té de
faire co exis ter les deux lo giques ap pa raît. S’il semble que la fuite en
avant des pro ces sus nor ma tifs soit bé né fique à l’in té gra tion des pré‐ 
oc cu pa tions so ciales et en vi ron ne men tales, il n’en de meure pas
moins que, ma té riel le ment, la co exis tence des lo giques abou tit à une
in sé cu ri té ju ri dique re gret table, tant pour les des ti na taires de ces
normes que pour les va leurs dont elles sont por teuses.
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Confu sion nor ma tive et cré di bi li té de la RSE. Du fait de l’in cer ti tude
en tou rant ses sources, son conte nu et sa fi na li té, la res pon sa bi li té so‐ 
ciale des en tre prises semble vouée à os cil ler entre lo giques mar ke ting
et ju ri dique. À notre sens, les dé marches vo lon ta ristes né ces sitent un
cer tain en ca dre ment, faute de quoi le sys tème ac tuel de la RSE
semble vul né rable aux hy po thèses de free ri ding 85, obé rant d’au tant
sa cré di bi li té. Dans cette pers pec tive, l’en ca dre ment par d’autres
normes peut ap por ter un bé né fice cer tain aux ac teurs fi naux de la
RSE, les en tre prises et les consom ma teurs. Pour s’as su rer de la né‐ 
ces si té de re cou rir à d’autres normes et as seoir ainsi la cré di bi li té du
sys tème, il faut en core ex clure la pos si bi li té de s’en re mettre au juge
pour as su rer cette tâche. S’il semble en pos ses sion des ou tils né ces‐ 
saires, at tendre du juge qu’il as sure un réel contrôle de l’ef fec ti vi té du
sys tème est illu soire.
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En tant que faits ju ri diques té moi gnant d’une vo lon té, les ins tru ments
de soft law peuvent ac qué rir une cer taine force pro ba toire. Bien que
les exemples ju ris pru den tiels se mul ti plient à tra vers le monde 86, la
po si tion prise par la Cour de cas sa tion dans l’af faire du nau frage de
l’Erika mé rite que l’on s’y at tarde, en ce qu’elle per met de rendre
compte de l’état du droit in terne 87. Dans ce li tige, la Haute ju ri dic tion
s’est fon dée sur les dis po si tions d’un code éthique pour ca rac té ri ser
la faute de té mé ri té de la so cié té Total en re te nant que «  la dé‐ 
faillance de l’en tre prise dans la mis sion de contrôle qu’elle s’est as si‐ 
gnée peut re le ver d’une faute de né gli gence  » (Blin- Franchomme,
2013). On peut donc ob ser ver que le juge n’est pas dé mu ni, tant sur le
plan civil que sur le plan pénal, face à une en tre prise ne res pec tant
pas la conduite qu’elle s’est elle- même fixée. Plus lar ge ment, il peut
sanc tion ner une en tre prise ne se confor mant pas à son code de
conduite, car un tel com por te ment peut consti tuer, confor mé ment
au droit eu ro péen 88, une pra tique com mer ciale dé loyale sus cep tible
d’en ga ger la res pon sa bi li té ci vile de l’en tre prise.
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Pour tant, faire peser sur le juge la charge d’as su rer l’ef fec ti vi té de la
RSE semble in en vi sa geable, et ce pour deux rai sons. D’une part, et
bien que la vo lon té de lut ter contre les com por te ments frau du leux
soit en elle- même louable, force est de consta ter qu’un tel usage du
droit souple contri bue à créer une cer taine in sé cu ri té ju ri dique qui
risque fort de dis sua der les en tre prises de se doter d’une dé marche
RSE. Dès lors qu’une dé marche mar ke ting bé né fique se double de
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consé quences réel le ment contrai gnantes, la « gra tui té » d’un code de
conduite s’éva nouit, au risque de rem pla cer le vo lon ta risme par le
scep ti cisme. Pour au tant, l’ar gu ment est ré ver sible, car il est éga le‐ 
ment pos sible de sou te nir qu’en créant un risque ju ri dique, la ju ris‐ 
pru dence dis suade les ten ta tives de free ri ding, ren for çant cor ré la ti‐ 
ve ment la confiance por tée aux en tre prises do tées d’une réelle dé‐ 
marche en ma tière de pré oc cu pa tions so ciales et en vi ron ne men tales.
Reste que, pour être ef fec tif, ce tri ju di ciaire pré sup pose un conten‐ 
tieux par ailleurs sou mis aux règles de com pé tence ju ri dic tion nelle,
alors même que la RSE ap pa raît comme une consé quence di recte de
la mon dia li sa tion et des pos si bi li tés de forum shop ping (« élec tion de
ju ri dic tion ») qu’elle en traîne. Dans ces condi tions, l’ef fi ca ci té d’un tel
sys tème ne peut qu’être re la tive. Il nous semble donc pré fé rable, plu‐ 
tôt que de lais ser co exis ter des normes qui, mis à part leur ob jec tif, se
ré vèlent pro fon dé ment dis pa rates dans leurs conte nus et leurs
sources, de pri vi lé gier une ap proche plus uni fiée de la ques tion de
l’in té gra tion de la RSE (2.2).

2.2. La conver gence des lo giques
Ra tio na li sa tion. Il est pos sible, à notre sens, de mieux as su rer l’ef fec‐ 
ti vi té des normes de la RSE, no tam ment en ten tant d’or don ner – et
non de nier – la spec ta cu laire di ver si té des normes qui la ca rac té rise.
À cette fin, il est utile d’adop ter une ap proche «  dé cloi son née  »
(Daoud, Pé ronne, 2017) des ou tils nor ma tifs dis po nibles, la quelle doit
per mettre de pré ser ver l’es sence vo lon ta riste de la RSE tout en la do‐ 
tant d’un cadre légal as su rant son ef fec ti vi té. Mieux vaut, dans cette
pers pec tive, di vi ser le pro blème en plu sieurs phases. En amont des
pra tiques des en tre prises, il semble né ces saire d’avoir re cours à l’uni‐ 
vo ci té de la loi, tant pour dé fi nir le champ de RSE que les ob jec tifs qui
pré sident à son ef fec ti vi té (2.2.1). En aval des pra tiques, il convient
d’as su rer le contrôle de l’ef fec ti vi té de la RSE par des mé ca nismes
adap tés à ce do maine (2.2.2). C’est, à notre sens, le re cours à des mé‐ 
ca nismes de com pliance qui cor res pond le mieux à cet ob jec tif.
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2.2.1. En amont des pra tiques

Fixer un cadre. La ge nèse de la RSE montre qu’elle est avant tout une
consé quence de la mon dia li sa tion. C’est parce que celle- ci fa vo rise
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les stra té gies d’évi te ment du droit éta tique, af fai bli par sa né ces saire
cir cons crip tion ter ri to riale, que la pré ser va tion d’en jeux fon da men‐ 
taux a dû être pen sée sur un autre mode que celui de la contrainte.
En cela, la com pliance, en ce qu’elle pro cède d’une lo gique si mi laire,
semble bien adap tée aux pro blé ma tiques in édites que tente de sai sir
la RSE : la com pliance se rait ainsi « l’ex pres sion de la vo lon té des pou‐ 
voirs pu blics d’im po ser des règles dont ils n’ont pas la force d’as su rer
l’ef fec ti vi té » (Frison- Roche, 2016). Pour dé pas ser l’obs tacle de la ter‐ 
ri to ria li té, la RSE comme la com pliance cherchent à pal lier le dé pas‐ 
se ment des pou voirs pu blics en « in ter na lis[ant] dans des opé ra teurs
pri vés des buts mo nu men taux qui sont le souci d’ins ti tu tions pu‐ 
bliques ex té rieures » (Frison- Roche, 2018, p. 3).

Seule la mé thode varie, puisque la RSE s’en remet à la vo lon té des ac‐ 
teurs, alors que la com pliance re pose sur une obli ga tion lé gale. Reste
que la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises, comme nous l’avons vu,
se dé par tit d’un cer tain type de normes, vo lon taires, au to nomes et
non contrai gnantes. À notre sens, cette di ver si fi ca tion laisse en tre‐
voir une évo lu tion de la no tion vers un mo dèle par tiel le ment obli ga‐ 
toire, voire sanc tion na teur. La loi Pacte, mal gré sa di men sion es sen‐ 
tiel le ment sym bo lique, en té moigne. Com pliance et RSE semblent
pou voir être pen sées dans un rap port de com plé men ta ri té, dans le‐ 
quel la RSE consti tue rait la fin et la com pliance, les moyens. En droit
po si tif, le rap pro che ment des deux no tions s’ob serve déjà. En effet,
les lois Vi gi lance et Sapin II s’ap puient sur cette tech nique, basée sur
une ré par ti tion des rôles entre le lé gis la teur et les en tre prises. Elle
semble apte à ac com plir les ob jec tifs de la RSE sans pour au tant la
dé na tu rer trop net te ment, car « plu tôt que d’im po ser ex clu si ve ment,
par l’édic tion d’une règle gé né rale et im per son nelle, les nou velles
normes de com por te ment, […] la loi se contente de dé fi nir un cadre
et des ob jec tifs en lais sant les ac teurs libres de dé fi nir les moyens
pour s’y confor mer et y sa tis faire » (Bou cob za, Sé ri net, 2017, p. 1621).
En contre par tie de cette li ber té dans la dé fi ni tion des moyens, l’en‐ 
tre prise doit mettre en place « la do cu men ta tion et la jus ti fi ca tion ré‐ 
gu lière de la confor mi té aux normes dans dif fé rents do maines du
droit, en par ti cu lier ceux qui sont sou mis à une ré gu la tion spé ci fique
ou à une sur veillance de risques » (Au ga gneur, 2017). Si l’obli ga tion y
est bel et bien contrai gnante, si l’ob jec tif vient en core d’en haut, les
règles de confor mi té se dé marquent de la règle de droit clas sique en
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ce qu’elles dé lèguent aux des ti na taires de la norme un cer tain
nombre de pré ro ga tives. Dès lors que cette mé thode nou velle a prin‐ 
ci pa le ment vo ca tion à pré ve nir le risque plu tôt qu’à punir le man que‐ 
ment, elle laisse aux ac teurs concer nés la res pon sa bi li té de l’éva luer.
Le spectre de la sanc tion se dé place alors pour sai sir les pro ces sus
mis en place par les des ti na taires de la norme pour les dé tec ter, les
pré ve nir et les gérer. Ce mou ve ment en traîne mé ca ni que ment l’ou‐ 
ver ture d’un se cond es pace de li ber té pour les ac teurs éco no miques,
qui de meurent libres de choi sir les pro ces sus des ti nés à sa tis faire
l’ob jec tif as si gné par le lé gis la teur. La com pliance dé signe en ce sens
une tech nique nor ma tive dont la sin gu la ri té tient es sen tiel le ment à la
com bi nai son et à l’or ga ni sa tion de règles de na tures dif fé rentes.

À condi tion de ne pas se fo ca li ser sur la ma tière mais sur la mé thode,
l’équi libre mis en place par le Rè gle ment gé né ral sur la pro tec tion des
don nées (RGPD) 89 peut éga le ment être source d’ins pi ra tion, en ce
qu’il consti tue à notre sens un exemple plus abou ti de co or di na tion
des dif fé rents vec teurs dis po nibles que les lois Sapin II et Vi gi lance.
Les ques tions re la tives aux champs d’ap pli ca tion du texte – ma té riel,
spa tial et tem po rel – échoient au droit dur, qui dé fi nit donc le cadre
dans le quel s’ins crivent les pra tiques res pec tives des dif fé rents ac‐ 
teurs, ainsi que les ob jec tifs qui leur sont as si gnés. Sur ce point, une
pro fonde dif fé rence sé pare le RGPD des lois Sapin II et Vi gi lance. En
effet, alors que ces der nières ne sont ap pli cables qu’à par tir de cer‐ 
tains seuils, le texte eu ro péen a une por tée bien plus large, puisque
son champ d’ap pli ca tion le rend ap pli cable à l’en semble des trai te‐ 
ments de don nées ef fec tués sur le ter ri toire de l’Union eu ro péenne
ou se rap por tant aux « per sonnes concer nées qui se trouvent sur le
ter ri toire de l’Union 90  ». S’agis sant de l’op por tu ni té de trans po ser
l’une de ces lo giques en ma tière de RSE, il semble dif fi cile d’éta blir
a prio ri le choix qu’il convien drait de faire 91. L’ap proche par les seuils
peut tou te fois être cri ti quée, non seule ment parce que leur fixa tion
re lève né ces sai re ment d’un cer tain ar bi traire, mais en core parce que
des ac teurs de faible en ver gure peuvent, no tam ment en ma tière en‐ 
vi ron ne men tale, avoir un im pact consé quent sur les en jeux de la RSE.
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Enfin, contrai re ment aux lois Sapin II et Vi gi lance, le RGPD pro cède à
une vé ri table dé fi ni tion des termes qu’il em ploie : les no tions de don‐ 
nées per son nelles, de trai te ment et de res pon sable de trai te ment
sont clai re ment éta blies. Ra me née à la RSE, cette mé thode né ces si te‐
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rait, dans la mul ti pli ci té des do maines qu’elle em brasse, une ap pré‐ 
hen sion uni fiée de ses pro blé ma tiques. Si la tâche est com plexe, elle
nous semble néan moins pro pice à don ner une as sise plus ferme à la
no tion. Là en core, au re gard du nombre de dé fi ni tions qui en sont
don nées, il ne nous ap par tient pas d’en pro po ser une. Tout au plus
peut- on faire re mar quer qu’au lieu d’une in fla tion lé gis la tive par cel‐ 
laire, une telle ap proche per met trait l’har mo ni sa tion d’un do maine du
droit dont le dé ve lop pe ment est jugé comme anar chique car dicté par
l’émo tion (Saint- Affrique, 2017) . Le cadre fixé, c’est aux en tre prises
que re vien drait en suite, par l’in ter mé diaire de codes de conduite, la
tâche de dé ter mi ner les moyens de rem plir ces ob jec tifs.

Ins ti tu tion na li ser les pra tiques. En effet, dans une lo gique de com‐ 
pliance, les ac teurs de meurent libres d’éta blir les moyens par le biais
des quels ils se confor me ront au cadre légal 92. Dans cette pers pec‐ 
tive, faut- il, à l’ins tar des lois Sapin II et Vi gi lance, im po ser aux en tre‐ 
prises de se munir d’un code de conduite ? Si l’on en ve nait à re te nir,
pour dé ter mi ner le champ d’ap pli ca tion d’un tel dis po si tif, une mé‐ 
thode de seuil, alors la ré ponse de vrait né ces sai re ment être po si tive.
En re vanche, en le do tant d’un pé ri mètre élar gi, une telle exi gence
se rait as su ré ment trop lourde pour nombre d’ac teurs  : on ima gine
mal un en tre pre neur in di vi duel se doter d’un tel ins tru ment. Confor‐ 
mé ment au sys tème du RGPD, la créa tion d’un code de conduite de‐ 
vrait dé pendre des ré sul tats d’une car to gra phie préa lable des risques.
S’il res sort de celle- ci que l’ac ti vi té de l’en tre prise com porte des
risques so ciaux et en vi ron ne men taux qui ne font pas déjà l’objet de
ré gle men ta tions éta tiques là où l’ac ti vi té se dé ploie, alors la dé fi ni tion
des pro ces sus né ces saires à la pré ven tion de ces risques de vrait être
ren due obli ga toire.
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Une fois ce diag nos tic ef fec tué, la sou plesse est en core de mise au
stade de l’adé qua tion des fins et des moyens : l’en tre prise dé ter mine
elle- même les pro ces sus per met tant de ré duire au mi ni mum les
risques qu’elle a iden ti fiés. L’ins ti tu tion na li sa tion des pra tiques né ces‐ 
site la mise en place d’une pri va cy by de si gn («  res pect de la vie pri‐ 
vée dès la concep tion ») qui veut que l’ac ti vi té soit pen sée pour évi ter
toute at teinte à la vie pri vée. Ra me née aux do maines de la RSE, une
telle ap proche pour rait ser vir d’ins pi ra tion pour pré ve nir les at teintes
aux droits hu mains. Le concept de com pliance by de si gn obli ge rait
sans doute les mul ti na tio nales à re pen ser leurs sché mas de pro duc‐
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tion, en im po sant à leurs sous- traitants de res pec ter les codes de
conduite qu’elle fixe. En effet, la com pliance per met d’at teindre, par
ri co chet, des ac teurs théo ri que ment hors de por tée du champ d’ac‐ 
tion de la loi. En dis tin guant les res pon sables de trai te ment des sous- 
traitants, le RGPD rend l’en tre prise de tête res pon sable non seule‐ 
ment de ses propres agis se ments, mais éga le ment de ceux de ses co‐ 
con trac tants. L’en tre prise avec le quel traite le consom ma teur de vient
ainsi le re lais de la contrainte éta tique. Avec la com pliance, la règle de
droit prend une forme ré ti cu laire (Ost, Van de Ker chove, 2010). Parce
que ce sché ma est iden tique à celui des cir cuits éco no miques, elle
per met à la norme de suivre leurs ac ti vi tés, de la so cié té mère aux fi‐ 
liales jusqu’aux sous- traitants.

L’ins pi ra tion peut aussi pro ve nir, quant à l’or ga ni sa tion in terne de
l’en tre prise cette fois, de l’obli ga tion faite à cer taines struc tures 93 de
dé si gner un dé lé gué à la pro tec tion des don nées (DPO). En effet, l’ins‐ 
ti tu tion d’un com pliance of fi cer n’est pas pré vue par les lois Sapin II et
Vi gi lance, alors même qu’elle consti tue un point fort du RGPD. Le sta‐ 
tut par ti cu lier at ta ché à la fonc tion de DPO 94 lui as sure l’in dé pen‐ 
dance né ces saire à tout audit du com por te ment de la so cié té. Tout
est fait pour li mi ter un conflit d’in té rêts  : l’ap pré cia tion du res pect
des en ga ge ments de l’en tre prise est ainsi dé con nec tée au maxi mum
de son in té rêt. Im po sé dans cer taines en ti tés, il s’agit d’un vé ri table
com pliance of fi cer char gé spé ci fi que ment des as pects liés au sto ckage
et au trai te ment des don nées per son nelles. De ce point de vue, la so‐
lu tion semble plus op por tune que celle qui consiste, comme le pro‐ 
pose le Code Afep- Medef, à confier cette tâche au conseil d’ad mi nis‐ 
tra tion. De plus, trans po sé à la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises,
le sys tème mis en place par vient à conci lier l’asy mé trie des no tions
d’en tre prise et de so cié té évo quée plus haut. Le Rè gle ment pré voit la
pos si bi li té pour cer taines struc tures com plexes, tels les groupes
d’en tre prises, les au to ri tés ou or ga nismes pu blics, de ne nom mer
qu’un DPO, ce qui per met de mu tua li ser les coûts de com pliance.
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2.2.2. En aval des pra tiques

Contrô ler l’ef fec ti vi té. Ins crire les ob jec tifs de la RSE dans un ins tru‐ 
ment nor ma tif basé sur la com pliance sup pose quelques ajus te ments
de la no tion d’ef fec ti vi té. En effet, parce que cette lo gique re pose sur
des obli ga tions de pré ven tion de cer tains actes, elle né ces site d’éta ‐
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blir une dis tinc tion entre la com mis sion de ces actes et le res pect des
pro ces sus à la charge des en tre prises. Ainsi, en sus de la né ces saire
car to gra phie des risques et de l’éla bo ra tion d’un code de conduite
ad hoc, les en tre prises doivent de plus se plier aux exi gences de la
trans pa rence. Pour l’heure, et de ma nière assez pa ra doxale, la seule
com mu ni ca tion re la tive aux dé marches de RSE que la loi exige est
adres sée aux ac tion naires. Vis- à-vis du consom ma teur, en re vanche,
les or ga ni sa tions sont libres de com mu ni quer sur leurs bonnes pra‐ 
tiques ou, au contraire, de taire les mau vaises. À ce titre, il se rait in té‐ 
res sant de s’ins pi rer du sys tème de trans pa rence mis en place par le
RGPD 95. Le rè gle ment pré voit que l’au to ri té de contrôle doit être no‐ 
ti fiée dans les meilleurs dé lais, mais aussi, et sur tout, que les consom‐ 
ma teurs doivent être pré ve nus lorsque la gra vi té de l’at teinte le né‐ 
ces site. On re trouve par consé quent, avec plus de vi gueur, le res sort
ré pu ta tion nel ca rac té ris tique de la RSE. No tons tou te fois qu’il est
pos sible pour l’en tre prise d’échap per à cette obli ga tion, à condi tion
de mettre en place des me sures per met tant de faire dis pa raître le
risque d’at teinte à l’ave nir.

Dès lors qu’elle s’ins crit dans le cadre d’un droit de la ré gu la tion, la
com pliance né ces site éga le ment, du côté de l’État, une au to ri té ad mi‐ 
nis tra tive in dé pen dante com pa rable à l’Au to ri té des mar chés fi nan‐ 
ciers, la Com mis sion na tio nale de l’in for ma tique et des li ber tés ou
l’Agence fran çaise an ti cor rup tion. Dès lors que la lutte contre la cor‐ 
rup tion est l’une des com po santes de la RSE, il pour rait être en vi sa gé
de créer une au to ri té ad mi nis tra tive ad  hoc dont l’objet se rait plus
large. À condi tion tou te fois de re ve nir sur le ca rac tère ex clu si ve ment
consul ta tif de ces at tri bu tions, il se rait éga le ment en vi sa geable de
confier cette mis sion au Conseil éco no mique, so cial ou en vi ron ne‐ 
men tal. Là en core, il est pos sible de s’ins pi rer du RGPD, qui ar ti cule
un ni veau na tio nal de pro tec tion avec un ni veau eu ro péen par l’en tre‐ 
mise du Co mi té eu ro péen de la pro tec tion des don nées. Les mis sions
des au to ri tés de contrôle sont mul tiples  : pour l’es sen tiel, elles
doivent pro duire des lignes di rec trices per met tant de rendre les ob‐ 
jec tifs gé né raux édic tés par le droit dur aussi pré cis que pos sible et
contrô ler la bonne ap pli ca tion des textes. En tant que ré gu la teurs,
elles dis posent éga le ment d’un pou voir de sanc tion. Dans le cadre de
la RSE, il fau drait tou te fois leur confier une mis sion sup plé men taire,
né ces saire au res pect de la phi lo so phie de la no tion. Puisque l’image
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de marque y revêt une im por tance ca pi tale, il fau drait non seule ment
qu’elles puissent dé non cer les mau vaises pra tiques, mais éga le ment
ré com pen ser les bonnes. À ce titre, la loi Pacte pré voit, à moyen
terme 96, l’ins tau ra tion d’une pro cé dure de la bel li sa tion éta tique,
moyen nant la créa tion d’une « struc ture de revue et d’éva lua tion des
la bels de res pon sa bi li té so ciale des en tre prises per met tant de va lo ri‐ 
ser des pro duits, des com por te ments ou des stra té gies 97 ».

Sy mé tri que ment, il convien drait de mettre en place des pro cé dures
per met tant de dé tec ter les at teintes aux ob jec tifs de la RSE. Pour ce
faire, il se rait sans doute op por tun de créer un ré gime pro tec teur
pour les lan ceurs d’alerte. Dans la me sure où les at teintes aux droits
hu mains sont dif fi ciles à dé tec ter, il est ab so lu ment né ces saire de
faire re mon ter le maxi mum d’in for ma tions de puis le ter rain et, sur‐ 
tout, de s’as su rer que ces in for ma tions puissent sor tir de l’en tre prise.
À ce titre, le sys tème mis en place par la loi Sapin II pour rait être
éten du, no tam ment en in cluant dans son champ ma té riel les en ga ge‐ 
ments pris par une en tre prise au titre de sa dé marche RSE.
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Sanc tion ner la dé via tion. Enfin, la concré ti sa tion par le biais de com‐
pliance ne se conçoit pas sans sanc tions. À l’ori gine, la loi Vi gi lance
pré voyait une sanc tion spé ci fique, pou vant aller jusqu’à 10  mil lions
d’euros, en cas de man que ment de l’en tre prise à ses de voirs de com‐ 
pliance. Cette amende ci vile a ce pen dant été an nu lée par le Conseil
consti tu tion nel, au motif qu’elle contre ve nait au prin cipe de lé ga li té
des dé lits et des peines 98. Ne reste donc, en cas de man que ment au
plan, que la res pon sa bi li té ci vile dé lic tuelle de droit com mun, dont les
condi tions de vraient s’avé rer par ti cu liè re ment dif fi ciles à réunir en la
ma tière. En effet, le lien de cau sa li té entre le fait, par exemple, de ne
pas éta blir de plan de vi gi lance et le pré ju dice ré sul tant du non- 
respect des droits hu mains par le sous- traitant étran ger d’une en tre‐ 
prise fran çaise sou mise aux dis po si tions de la loi Vi gi lance semble
dif fi cile à éta blir. Cela sup po se rait, en effet, de par ve nir à prou ver que
l’adop tion d’un tel plan au rait per mis d’évi ter la sur ve nance du dom‐ 
mage, ce qui est plus qu’in cer tain. Dès lors que la com pliance consiste
pré ci sé ment à im po ser aux en tre prises des obli ga tions si tuées lar ge‐ 
ment en amont du dom mage ef fec tif, elle en tre tient né ces sai re ment
un lien plus ténu avec celui- ci, ce dont il s’en suit que les mé ca nismes
de la res pon sa bi li té ci vile de droit com mun ne lui conviennent pas.
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La loi Sapin II, quant à elle, pré voit d’in fli ger une amende ad mi nis tra‐ 
tive d’un mon tant maxi mal de 200 000 euros pour les per sonnes phy‐ 
siques et d’un mil lion d’euros pour les per sonnes mo rales. Pour sa
part, le RGPD pré voit une sanc tion dont le pla fond est fixé à 4 % du
chiffre d’af faires an nuel conso li dé. Cette der nière mé thode semble
pré fé rable, car en s’adap tant aux ré sul tats éco no miques des en tre‐ 
prises, elle se fait plus dis sua sive, ce qui n’est en dé fi ni tive que la
contre par tie de la sou plesse ainsi ac cor dée aux ac teurs dans la dé ter‐ 
mi na tion des pro ces sus mis en œuvre.
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Conclu sion
Clas si que ment, droit dur et droit souple s’ar ti culent dans le temps, le
se cond pré fi gu rant, voire pré pa rant l’ar ri vée du pre mier (Deu mier,
Kho dri, 2017). Dans cette confi gu ra tion, la sou plesse des codes de
gou ver nance per met un chan ge ment pro gres sif des com por te ments
et laisse es pé rer une meilleure ef fec ti vi té de la norme, basée sur son
ac cep ta tion col lec tive avant la coer ci tion.
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Pour au tant, cette confi gu ra tion har mo nieuse ne doit pas mas quer
une uti li sa tion plus « of fen sive » de la di ver si fi ca tion des sources, sui‐ 
vant la quelle il n’est plus ques tion de pré pa rer, mais d’oc cu per le ter‐ 
rain nor ma tif. Ce pas sage de la co hé rence à la concur rence nor ma tive
ap pe lait une ana lyse des forces en pré sence. L’étude ré vèle que ni la
loi ni les codes de gou ver nance ne sont tout à fait adap tés à la phi lo‐ 
so phie de la RSE. En tant que dé marche vo lon taire, celle- ci se ré serve
théo ri que ment à des sources au to nomes. Certes, les codes de gou‐ 
ver nance ne re mettent pas en cause sa tra di tion nelle sou plesse, mais
l’on ne sau rait en dé duire qu’ils ont vo ca tion à en consti tuer un vec‐ 
teur ef fi cace. En effet, que vaut le prin cipe com ply or ex plain, pierre
de touche des codes de gou ver nance, en ma tière de res pect des
droits de l’Homme ou de lutte contre la cor rup tion ? Au cune spé ci fi‐ 
ci té ac tion na riale, ma na gé riale, com mer ciale ou in dus trielle ne peut
jus ti fier le non- respect de ces ob jec tifs, ce qui prive d’in té rêt le re‐ 
cours à ces ou tils nor ma tifs.
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En dé fi ni tive, cette concur rence nor ma tive semble re la ti ve ment né‐ 
faste pour la RSE. En brouillant les fron tières de l’obli ga toire et du
ver tueux, elle risque d’en grip per l’un des prin ci paux mo teurs. Si les
en tre prises, les ac tion naires ou les consom ma teurs ne par viennent
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tains au teurs, pour dé si gner ce phé no mène de mul ti pli ca tion des normes ;
voir, par exemple : « Nous met trons en évi dence une vir tua li té ins crite dans
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eu ro péen et au Co mi té des ré gions, Res pon sa bi li té so ciale des en tre prises  :
une nou velle stra té gie de l’UE pour la pé riode 2011-2014, COM[2011] 681 final,
25  oc tobre 2011), c’est- à-dire lors qu’il dé signe un phé no mène de co- 
conception de la règle. En re vanche, il ne s’agit évi dem ment pas de dire que
la dé fi ni tion re te nue doit, dans l’ab so lu, être pri vi lé giée, mais sim ple ment de
pré ci ser les termes uti li sés dans le cadre de la pré sente contri bu tion. No‐ 
tons d’ailleurs que la dis tinc tion entre ces deux sens de l’ex pres sion n’est
pas tou jours étanche, cer tains cas mon trant qu’ils peuvent se mêler (Deu‐ 
mier, 2020).

3  Sur cette no tion, voir no tam ment Ha chez et al. (2012).

4  Or ga ni sa tion de co opé ra tion et de dé ve lop pe ment éco no miques.

5  Confé rence des Na tions unies sur le com merce et le dé ve lop pe ment.

6  Or ga ni sa tion in ter na tio nale du tra vail.

7  Mais cer tains se sont posé des ques tions si mi laires dans d’autres
branches du droit, no tam ment en droit du tra vail. Voir no tam ment Dors se‐ 
mont (2008).

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

9  Ex pres sion ici en ten due comme une norme au to nome, c’est- à-dire qui
émane du sujet censé l’ap pli quer.

10  Ex pres sion ici en ten due comme une norme hé té ro nome, ex té rieure au
sujet censé l’ap pli quer.

11  C’est en tout cas la vi sion que semble en avoir le gou ver ne ment, ainsi
qu’en at testent les ar ticles  171 et sui vants de la loi Pacte, re la tifs, par
exemple, aux po li tiques d’ac ces si bi li té des per sonnes han di ca pées (171), en‐ 
vi ron ne men tales (172) ou en core de com merce équi table (173).

12  Com mu ni ca tion de la Com mis sion au Par le ment eu ro péen, au Conseil et
Co mi té éco no mique et so cial eu ro péen, Mise en œuvre du par te na riat pour
la crois sance et l’em ploi : faire de l’Eu rope un pôle d’ex cel lence en ma tière de
res pon sa bi li té so ciale des en tre prises, COM(2006) 136 final, 22 mars 2006.

13  Com mu ni ca tion de la Com mis sion, Res pon sa bi li té so ciale des en tre‐ 
prises…, pré cit.,

14  Loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 re la tive à la crois sance et la trans for ma‐ 
tion des en tre prises.
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15  Cass. req., 16 no vembre 1943, Mor niche c/ Éta blis se ments Au Plan teur de
Caif fa, Re cueil Sirey, 1947.1.1, note R. Houin  ; JCP, 1944.II.2251, note Les cot  ;
Gaz. Pal., 1944. 1.14  ; Cass. com., 6  fé vrier 1957, Bas cou et autres c/ Tri pier,
JCP, 1957.11.10325, note D. Bas tian  ; Cass. com., 18  avril 1961, GAJC, 1962,
p. 225.

16  Re la tives au conseil d’ad mi nis tra tion (art. 1.1), à la for ma tion des ad mi nis‐ 
tra teurs (art. 12.1), au co mi té d’audit (art. 15.2) et à la ré mu né ra tion des di ri‐ 
geants man da taires so ciaux (art. 24.1.1).

17  Ar ticle  1.1 de la der nière ver sion (ré vi sion de juin  2018) du Code Afep- 
Medef.

18  Selon le der nier rap port du Haut Co mi té de gou ver ne ment d’en tre prise
de no vembre 2021, 103 des so cié tés du SBF 120 (So cié té des bourses fran‐ 
çaises) l’ap pliquent.

19  « Alors ou bien les pro fes sion nels se mettent d’ac cord sur des pra tiques
ac cep tables, ou bien nous ré gle rons le pro blème par la loi avant la fin de
l’année » (Le Monde, 2008).

20  D’une ma nière gé né rale, nous nous ba sons ici sur la ty po lo gie dres sée
par N. Gun nin gham et D. Sin clair (1999). Selon celle- ci, on peut dis tin guer
cinq mé ca nismes de ré gu la tion, dont l’au to ré gu la tion, qui peut être dé fi nie
comme le pro ces sus par le quel un groupe or ga ni sé ré gule le com por te ment
de ses membres (p. 54). En cela, l’au to ré gu la tion doit être dis tin guée du vo‐ 
lon ta risme, cas dans le quel un ac teur éco no mique dé cide seul d’en tre‐ 
prendre de faire ce qu’il es time juste (voir infra, «  Hé té ro no mie du Code
Afep- Medef »).

21  Cons. const., dé ci sion n°  2019-781 DC du 16  mai 2019, Loi re la tive à la
crois sance et la trans for ma tion des en tre prises.

22  L’ex pres sion de «  tex tures nor ma tives », chère au Pro fes seur Thi bierge
(2003), vise à mon trer l’hé té ro gé néi té du concept de norme à par tir de
l’exemple du droit souple, qui se dé cline à son tour en plu sieurs fa cettes  :
« droit flou (sans pré ci sion), droit doux (sans obli ga tion) et droit mou (sans
sanc tion) ». Il nous semble que le sys tème mis en place par la loi Pacte, no‐ 
tam ment en lais sant une im por tante marge de ma nœuvre aux en tre prises,
remet éga le ment en cause une vi sion mo no li thique de la norme, mais à
l’égard de la loi, qui fon dait pour tant une telle concep tion.

23  Quelle que soit sa consis tance, ques tion ner la lé gi ti mi té du droit pour‐ 
rait sem bler tau to lo gique, dans la me sure où la lé gi ti mi té est pré ci sé ment
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dé fi nie comme la confor mi té au droit. Pour tant, si l’on re place la ques tion
dans le contexte d’une concur rence nor ma tive, l’in ter ro ga tion prend tout
son sens.

24  Pour une ten ta tive d’ap proche de la no tion de res pon sa bi li té so ciale des
en tre prises, voir supra, « L’enjeu : la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises ».

25  En core que c’est peut- être la marque de la post- modernité, en tant
qu’elle se ca rac té rise par un cer tain dé pas se ment de l’État, de rendre « vo‐ 
lon taire » et donc « re mar quable » l’ap pli ca tion de la loi, dans la me sure où
le law shop ping des ac teurs mon dia li sés illustre, no tam ment en ma tière fis‐ 
cale, la di ver si té des choix pos sibles.

26  Pour tant, selon le Pro fes seur F.-G. Tré bulle (2003, n  20), 68 % des codes
de conduite ré af firment la vo lon té des en tre prises de res pec ter la loi, ce qui
té moigne d’un cer tain ren ver se ment.

27  Voir no tam ment Ma zuyer (2017b, p. 91) : « Il est pos sible de re le ver, dans
le cadre de ces ex pli ca tions, un éven tuel effet in dé si rable de l’in tro duc tion
d’exi gences lé gales en la ma tière, qui abou tit par fois à la di mi nu tion du
nombre de re pré sen tants des sa la riés par ti ci pant au CA : cer taines so cié tés
ou vraient leur CA à des re pré sen tants des sa la riés avec voix consul ta tives
plus nom breux que de puis qu’ils par ti cipent comme ad mi nis tra teurs. Ainsi,
Da none ex plique que, avant la loi de 2014, quatre membres du CE as sis taient
au CA avec voix consul ta tive et que, avec la loi de 2014, deux ad mi nis tra‐ 
teurs sa la riés ont été nom més, un autre sa la rié as sis tant au CA avec voix
consul ta tive. Total ex plique que, avant la loi, quatre membres du CE par ti ci‐ 
paient avec voix consul ta tive ; de puis la loi, un seul, en tant qu’ad mi nis tra‐ 
teur. »

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

29  C. com., art. L. 225-96 (condi tions de quo rum et ma jo ri té qua li fiée). Pour
les autres so cié tés, bien que la loi ne ré serve pas de ré gime par ti cu lier aux
dé ci sions ayant pour objet de mo di fier les sta tuts, il est fré quent d’y ajou ter,
dès leur ré dac tion, une ma jo ri té qua li fiée pour les dé ci sions à prendre en
as sem blée gé né rale ex tra or di naire, dont no tam ment la mo di fi ca tion des
sta tuts.

30  Voir no tam ment, concer nant la so cié té ano nyme (SA), les ar ticles L. 225-
35 et L. 225-64 du Code de com merce, qui im posent au conseil d’ad mi nis‐ 
tra tion et au di rec toire de prendre en consi dé ra tion la rai son d’être.

31  Voir ainsi, Cass., 3   civ., 14  juin 2018, n°  16-28.672, Bull. civ., III, n°  64  ;
Revue des so cié tés, 2019, p. 42, note B. Le court ; RTD Civ., 2018, p. 892, obs.

o

e
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H. Bar bier  ; RTD Com., 2018, p.  701, obs. B. Le court  ; ibid., p.  982, obs. H.
Monsèrié- Bon, ad met tant que les tiers puissent se pré va loir des sta tuts du
grou pe ment pour in vo quer le dé pas se ment de pou voir com mis par le gé rant
d’un Grou pe ment fon cier agri cole (GFA). Voir en ce sens, Des ba rats (2019,
p.  47)  : «  Si l’on admet que l’in tro duc tion, dans les sta tuts, d’une “rai son
d’être” peut s’ana ly ser comme une li mi ta tion sta tu taire, il de vrait en ré sul ter
qu’en cas de vio la tion de celle- ci, les tiers/par ties pre nantes puissent re‐ 
qué rir l’an nu la tion de l’acte li ti gieux. »

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

33  CE, Avis sur un pro jet de loi re la tif à la crois sance et la trans for ma tion des
en tre prises, n° 394.599 et n° 395.021, 14 juin 2018, p. 37 : « […] alors que les
grandes en tre prises sont plus à même d’af fron ter les risques de confor mi té
no tam ment en ma tière en vi ron ne men tale ».

34  Di rec tive 2014/95/UE du Par le ment eu ro péen et du Conseil du 22 oc‐ 
tobre 2014 mo di fiant la di rec tive 2013/34/UE en ce qui concerne la pu bli ca‐ 
tion d’in for ma tions non fi nan cières et d'in for ma tions re la tives à la di ver si té
par cer taines grandes en tre prises et cer tains groupes.

35  Ar ticle pre mier de la di rec tive 2014/95/UE, pré cit.

36  En ma tière en vi ron ne men tale par exemple, un rap port de l’or ga ni sa tion
Car bon Dis clo sure Pro ject af firme qu’une cen taine d’en tre prises se raient à
elles seules res pon sables de 71 % des émis sions glo bales de gaz à effet de
serre, ce qui per met de mettre en doute le bien- fondé de l’obli ga tion ainsi
faite à l’en semble des ac teurs éco no miques de re mé dier à cette si tua tion.

37  Un élé ment de ré ponse peut être trou vé dans l’adap ta bi li té de la norme
conçue par le lé gis la teur dans le cadre de l’adop tion de la loi Pacte. Sur cet
as pect « souple » de la loi, voir infra, « Fi na li tés du Code Afep- Medef ».

38  Au Royaume- Uni, pays de nais sance des codes de gou ver nance, il est
obli ga toire de se ré fé rer au UK Com bi ned Code, des cen dant du Cad bu ry Re‐ 
port et des codes Green bu ry et Ham pel. Selon l’étude de l’AMF (2016), c’est
éga le ment le cas en Al le magne, en Bel gique, en Fin lande, au Luxem bourg, au
Pays- Bas et en Suède. Seules l’Es pagne et l’Ita lie offrent, comme la France,
la pos si bi li té de ne se ré fé rer à aucun code.

39  Le seul « concur rent » du Code Afep- Medef est le code Midd le Next, en‐ 
core que celui- ci ne vise pas exac te ment le même type d’en tre prise puis qu’il
consti tue une al ter na tive pour les pe tites et moyennes va leurs.
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40  Voir no tam ment, Bois seau, 2018  : « Les in ves tis seurs at ten daient beau‐ 
coup de cette ré vi sion du code de gou ver nance. “Nous au rions aimé
qu’enfin le code pro pose de nous as so cier à sa ré dac tion et à son contrôle,
comme cela se fait à l’étran ger dans la plu part des pays. C'est une oc ca sion
ratée”, re grette Mi chael Hers ko vich, res pon sable de la gou ver nance d’en tre‐ 
prise au sein de BNP Pa ri bas AM. »

41  «  Par sur croît, l’Afep et le Medef n’ont pas sou hai té, contrai re ment au
rap port Notat- Senard, ins tau rer un co mi té des par ties pre nantes. Ils dé‐ 
clarent même, dans la re com man da tion 2.3, que, le conseil agis sant dans
l'in té rêt so cial de l’en tre prise, “il convient d’évi ter” – et non plus “il n'est pas
sou hai table” comme cela était men tion né dans le texte sou mis à consul ta‐ 
tion –, “en de hors de cas pré vus par la loi, de mul ti plier en son sein la re pré‐ 
sen ta tion d'in té rêts spé ci fiques”. »

42  Com mu ni ca tion de la Com mis sion, Res pon sa bi li té so ciale des en tre‐ 
prises…, pré cit., point 4.3.

43  Code Afep- Medef, art. 1.1, se cond ali néa.

44  Ibid., art. 12.1.

45  Ibid., art. 24.1.1, troi sième ali néa.

46  Ibid., art. 15.2.

47  Ainsi, les Anglo- Saxons dis tinguent la cor po rate go ver nance de la cor po‐ 
rate so cial res pon si bi li ty.

48  L’un des actes fon da teurs du mou ve ment de la sha re hol der pri ma cy est
sans doute la pu bli ca tion, en 1994, de l’ou vrage de l’Ame ri can Law Ins ti tute.

49  Ar ticle  1.7 du Code Afep- Medef, re layé, en ma tière de com po si tion du
conseil d’ad mi nis tra tion et des dif fé rents co mi tés, par l’ar ticle 6.2 et, en ma‐ 
tière de no mi na tions de nou veaux ad mi nis tra teurs, par l’ar ticle 16.2.1.

50  On ad met tra que l’es sen tiel de la ré mu né ra tion d’un di ri geant soit fixe,
au motif qu’il est par ailleurs un im por tant ac tion naire de la so cié té, ou en‐ 
core qu’il cu mule son man dat avec un contrat de tra vail, du fait de son an‐ 
cien ne té en tant que sa la rié.

51  Ex pres sion re prise de R. Les cure, rap por teur gé né ral, As sem blée na tio‐ 
nale, Com mis sion spé ciale char gée d’exa mi ner le pro jet de loi re la tif à la
crois sance et la trans for ma tion des en tre prises, compte rendu n° 21, 14 sep‐ 
tembre 2018.
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52  CE, Avis sur un pro jet de loi re la tif à la crois sance et la trans for ma tion des
en tre prises, pré cit., n° 102, p. 39 : « La mise en œuvre de cette dis po si tion,
dont les ef fets s’at tachent au pro ces sus de prise de dé ci sion, doit tenir
compte de la na ture de l’ac ti vi té, de la taille, de la forme ju ri dique et de
l’objet des so cié tés concer nées. »

53  Les ater moie ments au tour de sa ré dac tion en té moignent. Les dé bats
ont porté sur les liens entre deux no tions –  l’in té rêt so cial et la RSE  –
conçues comme an ti no miques. Une pre mière op tion consis tait à uti li ser
une conjonc tion de co or di na tion entre les deux fac teurs, les si tuant alors,
sur le plan lo gique, à un ni veau si mi laire. La ré dac tion pro po sée dans le
cadre du pro jet de loi n° 1088 du 19 juin 2018 était la sui vante : « La so cié té
est gérée dans son in té rêt so cial et en pre nant en consi dé ra tion les en jeux
so ciaux et en vi ron ne men taux de son ac ti vi té  » (nous sou li gnons). La se‐ 
conde op tion, fi na le ment re te nue, rem place cette conjonc tion par une vir‐ 
gule, per met tant l’in féo da tion des consi dé ra tions so ciales et en vi ron ne men‐ 
tales à l’in té rêt so cial.

54  Le nou vel ar ticle 1844-10 du Code civil dis pose : « La nul li té de la so cié té
ne peut ré sul ter que de la vio la tion des dis po si tions des ar ticles 1832, 1832-1,
ali néa 1 , et 1833, ou de l’une des causes de nul li té des contrats en gé né ral »
(nous sou li gnons). La mé con nais sance des dis po si tions re le vant du se cond
ali néa de l’ar ticle 1833 ne sau rait consti tuer une cause de nul li té de la so cié‐ 
té, le lé gis la teur ayant tenu à li mi ter les risques de nul li té.

55  Re mar quons tou te fois que la loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 re la tive au
de voir de vi gi lance des so cié tés mères et des en tre prises don neuses d’ordre
avait prévu une amende ci vile pou vant aller jusqu’à dix mil lions d’euros en
cas de man que ment aux obli ga tions de vi gi lance ainsi mises en place, mais
le Conseil consti tu tion nel a cen su ré le dis po si tif. Sur ce point, voir infra,
« Sanc tion ner la dé via tion ».

56  C. com., L. 225-102-1. Voir no tam ment Mourre (2018)  ; Ma le cki (2017)  ;
Eme riau, Anaya (2017) ; Alexandre (2018).

57  « En ce qui concerne l’ajout […] du prin cipe d’une “prise en consi dé ra tion
des en jeux so ciaux et en vi ron ne men taux” de l’ac ti vi té d’une so cié té lors de
sa ges tion […], l’im pact ju ri dique de vrait être li mi té : l’obli ga tion d’une prise
en consi dé ra tion cor res pond en effet à une obli ga tion de moyens […]  »,
Étude d’im pact du pro jet de loi Pacte, 28 juin 2018, p. 546, [https://www.le gi fr
ance.gouv.fr/conte nu/Media/Files/autour- de-la-loi/legislatif- et-regleme‐

er

https://www.legifrance.gouv.fr/contenu/Media/Files/autour-de-la-loi/legislatif-et-reglementaire/etudes-d-impact-des-lois/ei_art_39_2018/ei_ecot1810669l_pjl_pacte_cm_18.06.2018.pdf
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ntaire/etudes- d-impact-des-lois/ei_art_39_2018/ei_ecot1810669l_pjl_pa
cte_cm_18.06.2018.pdf], consul té le 25 fé vrier 2022.

58  Loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 re la tive aux nou velles ré gu la tions éco no‐ 
miques.

59  Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 re la tive au de voir de vi gi lance des so cié‐ 
tés mères et des en tre prises don neuses d’ordre.

60  Loi n° 2016-1691 du 9 dé cembre 2016 re la tive à la trans pa rence, à la lutte
contre la cor rup tion et à la mo der ni sa tion de la vie éco no mique.

61  Lorsque ce n’est pas le cas, no tam ment pour les ac teurs sou mis de facto
aux po li tiques d’ap pro vi sion ne ment de leurs clients, il existe néan moins une
contrainte non ju ri dique, in duite par le pou voir de mar ché de l’au teur de
cette po li tique. Pour tant, la rup ture des re la tions com mer ciales n’est pas as‐ 
si mi lable à la sanc tion pré vue en ma tière de codes de gou ver nance, puis qu’il
s’agit dans un cas d’une sanc tion d’ordre com mer cial, d’ordre fi nan cier dans
l’autre. Ainsi, il nous semble né ces saire de dis tin guer pou voir de mar ché et
pou voir du Mar ché.

62  Qu’il s’agisse d’or ganes re le vant de l’au to ri té de l’État ou d’au to ri tés ad‐ 
mi nis tra tives in dé pen dantes.

63  Voir no tam ment Ber thil lon (2017).

64  Voir ainsi, Mac Neil et Li (2006), qui dé montrent que la to lé rance des in‐ 
ves tis seurs face à l’ab sence de confor mi té est liée, dans une cer taine me‐ 
sure, à de bonnes per for mances fi nan cières. La pers pec tive s’en trouve
quelque peu in ver sée, car c’est la per for mance qui agit ici sur la per cep tion
de la gou ver nance, les in ves tis seurs consi dé rant cette der nière comme un
motif d’ex cuse de la « dé via tion ». En ré in tro dui sant le cri tère de la qua li té
de l’ex pli ca tion en cas de dé via tion, Arcot et Bruno (2007) ob servent que les
en tre prises qui s’éloignent des re com man da tions du Com bi ned Code (le
code bri tan nique de gou ver nance d’en tre prise) vont même jusqu’à sur per‐ 
for mer lors qu’elles prennent soin de dé tailler les rai sons de l’in ap pli ca tion
des re com man da tions écar tées. Dé mon trant em pi ri que ment que les mêmes
règles ne peuvent être uni for mé ment ap pli quées à l’en semble des so cié tés
co tées, ils en dé duisent que « l’adhé sion à des prin cipes gé né raux en ten dus
de bonne gou ver nance d’en tre prise ne mène pas né ces sai re ment à des per‐ 
for mances su pé rieures » (p. 1057).

65  L’ar ticle L. 225-37-4, 8° du Code de com merce dis pose : « Lors qu’une so‐ 
cié té se ré fère vo lon tai re ment à un code de gou ver ne ment d’en tre prise éla‐ 
bo ré par les or ga ni sa tions re pré sen ta tives des en tre prises, les dis po si tions
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qui ont été écar tées et les rai sons pour les quelles elles l’ont été, ainsi que le
lieu où ce code peut être consul té, ou, à dé faut d’une telle ré fé rence à un
code, les rai sons pour les quelles la so cié té a dé ci dé de ne pas s’y ré fé rer
ainsi que, le cas échéant, les règles re te nues en com plé ment des exi gences
re quises par la loi [doivent être pré ci sées] ».

66  Voir, en ce sens, Ma le cki (2014, p. 14) : « La science ju ri dique pour ra ap‐ 
por ter la confiance, la ra tio na li té et, sur tout, des ou tils per met tant d’en ga‐ 
ger des ac tions en res pon sa bi li té, de pui ser dans la ri chesse du droit des
contrats à même de don ner force obli ga toire aux nom breux en ga ge ments,
de trou ver le maillon man quant dans une chaîne de res pon sa bi li tés, de re‐ 
dé cou vrir à la fois les no tions d’in di vi si bi li té, d’en semble contrac tuel, d’amé‐ 
na ge ments contrac tuels de tous ordres, de clause pé nale, de condi tion pu‐ 
re ment po tes ta tive, de pro tec tion de la par tie pre nante la plus faible… La
“sé quence du droit”, qui n’est en réa li té que le re tour du droit dans une ma‐ 
tière do mi née par les sciences du ma na ge ment ou sciences éco no miques,
en traî ne ra dans son sillage des no tions, prin cipes, ma nières de rai son ner
qui tan tôt s’en tre cho que ront, tan tôt se com plé te ront. »

67  Pour une des crip tion de ces mul tiples in ter ac tions concur ren tielles, voir
no tam ment Hen ne bel et Lew ko wicz (2007, p. 147‐225, spéc. p. 173).

68  Par exemple, des rôles res pec tifs des au to ri tés ad mi nis tra tives in dé pen‐ 
dantes et de l’État en la ma tière.

69  Voir supra, In tro duc tion.

70  Voir ainsi l’an cien ar ticle 24.3 de la ver sion de juin 2013 du Code Afep- 
Medef.

71  Lors de la ré vi sion du Code de no vembre 2016, ar ticle 26.2 (les guille mets
ma té ria lisent la dif fi cul té qu’il y a à conce voir une dis po si tion réel le ment
im pé ra tive dans un ins tru ment basé sur le prin cipe com ply or ex plain).

72  En mai 2016, les ac tion naires s’étaient pro non cés à 54,12 % contre la ré‐ 
mu né ra tion de Car los Ghosn, mais le conseil d’ad mi nis tra tion, réuni en l’ab‐ 
sence du président- directeur gé né ral, a dé ci dé, sur pro po si tion du co mi té
des ré mu né ra tions, d’ap prou ver la ré mu né ra tion de ce der nier.

73  Voir supra, « Hé té ro no mie du Code Afep- Medef ».

74  Cet évé ne ment tra gique a éga le ment donné lieu à un cer tain nombre
d’ac cords à l’échelle in ter na tio nale re la tifs aux condi tions de tra vail au Ban‐ 
gla desh. Voir no tam ment, sur ces der niers, Bel po ro (2016). L’au teur re‐ 
marque que ces di vers ins tru ments «  visent ainsi à pal lier les li mites des
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codes de conduite qui sont gé né ra le ment uni la té raux et qui ne fa vo risent
pas for cé ment tous les in té rêts des tra vailleurs visés » (p. 723).

75  Il ne s’agit pas ici d’en faire un ex po sé ex haus tif, tant ces avan tages
peuvent prendre des formes mul tiples. Pour un exemple de ré duc tion de
prime d’as su rance aux so cié tés dis po sant d’un code de conduite au di té, voir
no tam ment Hen ne bel et Lew ko wicz (2007, p. 155). D’autres rai sons, tel le fait
de «  si gna ler aux ac tion naires, aux ac ti vistes et aux mé dias que la so cié té
est en ga gée dans une dé marche éthique pour qu’en cas de crise, lorsque la
so cié té est ac cu sée d’avoir un com por te ment non éthique, ce com por te‐ 
ment soit perçu comme une ex cep tion », ou en core de « créer une culture
d’en tre prise co hé sive » (Ca ras co, Singh, 2003).

76  Voir infra, « Confu sion nor ma tive et cré di bi li té de la RSE ».

77  D’au tant plus ap pré ciable d’un point de vue plus gé né ral qu’il abou tit à
une har mo ni sa tion « par le haut ».

78  Selon la clas si fi ca tion de R. Lan neau (2013), c’est de « sé cu ri té ju ri dique
ma té rielle  » dont il s’agit, par op po si tion aux sens de l’ex pres sion tour nés
vers la pro cé dure et l’ef fec ti vi té du droit, les quels sont né ces sai re ment in‐ 
opé rants dans un sys tème nor ma tif pour l’es sen tiel dé ju di cia ri sé.

79  Ici en ten due comme l’or ga ni sa tion ra tion nelle des dif fé rents vec teurs de
la RSE.

80  Dé sor mais co di fiées à l’ar ticle L. 225-102-1 du Code de com merce.

81  Ainsi de la pos si bi li té de se doter d’une rai son d’être et de la so cié té à
mis sion (art. 1835 du Code civil).

82  Ainsi de la mo di fi ca tion de l’ar ticle 1833 du Code civil.

83  Ainsi de la mise en place de la bels éta tiques.

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

85  L’ex pres sion est ici en ten due dans son sens clas sique de « pas sa ger clan‐ 
des tin  » et vise à dé si gner les hy po thèses dans les quelles une en tre prise
cherche à re ti rer un bé né fice ré pu ta tion nel d’une dé marche RSE sans pour
au tant joindre les actes à la pa role. L’exemple le plus connu est sans doute le
« green wa shing », mais il ne fait aucun doute que de telles pra tiques pros‐ 
pèrent dans d’autres do maines. No tons d’ailleurs que les codes de gou ver‐ 
nance semblent sus cep tibles de consti tuer un outil pri vi lé gié pour de tels
com por te ments. En effet, l’adhé sion à un code de gou ver nance peut ai sé‐ 
ment lais ser croire à l’adop tion im pli cite d’une dé marche RSE, alors même
que celle- ci, bien que pré vue par le code, risque d’être tout sim ple ment
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évin cée, et ce dans le res pect du prin cipe com ply or ex plain. Dans la me sure
où il est plus qu’im pro bable que les consom ma teurs consultent les do cu‐ 
ments de ré fé rence des en tre prises dont ils sont clients.

86  Voir no tam ment US Su preme Court, Nike Inc. v. Kasky, 26 juin 2003, 02-
575, 539 US 654.

87  Cass. crim., 25 sep tembre 2012, Erika, n°  10-82.938, Bull. crim., n°  198  ;
Re cueil Dal loz, 2012, p. 2673, obs. L. Ney ret ; ibid., p. 2675, note V. Ravit et O.
Sut ter lin ; ibid., p. 2711, note P. De le becque ; JCP G, 2012, doctr. 1243, note K.
Le Cou viour ; BJS Soc., 2013, p. 69, note F.-G. Tré bulle ; Envir., 2013, étude 2,
M. Bou ton net ; Gaz. Pal., 24 oc tobre 2012, p. 8, note B. Pa rance  ; Dr. envir.,
dé cembre 2012, n° 207, p. 371, obs. M.-P. Camproux- Duffrène, V. Ja wors ki et
J. Sohnle ; AJCT, 2012, p. 620, obs. M. Moliner- Dubost ; RJE, 2013, p. 457, obs.
M.-P. Camproux- Duffrène et D. Gui hal.

88  Di rec tive 2005/29/CE du Par le ment eu ro péen et du Conseil du 11 mai
2005 re la tive aux pra tiques com mer ciales dé loyales des en tre prises vis- à-
vis des consom ma teurs dans le mar ché in té rieur, art. 6.2  : « Une pra tique
com mer ciale est éga le ment ré pu tée trom peuse lorsque […] elle im plique b)
le non- respect par le pro fes sion nel d’obli ga tions conte nues dans un code de
conduite par le quel il s’est en ga gé à être lié dès lors que i) ces en ga ge ments
ne sont pas de simples as pi ra tions, mais sont fermes et vé ri fiables et ii) que
le pro fes sion nel in dique, dans le cadre d’une pra tique com mer ciale, qu’il est
lié par le code. »

89  Rè gle ment (UE) 2016/679 du Par le ment eu ro péen et du Conseil du
27  avril 2016 re la tif à la pro tec tion des per sonnes phy siques à l’égard du
trai te ment des don nées à ca rac tère per son nel et à la libre cir cu la tion de ces
don nées, et abro geant la di rec tive 95/46/CE (rè gle ment gé né ral sur la pro‐ 
tec tion des don nées).

90  RDPG, ar ticles 2 et 3.

91  En effet, celui- ci dé pend es sen tiel le ment de l’idée que l’on se fait des
pro blé ma tiques qu’elle en globe. Si l’on consi dère que seuls les ac teurs d’une
im por tance sys té ma tique sont à la fois res pon sables et en me sure de re mé‐ 
dier aux dif fi cul tés so ciales et en vi ron ne men tales de notre temps, alors sans
doute faut- il pri vi lé gier une ap proche par seuil. Si, à l’in verse, on consi dère
que toutes les en tre prises ont, dans des pro por tions va riées, un rôle à y
jouer, alors c’est une ap proche iden tique à celle du RGPD qu’il faut pri vi lé‐ 
gier. À notre sens, la ques tion ici n’est plus d’ordre lé gis tique, mais bel et
bien po li tique, ce qui nous conduit à la lais ser plei ne ment ou verte.
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92  RDPG, ar ticle 28 : « Le res pon sable du trai te ment met en œuvre des me‐ 
sures tech niques et or ga ni sa tion nelles ap pro priées pour s’as su rer et être en
me sure de dé mon trer que le trai te ment est ef fec tué confor mé ment au pré‐ 
sent rè gle ment. Ces me sures sont ré exa mi nées et ac tua li sées si né ces‐ 
saire. »

93  Le RGPD im pose la no mi na tion d’un data pro tec tion of fi cer lorsque l’en‐ 
tre prise en cause, quelle que soit sa taille, pour suit pour l’es sen tiel des ac ti‐ 
vi tés de trai te ment qui, «  par leur na ture, leur por tée ou leur fi na li té,
exigent un suivi ré gu lier et sys té ma tique à grande échelle des per sonnes
concer nées » (art. 37.1.b.).

94  RDPG, ar ticle 38, 3° : « Le res pon sable du trai te ment et le sous- traitant
veillent à ce que le dé lé gué à la pro tec tion des don nées ne re çoive au cune
ins truc tion en ce qui concerne l'exer cice des mis sions. Le dé lé gué à la pro‐ 
tec tion des don nées ne peut être re le vé de ses fonc tions ou pé na li sé par le
res pon sable du trai te ment ou le sous- traitant pour l’exer cice de ses mis‐ 
sions. Le dé lé gué à la pro tec tion des don nées fait di rec te ment rap port au
ni veau le plus élevé de la di rec tion du res pon sable du trai te ment ou du
sous- traitant. »

95  RGPD, ar ticles 4.12, 33 et 34, consi dé rants 85 à 88 ; Groupe de tra vail, ar‐ 
ticle 29 sur la pro tec tion des don nées, Lignes di rec trices sur la no ti fi ca tion
des vio la tions de don nées à ca rac tère per son nel confor mé ment au rè gle ment
(UE) 2016/679, 3 oc tobre 2017, WP 250.

96  L’ar ticle 174 de la loi Pacte pré voit, dans l’année de l’en trée en vi gueur de
la loi, la re mise d’un rap port re la tif à la créa tion d’une po li tique de la bel li sa‐ 
tion pu blique.

97  Loi Pacte, art. 176.

98  Cons. const., dé ci sion n°  2017-750 DC du 23  mars 2017, Loi re la tive au
de voir de vi gi lance des so cié tés mères et des en tre prises don neuses d’ordre.

99  « Subis les consé quences de ta propre loi. »

RÉSUMÉ

Français
L’ar ticle part du constat d’une concur rence nor ma tive entre la loi et les
codes de gou ver nance au tour de la res pon sa bi li té so ciale des en tre prises
(RSE). Au- delà de l’as pect émi nem ment po li tique de la ques tion, il s’agit d’y
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voir l’oc ca sion de me su rer les avan tages et les in con vé nients res pec tifs de la
loi Pacte ou du Code Afep- Medef en tant que vec teur de concré ti sa tion de
la RSE. À l’exa men, au cune de ces sources ne semble plei ne ment adap tée à
ses spé ci fi ci tés. Plus en core, la concur rence nor ma tive au tour de la RSE lui
nuit plus qu’elle ne la sert, car elle contri bue à brouiller la fron tière de l’obli‐ 
ga toire et du vo lon taire, alors même que c’est le bé né fice ré pu ta tion nel
d’une dé marche spon ta née et non contrainte qui fait tout l’at trait de la RSE
pour les en tre prises. Ainsi, l’in op por tu ni té de lais ser pro li fé rer des sources
contra dic toires nous conduit à pré co ni ser des types de normes or ga ni sant
l’ar ti cu la tion de l’obli ga toire et du vo lon taire. En pre nant l’exemple d’autres
dis ci plines dans les quelles, tout comme pour la RSE, le des ti na taire de la
norme est le seul à pou voir dé ter mi ner les mo da li tés de res pect de cette
der nière, c’est la com pliance (« confor mi té ») qui, en dé fi ni tive, nous semble
la plus adap tée pour réa li ser l’in té gra tion de la RSE en droit po si tif.
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