Papier en prépublication n®9
Droit de I'entreprise : Gouvernance comparée et responsabilité sociétale

Mondialisation =
2 SR Multinationale == Droit

S Responsabilité sociétale =5 comparé
7 Droit de I’entreprise

Administratgﬁrc,s) GO uvernance 8 )

S Structures juridiques
tisseurs institutionr

Droits de I'homme = Parties prenantes [~ |\

Intérét social 2 = Drott de vote =

l

Actionnai

Titre

~ RSE, la fin d’un trompe-Iceil ?
Etude comparative de droit des sociétés
Auteur.e.s:

Ivan TCHOTOURIAN
Courriel contact :

ivan.tchotouriand.ulaval.ca

Revue :
Revue européenne de droit des affaires

Date de mise en ligne : 12 juillet 2022

Toute reproduction intégrale ou reproduction d’une partie de I’article est soumis a I’autorisation des auteur.e.s
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Résumé : L’évolution du droit des sociétés de nombreux pays démontre une
intéressante convergence normative. Dépassant les traditions juridiques, les droits
nationaux étatiques sont de plus en plus empreints de la philosophie de la
responsabilité sociale des entreprises (RSE) et se batissent sur des valeurs nouvelles
porteuses d’espoir. La concurrence actuelle entre les Etats dans I’encadrement des
entreprises semble conduire a un mieux-disant normatif. Face a des défis d’ampleur,
les Etats ont dorénavant la capacité de réguler les entreprises : I’influence de la RSE
sur les évolutions contemporaines des droits nationaux fait assumer une responsabilité
a entreprise qui ne se résume plus dans sa seule réussite économique et financiere.

Mots-clés : Responsabilité sociale des entreprises, histoire, droit comparé, entreprise
a mission, intérét social, devoir de vigilance, information non financiére



Such redirection could occur only through the
intermediate agency of government, rewriting the
rules (constraints) under which all corporations
would operate!

1. Introduction : RSE et évolution normative

1. En 2001, la Commission européenne définissait la responsabilité sociétale des entreprises (RSE)
comme I’intégration volontaire des préoccupations sociales et écologiques des entreprises a leurs
activités commerciales et leurs relations avec leurs parties prenantes?. Quasiment vingt ans se sont
écoulés et cette définition semble aujourd’hui désuéte. La raison en est simple : cette problématique
fait partie intégrante du droit®. D’ailleurs, la définition proposée par la Commission quelques
années plus tard témoigne d’une évolution puisque les préoccupations liées a la RSE y sont
considérées comme allant au-dela des obligations juridiques qui incombent aux entreprises a
’égard de la Société et de I’environnement’. Cette approche de 1’Union européenne (UE) est

révélatrice de 1’évolution normative entourant la RSE.

2. Le contenu de la RSE s’est également transformé et étoffé®. Au fil du temps, elle est devenue
une notion large, transversale et multidimensionnelle® qui fait écho aux grandes problématiques de
ce siécle: changements climatiques’, énergie, biodiversité, appauvrissement des ressources
naturelles, stratégies fiscales, justice sociale®, inclusion et diversité, esclavage moderne, corruption,

droits de I’Homme... Une entreprise ne peut plus limiter son activité au seul objectif de

! Neil CHAMBERLAIN, The Limits of Corporate Responsibility, New York, Basic Book Inc. Publishers,
1973, p. 7.

2 COMMISSION EUROPEENNE, Livre vert : promouvoir un cadre européen pour la responsabilité sociale des
entreprises, COM(2001) 366 Final au para 20.

3 Kathia MARTIN-CHENUT et René DE QUENAUDON (dir.), La RSE saisie par le droit : perspectives
interne et internationale, Paris, Editions A. Pedone, 2016.

4 COMMISSION EUROPEENNE, Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil,
au Comité économique et social européen et au Comité des régions. Responsabilité sociale des entreprises :
une nouvelle stratégie de I'UE pour la période 2011-2014, COM(2011), 681.

5 Alors que définir la RSE est un exercice périlleux (plus de 37 définitions ont été étudiées dans:
Alexander DAHSLRUD, « How Corporate Social Responsibility is Defined : An analysis of 37 definitions »
(2008) 15:1 Corporate Social Responsability and Environmental Management 1), elle peut étre vue a minima
comme I’affirmation que toute entreprise doit assumer une responsabilité qui dépasse celle de réaliser des
profits (Jens HILLEBRAND, The Social Responsibility of Corporations, GRIN, 2006, p. 2).

® FRANCE STRATEGIE, Responsabilité sociale des entreprises et compétitivité : Evaluation et approche
stratégique, janvier 2020, p. 20.

" Récemment, voir : Ana-Maria ILCHEVA, L entreprise a l’épreuve du changement climatique : obligations
et responsabilités, thése de doctorat en droit, Université Cote d’ Azur, 2020.

8 « Tel un phénix, I’idée de justice sociale ressurgit aujourd’hui de ses cendres » (Alain SUPIOT, La force
d’une idée, Paris, LLL, 2019, p. 7).



maximisation du profit; elle doit tenir compte de considérations d’ordre sociétal. Dans cet article,
c’est le rapport de la RSE avec le droit qui est questionné. Dans plusieurs pays, la loi seule ou
combinée a la jurisprudence (auxquels s’ajoutent des projets de loi, des consultations, des
stratégies, des lignes directrices) donne de la force a la RSE et démontre un mouvement de
mondialisation du droit® qui dépasse les traditions juridiques™. « Governments around the world
are embarking upon initiatives with respect to CSR, investing significant economic capital shaping
the regulatory environment »™. Si dresser un tableau des différentes lois liées a la RSE dépasse
1’objet du présent article’, un regard sur le droit des sociétés est pertinent : cette discipline intégre
de plus en plus une vision humaniste de 1’entreprise’*, bien loin de la vision technique et utilitariste

qui a longtemps prédominé™,

3. Ainsi, un droit national des sociétés ouvert a la RSE s’impose progressivement dans les multiples
« familles de droit » (3). Si la prise de conscience collective des externalités négatives du
capitaliste actuel a entrainé une réponse du droit, ce dernier n’est pas sans limites — limites liées a
la RSE et aux défis qu’elle souléve (4). Au préalable, rappelons que la question de la nature de la
responsabilité des acteurs économiques est ancienne et que la RSE s’inscrit dans une riche histoire

normative (2).

2. Relation historique de la RSE et du droit

® Au sens d’universalisation des principes gouvernant le droit des sociétés (Raymond GUILIEN et
Jean VINCENT (dir.), Lexique des termes juridiques, Paris, Dalloz, 2005, V. Mondialisation, p. 412).

10 lvan TCHOTOURIAN et al., « Mondialisation de la RSE et droit des sociétés par actions : deux décennies
de construction de la hard law» (2020) 2 Revue juridique de la Sorbonne 47-96. Voir aussi:
Orianne THIBOUT, La Responsabilité Sociale des Entreprises: dynamigue normative et enjeux
concurrentiels. Une illustration d un droit en mouvement, theése de doctorat en droit, Université Cote d’Azur,
2018, p. 185 et s., par. 332 et s.

11 Benedict SHEEHY, « Defining CSR: Problems and Solutions », (2015) 131:3 Journal of Business Ethics
625, p. 634.

12 Constat fait dés 2011, voir : Francois-Guy TREBULLE, « Propos introductifs : quel droit pour la RSE ? »,
dans Frangois-Guy TREBULLE et Odile UZAN (dir.), Responsabilité sociale des entreprises : regards
croisés, droit et gestion, Paris, Economica, 2011, p. 3, a la p. 22.

13 Colin MAYER, « The Future of the Corporation: Towards Human Business » (2018) 6:1 Journal of the
British Academy 1.

14 lvan TCHOTOURIAN et Matthieu ZOLOMIAN, « Présentation », dans numéro spécial Vers un droit des
sociétés responsable : regard transatlantique, (2021) 62:3 Les Cahiers de droit 647.

15 René DAVID, Camille JAUFFRET-SPINOSI et Marie GORE, Les grands systémes de droit
contemporains, Dalloz, 12¢ éd., 2016, p. 15 et s., par. 16 et s.



4. La RSE n’est pas un concept tombé du ciel®. C’est une notion qui interpelle la place de
I’entreprise dans la Société depuis longtemps : « The desirability for corporations to engage in
socially responsible behavior has long been hotly debated among economists, lawyers, and

business experts »'.

5. S’inscrivant dans une tradition de philanthropie d’entreprise, la RSE est apparue au cceur des
discours et des pratiques des hommes d’affaires américains entre la fin du XIX® siécle et le début
du XX®siécle®. Le concept de RSE tire ses origines des préceptes religieux et moralisateurs,
notamment de 1’éthique protestante, qui donnérent naissance au paternalisme (ou patronage) du
XIX® siécle, premiére forme d’éthique patronale. La forme patriarcale d’organisation économique
au sein de laquelle le patron est a la fois pére et maitre est souvent considérée comme la premiere
matérialisation de la prise de conscience du role social de I’entreprise. En Europe, c’est le
catholicisme social qui a posé les bases du principe voulant que les classes dirigeantes aient une
responsabilité vis-a-vis des classes dirigées. Mais, c’est 1’Etat qui a été un élément moteur pour
asseoir le role social du secteur privé réduisant I’influence religieuse™. Le mouvement de RSE s’est
par la suite développé en lien avec le capitalisme industriel®. Robert Owen en offre une illustration

avec les villages sociaux batis autour de 1’industrie textile.

6. A compter du XX® siécle, la RSE va étre considérée davantage comme une charge pesant sur la
conscience et I’intérét individuel, mais aussi sur les ressources des entreprises®. Les grands

industriels américains initient alors de nouvelles démarches de RSE avec un objectif simple :

16 Michel DOUCIN, « La responsabilité sociale des entreprises n’est pas un concept tombé du ciel », dans
Frangois-Guy TREBULLE et Odile UZAN, (dir.), Responsabilité sociale des entreprises. Regards croisés
Droit et Gestion, Paris, Economica, 2011, p. 31.

17 Allen FERRELL, Hao LIANG et Luc RENNEBOOG, « Socially Responsible Firms » (2014) Corporate
Governance Institute (ECGI) Document de travail N° 432/2014, p 1. Sur I’histoire de la RSE, voir :
Jean PASQUERO, « La responsabilité sociale de I’entreprise comme objet des sciences de gestion », dans
Marie-France TURCOTTE et Anne SALMON, (dir.), Responsabilité sociale et environnementale de
[’entreprise, Sainte-Foy, Presses de 1’Université du Québec, 2005, p. 80.

18 Jean-Pascal GOND et Jacques IGALENS, La responsabilité sociale de [’entreprise, Paris, PUF, 2008, p. 7
et s. Voir aussi : Daniel WREN, The History of Management Thought, Hoboken, John Wiley & Sons Inc.,
2005, p. 109 et s.

19 Sandra NAIGEON DE BOER, Responsabilité sociale : un nouvel enjeu pour les multinationales ?,
Mémoire, IEP, Université Paul Cézanne — Aix Marseille 11, p. 17.

20 Francis McHUGH, Key guide to Information Sources in Business Ethics, New York, Nichols Publishing,
1988.

21 Morrell HEALD, The Social Responsibilities of Business Company and Community, 1900-1960, Press of
Case Western Reserve University, 1970.



retourner a la Société une partie de la fortune que celle-ci leur avait permis d’acquérir®. Autour
d’idées progressistes, la nécessité de maintenir de bonnes relations publiques et de prendre en
compte 1’opinion dans la conduite de ’entreprise s’est progressivement imposee. La doctrine du
« trusteeship » selon laquelle les personnes mandatées pour gérer le bien d’autrui doivent exercer
leur fonction comme s’il s’agissait de leur bien propre? compléte cette approche a compter des
années 1920. Les discussions entre Adolph Berle et Merrick Dodd ont mis en lumiére cette
approche de la RSE : alors qu’Adolph Berle défend une vision actionnariale de I’entreprise®,
Merrick Dodd soutient que les dirigeants sont responsables a 1’égard de I’ensemble des groupes qui
composent I’entreprise®. Quelques années plus tard, Adolph Berle concédera la justesse de la
vision de Merrick Dodd?.

7. Si la crise de 1929 a éclipsé la RSE, cette derniére est réapparue a partir des années 1950 avec
des pratiques s’inspirant des revendications des groupes sociaux®’. Ce sont les travaux des
économistes américain Howard Bowen?® et allemand Karl William Kapp®, et ceux de
Frank Abrams®, qui vont donner a la RSE une portée significative. Bowen définit par exemple la
RSE comme suit : « It refers to the obligations of businessmen to pursue those policies, to make
those decisions, or to follow those lines of action which are desirable in terms of the objectives and

values of our society »*. La RSE repose alors sur 1’idée que les entreprises doivent réviser leurs

22 La création successive de fondations par les grandes multinationales s’inscrit directement dans cette
démarche. Voir: Jean PASQUERO, « Commentaire : Ethique des affaires, responsabilité sociale et
gouvernance sociétale : déméler 1’écheveau » (2007) 32:1 Gestion 112, au par. 16.

23 Robert HAY et Ed GRAY, « Social Responsibilities of Business Managers’ » (1974) 17:1 The Academy
of Management Journal 135. Voir aussi les travaux de 1’économiste Veblen : Thomas VEBLEN, The
Engineers and the Price Systems, B. W. Huebsch, Incorporated, 1921.

24 Adolf BERLE, « For Whom Corporate Managers are Trustees: A Note » (1932) 45:8 Harvard Law Review
1365; Adolf BERLE, « Corporate Powers as Powers in Trust », (1931) 44:7 Harvard Law Review 1049.

% Edwin Merrick DODD, « Is Effective Enforcement of the Fiduciary Duties of Corporate Managers
Practicable? » (1935) 2 The University of Chicago Law Review 194; Edwin Merrick DODD, « For Whom
Corporate Managers are Trustees? » (1932) 45:7 Harvard Law Review 1145

% Adolf BERLE, The 20th Century Capitalist Revolution, New York, Harcourt Brace, 1954.

27 Jean-Pascal GOND et Jacques IGALENS, La responsabilité sociale de [ ’entreprise, Paris, PUF, 2008, p. 9
ets.

2 Howard BOWEN, Social Responsibilities of the Businessman, New York, Harper & Brothers, 1953. Voir
aussi : Aurélien ACQUIER, Jean-Pacal GOND and Jean PASQUERO, « Rediscovering Howard R. Bowen’s
Legacy. The Unachieved Agenda and Continuing Relevance of Social Responsibilities of the Businessman »,
(2011) 50:4 Business & Society 607.

29 William KAPP, The Social Costs of Private Enterprise, Harvard University Press, 1950. Durant son séjour
américain, cet auteur a ouvertement critiqué le manque de conscience sociale et environnementale des
entreprises américaines.

%0 Frank ABRAMS, « Management’s Responsibilities in a Complex World » (1951) 3 Harvard Business
Review 29.

31 Howard BOWEN, Social Responsibilities of the Businessman, New York, Harper & Brothers, 1953, p 6.



stratégies en conséquence. Destinée a sensibiliser les hommes d’affaires aux valeurs considérées
comme vertueuses dans notre Société, cette approche sera complétée par de nombreuses recherches

américaines faisant entrer la RSE dans le domaine universitaire®.

8. Par la suite, la RSE a intégré de nouveaux modéles, théories et concepts alternatifs comme
I’éthique des affaires, la théorie ou le management des parties prenantes (« stakeholders »), la
corporate social responsiveness, les relations publiques®... En comparaison, il a fallu attendre le
début du XXI°siecle pour que I’'UE — notamment par la voix de la Commission européenne —
s’intéresse activement au concept de RSE et décide de lui accorder une place importante dans ses
stratégies économiques®. Depuis lors, la RSE est devenue un élément central des stratégies et des
politiques européennes touchant le monde économique®. L’UE a pris un certain nombre
d’initiatives visant a favoriser la transparence et la vision a long terme des activités financicres et
économiques : directive sur les droits des actionnaires; plan d’action pour le financement de la
croissance durable; réglement sur la publication d’informations et réglement établissant une
taxinomie; réglement établissant le cadre requis pour parvenir a la neutralité climatique; proposition

de directive sur le devoir de vigilance des entreprises en matiére de durabilité.

9. L’histoire de la RSE démontre qu’elle a des liens étroits avec les normes encadrant les
entreprises. En plus de s’étre progressivement imposée dans les pratiques des entreprises (au point

de donner lieu & I’édiction de standards communs), la RSE a aujourd’hui intégré le droit®™. A

32 Clarence WALTON, Corporate Social Responsibilities, Belmont, Wadsworth, 1967; Keith DAVIS et
Robert BLOMSTROM, Business and its Environment, New York, McGraw-Hill, 1966;
Joseph William McGUIRE, Business and Society, New York, McGraw-Hill, 1963; Keith DAVIS, « Can
Business Afford to Ignore Social Responsibilities » (1960) 2:3 California Management Review 70;
William FREDERICK, « The Growing Concern over Business Responsibility » (1960) 2:4 California
Management Review 54. Dans la période précédant les années 1950, quelques travaux ont également été
marquants : John CLARK, Social Control of Business, Augustus M Kelley Pubs., 1939; Chester BARNARD,
The Functions of the Executives, Cambridge, Harvard University Press, 1938.

33 Archie CARROLL, « Corporate Social Responsibility, Evolution of a Definitional Construct » (1999) 38:3
Business & Society 268. Sur les origines de la RSE, voir : COMMISSION NATIONALE CONSULTATIVE
DES DROITS DE L’HOMME, La responsabilité des entreprises en matiere de droits de [’homme, Nouveaux
enjeux, nouveaux roles, Paris, La Documentation francaise, 2009, p. 37 et s.

34 Olivier DE SCHUTTER, « Corporate Social Responsibility European Style » (2008) 14:2 European Law
Journal 203; Francesco PERRINI, Stephano POGUTZ et Antonio TENCAT], Developing Corporate Social
Responsibility: A European Perspective, Cheltenham, Edward Elgar, 2006.

% |Isabelle CORBISIER, «L’innovation au regard des valeurs et finalités de I’entreprise et de sa
responsabilité sociale : un regard européen » (2020) 53:1 Revue juridique Thémis 171; Geneviéve BESSE,
« La dimension mondiale de la responsabilité sociétale des entreprises : la stratégie de 1’Union européenne »,
dans Isabelle DAUGAREILH, (dir.), Responsabilité sociale de [’entreprise transnationale et globalisation
de [’économie, Bruxelles, Bruylant, 2010, p. 475.

3% Sur cette rencontre de 1’entreprise, du droit et de la RSE, voir : Catherine MALECKI, Responsabilité
sociale des entreprises : perspectives de la gouvernance d’entreprise durable, 1ssy-les-Moulineaux, LGDJ



I’origine d’un changement du systéme régulatoire des entreprises®, la RSE est un outil de
production de normes et de points de repére communs. Elle est source d’une multiplicité d’outils

et illustre le phénomene de densification normative®.

3. Mondialisation du droit des sociétés

10. De fagon mondiale, le droit des sociétés s’adapte en démontrant une philosophie commune de
responsabilisation de I’entreprise, notamment sur le plan juridique. En effet, la RSE a des
répercussions sur le droit. D’une part, elle enrichit son contenu. D’autre part, elle questionne les
notions de droit, de régles et de normes. La lecture traditionnelle du juriste se brouille. La pyramide
de Kelsen cede le pas a un éclatement des sources. L’opposition binaire entre hard law et soft law
pour évaluer I’efficacité du droit perd de son sens®. Il est intéressant de noter que si le droit a connu
des difficultés en termes d’application territoriale, aujourd’hui la combinaison du droit national et
de la RSE arrive a mettre les multinationales face & leurs responsabilités®. Dans ce contexte, quatre
théemes du droit des sociétés s’imposent a 1’échelle mondiale : la mission, 1’intérét social, la

transparence (« reporting ») et la vigilance (image 1) :

Lextenso éditions, 2014; Benedict SHEEHY et Donald FEAVER, « Anglo-American Directors’ Legal
Duties and CSR: Prohibited, Permitted or Prescribed », (2014) 37-1 Dalhousie Law Journal 345; Francois-
Guy TREBULLE et Odile UZAN (dir.), Responsabilité sociale des entreprises : regards croisés, droit et
gestion, Paris, Economica, 2011; Michael KERR, Richard JANDA et Chip PITTS, Corporate Social
Responsibility — A Legal Analysis, 2¢ éd., Markham, LexisNexis, 2009; Nina BOEGER, Rachel MURRAY
et Charlotte VILLIERS (dir.), Perspectives on Corporate Social Responsibility, Cheltenhaum, Edward Elgar
Publishing, 2008; Jean-Claude JAVILLIER, « Responsabilité sociétale des entreprises et Droit: des
synergies indispensables pour un développement durable » dans Jean-Claude JAVILLIER, (dir.),
Gouvernance, droit international et responsabilité sociétale des entreprises, Geneve, Institut international
d’études sociales, 2007, p. 24; Thomas McINERNEY, « Putting regulation before responsibility: the limits
of voluntary corporate social responsibility » (2005) 2:3 Voices of Development Jurists 1. Sur les rapports
entre soft law, RSE et un des domaines de prédilection de la RSE, les droits fondamentaux, voir :
Emmanuelle MAZUYER, « Les relations entre soft law et droits fondamentaux : une approche pragmatique
par la RSE », dans Mihaela AILINCAI, (dir.), Soft Law et droits fondamentaux, Paris, Pedone, Coll. Institut
des Droits de ’'Homme, 2017, p. 263.

37 Corinne GENDRON, André LAPOINTE et Marie-France TURCOTTE, « Responsabilité sociale et
régulation de I’entreprise mondialisée », (2004) 59-1 Relations industrielles/Industrial Relations 73, p. 92.
38 Catherine THIBIERGE, La densification normative : découverte d’un processus, Mare & Martin, 2014.
39 Alain DELMAS, La RSE : une voie pour la transition économique, sociale et environnementale, avis du
conseil économique, social et environnemental, avis du Conseil économique, social et environnemental,
2013, p. 18.

40 Andreas SCHERER et Guido PALAZZO, « Globalization and corporate social responsibility », dans
Andrew CRANE et al. (dir.), The Oxford Handbook of Corporate Social Responsibility, Oxford, Oxford
University Press, 2009, p. 413.
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Thémes faisant ’objet d’une mondialisation du droit national
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11. L’entreprise a mission, une organisation qui pousse les entreprises vers un idéal qui répond de
maniére équilibrée aux besoins financiers et sociaux, prend progressivement sa place en droit*. Si
cela s’est effectué timidement dans quelques pays (hotamment en Belgique avec la société a finalité
sociale), cette tendance s’est accélérée ces dernieres années sous I’influence du modele de la Benefit
Corporation venu des Etats-Unis. Les pays accueillent 1’entreprise a mission soit au travers d’une
certification publique délivrée par 1’Etat (Portugal, Finlande, Lituanie, Corée du Sud, Espagne,
Danemark, Allemagne, Vietnam, Thailande, Luxembourg, France)*, soit en modifiant leur droit
des sociétés pour consacrer une structure immatriculée dotée de la personnalité morale (Israél,
Angleterre, Tle Salomon, Vanuatu, Mexique, Etats américains, Colombie-Britannique, Nouvelle-

Ecosse, Italie)*. Montrant ’actualité de ce sujet, le Québec a déposé en mai 2021 un projet de loi

4. THOMSON REUTERS FOUNDATION, ORRICK et UNLTD, Balancing purpose and profit. Legal
mechanism to lock in social mission for “profit with purpose” businesses across the G8. Addendum: Review
of legal and policy developments since 2014, 2016, en ligne :
<https://www.trust.org/publications/i/?id=2435372d-3e6d-42d7-a726-alfe21cba400>. Sur la variété des
dénominations, voir : lvan TCHOTOURIAN, « L’entreprise a mission : solution ou miroir aux alouettes pour
la responsabilité sociale ? Une comparaison critique franco-canadienne », (2021) 62-3 Les cahiers de droit
757, p. 769.

42 Au niveau européen, le Parlement a publié une résolution le 5 juillet 2018 qui recommande de créer un
label européen de 1’économie sociale attribué sur la base de plusieurs critéres (PARLEMENT EUROPEEN,
Résolution du Parlement européen du 5 juillet 2018 contenant des recommandations a la Commission
relatives a un statut pour les entreprises de l’économie sociale et solidaire, 2016/2237(INL)).

43 Carol LIAO, Elsir TAWFICK et Pat TEICHREB, «The Global Social Enterprise Lawmaking
Phenomenon: State Initiatives on Purpose, Capital, and Taxation », (2019) 36 Windsor Year Book of Access
to Justice 84, p. 97.


https://www.trust.org/publications/i/?id=2435372d-3e6d-42d7-a726-a1fe21cba400

pour faire place & une entreprise a mission dans son droit des sociétés provincial : le projet de loi
n° 797 Loi modifiant la Loi sur les sociétés par actions afin d’y intégrer ['entreprise a mission™.
Depuis 2010, I’entreprise a mission s’impose comme houveau modéle d’affaires qui pourrait faire
le pont entre les entreprises lucratives traditionnelles et celles sans but lucratif*. Les régles sont
distinctes entre les Etats et la compréhension du cadre réglementaire est a priori complexe®,
complexité exacerbée par la concurrence de la certification privée de type B Corp®. Toutefois, il
faut dépasser ces divergences : le droit des sociétés redéfinit ce qu’est fondamentalement une

entreprise et son role®,

12. L’impact de la RSE se fait également ressentir dans la définition normative de ce qu’est I’intérét
de la société et dans le contenu corrélatif des devoirs des administrateurs et des dirigeants. Vecteur
de la RSE®, cet intérét parait ne plus se limiter a celui des actionnaires; il répond de plus en plus
aux attentes des parties prenantes. De nombreuses législations évoluent en ce sens : en Angleterre™,

en France™, au Canada® ou méme en Inde®. 1l en va de méme de la jurisprudence de plusieurs

4 paul MARTEL, Michael BANTEY et Howard LEVINE, « Projet de loi n°® 797 : Les entreprises a mission
sociale bientdt au Québec? », Blakes (16 juin 2021), en ligne :
<https://www.blakes.com/perspectives/bulletins/2021/projet-de-loi-n-797-les-entreprises-a-mission-
sociale-bientot-au-quebec>; Stéphane ROUSSEAU et lvan TCHOTOURIAN, « L’entreprise & mission: une
réelle opportunité », Les affaires (3 juin 2021), en ligne : <https://www.lesaffaires.com/blogues/le-courrier-
des-lecteurs/l-entreprise-a-mission-une-reelle-opportunite/625376>.

4 Carol LIAO, « Early Lessons in Social Enterprise Law », dans Benjamin MEANS et Joseph YOCKEY
(dir.), The Cambridge Handbook of Social Enterprise Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2018,
p. 106.

46 lvan TCHOTOURIAN, « L’entreprise a mission : solution ou miroir aux alouettes pour la responsabilité
sociale ? Une comparaison critique franco-canadienne », (2021) 62-3 Les cahiers de droit 757, p. 787.

4 Sur la concurrence normative, voir: Ivan TCHOTOURIAN et Margaux MORTEO, « Benefit
Corporation : une normativité de concurrence au service de la RSE », (2019) 21-1 Ethique publique 1, en
ligne : <http://journals.openedition.org/ethiquepublique/4258>.

48 peter BUCKLEY, « Can corporations contribute directly to society or only through regulated behaviour? »,
(2018) 6-1 Journal of the British Academy 323.

49 Yves DE CORDT, L’intérét social comme vecteur de la responsabilité sociale, Louvain-La-Neuve,
Bruylant, 2008.

50 Avec I’introduction de I’article 172 dans la loi en droit des sociétés : Virgina HARPER HO, « Enlightened
Shareholder Value: Corporate Governance — Beyond the Shareholder-Stakeholder Divide » (2010) 36:1 The
Journal of Corporation Law 59.

1 Avec le Plan d’action pour la croissance et la transformation des entreprises (dit « PACTE ») qui a
modifié les articles 1833 du Code civil et L. 225-35 et L. 225-64 du Code de commerce : Loi n°® 2019-486
relative & la croissance et la transformation des entreprises, JO, 23 mai 2019, 2-152. Voir récemment :
Morgan TIREL, « Le nouvel intérét social, un changement de modéle normatif », (2020) 62 Archive de
philosophie du droit 537; Pierre Henri CONAC, « L’article 1833 et I’intégration de I’intérét social et de la
responsabilité sociale de I’entreprise » (2019) 10 Revue des sociétés 570.

52 Avec I’ajout a Darticle 122 de la loi canadienne d’une définition du « meilleur intérét de la société »
résultant de la Loi portant exécution de certaines dispositions du budget déposé au Parlement le
19 mars 2019 et mettant en ceuvre d’autres mesures adoptées le 21 juin 2019 (L.C. 2019, ¢ 29).

53 Avec la modification en 2013 de I’article 135 de la loi en droit des sociétés. Voir : Sandeep GOPALAN et
Akshaya KAMALNATH, « Mandatory Corporate Social Responsibility as a Vehicle for Reducing
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autres pays : aux Etats-Unis®, au Canada®™, en Australie®® ou en Belgique®. Cette tendance
s’observe aussi dans le droit de nature plus souple, comme 1’ont confirmé récemment une étude sur
les missions et responsabilités du conseil d’administration dans les codes européens de
gouvernance®®; un rapport canadien sur la gouvernance®; ou encore la prise de position du Business
Roundtable®.

13. La transparence non financiére constitue une illustration supplémentaire de 1I’ouverture du droit

des sociétés aux préoccupations de RSE®.. La RSE conduit en effet I’entreprise & rendre compte

Inequality: An Indian Solution for Piketty and the Millennials » (2015) 10:1 Northwestern Journal of Law
and Social Policy 36.

54 La Cour supréme a rappelé en 2014 que le droit des sociétés n’imposait pas aux entreprises lucratives de
rechercher des profits au détriment des autres objectifs : Burwell v. Hobby Lobby Stores, Inc, 573 US 134 s
Ct 2751 (2014). Voir aussi : Crédit Lyonnais Bank Nederland N.V. v. Pathé Communications Corp.,
No 12150, 1991 Del. Ch. LEXIS, 215 108 (Dec. 30, 1991); Schlensky v. Wrigley, 237 NE2d 776 (111 App Ct
1968); Smith Manufacturing v. Barlow, (1953) cité dans Tom BEAUCHAMP et Norman BOWIE, Ethical
Theory and Business, New Jersey, Pearson Prentice Hall, 2003, p 85; et aussi les décisions citées dans :
Ivan TCHOTOURIAN, « RSE, Développement durable et gouvernance d’entreprise : Un jeu d’acteurs et de
structures... ad hominem ou ad libitum du marché ? » (2012) 100 Journal des sociétés, numéro spécial
Isabelle DESBARATS (dir.), 36, p. 38.

5 Magasins a rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise, [2004] 3 R.C.S. 461.

%6 The Bell Group Ltd. (in lig) v. Westpac Banking Corporation, [2008] WASC 239, au par. 4394, conf par
[2012] WASCA 157; Yukong Line Ltd. v Rendsburg Investments Corporation, [1998] 1 W.L.R. 294; Darvall
v. North Sydney Brick & Tile Co. Ltd., (1987) 16 NSWLR 212, 12 ACLR 537, 6 ACLC 154, aux p 239 et s;
Kinsela v. Russell Kinsela PTY Ltd., [1986] 4 N.SW.L.R. 722, a la p 732 (Aus. F.C.); Nicholson v.
Permakraft (NZ) Ltd., [1985] 1 N.Z.L.R. 242, aux p 249 et s (N.Z.C.A.); Walker v. Wimborne, (1976) 137
CL.R1 (HCA), aux p 6 ets.

5" Voir la décision de premiére instance dans ’affaire dite « Fortis » : Comm. Brux. (réf.), 18 novembre 2018,
R.K., 212/2008, n° 124.

%8 AMF, Rapport 2019 sur le gouvernement d'entreprise et la rémunération des dirigeants des sociétés cotées,
Paris, p. 9.

%9 Peter DEY et Sarah KAPLAN, 360° Governance: Where are the Directors in a World in Crisis?, Rotman
School of Management, University of Toronto, 2021.

50 BUSINESS ROUNDTABLE, « Business Roundtable Redefines the Purpose of a Corporation to Promote
‘An Economy That Serves All Americans » (19 aodt 2019), en ligne :
<https://www.businessroundtable.org/business-roundtable-redefines-the-purpose-of-a-corporation-to-
promote-an-economy-that-serves-all-americans>.

61 Une transparence pour garantir une prise en compte de I’intérét des parties prenantes est également a
I’ceuvre. C’est le cas du droit anglais avec une réforme de 2018 pour introduire trois déclarations : une
déclaration dans le rapport annuel montrant les parties prenantes ayant participé a la prise de décision du
conseil d’administration et la maniéere dont leurs intéréts ont été traités; une déclaration d’engagement des
salariés résumant la maniére dont le conseil d’administration S’est engageé avec eux, comment il a tenu compte
de leur intérét et I’effet de cette prise en compte; et une déclaration de gouvernance d’entreprise résultant du
code du Financial Reporting Council. C’est également le cas du droit canadien, méme si les dispositions ont
été adoptées par le Parlement mais ne sont pas encore en vigueur. Dans un avenir proche, les sociétés devront
présenter dans leur circulaire annuelle de sollicitation de procurations, certains renseignements concernant le
bien-étre des employés, des retraités et des pensionnés.
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sur de nouvelles problématiques a travers le reporting non financier®. Depuis quelques années, les
initiatives en cette matiére proliferent et conduisent a un cadre normatif de plus en plus contraignant
de part et d’autre de 1’ Atlantique®. Par exemple, le reporting non financier est ainsi devenu 1’un
des outils normatifs privilégiés dans la lutte contre le changement climatique®. Plusieurs réformes
en Europe renforcent ce mouvement, que ce soit en France avec I’article 29 de la loi énergie-climat
pour 2021 et son décret d’application®™; en Angleterre avec la premiére obligation de reporting
s’appuyant sur le Task Force on Climate-Related Financial Disclosures (TCFD)%; et plus
largement a I’échelle de I’'UE avec le Réglement Disclosure®” ou la modification de la directive de
2014 sur le reporting non financier®. En Amérique du Nord, méme si les lignes bougent plus
lentement®, des projets réglementaires vont dans la méme direction. Au Canada, les Autorités
canadiennes en valeurs mobilieres (ACVM) ont publié un Avis de consultation le 18 octobre 2021
pour un projet de Réglement 51-107 sur I’information liée aux questions climatiques’. Plus

récemment encore, la Securities and Exchange Commission (SEC) vient interrompre plus de dix

2 De nombreuses appellations sont usitées : « reporting ESG » (environnement, société, gouvernance),
« déclaration de performance extrafinanciere », « divulgation d’informations extrafinanciéres », « reporting
sur le développement durable », « rapportage sur le développement durable ».

8 En Europe, bien avant I’adoption de I’importante directive 2014/95/UE, de nombreux pays européens
avaient déja développé des dispositifs de reporting non financier : voir le tableau n° 1 « Les obligations de
reporting des données RSE au niveau international » dans Salima BENHAMOU et Marc-Arthur DIAYE,
Responsabilité sociale des entreprises et compétitivité, Paris, France Stratégie, 2016, p. 36.

8 KPMG Canada, The Time Has Come: The KPMG Survey of Sustainability Reporting 2020, 2020, en ligne :
<https://assets.kpmg/content/dam/kpmg/ca/pdf/2020/12/kpmg-survey-of-sustainability-reporting-2020-
en.pdf>.

8 Loi n° 2019-1147 du 8 nov. 2019 relative a I ’énergie et au climat, J.O. 9 nov. 2019, n° 1 et Décret n° 2021-
663 du 27 mai 2021 pris en application de [’article L. 533-22-1 du Code monétaire et financier, J.O.
28 mai 2021, n° 9.

% En novembre 2020, le Royaume-Uni a présenté sa feuille de route a partir du 1°" janvier 2021 jusqu’en
2025.

67 PARLEMENT EUROPEEN, Réglement (UE) 2019/2088 du Parlement européen et du Conseil du
27 novembre 2019 sur la publication d’informations en matiére de durabilité dans le secteur des services
financiers, JOUE, L 317/1, 2019, en ligne : <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32019R2088&from=fr>.

8 COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant
les directives 2013/34/EU, 2004/109/EC et 2006/43/EC ainsi que le reglement (EU) n°537/2014 en ce qui
concerne la publication d’informations en matiére de durabilité par les entreprises, COM (2021) 189 final,
Bruxelles, 21 avril 2021.

8 Pour mieux comprendre la divergence, voir : Virginia HARPER HO, « Non-Financial Reporting &
Corporate Governance: Explaining American Divergence & Its Implications for Disclosure Reform » (2020)
10:2 Accounting, Economics, and Law: A Convivium 1.

0 AMF, Consultation. Faits nouveaux concernant l’'information liée au changement climatique et Avis de
consultation des ACVM. Projet de Réglement 51-107 sur [ ‘information liée aux questions climatiques, 2021,
en ligne: <https://lautorite.qc.ca/fileadmin/lautorite/reglementation/valeurs-mobilieres/51-107/2021-10-
18/20210ct18-51-107-avis-cons-fr.pdf>.
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ans d’inaction’* en publiant le 21 mars 2022 sa proposition en matiére de transparence sur le risque
climatique’. En paralléle, les normalisateurs™ donnent lieu a une « effervescence »™ dans la
définition de standards, et les guides et recommandations provenant des acteurs du marché
accompagnant et conseillant les entreprises se multiplient (comme ceux de la Bourse de Toronto,
des Comptables professionnels agréés ou de la Canadian Coalition for Good Governance au
Canada)”.

14. Enfin, le droit intégre un devoir de vigilance pesant sur les entreprises en matiére de droit de
I’'Homme. Méme si les Etats se différencient sur le fondement («duty of care» vs «due
diligence »)’, sur P’intensit¢ de leurs exigences (devoir sanctionné vs divulgation non
contraignante), sur le caractére de la réglementation (général vs propre a une thématique ou a un
secteur), le chemin parcouru est grand. 1l y a dix ans, a I’exception des Etats-Unis”’, aucun Etat
n’engageait la responsabilité des multinationales pour violation des droits de ’Homme dans les
pays en voies de développement. A I’heure de la chaine de valeur globale, les Etats cherchent
aujourd’hui a répondre a la question suivante : a quelles conditions les liens dans les chaines

d’approvisionnement engagent-ils la responsabilité des entreprises’® ? Pour y répondre, certains

"L En 2010, la SEC a produit un rapport intitulé Commission Guidance Regarding Disclosure Related to
Climate Change. Ce guide interprétatif avait pour but d’expliquer aux entreprises les exigences qui pesent
sur elles en matiére de divulgation concernant le changement climatique.

2 SEC, « The Enhancement and Standardization of Climate-Related Disclosures for Investors » (2022)
Release Nos. 33-11042; 34-94478; File No. S7-10-22:RIN 3235-AM87 17 CFR 210, 229, 232, 239, and 249,
en ligne : <https://www.sec.gov/rules/proposed/2022/33-11042.pdf>.

3 Voir les normalisateurs suivants : 1SO, Global Reporting Initiative (GRI), TCFD, Carbon Disclosure
Projet (CDP), Sustainability Accounting Oversight Board (SASB), Climate Disclosure Stantards Board
(CDSB), Net Zero Initiative, Assessing Low Carbon Transtion (ALCT) ou le regroupement de Deloitte,
KPMG, EY et PwWC autour de I’initiative Measuring Stakeholder Capitalism. Towards Common Metrics and
Consistent Reporting of Sustainable Value Creation.

™ A titre d’illustration de cette effervescence, le nouveau conseil d’établissement de normes (International
Sustainability Standards Board) créé par I’IFRS a publié fin avril 2022 deux projets de normes sur la
communication de I’information non financiére : IFRS S1 — General Requirements for Disclosure of
Sustainability-related Financial Information (the General Requirements Standard) et IFRS S2 — Climate-
related Disclosures (the Climate Standard).

5 Loic GEELHAND DE MERXEM, « Le reporting extrafinancier : une construction normative inachevée »
(2021) 62:4 Les Cabhiers de Droit 1211, p. 1231 et s.

76 La portée d’application, les entreprises concernées, le type de norme de conduite et la notion de contrdle
sont des éléments qui distinguent ces deux fondements. Pour des évolutions récentes voir :
Adeline MICHOUD, The accountability of transnational corporations for the adverse impacts of their
business activities: an international and comparative law study, « Collection Genevoise » Geneve, Zurich,
Schulthess Editions Romandes, 2020, p. 263 et s.

" Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act, Pub.L. 111-203, 124 Stat. 1376-2223. En
2017, 1a SEC a néanmoins suspendu I’obligation de divulguer les mesures de diligence raisonnable qu’elles
adoptent quant a leur utilisation des minéraux de conflit.

8 peter BUCKLEY, The Social Purpose of the Modern Business Corporation, Hanover, Now Publishers
Inc., 2021, p. 54.
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pays choisissent de légiférer comme 1’ Angleterre en 2015%, la France en 2017%, les Pays-Bas en
2019%, 1’Allemagne en 2022%, ou la Norvége en 2022%. D’autres pays s’appuient sur la
jurisprudence et une forme d’activisme judiciaire : 1’ Angleterre® et le Canada® illustrent cette
position. Les évolutions ne sont d’ailleurs pas terminées. En mars 2021, le Parlement européen a
adopté une proposition de directive sur I’obligation d’un controle diligent visant a intégrer la
durabilité dans les stratégies commerciales a long terme des entreprises. Dans la foulée, la
Commission européenne a déposé une proposition de directive comprenant de nouvelles regles de
contrdle diligent pour obliger les entreprises a intégrer des criteres de durabilité dans leur processus
décisionnel et visant notamment a lutter contre les atteintes a I’environnement et au travail dans les
chaines d’approvisionnement des entreprises®. Au Canada, méme s’il ne repose que sur une
logique « d’appliquer ou de s’expliquer », le projet de loi S-211 Loi sur la lutte contre le travail
forcé et le travail des enfants dans les chaines d’approvisionnement est une avancée®. D’autres

projets plus ambitieux existent®

, mais ont peu de chance d’aboutir. En Suisse, une initiative
populaire qui ne s’est finalement pas concrétisée dans une loi, a mis en lumiére I’intérét du sujet et
connaitra tres vraisemblablement une suite Iégislative dans un avenir proche. Outre ces initiatives

et débats contemporains, il existe de plus en plus d’exigences législatives spécifiques imposant une

S Modern Slavery Act.

80 Loi n°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises
donneuses d'ordre, JO, 28 mars 2017, texte n°® 1.

81 Wet zorgplicht kinderarbeid.

8 Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz.

8 Rpenhetsloven.

84 Vedanta Resources PLC and anor v. Lungowe v and ors, [2019] UKSC 20; et la décision fondamentale
suivante : Chandler v. Cape, [2012] EWCA Civ 525.

8 Choc v. Hudbay Minerals Inc., 2013 ONSC 1414,

8 COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de Directive du Parlement Européen et du Conseil sur le
devoir de vigilance des entreprises en matiére de durabilité et modifiant la directive (UE) 2019/1937,
COM/2022/71 final, en ligne : <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/?uri=CELEX:52022PC0071>.

87 Jvan TCHOTOURIAN et Alexis LANGENFELD, « Projet de loi S-211 sur I’esclavage moderne. Une
avancée  pour la  responsabilit¢  sociale»  (7mai2002) La presse, en ligne:
<https://www.lapresse.ca/debats/opinions/2022-05-07/projet-de-loi-s-211-sur-1-esclavage-moderne/une-
avancee-pour-la-responsabilite-sociale.php>. Le 28 avril 2022, le gouvernement canadien a publié sa
nouvelle stratégie quinquennale pour les entreprises exercant leurs activités & I’étranger intitulé « Conduite
responsable des entreprises & I’étranger : Stratégie du Canada pour 1’avenir ». Or, cette stratégie renvoie a
diverses reprises a 1’adoption d’une norme de diligence raisonnable dans les chaines d’approvisionnement.
8 \oir le projet de loi C-262 du 29 mars 2022 actuellement devant la Chambre des communes.

13


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52022PC0071
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:52022PC0071
https://www.lapresse.ca/debats/opinions/2022-05-07/projet-de-loi-s-211-sur-l-esclavage-moderne/une-avancee-pour-la-responsabilite-sociale.php
https://www.lapresse.ca/debats/opinions/2022-05-07/projet-de-loi-s-211-sur-l-esclavage-moderne/une-avancee-pour-la-responsabilite-sociale.php

vigilance®. L’industrie méme participe a cette vigilance grandissante a travers la publication de

normes nationales®.

4. Reéserves

15. L’appréhension de la RSE par le droit des sociétés n’est pas exempte de critiques, ce qui
témoigne du chemin a accomplir avant de pouvoir évoquer un droit des sociétés socialement
responsable. Premiérement, en tentant de solutionner des problématiques sociétales, la RSE peut
étre victime d’instrumentalisation. Instrumentalisation de la part des entreprises qui voient en la
RSE une opportunité stratégique pour améliorer son image de marque (écoblanchiment,
manipulation via le lobbying, ou évitement). Et instrumentalisation normative par laquelle les
entreprises revendiquent et se dotent de nouvelles compétences quasi législatives leur permettant
de peser sur les enjeux sociétaux, climatiques ou environnementaux®; et reléguant ’Etat a un role

secondaire. Dans ces perspectives, la RSE serait donc seulement une ruse du capitalisme.

16. Deuxiémement, William Frederick soulignait déja en 1986 un « brouillard normatif » entourant
la RSE tant la raison d’étre de I’entreprise et son élargissement® sont conceptuellement flous. Cela
interpelle pleinement le juriste, et ce, d’autant plus que le périmétre des entreprises est aujourd’hui

changeant et que les frontiéres des entreprises se délitent.

17. Troisiemement, il est attribué a la RSE, a priori, une vocation universelle et un caractére
planétaire. Pourtant, afin de saisir les implications de la RSE et les valeurs qu’elle véhicule, il ne

peut étre fait abstraction du contexte. En effet, nombre de notions, telles que « responsabilité »,

8 Adeline MICHOUD, The accountability of transnational corporations for the adverse impacts of their
business activities: an international and comparative law study, « Collection Genevoise » Genéve, Zurich,
Schulthess Editions Romandes, 2020, p. 330

% En Chine, la Chambre de commerce des importateurs et des exportateurs de métal, de minéraux et de
produits chimiques a introduit en 2015 une exigence non contraignante pour les sociétés miniéres chinoises
opérant a I’étranger et leurs fournisseurs de chaine dans I’industrie miniére en vertu des Lignes directrices
pour la responsabilité sociale dans les investissements miniers a [’étranger. Ces lignes directrices appellent
les entreprises a respecter leurs obligations de diligence raisonnable a 1’égard des normes fondamentales du
travail de I’OIT et a publier sur leur application.

1 Emmanuelle MAZUYER, « L’instrumentalisation de la responsabilité sociale de 1’entreprise en droit
francais », (2021) 62:3 Les Cahiers du droit 653; Laura RAIM, « L’arnaque des entreprises responsables »,
Le Monde diplomatique (juillet 2021), en ligne: <https://www.monde-
diplomatique.fr/2021/07/RAIM/63269>; Alain SUPIOT, «Du nouveau au self-service normatif: la
responsabilité sociale des entreprises », dans Mélanges en I'nonneur de Jean Pélissier, Analyse juridique et
valeurs en droit social, Paris, Dalloz, 2004, p. 541.

92 Auteur cité par Yvon PESQUEUX, « Genése de la responsabilité sociale de I’entreprise » (2010), Working
papers, en ligne : <https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-00509691/document>, p. 19.
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« entreprise », « vigilance », « travail des enfants »*, peuvent étre comprises différemment selon
les pays, les réalités nationales, les traditions juridiques, les cultures... En outre, I’appropriation de
ces notions par les familles de droit risque de conduire a leur affaiblissement, a leur détournement,
voire a leur reniement. La RSE est elle-méme plurielle, et la littérature démontre différentes
approches : libérale (Archie A. Carroll, Donna J. Wood), contractualiste (R. Edward Freeman,
Thomas Donaldson et Lee E. Preston), politique (Dirk Matten et Andrew Crane), institutionnaliste

(Nicolas Postel et Sandrine Rousseau), sociologique...

18. Quatriemement, la RSE, source d’un enchevétrement normatif, peut générer des conflits et des
tensions entre les différentes normes. En ce sens, le Club des juristes a affirmé en 2018 que « [l]a
responsabilité sociétale progresse, mais dans le désordre »*. Ce groupe de réflexion francais
détaille son constat comme suit : « Nombre d’entreprises adoptent un comportement que 1’on
pourrait qualifier de “responsable” sans y étre juridiqguement tenues, marquant une orientation
nouvelle voulue par leurs dirigeants. Dans le méme temps, les textes se multiplient qui font le plus
souvent peser une réglementation tatillonne, ponctuelle et sectorielle, sur les entreprises, sans que

I’on ait réellement consacré un nouveau paradigme »%.

19. Cinquiéemement, si le prix Nobel américain Milton Friedman résumait la responsabilité sociale

t96

des entreprises a la quéte du profit™, une question fondamentale demeurera éternellement sans

réponse : est-ce que la raison d’étre d’une entreprise lucrative (telle une multinationale) est de

poursuivre une visée sociétale® ?

5. Conclusion : une tendance lourde

20. 11 est classiquement reproché a la RSE de laisser les entreprises édicter les normes, I’Etat se

désengageant alors de sa responsabilité de Iégislateur. L’argument n’est pas inexact, mais parait

% Michel CAPRON, « Une vision européenne des différences USA/Europe continentale en matiére de RSE :
pourquoi la RSE en Europe est un objet politique et non pas éthique ? », Conférence d’ouverture de l’atelier
de Montréal sur la RSE, Université du Québec a Montréal (UQAM), 12-15 octobre 2006.

% LE CLUB DES JURISTES, Le réle sociétal de [’entreprise : Eléments de réflexion pour une réforme,
2018, p. 43.

% LE CLUB DES JURISTES, Le réle sociétal de ’entreprise : Eléments de réflexion pour une réforme,
2018, p. 43.

% Milton FRIEDMAN, « The Social Responsibility of Business is to Increase its Profits », The New York
Times Magazine, 13 septembre 1970.

9 Emettant des doutes dés 1945, voir : Paul DURAND, « Les fonctions publiques de 1’entreprise privée »,
Droit Social, 1945, p. 249.

15



aujourd’hui exagéré. A I’heure actuelle, I’Etat reprend la main et intervient par le contenu de son
droit national. Un rapport sénatorial frangais récent a relevé que le Iégislateur porte une attention
accrue au caractére responsable de ’entreprise®™. Concernant la France, ce constat vaut pour bien
d’autres pays. En sus des instances politiques internationales (ONU, OCDE...) et supranationales
(comme I’UE), I’Etat participe & la définition de normes. La RSE présente un aspect juridique de
plus en plus prononcé®, confirmant les propos des professeurs Schwartz et Carroll'®. La RSE
releve a la fois de la réglementation et du droit souple, générateur d’obligations pour les
entreprises'™. Les systémes juridiques étatiques sont aujourd’hui placés dans une situation de
concurrence vers un mieux-disant normatif. Si la place de la RSE dans les théories de I’entreprise

102

est aprement discutée™, elle ne I’est plus dans le domaine juridique. Bien loin des théories de

’éviction ou de la subsidiarité'®

, il 'y a clairement complémentarité entre RSE et droit. C’est une
normativité globale et « particuliére »'* qui se met en place’®. Pensant la responsabilité de maniére

individuelle, le juriste peut & présent concevoir I’agir collectif; ce qui est fondamental en raison du

% SENAT FRANCE, Comment valoriser les entreprises responsables et engagées ?, Rapport d’information
n° 57225, juin 2020, p. 34.

% Isabelle CADET, « Aspects juridiques de la responsabilité sociale » (2016) 53:1 12D — Information, données
& documents 37. Sur le fondement normatif de la RSE, voir de la méme auteure : Responsabilité sociale de
I'entreprise (RSE), responsabilité éthique et utopies, Les fondements normatifs de la RSE, Etude de la place
du droit dans les organisations, thése de doctorat en gestion et management, Conservatoire national des arts
et métiers - CNAM, 2014.

100 Ce domaine est défini comme : « [Bjusiness firm’s responsiveness to legal expectations mandated and
expected by society » (Mark SCHWARTZ et Archie CARROLL, « Corporate social responsibility: A three-
domain approach » (2003) 13:4 Business Ethics Quarterly 503, p. 509).

101 |sabelle BAUDET, « Quelle place pour les sociétés de capitaux dans I’ESS ? Analyse du choix de leur
intégration par le législateur frangais » (2016) RIODD, Saint-Etienne, en ligne : <https://hal.archives-
ouvertes.fr/hal-01349950>, p. 39.

102 Un premier ensemble de théories est d’essence libérale et contractualiste (théories des droits de propriété,
de I’agence, des cofits de transaction, parties prenantes) et présuppose que la RSE doit s’arréter a la
satisfaction de ’actionnaire, voire de ses parties prenantes; ce qui entraine celle du bien-étre général. Un
second ensemble de théories est d’essence socio-cognitive (économie des conventions, théorie
évolutionniste, capacités dynamiques, Resource Based View...) et fait de la RSE un outil de réencastrement
de I’entreprise dans la Société. Voir : Alain DESREUMAUX et Jean-Pierre BRECHET, « Chapitre 5:
L’entreprise en Société », dans Repenser [’entreprise : une théorie de l'entreprise fondée sur le projet,
Villeneuve d’Ascq, Septentrion, 2018, p. 135.

103 Christine NEAU-LEDUC, « Droit social et RSE : présentation », dans Frangois-Guy TREBULLE et
Odile UZAN (dir.), Responsabilité sociale des entreprises : regards croisés, droit et gestion, Paris,
Economica, 2011, p. 113, & la p. 118.

104 René DE QUENAUDON, Droit de la responsabilité sociétale des organisations, Bruxelles, Larcier,
2014, p. 39 et s.

105 Qrianne THIBOUT, La Responsabilité Sociale des Entreprises : dynamique normative et enjeux
concurrentiels. Une illustration d un droit en mouvement, Thése de doctorat en droit, Université Cote d’Azur,
2018, p. 309 et s, par. 586 et s.
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caractére pluriel des structures (groupes...) et de I’organisation de leurs activités au travers d’usines

mondiales (« global factory »'%) réunie par des chaines de valeurs et d’approvisionnement.

21. De nombreux pays avancent sur le sujet de la RSE : le Canada, les Etats-Unis, I’Australie,
I’ Angleterre, 1’UE et certains de ses pays en particulier (France, Allemagne, Pays-Bas...), I'Inde,
ou encore la Suisse. Non seulement des regles inspirées par la RSE sont adoptées, mais encore
d’autres sont revues sous I’éclairage de la RSE pour leur mise en application. Envisagé en 2011,
le mouvement d’une plus grande impérativité des normes de RSE (dépassant le juridiquement
contraignant) se trouve confirmé en droit des sociétés. Sous I’influence de la RSE, le contenu du
droit des sociétés se bonifie et de nouvelles exigences procédurales émergent'®. Alors qu’il est de
plus en plus difficile pour les Etats-nations de répondre aux défis mondiaux, 1’évolution actuelle
du droit des sociétés basée sur la RSE aux échelons nationaux permet de réguler les multinationales
qui en sont en partie responsables’®. La RSE circule a travers le monde (tout comme le droit') et
véhicule ses valeurs. Elle construit un droit des sociétés autour de valeurs évolutives de justice et

111

de solidarité™". De son c6té, les droits nationaux dotent la RSE d’une capacité a réguler les

112

entreprises?. A travers une mondialisation dépassant les familles de droits, droit national des

societés et RSE s’enrichissent mutuellement (tableau 1) :

106 peter BUCKLEY, The Global Factory: Networked Multinational Enterprises in the Modern Global
Economy, Cheltenham, Northampton, Edward Edgar Publishing, 2018.

107 philippe DIDIER, « Quelles normes pour la RSE ? », dans Frangois-Guy TREBULLE et Odile UZAN
(dir.), Responsabilité sociale des entreprises : regards croisés, droit et gestion, Paris, Economica, 2011,
p. 91, alap. 92

108 \/oir les travaux pionniers de Teubner qui évoquaient le droit réflexif : Gunther TEUBNER, « Substantive
and Reflexive Elements in Modern Law » (1983) 17:2 Law & Society Review 239.

109 peter MONTAGUE, « Corporations are Externalizing Machines, the Way Sharks are Killing Machines »,
Rachel’s Hazardous Waste News, 21 octobre 1992.

110 Rodolfo SACCO, « La circulation des modéles en droit comparé: quelles évolutions ? », dans
Bénédicte FAUVARQUE-COSSON, (dir.), Le droit comparé au XXI®siecle, Enjeux et défis. Journées
internationales de la Société de Iégislation comparée, 8-9 avril 2015, Paris, SLC, 2015, p. 197 et s.

Ul Syr la structuration des systémes juridiques par des valeurs, voir: Olivier MORETEAU et
Jacques VANDERLINDEN, « La structure des systémes juridiques », dans Olivier MORETEAU et
Jacques VANDERLINDEN, (dir.), La structure des systemes juridiques, XVI¢ Congrés de [’Académie
internationale de droit comparé, Brisbane, 2002, Bruylant, 2003, p. 17, a la p. 58.

112 Sur I’institutionnalisation de la RSE, voir : Nicolas POSTEL et Sandrine ROUSSEAU, « RSE et éthique
d'entreprise : la nécessité des institutions » (2008) 11:2 Management 137.
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Tableau 1
Apports réciproques

Apports pour le droit Apports pour la RSE
= Replace I’Etat comme acteur de contrdle =  Apporte une crédibilité et une certitude
= Renforce I’efficacité du droit = Donne une capacité de réguler et renforce
= Entraine une procéduralisation son efficacité
= Définit des valeurs =  Apporte une force symbolique

22. Longtemps porté par un objectif de rentabilité et vecteur d’une financiarisation de 1’économie,
le droit des sociétés donne de plus en plus corps au role sociétal de 1’entreprise™®. La mission de

114 et abandonne sa visée uniquement économico-financiére*. Il faut

I’entreprise se transforme
toutefois demeurer vigilant, mais les évolutions récentes du droit des sociétés démontrent le réle
certain de I’Etat, du marché et de la société civile dans 1’encadrement des entreprises. Dés lors
I’entreprise se retrouve dans un réseau de surveillance (« era of the constrained corporation »*)
qu’elle contréle de moins en moins. Ce réseau est fait de multiples acteurs, stratégies (coordination,
concurrence et argumentation), outils (loi, code de conduite, standard, certification, classement...)
et sanctions (juridique, réputationnelle...). A I’heure actuelle, que 1’on salue ou non les
mouvements de mondialisation de la RSE et de dépassement des familles de droits, il n’existe plus

117

de droit des sociétés sans responsabilité sociale™’, peu importe que le regard se tourne sur le

continent européen, du co6té de I’ Amérique du Nord, ou ailleurs dans le monde.

113 SENAT FRANCE, Comment valoriser les entreprises responsables et engagées ?, Rapport d’information
n° 57225, juin 2020, p. 34.

14 | E CLUB DES JURISTES, Le réle sociétal de ’entreprise : Eléments de réflexion pour une réforme,
2018.

115 Grant HAYDEN et Matthew BODIE, Reconstructing the Corporation: From Shareholder Primacy to
Shared Governance, Cambridge, Cambridge University Press, 2021; Colin MAYER, « Reinventing the
Corporation », (2016) 4 Journal of the British Academy 53.

116 pater BUCKLEY, The Social Purpose of the Modern Business Corporation, Hanover, Now Publishers
Inc., 2021, p. 62.

117 Nous paraphrasons ici les propos du professeur Barbiéri : Jean-Francois BARBIERI, « Morale et droit des
sociétés » dans La morale et le droit des affaires, Paris, Montchrestien, 1996, p 114, au par. 38.
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