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PREFACE

La définition d’un sujet de mémoire est parfois le fruit d’un heureux concours de circonstances
ou les interrogations du directeur de recherche rencontrent 1’enthousiasme d’un étudiant. Tel fut le cas
du sujet du mémoire soutenu par Mademoiselle Sophie Mac Cionnaith pour 1’obtention du master 2
Droit fondamental des affaires. Un colloque (de I’intérét des colloques...) a été I’occasion, pour elle,
de découvrir la richesse du théme de la responsabilité sociale des entreprises saisie par le droit. Elle a
immeédiatement fait part de sa volonté de travailler sur cette question a I’auteur de ces lignes qui, avec
les membres de I’EJERIDD (« Etudes Juridiques : Entreprise, Risque Industriel et Développement
Durable »), équipe de recherche du Centre de droit des affaires de 1’université Toulouse Capitole,

s’interroge sur les conséquences juridiques de cette responsabilité sociale.

Le concept de « sphére d’influence », comme sujet de recherche, répondait a cette curiosité partagée.
En effet, si ’entreprise assume une responsabilité sociale qui doit guider son comportement dans la
société, il convient de dessiner les contours de cette responsabilité. Ainsi est né le concept de sphére
d’influence qui constitue I’un des instruments de la responsabilité sociale de I’entreprise. Mais ce
concept (le poéte Yves Bonnefoy voit un mensonge dans le concept) devait étre confronté a la réalité,
celle du droit. Il était nécessaire de s’interroger sur son pouvoir créateur d’obligation, sur la nature et

le contenu de ces obligations éventuellement créées.

Le sujet ainsi défini présentait un grand intérét. La naissance de ce concept dans un domaine autre que
juridique, sa portée pour les entreprises et leurs comportements sur le marché et au-dela, le recours a la
notion de responsabilité, mais sans qualificatif, justifiaient une recherche sur sa réception par le droit
des affaires. Cette justification était confortée par les débats que suscitait une proposition de loi visant

a introduire en droit frangais un devoir de vigilance pour les entreprises.

Mademoiselle Sophie Mac Cionnaith a saisi ce sujet avec la volont¢ de dépasser une approche
générale pour fournir, au moyen de connaissances précises, des éléments de réflexion sur ce concept et
son impact en droit des affaires. Elle s’est, tout d’abord, interrogée sur la raison d’étre de ce concept,
en retracant sa genese et en dessinant les contours de cette sphere, de facon méthodique et avec le
souci de la précision. Il lui était alors possible de dégager les manifestations, au travers d’obligations,
du concept de sphére d’influence dans le domaine du droit, droit souple ou droit contraignant. La

réflexion étant ainsi ouverte, elle pouvait y prendre part en faisant état de propositions.

Ce travail de recherche, aisément accessible grace a un style clair, donnera au lecteur une connaissance
précise et documentée du concept de sphére d’influence et de sa portée. Il témoigne des qualités de son

auteur et laisse entrevoir une belle carriére juridique dont ne peut que souhaiter la réalisation.

Gérard Jazottes



SIGLES ET ACRONYMES

AFEP Association francaise des entreprises privées

CE Comité d’entreprise

CHSCT Comité d'hygiéne, de sécurité et des conditions de travail
CNCDH Commission nationale consultative des droits de I’Homme

DP Délégués du personnel

ESG Environnemental, social et gouvernance

GAFI Groupe d'action financiére sur le blanchiment de capitaux

ISO Organisation internationale de normalisation

MEDEF Mouvement des entreprises de France

OCDE Organisation de coopération et de développement économiques
OIT Organisation internationale du travail

ONG Organisation non gouvernementale

PCN Point de contact national pour 1’application des Principes directeurs de I’OCDE
PME Petites et moyennes entreprises

RSE Responsabilité sociale des entreprises

RSSG Représentant spécial du secrétaire général des Nations Unies

TRACFIN Traitement du renseignement et action contre les circuits financiers clandestins
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INTRODUCTION

\ . e, 1 \
« Partout ou la fatalité recule, la responsabilité avance » . Accepter que le concept de la sphére
d’influence des entreprises puisse étre créateur d’obligations pour celles-ci, ¢’est faire avancer leur

responsabilité, et au-dela du recul de la fatalité, c’est également une forme d’impunité qui recule.

A premiére vue, le terme de « sphére d’influence de I’entreprise » peut paraitre quelque peu
barbare. Il I’est d’ailleurs pour bon nombre de petites et moyennes entreprises (PME) qui considére
qu’il s’agit d’un terme « d’experts pour des experts ». Afin de mieux 1’appréhender, il convient de
définir les termes le composant. Une spheére est un objet géométrique, un objet rond en trois
dimensions. La sphére définit donc un espace. L’influence quant a elle, caractérise une situation entre
deux personnes ou choses, ¢c’est I’action ou I’effet que I’une a sur 1’autre’. De maniére plus spécifique,
en matiére de RSE, selon les Principes directeurs de ’OCDE « il y a influence lorsqu’une entreprise a

la capacité de faire modifier les pratiques néfastes de I’entité responsable du dommage »”.

La sphere d’influence est donc un espace dans lequel une entité exerce une action, un effet sur une
autre entité. Cette action peut étre volontaire ou bien résulter d’'une forme de contrainte. Le terme
« obligation » est bien connu des juristes. Dans un sens général, c’est un synonyme du terme
« devoir », mais dans un sens plus technique, il s’agit d’un lien de droit par lequel une ou plusieurs
personnes, le ou les débiteurs, sont tenues d’une prestation envers une ou plusieurs autres, le ou les
créanciers, en vertu d’un contrat ou de la loi’. Une obligation, peut également étre détachée du droit, et
étre comprise comme « un devoir, une contrainte imposés par des régles morales, des lois sociales »°.
Ces deux visions du terme obligation seront présentes dans cette étude puisqu’elles cristallisent un des
enjeux soulevé par la notion de sphére d’influence des entreprises : I’enjeu de la reconnaissance par le
droit positif de ce concept. Un autre terme qui revét une grande importance pour cette étude est celui

d’entreprise. L’entreprise n’est pas définie par le droit positif, le lecteur pourra étre redirigé vers les

" Vallaeys F., Pour une vraie responsabilité sociale — Clarifications, propositions, PUF, 2013, p. 178.

2 Méaux F. et Jounot A., Entreprises performantes et responsables, ¢ est possible ! , Afnor, 2014, p. 64.

? Dictionnaire Larousse illustré, 2002.

* Principes directeurs de I’OCDE (2011), commentaire n°19. Les Principes directeurs de ’OCDE sont un
instrument en matiere de responsabilité des entreprises, ils contiennent des recommandations pour une conduite
responsable des entreprises dans le contexte international. 43 Etats y adhérent, et ils se sont ainsi engagés a
encourager les entreprises qui opérent sur leurs territoires & respecter ces principes.

3 Cornu G., Vocabulaire Juridique, Association Henri Capitant, PUF, 9¢éme ed., 2011.

® Dictionnaire Larousse illustré, 2002.
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travaux d’éminents auteurs sur le sujet’. Il faudra se contenter de considérer que 1’expression
« entreprise » est ici employée dans le sens courant d’ « affaire commerciale ou industrielle »®.
L’utilisation du terme « entreprise » sera préférée au terme de « société », car il permet d’étendre
I’étude a un plus grand nombre d’entités, puisque toutes les sociétés’ sont des entreprises mais toutes
les entreprises ne sont pas des sociétés, dans le sens ou une entreprise ne revét pas nécessairement la
forme sociétaire. Le terme « entreprise » permet ainsi d’englober des entités de toutes tailles, des PME
aux grandes entreprises multinationales ou transnationales qui sont établies sur plusieurs Etats, une
entreprise transnationale étant entendu comme un « groupe de sociétés développant des activités de
service ou de production sur le territoire de plusieurs Etats et possédant un centre de décision situé
dans 1’un de ces Etats »'’. Le terme d’ « entreprise » permet également de prendre en compte les
groupes de sociétés, qui sont constitués de plusieurs sociétés (une société mere et ses filiales), et qui ne

sont pas, a I’heure actuelle, reconnus par le droit des sociétés.

La sphére d’influence est fille d’un concept qui n’est pas connu du droit a I’origine : la RSE. Il est
donc naturel que les concepts auxquels elle renvoie ne soient pas nécessairement des concepts
juridiques. Il n’est pas coutumier d’employer un sigle avant d’en avoir défini les termes, mais son
utilisation était ici volontaire car si tous les auteurs s’accordent sur le sigle RSE, il existe quelques
désaccords quant a la signification des lettres employées. La RSE est en effet un concept que les
juristes peinent & nommer''. Si le « R » et le « E » renvoient respectivement et sans équivoque aux
termes « responsabilité » et « entreprise(s) », il est plus délicat d’affirmer avec certitude ce a quoi la
lettre « S » renvoie. Certains considérent qu’il renvoie au terme « sociétal », d’autres considerent qu’il
renvoie au terme « social ». Le terme « social » sera ici privilégié, puisqu’il permet de prendre en
compte les volets environnementaux et sociaux, au-dela du seul volet sociétal'*.

Les difficultés d’interprétation du sigle RSE sont entre autres dues au fait que le concept est
d’origine anglo-saxonne, et que I’expression « responsabilité sociale ou sociétale des entreprises » a
¢été choisie pour traduire I’expression anglaise de « corporate social responsibility » (CSR). Comme
toute traduction implique nécessairement un certain degré d’interprétation et par conséquent de

modification, I’utilisation du sigle RSE sera ici privilégiée, puisque ce sigle porte moins a controverse

7 Cf. Thése de Despax M., L entreprise et le droit, Paris, 1957.

8 Dictionnaire Larousse illustré, 2002.

? La société étant I’organisme qui nait du contrat de société et qui, sauf société en participation, acquiert la
personnalité morale a compter de I’immatriculation, cf. Cornu G., Vocabulaire Juridique, Association Henri
Capitant, PUF, 9¢me ed., 2011.

' Caillet M-C. et Me Ngom G., « Fiches pédagogiques a l'intention des juristes francophones », Association
Sherpa, 2010, p.71.

" Lagoutte J., « Le devoir de vigilance des sociétés méres et des sociétés donneuses d'ordre ou la rencontre de la
RSE et de la responsabilité juridique », Responsabilité civile et assurances n° 12, déc. 2015, 11.

"> Malecki C., Responsabilité sociale des entreprises, Perspectives de la gouvernance d’entreprise durable,

LGDJ, 2014, p.24-25.
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que le choix de I’adjectif « sociétal » ou « social ». Le sigle RSE est, en tout état de cause, largement
employé¢ par la littérature frangaise, qu’elle soit juridique ou non, en ce domaine.

C’est au cours de la seconde révolution industrielle, entre la fin du XIXe siécle et le début du XXe
siécle, qu’a émergé le concept de responsabilité sociale des entreprises ou RSE". Cette révolution, si
elle a permis I’avénement de nouvelles sources d’énergies mais aussi de nouveaux moyens de
production, communication et transport, conduisant a une amélioration de vie des populations'*, elle a
également donné naissance a une « société du risque »", dans laquelle le probléme de la gestion du
risque s’ajoute a celui de la répartition des richesses. C’est ensuite grace aux travaux de Howard R.
Bowen, et a la publication aux Etats-Unis en 1953 de son ouvrage « Social responsibilities of the
businessman », que la RSE a été¢ intégrée dans les travaux académiques, et que de nombreux
chercheurs, essentiellement nord-américains, se sont attachés a modéliser le concept de la RSE'®. Aux
Etats-Unis, la RSE se rapproche plutét du cadre de I’éthique des affaires, alors qu’en Europe,
1’approche est 1égérement différente, car la RSE s’inscrit dans le champ du développement durable'’.
Ce-dernier est défini comme le développement qui permet de « répondre aux besoins du présent sans
compromettre la possibilité pour les générations futures de satisfaire les leurs »'*. Un consensus entre
les approches européenne et américaine de la RSE a pu étre atteint par la norme ISO 26000", puisque
la RSE vy est définie comme la responsabilité d’une organisation® « vis-a-vis des impacts de ses
décisions et de ses activités sur la société et sur 1’environnement, se traduisant par un comportement
transparent et éthique [...] ».

La RSE est a I'origine un outil issu de la pratique, surtout utilisé en matiére de gestion de
I’entreprise. Ce n’était donc pas un outil de juristes. Aujourd’hui la RSE s’insére peu a peu dans le
droit*!, méme si les juristes ont toujours du mal a appréhender ce concept qui reste pour eux un

. . : 22
concept « étranger » car étant trop mou, « glissant », « flottant »™.

1> Aubrun M. et al., ISO 26000 — Responsabilité sociétale : comprendre, déployer, évaluer, Afnor, 2010, p.14.

" Ibidem.

S Beck U., La société du risque, sur la voie d’une autre modernité, Flammarion, Champs, 2003, cité par Blin-
Franchomme M-P., Desbarats 1., Jazottes G., Vidalens V., Entreprise et développement durable : approche
Juridique pour I’acteur économique du XXle siécle, Lamy Axe Droit, 2011, p.17.

16 Gond J-P. et Igalens J., La responsabilité sociale de [’entreprise, PUF coll., Que sais-je ?, n°3837, 4° ed.,
2014.

" Pestre F., La responsabilité sociale des entreprises multinationales — stratégie et mise en ceuvre, L’Harmattan,
2013, p. 24.

'8 Rapport de la Commission mondiale sur ’environnement et le développement de I’ONU, dit rapport
Bruntland, 1987.

' L’ISO, ou organisation internationale de normalisation, est une organisation non gouvernementale qui a pour
vocation d’élaborer des normes internationales. L’ISO 26000 répond au besoin d’un cadre commun en maticre
de pratiques de responsabilité sociale.

%% La norme ISO 26000, n’a pas vocation a s’adresser seulement aux entreprises, mais au contraire a s’adresser a
toute organisation.

I Cf. en ce sens Caillet M-C., Le droit a I’épreuve de la responsabilité sociétale des entreprises : étude a partir
des entreprises transnationales, Thése droit, Université de Bordeaux, 2014, p. 156.

** Lagoutte J., « Le devoir de vigilance des sociétés méres et des sociétés donneuses d'ordre ou la rencontre de la
RSE et de la responsabilité juridique », Responsabilité civile et assurances n° 12, déc. 2015, 11.
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Cette souplesse de la RSE est notamment due a son support de prédilection, la soft law®™. Le droit
souple, est un droit aux mécanismes volontaires®, qui n’est donc pas contraignant juridiquement. Les
exemples de droit souple sont nombreux et présents a diverses échelles. Ainsi, a 1’échelle mondiale, la
Déclaration universelle des droits de I’Homme des Nations Unies de 1948, en ce qu’elle n’est pas
contraignante, est peut-&tre un des plus célebres exemples de droit souple. La soft law se développe
¢galement a plus petite échelle, en maticre de sociétés, on pense notamment au Code de gouvernement
d’entreprise des sociétés cotées de I’Afep-Medef. Ces initiatives de droit souple ont pour but de
combler les lacunes du droit dur ou hard law. A 1’échelle internationale, il est parfois plus aisé d’avoir
recours a des instruments de droit souple, cela permet d’éviter les problématiques découlant du
concept de la souveraineté des Etats. Etablir le droit est en effet une prérogative régalienne, alors,
comment concevoir qu'un Etat soit soumis & un droit établi par une autre entité que lui-méme.
Certaines organisations inter-régionales, comme par exemple I’Union européenne, ont répondu a cette
problématique de la maniére suivante : les Etats, par leur consentement a 1’appartenance a une telle
organisation exercent leur souveraineté, dés lors en étant soumis au droit émanant de ces
organisations, ils ne limitent pas réellement leur souveraineté. L’adoption d’un droit dur a 1’échelle
internationale est donc possible, mais délicate™ et le processus peut prendre un temps relativement
long. A I’échelle nationale, si les questions relatives a la souveraineté des Etats n’ont pas lieu d’étre, le
recours a la soft law permet d’éviter les difficultés liées aux instruments classiques d’élaboration du
droit positif. Cela permet d’élaborer des « normes » plus rapidement, et qui sont, il faut espérer,
réellement adaptées aux besoins de ceux qui en sont a I’initiative. Par certains aspects, la soft law
s’apparente donc a de I’autorégulation lorsque les instigateurs de ces normes sont également ceux qui
ont vocation a les appliquer. Si la soft law présente bien des avantages, il convient d’avoir a I’esprit
qu’un risque de partialité existe avec cette forme de régulation.

L’autre risque que présente le recours unique a la soft law, est celui d’un effacement du pouvoir
étatique au profit d’un pouvoir économique. En effet, le pouvoir étatique, surtout dans les démocraties,
est normalement représentatif du peuple d’un Etat. Il veille a assurer l'intérét général. Or avec
I’avénement d’un droit qui n’est pas représentatif de cet intérét général, il est a craindre qu’un exces de
recours a ce type de régulation ameéne vers la défense des intéréts d’une catégorie d’acteurs au
détriment des autres. Cependant, ce propos peut étre relativisé en matiére de RSE, puisque les normes

. : .26
de soft law en la matiere « puisent aux sources du droit »”.

» Daugareilh L., « Le droit a I'épreuve de la RSE », in (dir.) Gendron C. et Girard B., Repenser la responsabilité
sociale de I’entreprise, Armand Colin, 2013, p. 201.

* Alamovitch S., Guedj P-S., Hazra S., Queinnec Y., Voisin S., « Soft law violation & liability: Towards
Fiduciary Duty 2.0 », Kepler Cheuvreux, Business Ethics, ESG, 16 juin 2014, p. 7.

» Cf. le référendum de sortie de 1’Union européenne conduit par le Royaume-Uni juin 2016.

*® Daugareilh 1., op. cit., p. 201.
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A T’heure de la mondialisation de I’économie qui a permis une circulation aisée des biens,
produits, services, capitaux et personnes par-dela les frontiéres étatiques”’, et notamment a 1’heure de
la révolution numérique qui a permis une accélération sans précédent des échanges et un effacement
quasi-total des frontiéres®™, il est essentiel d’avoir des outils de régulation adaptés a ces nouveaux
enjeux. L’économie s’est ainsi peu a peu affranchie des frontiéres, or le droit est, de manicre générale,
cantonn¢ aux frontiéres étatiques. La mondialisation s’est, en outre, affranchie des concepts juridiques
puisque les entreprises transnationales sont généralement structurées sous forme de groupes de
sociétés, avec a la téte du groupe la société meére, ou maison mere, qui est implantée dans le pays
d’origine du groupe, et des filiales en dessous de celle-ci qui sont dispersées dans le monde. Les
entreprises transnationales sont mal appréhendées par le droit, tant du point de vue du droit national
que du droit international. Ainsi, elles ne sont pas des sujets du droit international®’, et ne sont pas non
plus des sujets du droit national, car le droit des sociétés francais n’envisage pas le groupe de sociétés.
Les normes de droit dur « glissent » donc sur les entreprises transnationales™. La soft law permet
d’éviter ce phénomene, puisqu’elle prend en considération ces structures qui sont ignorées du droit
positif.

Une entreprise multinationale n’évolue pas seule sur la scéne internationale. Au-dela de ses
« émanations » sous formes de filiales ou succursales’', elle a tout un réseau de partenaires, qui sont
constitués de fournisseurs, sous-traitants ou clients au niveau de la chaine de valeur, mais également
en dehors de celle-ci ’entreprise multinationale interagit avec les gouvernements et la société civile
des pays dans lesquels elle est implantée. Dans le jargon de la RSE, tous ces acteurs sont regroupés
sous le terme de « parties prenantes » en frangais ou « stakeholders » en anglais. Les parties prenantes
sont ainsi des « individu[s] ou groupe[s] pouvant affecter ou é&tre affectés, directement ou
indirectement, dans le court terme comme dans le long terme, par les stratégies, les actions, les
messages (et leurs conséquences) que I’entreprise met en ceuvre pour atteindre ses objectifs »*>. C’est
alors que se dessine 1’interrogation a laquelle le concept de la sphére d’influence tente d’apporter une
réponse, celle de savoir ou tracer les limites de la responsabilité d’une entreprise lorsque certains des
acteurs avec lesquels elle est « connectée » ont des comportements « socialement irresponsables »°°.

La sphere d’influence, fille de la RSE, est un concept qui est apparu de manicre bien plus récente que

*" Renouard C., Ethique et entreprise, Ed. de Datelier/ Les éditions ouvriéres, 2015, p. 9.

*® Anger-de Friberg V. et De Friberg P., « De [’Etat-nation a I’entreprise-Etat », L’Opinion, Tribune libre, 2014,
http://www.lopinion.ft/25-mars-2014/l-etat-nation-a-1-entreprise-etat-10622.

¥ Boskovic 0., « Breves remarques sur le devoir de vigilance et le droit international privé », D., 2016, 385.

* Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére d’influence » dans le contexte du
respect des droits de [’homme par les entreprises : enjeux de la définition du champ d’application des standards
en matiere de RSE, Ministére des affaires étrangeres et européennes, 22 mars 2010, p. 24.

’' A la différence de la filiale qui est une personne morale a part entiére, la succursale n’a pas de personnalité
juridique propre, mais est doté d’une certaine autonomie de gestion.

*2 Jounot A., 100 questions pour comprendre et agir : RSE et développement durable, Afnor, 2010, p. 76.

» Wood S., « The Case for Leverage-Based Corporate Human Rights Responsibility », Business Ethics
Quarterly, January 2012, pp. 66.
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celle-ci. La premicre référence a la sphére d’influence peut étre trouvée dans le Pacte mondial des
Nations Unies ou « Global compact » de 2000. La notion n’y est cependant pas définie. Il aura fallu
attendre une décennie de plus pour que I’expression soit définie par la norme ISO 26000 comme une
«série ou étendue de relations politiques, économiques ou d’autre nature sur lesquelles une
organisation a la capacité d’affecter les décisions ou activités d’individus ou d’organisation »**. L’idée
du concept de la sphére d’influence est de permettre d’appréhender ’entreprise dans sa réalité
€économique, avec tous ses acteurs « connectés » ou parties prenantes. Mais il s’avére que ce concept
va plus loin, avec comme objectif de responsabiliser I’entreprise dans sa sphere d’influence.

Les entreprises agissent, et des conséquences dommageables peuvent résulter de ces agissements.
Il est donc normal qu’une entreprise réponde de ses actes. Toutefois le droit international ainsi que les
droits nationaux ne permettent pas d’assurer, de maniere efficiente, la mise en ceuvre de la
responsabilité des entreprises multinationales. L’exemple de 1’effondrement du Rana Plaza permet de
démontrer ces insuffisances. En 2013, une usine textile du Bangladesh s’effondre, tuant ainsi plus de
1100 ouvriers et ouvriéres y travaillant. Cette usine fournissait de grands groupes textiles européens.
L’effondrement de cette usine a causé une grande émotion internationale, et a donné lieu a de
nombreuses réactions tant a I’échelle nationale qu’internationale™. Ce drame a ainsi souligné les
limites de la soft law et de I’autorégulation, qui consiste dans 1’adoption volontaire par les entreprises
de codes de bonne conduite et de chartes éthiques, puisque ces instruments n’auront pas permis
d’éviter la survenance de ce drame et que par la suite le processus de réparation des préjudices des
victimes s’est avéré problématique. En effet, il aura été nécessaire qu’un fonds d’indemnisation soit
mis en place pour que les victimes puissent obtenir réparation. Les grands groupes textiles européens
n’employaient pas directement les ouvriers de 1’'usine du Rana Plaza, il s’agissait d’un schéma
classique dans la filiere du textile-habillement de sous-traitance en cascade. Les victimes ne pouvaient
donc pas chercher directement réparation auprés de ces grands groupes, qui sont pourtant bien plus
solvables que leurs employeurs directs. Par ailleurs, en vertu du principe cardinal d’autonomie
juridique des personnes morales, la maison meére ne peut étre tenue juridiquement responsable pour les
agissements de ses sous-traitants de rangs N+2, N+3 etc. C’est alors que se dessine une confrontation
entre obligations morales et juridiques de réparation, les premicres étant portées notamment par des
instruments internationaux de soft law, mais qu’in fine, ce sont les mécanismes du droit positif qui
priment.

Le concept de la sphére d’influence permet ainsi d’envisager 1’entreprise et notamment les grands
groupes de sociétés dans leur réalit¢ économique, afin que le périmetre de leur responsabilité

corresponde a leur périmétre économique. Des initiatives d’intégration de ce concept dans le droit

**1S0 26000, 2.1.19.
> Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de ’OCDE dans la filiére textile-
habillement suite a la saisine de la ministre du Commerce extérieur, Nicole Bric, 2 déc. 2013, p. 6.
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positif commencent a voir le jour a I’étranger. Ainsi, au Royaume-Uni en 2010, le UK Bribery Act a
¢été adopté afin de créer le délit de défaut de prévention de la corruption. De maniére intéressante, ce
délit ne concerne pas uniquement une personne morale mais les personnes qui y sont associées comme
ses employés, filiales ou mandataires qui seraient responsables d’actes ou de tentatives de corruption.
C’est donc I’entreprise et sa spheére d’influence qui sont envisagées par le UK Bribery Act. Une
initiative prenant en considération la sphére d’influence de l’entreprise est sur le point d’étre
concrétisée en France. Elle est encore plus ambitieuse que ’initiative anglaise en ce qu’elle ne se
limite pas uniquement a la prévention de la corruption, mais vise en outre a prévenir les risques
d’atteintes aux droits de I’Homme et d’atteintes a I’environnement entre autres. Ainsi, une proposition
de loi visant a créer un devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordres est en
cours de deuxiéme lecture devant le Sénat a ce jour®.

L’émergence de telles initiatives invite a s’interroger plus en détail sur le concept de la sphere
d’influence. Et s’interroger sur ce concept, c’est nécessairement s’interroger sur le périmetre qu’il
délimite mais également sur le contenu de ce dernier.

Le concept de la sphére d’influence des entreprises est-il créateur d’obligations pour celles-ci ?

A en croire la définition retenue par la norme ISO 260007, la sphére d’influence se référe a la
notion d’ « étendue ». L’idée méme de sphére renvoie a un concept géométrique définissant un espace.
La sphére d’influence est donc un outil permettant de délimiter une zone, un espace sur lequel une
entreprise exerce son influence. Il a été vu que I’idée de la sphere d’influence émanait du concept de la
responsabilité sociale d’une entreprise. 1l serait donc logique de penser que I’espace délimité par la
sphere d’influence soit un espace de responsabilité sociale de 1’entreprise, mais il pourrait également
s’agir du périmétre de la responsabilité juridique de I’entreprise. Or il existe une incertitude quant au
type de responsabilité qui est visé par le concept de la sphére d’influence. En raison de cette
incertitude, il convient d’envisager le terme « responsabilité » au sens large, et de considérer que le
concept de la sphére d’influence est un outil permettant de délimiter la responsabilité de I’entreprise

(Titre 1).

La responsabilité¢ est nécessairement liée aux obligations, aux devoirs. Une personne sera
responsable parce qu’elle a manqué a I'une de ses obligations. La nature de la responsabilité varie en
fonction de la nature de 1’obligation qui n’a pas été respectée. Si la sphére d’influence délimite
I’étendue de la responsabilité de D’entreprise, cela implique qu’elle crée des obligations pour
I’entreprise (Titre 2). Le terme d’« obligation » étant ici entendu au sens large, comme tout autant les

obligations éthiques et morales découlant de la RSE, que les obligations juridiques.

%% Cf. infra, Titre 2, Chapitre 2 : De lege ferrenda : I’émergence du devoir de vigilance dans la hard law.
7 Cf. supra, p.9.
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TITRE 1
LA SPHERE D’INFLUENCE, OUTIL DE
DELIMITATION DE LA RESPONSABILITE DE
L’ENTREPRISE

La sphére d’influence a une connotation géométrique immeédiate. La sphere, c’est aussi une
boule, un globe. En géométrie, tous les points de la sphére sont & égale distance du centre®. La sphére,
c’est aussi I’étendue. La sphére d’influence permet donc de délimiter une zone dans laquelle on peut
considérer que ’entreprise exerce une certaine influence. Cette zone est-elle purement établie en
fonction de critéres géographiques, ou bien en fonction de critéres de proximité relationnelle ?
Comment délimiter la sphére d’influence de I’entreprise ? Suffit-il de prendre ’entreprise comme
point central et tracer une ligne de délimitation a une certaine distance de celle-ci ? La distance serait
alors mesurable en termes de fournisseurs N+1, N+2, N+3 etc., ou bien de sous-traitants de rang 1, 2,
3 etc., ou de filiales. C’est alors qu’émerge un certain nombre de questions : pourquoi prendre en
compte telle entité plutét qu’une autre au sein de la sphére d’influence (le sous-traitant de rang 1 et
non pas la sous-filiale par exemple) ? Pourquoi prendre en compte les fournisseurs jusqu’au
fournisseur N+3, alors que 1’on s’arréte au sous-traitant de rang 1 ? Si I’enjeu est au final de tracer une
zone de responsabilité de I’entreprise, la délimitation de cette zone est d’une importance cruciale.
Toutes ces questions ont accompagné 1’émergence de la notion de la sphére d’influence, elles étaient
dirigées par les enjeux cristallisés par la notion (Chapitre 1). Pour que la notion de la sphére
d’influence ne soit pas concept mort-né, il aura été nécessaire de déterminer des critéres objectifs
permettant la délimitation de cette sphere d’influence (Chapitre2) afin que ce concept puisse avoir une

certaine 1égitimité.

¥ Cf. définition sphére Larousse illustré, 2002 : « surface fermée dont tous les points sont & la méme distance
d’un point intérieur appelé centre ».
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CHAPITRE 1

L’EMERGENCE ET LES ENJEUX DE LA SPHERE D’INFLUENCE

La RSE est un phénomeéne récent, et d’autant plus récent pour les juristes, du fait qu’elle était a
I’origine un outil utilisé par les gestionnaires. Il en va donc naturellement de méme pour le concept de
la sphére d’influence puisqu’il est fils de la RSE. Afin de mieux appréhender le concept de la sphére
d’influence, il est nécessaire de s’intéresser a son émergence, qui n’aura pas été sans difficulté
puisqu’elle s’est faite en deux temps (Section 1). Cette naissance mouvementée est sans doute liée a la
sensibilité de la notion de la sphére d’influence car elle vient cristalliser un certain nombre d’enjeux
critiques, tant soci¢taux que juridiques. Afin d’appréhender I’importance du concept de la sphére

d’influence, il est nécessaire d’envisager en détail les divers enjeux qu’elle souléve (Section 2).

Section 1

L’émergence en deux temps de la sphere d’influence

L’émergence du concept de la sphére d’influence des entreprises est relativement récente car
elle date de la fin des années 1990 lorsque la notion est, pour la premicre fois, utilisée dans les
principes directeurs de I’OCDE et le Pacte Mondial des Nations Unies. Ce premier temps dans lequel
est apparu la notion de sphére d’influence peut donc étre considéré comme celui de sa naissance (§1).
Cette notion a par la suite été vivement critiquée par le Représentant spécial du secrétaire général des
Nations Unies, le professeur John Ruggie, qui lui préfére la notion de « due diligence ». En dépit de

ces critiques, le concept de la sphére d’influence se trouvera consacré dans la norme ISO 26000 (§2).

§1 : Le temps de la naissance

Ce temps de la naissance du concept de la sphére d’influence peut lui-méme étre scindé en
deux périodes : tout d’abord celle de ’apparition dans les textes internationaux de la notion de sphére
d’influence (A) puis la période de la critique de la notion par le Représentant spécial des Nations

Unies qui lui préfere la notion de « due diligence » (B).
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A) Les premiéres références textuelles

C’est dans le texte des Principes Directeurs de I’OCDE a I’attention des entreprises
multinationales, adoptés en 1997 puis révisés en 2000, que le concept de sphére d’influence transparait
pour la premiére fois”. Ces Principes Directeurs ont pour objectif de clarifier les attentes communes
des gouvernements signataires quant au comportement des entreprises exergant leur activité sur, ou a
partir du territoire de ces Etats™. Il convient de préciser que le terme de sphére d’influence n’est pas
présent en tant que tel dans le texte, ni méme dans les commentaires qui I’accompagnent, mais I’idée
de I’influence qu’exercent les entreprises, notamment sur leurs partenaires commerciaux, est bien
présente. Le dixieéme des Principes Directeurs de I’OCDE prévoit ainsi que les entreprises devraient :
« encourager, dans la mesure du possible, leurs partenaires commerciaux, y compris leurs fournisseurs
et leurs sous-traitants, a appliquer des principes de conduite des affaires conformes aux Principes
directeurs ».*' Le terme d’influence est présent dans le texte des commentaires sur les Principes
directeurs, lorsque le texte évoque « les limitations pratiques a la capacité des entreprises d influencer

. . . 42 . ,
la conduite de leurs partenaires commerciaux » ~ (emphase ajoutée).

L’expression de « sphére d’influence » figure en tant que telle dans le Pacte mondial des
Nations Unies ou « Global compact » de 2000. Ce pacte mondial énonce dix principes que les
entreprises signataires s’engagent a respecter. La notion de sphére d’influence est utilisée
explicitement dans le préambule précédent 1’énumération des principes qui prévoit que : « le Pacte
Mondial invite les entreprises a adopter, soutenir et appliquer dans leur sphere d'influence un ensemble
de valeurs fondamentales, dans les domaines des droits de I'homme, des normes de travail et de
l'environnement, et de lutte contre la corruption »* (emphase ajoutée). La difficulté principale réside
dans 1’absence de définition de la notion de sphére d’influence par le Pacte mondial. La notion y est

seulement présentée sous forme de cercles concentriques (voir ’image ci-apres) :

¥ Loeve B., « Due diligence » et « sphére d'influence » dans le contexte du respect des droits de I'homme par les
entreprises, Cahiers de droit de I'entreprise n° 3, Mai 2010, dossier 16.

40 Blin-Franchomme M-P., ef al,, op. cit., p.104.

*" OCDE, Les principes directeurs de I'OCDE a l'intention des entreprises multinationales, Editions OCDE,
2000, disponible sur le site de I’OCDE.

*2 Commentaire n°10, Principes Directeurs de ’OCDE (2000).

* Pacte mondial des Nations Unies (2000).
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Sphere of Influence

Workplace

Supply Chain

Marketplace

Community

Government

44

Sphere d’influence — Pacte Mondial des nations Unies

Avec cette vision en cercles concentriques, ces derniers suggérant 1’idée d’une sphére,
I’influence de I’entreprise diminue d’autant que ’on s’¢loigne de son centre®. L’avantage de cette
représentation schématique est qu’elle permet de facilement visualiser ce qui est entendu par le
concept de la sphere d’influence. Toutefois son inconvénient majeur réside dans une absence totale de
définition : ni la sphére d’influence, ni méme les termes utilisés dans le schéma ne sont définis :
qu’est-ce que le Pacte mondial entend par les expressions « lieu de travail » (« market place »),
« chaine d’approvisionnement » (« supply chain ») etc. ? Malgré son imprécision, cette représentation
de la sphére d’influence aura permis a de nombreuses entreprises d’appréhender leur réle dans la

société au-dela du seul cadre de I’environnement de travail*

. Les entreprises avaient en outre intégré
cette vision en cercles concentriques dans leur démarche de RSE, puisqu’elles classaient leurs
obligations envers leurs parties prenantes dans 1’ordre de ce schéma : plus une partie prenante était

proche du centre du cercle, plus elle constituait une priorité pour I’entreprise”’.

Cette notion de sphére d’influence avait par la suite été reprise en 2003 dans le Projet de
Normes sur la responsabilité en matiére de droits de I’Homme des sociétés transnationales et autres
entreprises, cependant ici encore aucune définition n’était proposée*®. Ce Projet de Normes ne sera
finalement pas adopté du fait de son rejet par la Commission des droits de ’Homme™®, le texte ayant
suscité « un débat trés conflictuel entre le monde des affaires et les groupes de défense des droits de

. . N .. . . 50
I’homme sans recueillir beaucoup de soutien aupres des administrations publiques »”".

* Ruggie J., Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », A/HRC/8/16, 15 mai 2008,
p. 4, cf. Annexe 1 pour un schéma plus détaillé.

* Queinnec Y., « La notion de sphére d’influence au ceeur de la RSE : lecture juridique d’un phénoméne
normatif », in Dossier : Entreprise et développement durable, Journal des sociétés, juillet 2012 n°100, p.66.

* Ruggie I., Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », op. cit., p. 5, référence faite &
un sondage réalisé par John Ruggie sur 500 entreprises.

7 Ibidem.

* Caillet M-C., Le droit a I’épreuve de la responsabilité sociétale des entreprises : étude a partir des entreprises
transnationales, Thése droit, Université de Bordeaux, 2014, p.139.

* Ibidem.

>0 Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de I’homme: mise en ceuvre du cadre de référence
«protéger, respecter et réparer» des Nations Unies, A/HRC/17/31, 21 mars 2011.
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Dans un rapport des Nations Unies de 2005, le concept de sphére d’influence est rapproché de
la notion de proximité : ainsi la sphere d’influence désignerait les individus avec lesquels 1’entreprise a

. e ey .. ’ . r . 51
une certaine proximité politique, contractuelle, économique ou géographique™ .

Cette absence de définition de la sphére d’influence s’avérait problématique. En effet,
comment utiliser cette notion pour délimiter la zone de responsabilité éventuelle d’une entreprise si
cette notion était trop floue pour délimiter avec une certaine précision cette zone ? Ce manque de

définition donna lieu a une importante critique du concept de la sphére d’influence.

B) La « due diligence » préférée a la sphére d’influence

Le Professeur John Ruggie a ét¢é nommé le 20 avril 2005 en tant que Représentant Spécial du
Secrétaire Général (RSSG) des Nations-Unies pour la question des droits de I’homme et des
entreprises’”. Dans le cadre de son mandat, il produit plusieurs rapports sur le théme de la RSE et il

étudia en particulier la notion de sphére d’influence dans deux de ses rapports™.

De maniére générale, J. Ruggie reprochait a la notion de sphéere d’influence son « imprécision » et
son « ambiguité »**. La premiére critique faite a ce concept par le RSSG concerne la représentation en
cercles concentriques, qui ne permet pas selon lui de distinguer entre les parties prenantes affectés
négativement (les communautés par exemple) par le comportement d’une entreprise des parties
prenantes qui peuvent étre influencées positivement par I’entreprise en question (les fournisseurs par
exemple)®’. C’est ainsi qu’il distingue I’influence en tant qu’impact (« influence as impact ») de
I’influence en tant qu’effet de levier (« influence as leverage »). Pour J. Ruggie, seulement le premier
type d’influence est dans tous les cas synonyme de responsabilité, le deuxiéme type d’influence
n’entrainera de responsabilité que sous certaines conditions®®, et c’est selon lui cette deuxiéme
catégorie d’influence qui est la plus problématique puisqu’elle implique que le verbe « pouvoir » sous-

entend en réalité « aurait di »°’.

La seconde critique émise par le Professeur J. Ruggie est que I’influence est en elle-méme un

concept susceptible d’étre manipulé, car 'influence ne peut étre définie que par rapport a quelque

>! Rapport de la Haut-Commissaire des Nations Unies aux droits de I’homme sur la responsabilité en matiére de
droits de I’homme des sociétés transnationales et autres entreprises, E/CN.4/2005/91, 15 février 2005.
52 Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére d’influence » dans le contexte du
respect des droits de [’homme par les entreprises : enjeux de la définition du champ d’application des standards
en matiere de RSE, Ministére des affaires étrangeres et européennes, 22 mars 2010, p.3.
> Ruggie J., Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », A/JHRC/8/16, 15 mai 2008 et
Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights, A/HRC/8/5, 7 avril 2008.
> Ruggie J., Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », op.cit., p.5.
> Ibidem.
zj Ruggie J., Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », op. cit., p.5.

Ibidem.
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chose ou quelqu’un®®. 1l critique également la définition de la sphére d’influence en termes de
proximité puisque la proximité politique n’est elle-méme pas définie et que, selon lui, la référence a la
proximité géographique préte a confusion en ce qu’elle sous-entend qu’une entreprise ne serait
responsable que des conséquences situées dans une certaine zone géographique relativement proche de
I’entreprise”. On comprend aisément la critique faite par J. Ruggie a ce renvoi & la notion de
proximité puisque d’une part il ne fait que déplacer le probléme de la définition de la sphére
d’influence sur un autre terme qui n’est pas non plus défini, et que d’autre part la proximité
géographique semble peu appropriée pour certains types d’activités notamment celles relevant du
domaine numérique®, et qu’elle pose également probléme pour des activités matérielles : est-ce la
proximité par rapport au siége social de I’entreprise mere qui doit étre prise en compte ; ou au
contraire le siege social de la filiale située a I’étranger par exemple ? Le Représentant spécial des
Nations Unies en arrive donc a la conclusion que la sphére d’influence reste une métaphore utile pour
les entreprises afin qu’elles envisagent leurs responsabilités en matiére de respect des droits de
I’Homme en dehors du seul environnement de travail, mais que ce concept n’est pas efficient lorsque
les entreprises cherchent a clarifier les parameétres spécifiques de leur responsabilité en maticre de

droits de ’Homme®'.

Si J. Ruggie n’exclut pas totalement la notion de sphére d’influence il lui préfére la notion de
« due diligence »*. Ce terme, lorsqu’il est utilisé en droit privé®, est issu de la jurisprudence nord-
américaine selon laquelle les dirigeants sont soumis a 1’obligation fiduciaire envers les actionnaires,
I’entreprise et I’ensemble des parties prenantes, d’agir de bonne foi**. Ce terme est souvent traduit en
frangais par celui de «diligence raisonnable » ou encore «devoir de vigilance » ®. Pour le
Représentant spécial, la « due diligence » en maticre de respect des droits de I’Homme par les

entreprises repose sur trois piliers :

- le contexte du pays dans lequel 1’entreprise exerce son activité ;

- les conséquences sur les droits de I’Homme résultant des activités de 1’entreprise ;

> Ibid., p.6.

> Ibidem.

% Cette hypothése des entreprises ayant une activité numérique avait été envisagée dans le Rapport de Ruggie J.,
Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », op. cit., p.6.

8 Ruggie J., Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », op. cit., p.6.

52 Ibidem.

5 Le terme de « due diligence » est également utilisé en droit international de ’environnement, en droit de la
protection diplomatique, en droit international des investissements, en droit comptable etc.

% Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére d’influence » dans le contexte du
respect des droits de I’homme par les entreprises : enjeux de la définition du champ d’application des standards
en matiere de RSE, Ministere des affaires étrangeres et européennes, 22 mars 2010, p.1.

% Les termes utilisés varient en fonction des textes internationaux, cependant I’ensemble de ces standards revoie
a une méme exigence cf. Queinnec Y., « La notion de sphere d’influence au coeur de la RSE : lecture juridique
d’un phénomene normatif », in Dossier : Entreprise et développement durable, Journal des sociétés, juillet 2012
n°100, p.67.
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- les risques de violation des droits de ’Homme résultant des relations de 1’entreprise avec des

tiers®®.

Les Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de I’Homme adoptés par le Conseil
des droits de I’Homme en juillet 2011, a la suite du Rapport de J. Ruggie, ne se référent donc plus
expressément a la notion de sphére d’influence. Cependant, le terme « influence » reste néanmoins
présent dans le commentaire suivant le principe n°19 relatif a la prévention et 1’atténuation des
incidences négatives sur les droits de I’Homme®’. Cette exclusion du concept de sphére d’influence
des Principes directeurs des Nations Unies ne marque pas la fin de ’utilisation de ce concept, puisque

la norme ISO 26000 reprend expressément cette notion.

§2 : Le temps de la consécration par la norme ISO 26000

Paradoxalement, alors que les Principes directeurs des Nations Unies en 2011 rejettent la
notion de sphére d’influence, celle-ci est consacrée par la Norme ISO 26000 en juin 2010 mais
¢galement par les Principes Directeurs de ’OCDE en 2011. La notion de sphére d’influence est
réellement centrale au sein de la norme ISO 26000 (A) puisqu’elle y est présente trente-quatre fois
dans le texte®. Au-dela de la norme ISO 26000, cette notion se révéle étre une notion centrale de la

RSE (B).

A) La sphére d’influence : notion centrale de la norme 1SO 26000

L’ISO (Organisation internationale de normalisation) est une association internationale de
droit privé a but non lucratif dont 1’objet est d’offrir une procédure permettant a différents acteurs de
rédiger une norme en fonction des besoins du marché dans un cadre ouvert, transparent et
participatif”. Les normes ISO sont des documents d’application volontaire élaborés par consensus’’.
Seules certaines normes de 1’ISO peuvent donner lieu a certification’’, ce qui n’est pas le cas de la

norme ISO 26000 puisque cette norme ne fixe que des lignes directrices et ne comporte pas

% Ruggie J., Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », op. cit., p.7.

67 « Lorsqu’une entreprise contribue ou peut contribuer a une incidence négative sur les droits de 1’homme, elle
doit prendre les mesures nécessaires pour empécher ou faire cesser sa contribution et user de son influence pour
atténuer les incidences restantes dans la mesure du possible. On considérera qu’il y a influence lorsque
I’entreprise a la capacité d’apporter des changements aux pratiques illicites d’une entité qui commet un abus. »
cf. Ruggie J., Rapport du RSSG, Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de ’homme: mise en
ceuvre du cadre de référence «protéger, respecter et réparer» des Nations Unies, A/HRC/17/31, 21 mars 2011.

% Wood S., « Four Varieties of Social Responsibility: Making Sense of the ‘Sphere of Influence’ and ‘Leverage’
Debate Via the Case of ISO 26000 » (2011), Comparative Research in Law & Political Economy, p.8.

% Brun E., 100 questions pour comprendre et agir : Comprendre ISO 2600, Afnor, 2011, p.3.

" Ibidem.

" Ibid., p.4.
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d’exigences’. Les travaux d’élaboration de I’ISO 26000 ont débuté en 2005, le texte final sera publié
pour la premiére fois en novembre 20107, Cette norme fournit des lignes directrices relatives a la
responsabilité sociale et ce, non pas pour les entreprises uniquement, mais pour tout type

d’organisation’*.

Le RSSG avait adressé a I’'ISO une note en novembre 2009 affirmant que la notion de « sphére
d’influence » serait inappropriée pour la détermination de la responsabilité¢ des entreprises en matiere
de droits de I’homme et que celle de « due diligence » devrait lui étre substituée”. Pourtant la norme
ISO 26000, n’abandonnera pas la notion de sphére d’influence, bien au contraire puisqu’elle est le
premier texte international la définissant. La sphere d’influence y est définie comme une : « série ou
étendue de relations politiques, économiques ou d’autre nature sur lesquelles une organisation a la
capacité d’affecter les décisions ou activités d’individus ou d’organisation »'® (emphases ajoutées). Il
parait opportun que cette définition ne fasse pas de référence a la notion de proximité pour les raisons
évoquées précédemment’’. Deux éléments apparaissent comme centraux dans cette définition, d’une
part la notion de «relations » qui vient préciser ce qui est entendu par « sphere » et d’autre part
I’expression « capacité d’affecter » précisant ce que la norme ISO 26000 entend par « influence ». Si
cette définition mérite d’étre saluée en tant qu’elle est la premieére d’un concept jusqu’alors non
circonscrit, elle n’en demeure pas moins trés générale’. 11 ne faut pas omettre de cette définition la
note I’accompagnant qui prévoit que : «la capacité d’influence n’implique pas en elle-méme une
responsabilité d’exercer cette influence »”°. Cette note semble venir limiter les obligations positives
pesant sur une organisation, puisque cette derniére ne pourra étre responsable du fait de ne pas avoir
exercé son influence alors qu’elle en avait la capacité. Ceci semble donc poser une limite a la notion
de sphére d’influence®, et refléter les compromis qui ont été nécessaires pour aboutir a la norme ISO
26000®'. 11 convient de noter la contradiction qui apparait émaner entre cette note et les divers
ouvrages commentant 1’ISO 26000 rédigés par ’AFNOR®*, puisqu’ils s’accordent sur le fait que

«plus la capacité d’influencer est importante, plus la responsabilité associée d’exercer cette influence

> Aubrun M. et al., ISO 26000 — Responsabilité sociétale : comprendre, déployer, évaluer, Afnor, 2010, p.14.

7 Cf. http://www.iso.org/iso/fr/news.htm?refid=Ref1366.

™ Aubrun M. et al., op. cit., p.14.

> Doucin M. (dir.), op. cit., p.1.

7180 26000 2.1.19.

" Cf. supra : le point de vue du RSSG John Ruggie sur la notion de proximité.

78 Blin-Franchomme M-P. et. al., op. cit., p.156.

180 26000, 2.1.19, note 1.

% Cf. infra pour plus de précisions : Titre 1, Chapitre 2, Section 2 : les critéres limitant la sphére d’influence.

81 Le périmétre de la responsabilité était un des thémes de négociation de la norme ISO 26000 avec la question
de la rédaction d’un seul texte pour toutes les organisations et celle de I’identification des exigences minimales,
cf. Aubrun M. et al., op. cit., p.39-41.

52 AFNOR est le membre frangais de 1’ISO.
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83 sy . . .
est grande »° et que « la responsabilité vise a exercer I’influence et non pas a assumer directement les

impacts »™.

Puisque c’est la « capacité d’exercer I’influence » qui est retenue dans la norme ISO 26000,
cela correspond a I’influence en tant qu’ « effet de levier » (leverage)®’, distincte de I’influence en tant
qu’« impact ». Cela vient tarir une part des critiques du RSSG qui repprochait la juxtaposition de ces
deux types d’influences®. La norme ISO 26000 n’écarte pas pour autant totalement la référence aux
impacts des décisions et activités des organisations, ainsi elle prévoit qu’une « organisation est
responsable des impacts des décisions et activités sur lesquelles elle exerce un contréle formel et/ou de
fait »*". 1 est donc possible de constater que, lorsque la responsabilit¢é d’une organisation est

i . . . ~1.88
recherchée, ce n’est plus la seule influence qui compte mais le controle™.

La notion de sphére d’influence est un concept central de la norme ISO 26000 en ce qu’elle
permet de délimiter un périmeétre de responsabilité pour 1’entreprise. Au-dela de I’ISO 26000, Ia

sphére d’influence est devenue une notion centrale en matiére de RSE de manicre générale.

B) La sphére d’influence : notion centrale de la RSE

La sphere d’influence transcende la norme ISO 26000, puisqu’elle est aujourd’hui une notion
au coeur de la RSE®. La notion d’influence est présente dans les Principes directeurs de ’OCDE™ et
les Principes directeurs des Nations Unies’'. La pertinence de la notion a été défendue en 2010 par un
groupe de travail informel, réuni grace a I’initiative de 1’Ambassadeur de 1’époque chargé de la
responsabilité sociale des entreprises au Ministeére des Affaires étrangeres et européennes, M. Michel

Doucin®. 1 résulte du rapport rédigé par ce groupe de travail que la sphére d’influence est une notion

3 Aubrun M. et al., op. cit., p.41.

¥ Brun E., 100 questions pour comprendre et agir : Comprendre ISO 2600, Afnor, 2011, p.88.

% Wood S., « Four Varieties of Social Responsibility: Making Sense of the ‘Sphere of Influence’ and ‘Leverage’
Debate Via the Case of ISO 26000 » (2011). Comparative Research in Law & Political Economy. Research
Paper No. 14/2011, p.9.

% Ibidem.

7180 26000, 5.2.3.

8 Cf. infra : Titre 2, Chapitre 2 : 1’émergence du devoir de vigilance et I’abandon de la notion d’influence au
profit de celle de contrdle dans la proposition de loi sur le devoir de vigilance des sociétés meéres.

% Queinnec Y., « La notion de sphére d’influence au ceeur de la RSE ... » op. cit..

% Cf. commentaire n°19 sous les principes directeurs de I’OCDE : « si une entreprise s’apercoit qu’elle risque de
contribuer a une incidence négative, elle devrait [...] user de son influence pour atténuer les incidences
résiduelles dans la mesure du possible ».

! Cf. interprétation du principe n°19 des principes directeurs des Nations Unies : « Lorsqu’une entreprise
contribue ou peut contribuer a une incidence négative sur les droits de ’homme, elle doit prendre les mesures
nécessaires pour empécher ou faire cesser sa contribution et user de son influence pour atténuer les incidences
restantes dans la mesure du possible. On considérera qu’il y a influence lorsque ’entreprise a la capacité
d’apporter des changements aux pratiques illicites d’une entité qui commet un abus. »

%2 Ce rapport a été publié le 22 mars 2010 soit quelques mois avant la publication de la version finale de I'ISO
26000.
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distincte de celle de la « due diligence » puisque cette derniére suppose une « démarche », tandis-que
la sphére d’influence permet I’identification de « flux relationnels »*. La pertinence de 1’utilisation de
la notion de sphére d’influence réside dans le fait qu’elle permet de préfigurer un « périmétre de
responsabilité de I’entreprise qui ne se limite pas a celui dessiné par le droit des sociétés »”*. Les deux
notions n’ont donc ni la méme définition ni la méme fonction, I’une ne saurait étre utilisée sans
I’autre, ce qui est la position retenue par I’ISO 26000 qui reprend ces deux notions conjointement.
D’une part la sphére d’influence permet une approche dynamique de la responsabilité des
organisations, d’autre part la due diligence implique un comportement proactif dans la recherche des
risques potentiels d’impacts négatifs résultant des décisions ou activités des organisations”. La sphére
d’influence permet aux entreprises de délimiter le périmétre de leur responsabilité, quand la due
diligence leur permet de déterminer la conduite qu’elles doivent respecter afin de satisfaire a leurs
obligations dans ce périmetre, et ainsi ne pas voir leur responsabilité engagée. La due diligence tend
plus a éviter les impacts négatifs des décisions ou actions d’une entreprise quand la sphére d’influence
tend de maniére complémentaire a maximiser la contribution des entreprises en matiere de

développement durable en associant leurs efforts & ceux de leurs parties prenantes’.

Selon S. Wood, la distinction entre ces dimensions positive et négative de la responsabilité
sociale combinée aux deux types d’influence (impact et effet de levier) permettent de caractériser

quatre types d’influence’” qui peuvent étre schématisés de la maniére suivante :

% Doucin M. (dir.), op. cit., p.14.

% Ibidem p.25.

% Brun E., 100 questions pour comprendre et agir : Comprendre ISO 2600, Afnor, 2011, p.88-89.

% Bourdon W. et Queinnec Y., « Entreprises transnationales et droits de ’homme : @ la recherche de
combinaisons normatives adaptées », JEDH n°2, avril 2013, p. 189.

7 Les quatre types de responsabilité sociale sont selon S. Wood la responsabilité négative liée aux impacts
directs, la responsabilité négative liée a la capacité d’influence, la responsabilité positive liée aux impacts
directs, la responsabilité positive liée a la capacité d’influence.
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Accroissement
ORI A
du périmetre de [ Y

la responsabilité
de I’organisation

Type de responsabilité

Négative Positive

Une organisation doit
contribuer aux impacts
sociaux et environnements
positifs de maniére directe ou
par le biais de ses relations.

Une organisation doit éviter de
contribuer a des impacts
environnementaux ou sociaux
négatifs, directement ou par le
biais de ses relations.

Impact direct

Une organisation doit, par sa
capacité d’influence, éviter ou
minimiser les impacts sociaux ou
environnementaux négatifs
d’acteurs avec lesquels elle a des
relations, que 1’organisation
contribue ou non a ces impacts

Y 4 importe peu.

Une organisation doit, par sa
capacité d’influence,
augmenter ou maximiser les
impacts sociaux ou
environnementaux positifs
d’acteurs avec lesquels elle a
des relations. ™

Type d’influence

Capacité
d’influence

Wood S., « Four varieties of social responsibility ».

Avec cette schématisation, il ressort que le type de sphére d’influence qui vient maximiser la
contribution des entreprises est celle qui étend le plus le périmétre de la responsabilité d’une
entreprise. La notion de sphére d’influence est donc essentielle pour assurer que les obligations des
entreprises en matiére de RSE ne s’en trouvent pas réduites a une simple coquille quasiment vide,
alors que si le concept de due diligence était utilisé seul, il n’y aurait plus qu’un type de responsabilité
sociale sur les quatre catégorisés par S. Wood : la responsabilité négative liée aux impacts directs. La
sphere d’influence vient assurer que la coquille de la responsabilité sociale ait une taille suffisamment
grande pour accueillir un certain nombre d’obligations.

La nécessité de la notion de sphére d’influence révele également 1’ambition des normes
internationales de RSE d’étendre la responsabilit¢ sociale des entreprises et plus largement des
organisations, tout en faisant en sorte que ce périmeétre de responsabilité ne soit pas trop étendu, ce qui
serait contre-productif puisqu’il deviendrait impossible de satisfaire les exigences posées par les
normes de RSE. Comme le souligne le rapport Doucin, au-dela de la protection des droits de
I’Homme, « I’ambition des normes internationales de RSE s’étend également a la protection de

I’environnement et, plus largement encore, aux enjeux sociétaux. »°°

" Wood S., « Four Varieties of Social Responsibility: Making Sense of the ‘Sphere of Influence’ and ‘Leverage’
Debate Via the Case of ISO 26000 » (2011). Comparative Research in Law & Political Economy. Research
Paper No. 14/2011, p.12. Traduction en frangais réalisée par I’auteur de ce mémoire.

* Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére d’influence » dans le contexte du
respect des droits de I’homme par les entreprises : enjeux de la définition du champ d’application des standards
en matiere de RSE, Ministere des affaires étrangeres et européennes, 22 mars 2010, p.33.
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L’émergence de la notion de sphére d’influence, la controverse dont la notion a fait I’objet et
enfin sa consécration en tant que notion de premiere importance en matiére de RSE témoignent du fait
que la RSE et les notions s’y raccrochant sont des concepts sensibles puisque qu’ils concernent une
multiplicité d’acteurs : entreprises, ONG, consommateurs, Etats etc. aux intéréts souvent antagonistes.
La sphére d’influence est une notion sensible puisqu’elle prend en considération une réalité
¢économique et matérielle qui ne correspond pas nécessairement a la réalité juridique : c’est toute la

question des enjeux soulevés par la notion de sphére d’influence.

Section 2

Les enjeux soulevés par la sphére d’influence

1l va sans dire que la RSE s’intéresse de maniére générale aux enjeux socié¢taux'®, puisque
c’est bien la question sociale ou sociétale qui a donné lieu a cette forme particuliere de responsabilité.
La sphére d’influence, en tant que concept clé¢ de la RSE, est donc également porteuse d’enjeu
sociétaux (§1). Seulement, il serait réducteur de n’envisager que ces enjeux sociétaux puisque la
responsabilité, au-dela du sens commun de ce terme, est également un concept éminemment juridique,
il conviendra donc d’envisager également les enjeux juridiques que souléve la notion de la sphére

d’influence (§2).
§1 : Les enjeux sociétaux

Le terme d’enjeu sociétal est ici entendu comme un enjeu de société au sens large. La sphére
d’influence, en ce qu’elle attrait a 1’entreprise, pose nécessairement la question de 1’éthique dans
I’entreprise et les relations d’affaires : il s’agit alors de 1’enjeu moral soulevé par la notion de sphére
d’influence (A). A c6té de cet enjeu moral se dresse un enjeu d’une importance cruciale tant pour

notre société actuelle que celles a venir : ’enjeu environnemental (B).

A) L’enjeu moral

Entreprise et moralité ne sont en général pas des termes qui s’accommodent. La morale est la

. . 101
science du bien et du mal

. L’entreprise a pour but la production de richesse et donc in fine d’argent.
Or la question du bien et du mal n’entre pas en compte dans cette quéte vers 1’enrichissement.
L’expression populaire « I’argent n’a pas d’odeur » en témoigne bien : peu importe la provenance de
I’argent, qu’il soit sale ou non, tant qu’il s’agit d’argent, il s’agit d’un profit pour 1’entreprise et ¢’est

bien cette recherche du profit qui caractérise notre société capitaliste. Cette recherche du profit n’est

1% Doucin M. (dir), op. cit., p.33.
% Dictionnaire Larousse illustré, 2002.
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pas récente, elle est apparue en méme temps que I’entreprise capitaliste, soit au début de la révolution
industrielle. La nouveauté de la question morale a I’heure actuelle, et sa pertinence dans I’¢tude de la
question de la sphére d’influence, réside dans le fait qu’avec la globalisation de 1’économie, la
recherche du profit entraine toute une série de délocalisations afin de profiter des avantages offerts, par
exemple une main d’ceuvre peu chére, par d’autres pays que celui du siége social de I’entreprise mére.
La production est située dans un Etat quand la clientéle est située dans un autre. A c6té de ce schéma
de délocalisation que 1’on peut qualifier de « classique » puisqu’existant depuis la fin du XXeéme
siecle, il existe une forme de délocalisation plus récente, et peut-étre plus subtile, a 1’¢re de la

révolution numérique. Prenons ’exemple de 1’Irlande qui, grace a sa fiscalité accueillante'”

, est le
lieu d’établissement de nombreuses branches européennes de sociétés de droit américain spécialisées
dans le numérique'”. Avec ce type de délocalisation numérique, c’est en général un avantage fiscal
qui peut étre recherché. Ces sociétés basées dans un seul Etat, étendent pourtant leur activité a toute
I’Europe. Cet étalement spatial de 1’entreprise, qu’il résulte de délocalisations « classiques » ou
numériques est a notre sens un des enjeux sociétaux majeurs de la notion de sphére d’influence,
puisqu’il pose la question de la zone de responsabilité de 1’entreprise, or le principe de responsabilité

au sens du développement durable s’entend aussi d’une responsabilité morale'*.

En s’intéressant a la délocalisation au sens classique du terme, un enjeu apparait comme central :
celui des droits des salariés. En occultant les questions juridiques'® qui portent sur les droits des
travailleurs, une question d’ordre moral se pose : comment justifier un mode de production qui n’est
pas juste dans le sens qu’il n’est pas équilibré ? Ce déséquilibre est décrié par de nombreuses ONG qui
alertent sur cette recherche du profit a court terme par les entreprises au détriment des droits des
travailleurs '*. Le drame de I’effondrement de I’Rana Plaza illustre parfaitement cette question
morale : ces vétements confectionnés dans une usine délabrée du Bangladesh étaient destinés a une
commercialisation européenne. Ce drame aura donné lieu a une forte prise de conscience de la part des
autorités européennes et notamment francaises'"’, ce qui mérite d’étre salué. Cependant il appartient
¢galement aux consommateurs de prendre conscience de 1’important pouvoir dont ils disposent c’est-
a-dire leur pouvoir d’achat. Il est intéressant de noter que si I’entreprise peut influencer les

consommateurs, ces-derniers disposent ¢galement d’un pouvoir d’influence sur I’entreprise.

2 Te taux de Iimpot sur les sociétés en Irlande est a [I’heure actuelle de 12,5%. Cf. :
http://www.revenue.ie/en/tax/ct/.

19 par exemple : Google, Facebook, Apple etc.

104 Blin-Franchomme M-P. et. al., op. cit.,, p. 27.

193 Cf. infra pour les enjeux juridiques.

1% Cf. par exemple : http://www.ethique-sur-etiquette.org/Quel-est-le-probleme.

197 Cf. Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de I’OCDE dans la filiére textile-
habillement suite a la saisine de la ministre du Commerce extérieur, Nicole Bric, 2 déc. 2013.
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11 ne faut pas non plus omettre de la question de 1’enjeu moral soulevé par la sphére d’influence les
ONG qui permettent tant de porter la voix et les revendications des consommateurs que de les
informer sur les pratiques parfois peu morales des entreprises. Les ONG sont des interlocuteurs de
premier plan en matiére de RSE, les points de contacts nationaux n’hésitent pas a recueillir leurs
points de vue afin de faire évoluer la pratique en matiére d’application des Principes directeurs de
’OCDE'®. Les ONG sont une source d’intense attention de la part des entreprises et elles disposent de
moyens d’influence trés variés sur les entreprises allant de 1’action en justice a la dénonciation
publique'”. Les ONG, en tant que nouveau contre-pouvoir, permettent de faire entendre la voix de la
société civile mondialisée'"’.

Ces enjeux moraux de dimension socio-économique, dont les ONG se font particulierement

porteurs, ne sauraient étre envisagés seuls, puisqu’ils sont « indissolublement » liés & I’écologie'"".

B) L’enjeu environnemental

La question environnementale est une question centrale de la RSE, comme le démontre la
définition retenue par le Livre Vert de I’Union Européenne qui considére dés 2001 que la RSE est « un
concept qui désigne l’intégration volontaire, par les entreprises, de préoccupations sociales et
environnementales A leurs activités commerciales et leurs relations avec leur parties prenantes »' 2, ou
bien plus récemment, comme le démontre la définition retenue par I’ISO 26000 qui considere qu’il
s’agit de « la responsabilité d’une organisation vis-a-vis des impacts de ses décisions et de ses activités

sur la société et sur [’environnement »'*

(emphases ajoutées). Au-dela des normes internationales, de
nombreux auteurs, dont le domaine d’étude n’est pas celui des sciences dures, reconnaissent
aujourd’hui que I’enjeu environnemental est vital puisque notre modele économique nous conduit a
. . 114 ;o , . . , .
nous « asphyxier collectivement » ~ et que « la période actuelle se caractérise indéniablement par une
, : e . , - 115 .
montée en puissance de la responsabilité environnementale de I’entreprise » ~. La question

environnementale dépasse désormais le cadre scientifique et est présente dans la sphére politique,

économique et sociologique. Cette question environnementale est également un des enjeux de la

1% Cf. en ce sens le Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de I’OCDE dans la
filiere textile-habillement, 2 déc. 2013.

19 Queinnec Y., « Les relations ONG/entreprises — Une dynamique contractuelle au service de I’environnement
», in Le contrat et I’environnement : Etude de droit interne, international et européen, Hautereau-Boutonnet M.
(ss. La dir.), PUAM, 2014, p.157.

"% Blin-Franchomme M-P., Desbarats 1., Jazottes G., Vidalens V., Entreprise et développement durable :
approche juridique pour I’acteur économique du XXle siecle, Lamy Axe Droit, 2011, p. 14.

"""Renouard C., Ethique et entreprise, Ed. de atelier/ Les éditions ouvriéres, 2015, p. 9.

"2 Définition citée par Aubrun M. et al., ISO 26000 — Responsabilité sociétale : comprendre, déployer, évaluer,
Afnor, 2010, p.22.

'3 Aubrun M. et al., op. cit., p.21.

"' Renouard C., op. cit., p. 9.

"% Blin-Franchomme M-P et. al., op. cit., p. 27.
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sphére d’influence, puisque I’environnement est inclus dans la sphére d’influence ''® . Si
I’environnement figure, dans les représentations schématiques de la sphére d’influences, dans les
cercles ¢éloignés du centre, et donc de I’entreprise, son importance ne doit pas étre négligée.
L’entreprise a une influence sur son environnement, que cela résulte de son activité directe (par
exemple : pollution s’échappant d’une usine), ou bien de I’activité de ses fournisseurs et sous-traitants
(par exemple : épuisement des ressources en eau d’une région pour produire du coton qui servira a la
fabrication de textile). La sphére d’influence ne saurait se concevoir que dans sa dimension protectrice
des droits humains, méme si cette vision a un temps prévalu du fait des travaux réalisés par le RSSG

John Ruggie'"”.

Les ONG sont en général les lanceurs d’alerte des mauvaises pratiques environnementales des
entreprises. Par exemple, ’ONG Greenpeace a dénoncé, via une vidéo en 2010, les agissements de la
société Nestlé qui s’approvisionnait en huile de palme auprés d’un fournisseur indonésien dont les
méthodes d’exploitation détruisaient la forét ainsi que les espéces animales protégées y vivant.
L’impact médiatique de 1’opération conduira Nestlé a rompre ses relations commerciales avec ce
fournisseur un an plus tard'"®. Cet exemple illustre parfaitement 1’enjeu environnemental soulevé par
la sphere d’influence : ce n’est pas I’entreprise Nestlé qui détruisait directement la forét indonésienne,
mais elle le faisait indirectement. En ayant recours a ce fournisseur, |’entreprise avait un impact sur la

destruction de cette forét par ricochet.

Si le concept de la sphére d’influence des entreprises cristallise des enjeux sociétaux allant
y . . . . . ,: . :
d’enjeux moraux a des enjeux environnementaux, la sphére d’influence souléve par ailleurs

d’importants enjeux juridiques.

§2 : Les enjeux juridiques

La sphére d’influence au-dela des enjeux sociétaux qu’elle souléve, se révele étre particuliérement
riche d’enjeux juridiques, puisqu’elle vient d’une part questionner un principe clé de notre droit, celui
de I’autonomie juridique (A), et d’autre part souligner les limites de la responsabilité juridique telle

que définie par notre droit (B).

A) Les limites du principe de I’autonomie juridique

L’autonomie, de maniére générale, est le pouvoir de se déterminer soi-méme, de se donner sa

.119 . . e g . . , .
propre loi . Bien que le principe de I’autonomie juridique soit une notion récurrente dans notre droit,

1 Cf. Annexe 2, Schéma de la sphére d’influence issu des Fiches sur la RSE réalisées par I’ Association Sherpa.
"7 Les travaux du RSSG John Ruggie ont porté sur I’étude de la responsabilité en matiére de droits de ’Homme
des sociétés transnationales, cf. : Rapports A/HRC/8/5 du 7 avril 2008 et A/HRC/8/16 du 15 mai 2008.

'8 Exemple tiré de Darticle suivant : Queinnec Y., « Les relations ONG/entreprises ... » op. cit., p.162.

"9 Cornu G., Vocabulaire Juridique, Association Henri Capitant, PUF, 9°™ ed., 2011, p. 106.
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les définitions de cette notion sont bien rares. Pour M-C. Caillet, I’autonomie juridique serait d’une
part formelle, celle correspondant a 1’indépendance patrimoniale'”®, et d’autre part réelle, celle
correspondant a 1’indépendance financiére, économique, décisionnelle, organisationnelle ou encore
fiscale d’une société'?'. L autonomie juridique est un des attributs fondamentaux de la personnalité
morale : il s’agit pour une personne morale d’€tre autonome juridiquement des personnes physiques
qui la composent. Cela implique que la personne morale puisse agir par-elle-méme, méme si en
pratique cela se fera par le biais des personnes physiques qui ont le pouvoir d’engager cette personne
morale, mais cela implique également que la personne morale soit responsable juridiquement de ces
actes. Lorsque I’on envisage le groupe de sociétés, c’est a 1’autonomie juridique des filiales par rapport
a la société mere que 1’on s’intéresse. L’autonomie juridique, dans le contexte du groupe de sociétés, a
pu étre définie comme le principe selon lequel chaque entité composant une entreprise transnationale
est autonome a I’égard des autres dans la direction de ses affaires juridiques, sociales ou
économiques'*. Les filiales sont des personnes morales distinctes de la société mére et par conséquent
elles sont autonomes juridiquement. Si I’autonomie juridique est bien présente, il est possible de se
demander s’il ne s’agit pas la d’une fiction juridique, puisqu’une filiale, qui par définition est possédée
a plus de 50% par sa mére'”, ne peut guére étre autonome dans sa prise de décision. La réalité
juridique, du fait du principe de I’autonomie juridique, ne correspond donc pas a la réalité
économique. Les limites du principe d’autonomie juridique ont étés soulignées par certains auteurs,
notamment en ce que ce principe ne permet pas de prendre en compte les relations de pouvoir qui
naissent de certaines relations d’affaires'**. La Commission nationale consultative des droits de
I’Homme (CNCDH), dans son avis du 24 octobre 2013 sur les enjeux de 'application par la France des
principes directeurs des Nations Unies relatifs aux entreprises et aux droits de 'homme, a souligné les
limites liées a l'autonomie juridique des sociétés au sein des groupes de sociétés et a la non prise en
compte des chaines d'approvisionnement. La CNCDH souhaite qu’en cas de contrdle ou d'influence,
soit encouragée « la remontée de la responsabilité vers la sociét¢ mére ou donneuse d'ordre,
notamment lorsque la société liée n'est pas en mesure d'assumer ses responsabilités »'*. La sphére
d’influence permet de dépasser les limites du principe de I’autonomie juridique afin d’assurer un

nouveau partage dans la responsabilité¢ juridique des sociétés du groupe, un partage justifié par la

120 Caillet M-C., Le droit a I’épreuve de la responsabilité sociétale des entreprises : étude a partir des
entreprises transnationales, These droit, Université de Bordeaux, 2014, p. 156.

2 Ibid., p. 158.

22 Bourdon W. et Queinnec Y., « Entreprises transnationales et droits de [’homme : @ la recherche de
combinaisons normatives adaptées », JEDH n°2, avril 2013, p. 177.

"> Cf. art. L. 233-1 C. com.

124 Caillet M-C., op. cit., p. 152.

123 Cité par Trébulle F-G., Chron. Entreprise et développement durable, JCP E., 2015, 1070.
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réalit¢é économique. La sphére d’influence permet ainsi une reconnaissance de la « réalité

organisationnelle de I’entreprise »'*.

Le principe de I’autonomie juridique n’est pas absolu. Les exceptions a ce principe existent,
qu’elles soient d’origine légale ou jurisprudentielle, il s’agit de situations ou le voile de la personnalité
juridique est levé'?’, et la notion d’influence n’est jamais bien loin de ces exceptions. En droit fiscal'>®,
il est possible de procéder a une intégration fiscale en matiére de groupe de sociétés si certaines
conditions sont remplies, notamment la détention & 95% du capital de la filiale par la mére'®. Si la
notion d’influence n’est pas expressément présente au sein des dispositions régissant I’intégration
fiscale, la condition de détention a 95% rejoint la notion de contréle et donc in fine celle d’influence.
En droit comptable, la consolidation des comptes se référe entre autres & la notion d’influence
dominante pour en déterminer le périmétre’. Par ailleurs, la jurisprudence européenne considére
qu’une société mere peut étre tenue solidairement responsable des comportements anticoncurrentiels
de sa filiale, si cette société mére et la filiale constituent une « unité économique unique » et que la
société mere exerce une influence déterminante sur la filiale. Cela sera présumé si la mere détient la

131

totalité du capital de sa filiale ” . Certains considerent que le 1égislateur francais dans la loi Grenelle 11

a eu implicitement recours a la notion d’influence pour caractériser la responsabilité d’une société

N . . r : 132
mére du fait des dommages environnementaux causés par sa filiale'*>.

Si les exceptions légales en matiéres fiscale et comptable au principe de 1’autonomie juridique
visent plutdt une simplification dans le fonctionnement du groupe de sociétés, les exceptions issues de
la jurisprudence européenne et de la loi Grenelle II viennent illustrer le réel enjeu derricre le fait de
lever le voile de la personnalité morale : celui de la responsabilité juridique. La notion de sphére
d’influence, en ce qu’elle permet de dépasser les limites posées par le principe de I’autonomie
juridique des personnes morales, permet a fortiori de dépasser les limites de la responsabilité juridique

puisque cette dernicre est un des attributs de 1’autonomie juridique.

B) Les limites de la responsabilité juridique

12 Caillet M-C., op. cit., p. 153.

127 Cette expression, que ’on retrouve également en droit de la Common law « piercing, lifting the corporate
veil », vient conforter I’idée que 1’autonomie juridique est une fiction juridique, puisqu’en levant le voile de la
personnalité juridique, on cherche a établir la réalité économique.

128 1 ¢ droit fiscal est souvent qualifié¢ de droit réaliste.

129 Art. 223 A du Code général des impots.

B0 Cf. art. 1L233-16, 11, 3°, C. com.

PUCICE, AEG-Telefunken, 107-82, 25 oct. 1983 et CICE, Akzo Nobel NV, C-97/08 P, 10 sept. 2009; cité par
Queinnec Y., « La notion de sphere d’influence au cceur de la RSE ... » op. cit., p.70.

P2 Art. 1.233-5-1 C.com., cité par Queinnec Y., « La notion de sphére d’influence au ceeur de la RSE : lecture
Jjuridique d’un phénomene normatif », in Dossier : Entreprise et développement durable, Journal des sociétés,
juillet 2012 n°100, p.70.
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Les entreprises transnationales jouissent d’un double avantage'’’ en matiére de responsabilité
juridique : tout d’abord, en droit des sociétés, comme vu précédemment, le principe de 1’autonomie
juridique de chaque société protege 1’entreprise transnationale d’une mise en cause de sa responsabilité
juridique pour les agissements de ses filiales. D’autre part, I’entreprise n’est pas un sujet de droit
international, elle n’a pas la personnalité juridique internationale et ce en dépit de la place de plus en
plus active que I’entreprise occupe dans la vie internationale'**. L’entreprise transnationale est donc
insaisissable sur un plan juridique'”. Au-dela de ces difficultés qui sont uniquement juridiques, un
autre phénomeéne est bien plus problématique, celui du « chantage a la localisation » par lequel des
entreprises nationales et transnationales obtiennent de certains Etats qu’ils renoncent a leur appliquer
les lois en vigueur sur leur territoire »*°. De cela en résulte de véritables « zones franches », des
espaces ou les entreprises ont obtenu la « mise entre parenthéses du droit international et du droit
national »"’. Le concept de sphére d’influence, en ce qu’il permet de délimiter le périmétre de la
responsabilité de I’entreprise, apparait étre un outil utile pour remédier & I’absence de personnalité
juridique internationale. Ce concept pourrait également permettre que la responsabilité juridique

incombe a I’entité qui réalise le profit, comme le souhaitent de nombreuses ONG'**.

En matiére de responsabilité pénale, un des obstacles principal est li¢ au principe de personnalité
de la responsabilité"*’. Il n’existe pas, en principe, en droit pénal de responsabilité du fait d’autrui
comme il en existe en droit civil. Or avec la question de la sphére d’influence, il est justement question
d’étendre la responsabilité d’une entité au-dela des actes qui lui sont directement imputables, pour
atteindre les conséquences indirectes des actions ou décisions de cette entité. C’est alors que certains
auteurs pronent le recours aux notions de complicité et de co-auteurs afin que la responsabilité de la
société meére puisse étre mise en ceuvre dans les cas ou ’autonomie de la filiale ou sous-filiale est
totalement fictive'*’. Selon ces auteurs, avec ce nouveau type de responsabilité pénale, plus il y aura
d’indices démontrant une immixtion de la société mére au sein de la filiale (influence sur le chiffre
d’affaires, sur les stratégies commerciales ou de ressources humaines, dirigeants communs, etc.), plus

. . , . . ey . . . 141
il devra exister une présomption de complicité par fourniture de moyens ou instructions .

3 Daugareilh 1., « Le droit a ['épreuve de la RSE », in (dir.) Gendron C. et Girard B., Repenser la responsabilité
sociale de [’entreprise, Armand Colin, 2013, p.209-210.
1% Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére d’influence » dans le contexte du
respect des droits de [’homme par les entreprises : enjeux de la définition du champ d’application des standards
en matiere de RSE, Ministere des affaires étrangéres et européennes, 22 mars 2010, p.24.
135 Daugareilh 1., op. cit., p.209-210.
3¢ Doucin M. (dir.), op. cit., p.23.
57 Ibidem.
"% Rapport du PCN francais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de I’OCDE dans la filiére textile-
habillement, 2 déc. 2013, p.10-11.
P9 L.121-1 C. pénal.
1;“1) Bourdon W. et Queinnec Y., « Entreprises transnationales et droits de ... », op. cit., p. 184.

Ibidem.
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En matiére de responsabilité civile, les difficultés sont d’un autre ordre, puisque la responsabilité
du fait d’autrui est ici admise. Il suffit en principe en droit civil d’établir I’existence d’une faute, d’un
préjudice ainsi que d’un lien de causalité entre ces deux éléments pour que la responsabilité civile
puisse s’appliquer. Le préjudice ne nous apparait pas étre 1’élément qui sera le plus difficile a établir.
La caractérisation de la faute peut s’avérer plus délicate : est-ce que le choix d’un sous-traitant ne
respectant pas les droits des travailleurs peut étre considéré comme constitutif d’une faute de la part du
donneur d’ordre ? Y a-t-il une faute pour la société mere dans le fait de ne pas contrdler le respect par
ses filiales du droit de I’environnement ? Pour éviter ces questions autour de 1’établissement de la
faute ainsi que du lien de causalité, certains ont proposé que soit instaurée une responsabilité de plein
droit de la société mere, pour tout dommage survenant du fait d’une violation des droits fondamentaux
ou d’une atteinte a I’environnement, perpétrées par une entité sur laquelle elle exerce un controle de
droit ou de fait, sauf si la société meére ne pouvait raisonnablement avoir connaissance de ces
violations '**. Ces propositions n’ont a I’heure actuelle pas trouvé d’écho auprés du législateur,
cependant I’instauration d’un devoir spécifique de vigilance des sociétés meres envers leurs filiales est

en cours de discussion'®.

A coté des limites spécifiques des responsabilités civile et pénale, des difficultés d’ordre
procédural, notamment quant a la compétence internationale directe des juridictions frangaises et a
1’applicabilité de la loi frangaise au litige'**, pourraient étre résolues par le recours au concept de la
sphére d’influence. Une difficult¢ procédurale de taille, lorsque le litige a une coloration
internationale, réside dans I’indemnisation des victimes, puisque notre droit ne permet pas a I’heure
actuelle d’assurer le droit au recours effectif des victimes'*’ lorsque leur préjudice résulte des
agissements d’une entreprise transnationale. Grace au concept de la sphere d’influence, ces difficultés
procédurales pourraient étre levées puisque les victimes de dommages survenus dans la sphére
d’influence d’un groupe de sociétés pourront rechercher la responsabilité de la société mére du groupe

. . . , . L. . .14
et ainsi obtenir d’une personne solvable et responsable la réparation du préjudice subi'*.

A travers I’étude de I’émergence de la notion de la sphére d’influence et des enjeux qu’elle
souléve, il est ais¢ de voir que cette notion a toute son utilité¢ dans I’arsenal de la RSE. Cette notion
permettrait de répondre & des enjeux tant juridiques que sociétaux, afin qu’au final, les entreprises,

notamment les entreprises transnationales ou multinationales, ne bénéficie pas des lacunes de nos

2 Bourdon W. et Queinnec Y., « Entreprises transnationales et droits de I’homme ... » op. cit., p. 184.

'S Cf. infra Titre 2, Chapitre 2 : De lege ferenda : I’émergence du devoir de vigilance.

14 Cossart S. et Lapin R., « La sphére d’influence des groupes de sociétés et les principes directeurs des Nations
Unies », La Revue des droits de I’lhomme, Actualités Droits-Libertés, 15 juin 2016.

3 Ibidem.

¢ Ibidem.
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systémes juridiques pour échapper a leurs obligations. Puisque le but du concept de la sphére
d’influence est de délimiter un périmétre de responsabilité, encore faut-il étudier les critéres de
délimitation de 1’étendue de la responsabilité des entreprises. De 1’objectivité de ces critéres dépend la
pertinence et la légitimité de 1’utilisation de la sphére d’influence comme concept tant au niveau de la

RSE qu’au niveau juridique.
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CHAPITRE 2

LES CRITERES DE DELIMITATION DE LA SPHERE D’INFLUENCE

La sphére d’influence permet de délimiter le périmétre de la responsabilité de 1’entreprise.
Toutefois, comment définir ce périmetre, quelles en sont les bornes ? Il est essentiel d’utiliser des
criteres objectifs de délimitation afin de ne pas tomber dans 1’écueil de la premiere utilisation de la
sphere d’influence dans le Pacte Mondial des Nations Unies, qui se contentait d’une représentation
schématique en cercles concentriques. Cette représentation, méme si elle avait le mérite d’exprimer
clairement ce qui é€tait entendu par ce concept, était au final bien peu précise, comme I attestent les
critiques formulées par le RSSG John Ruggie qualifiant ce concept de « flou»'*. La sphére
d’influence n’est pas un concept figé, par conséquent les critéres délimitant cette sphére d’influence le
sont également. Cette souplesse, si elle peut étre source d’insécurité juridique, a par ailleurs le mérite
d’inviter a I’innovation'*®. 11 serait incorrect d’affirmer que ce concept n’a aucune borne, au contraire,
il est possible d’identifier d’une part des critéres qui étendent le périmétre de la sphére d’influence

(Section 1), puis d’autre part des critéres qui viennent limiter ce périmétre (Section 2).

Section 1

Les criteres étendant la spheére d’influence

La notion de parties prenantes est une notion centrale de la RSE. Cette notion est également
centrale vis-a-vis de la notion de sphére d’influence des entreprises puisque les parties prenantes
constituent en quelque sorte « les balises de la sphére d’influence d’une entreprise »'* (§1). Si les
parties prenantes sont diverses et variées, il est une catégorie de parties prenantes dont I’importance est

de taille, il s’agit des parties prenantes économiques (§2).

7 Cf. Ruggie J., Clarifying the Concepts of « Sphere of influence » and « Complicity », A/JHRC/8/16, 15 mai

2008 et Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights, A/HRC/8/5, 7 avril 2008.

'8 Queinnec Y., « La notion de sphére d’influence au coeur de la RSE : lecture juridique d’un phénoméne

i114ogrmatif », in Dossier : Entreprise et développement durable, Journal des sociétés, juillet 2012 n°100, p.68.
1bid., p.67.
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§1 : La notion de parties prenantes, « balises de la sphére_d’influence »

Afin de mieux appréhender la notion de parties de prenantes, il est nécessaire d’envisager sa

définition (A), avant de s’attarder sur la diversité des entités entrant dans le champ de cette définition

(B).

A) La définition des parties prenantes

La notion de parties prenantes résulte d’une théorie élaborée par le professeur d’éthique des
affaires américain R. Edward Freeman a la fin des années 1970 : « the stakeholder theory »"'.
Littéralement, stakeholder signifie en francais « porteur » (holder) d’ « intérét» ou d’ « enjeux »
(stake). Cette expression est généralement traduite en frangais par les termes « parties prenantes »
méme si pour certains cette traduction est peu convaincante'*”. Celle-ci a été choisie par I’ISO 26000
de préférence a ’expression « partie intéressée » (interested party) car cette-derniére dénote une
relation plus passive, tandis que 1I’expression « partie prenante » traduit la bilatéralité de la relation
entre les parties prenantes et 1’organisation'”’. L’avantage de Iutilisation de ’expression anglaise
stakeholders est qu’elle permet de bien cerner la distinction faite avec les shareholders (actionnaires),
ce qui apparait moins lorsque I’on utilise les notions frangaises de parties prenantes et d’actionnaires.
Les enjeux portés par les parties prenantes sont distincts de ceux portés par les actionnaires en ce
qu’ils ne sont pas purement financiers. Avec cette théorie, il s'agit de « dépasser le seul cadre
économique pour traduire les attentes dont l'entreprise est l'objet de la part de tous ceux qui la
cotoient »'**. C’est 1a que réside toute ’utilité de la notion de parties prenantes puisqu’elle insére
« ’organisation dans son environnement social », et la fait ainsi sortir de son « autisme

économique »' .

Freeman définit les parties prenantes comme « tout groupe ou individu qui peut affecter ou étre
affecté par la réalisation des objectifs de I’entreprise »'°, cette définition est extrémement large. La
définition retenue par I’ISO 26000 n’est pas moins large puisque cette norme définit une partie
prenante comme un « individu ou groupe ayant un intérét dans les décisions ou activités d’une
organisation »"*’. Ces définitions ont en commun le fait qu’une partie prenante peut étre constituée par

une personne seule qu’elle soit physique ou morale (« un individu »), ou bien par un groupe de

139 Renouard C., Ethique et entreprise, Ed. de atelier/ Les éditions ouvriéres, 2015, p. 28.

131 Cf. R E. Freeman, Strategic Management, a Stakeholder Approach, 1984.

132 Trébulle F-G., « Stakeholders Theory et droit des sociétés (1ére partie) », Bull. Joly, 2006, n° 123, p. 1337.

133 Aubrun M. et al., ISO 26000 — Responsabilité sociétale : comprendre, déployer, évaluer, Afnor, 2010, p. 25.
% Trébulle F-G., « Stakeholders Theory et droit des sociétés (1ére partie) », op. cit., p. 1337.

1% Renouard C., op. cit., p. 28.

"® R E. Freeman, Strategic Management, a Stakeholder Approach, 1984, cité par Vallaeys F., Pour une vraie
responsabilité sociale — Clarifications, propositions, PUF, 2013.

7 Aubrun M. et al., ISO 26000 — Responsabilité sociétale : comprendre, déployer, évaluer, Afnor, 2010, p.25.
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personnes physiques ou morales (« un groupe »). A la différence de la définition de Freeman, la
définition de 1’ISO 26000 n’exprime pas expressément 1’ambivalence des relations entre les parties
prenantes et une organisation, méme si le souhait d’exprimer cette ambivalence était présent chez les
rédacteurs de I’ISO puisque le terme de « partie intéressée » a été écarté pour cette raison. Une
différence supplémentaire réside dans la référence faite a la réalisation des objectifs de 1’entreprise
dans la définition de Freeman, quand I'ISO 26000 se réfere aux décisions et activités d’une
organisation. L’ISO 26000 a volontairement fait le choix de ne pas étre une norme limitée aux seules
entreprises, mais visait au contraire a s’appliquer a toutes les organisations. Cette explication faite, il
n’apparait pas que les différences sémantiques entre ces deux définitions aient des conséquences
majeures puisque la réalisation des objectifs d’une entreprise passe nécessairement par la prise de

décisions relatives aux activités de celle-ci.

La critique qui peut étre formulée quant a ces deux définitions des parties prenantes, est qu’aucune
d’elles n’envisage les « entités non humaines » qui sont affectées par les décisions et activités d’une
entreprise, or ces entités sont des parties prenantes. Il s’agit notamment des écosystémes, biodiversité,
climat, générations futures, etc.'”. En dépit de la définition retenue par I’ISO 26000, il apparait que
ces entités non humaines sont en définitive prises en compte par cette norme puisque I’AFNOR donne
en exemple d’autres parties prenantes comme les générations futures et la protection de

’environnement'®’.

S’il apparait relativement aisé de donner une définition large de ce qui est entendu par la notion de
parties prenantes en général, un certain nombre de difficultés apparaissent dés qu’il est recherché une
définition plus précise de ce terme, notamment lorsque 1’identification précise des parties prenantes

N . . A 4 160
d’une organisation est visée, tant celles-ci peuvent étre nombreuses et variées .

B) La diversité des parties prenantes

Il est de I’essence méme de la théorie des parties prenantes d’établir une « cartographie » de ces
derniéres'®'. Cette cartographie n’est pas aisée a réaliser puisque les parties prenantes vont varier
d’une entreprise a une autre. La diversité des parties prenantes apparaissait dés la représentation en
cercles concentriques de la sphére d’influence dans le Pacte mondial des Nations Unies'® : les
salariés, les fournisseurs et sous-traitants, les consommateurs, les communautés locales ainsi que les
autorités figuraient tous dans la sphére d’influence de I’entreprise. Cela donne un apergu de la variété

des parties prenantes. Est-il possible de rationnaliser ces catégories de parties prenantes ? L’ISO 26000

"8 Vallaeys F., Pour une vraie responsabilité sociale — Clarifications, propositions, PUF, 2013, p.28.
1 Aubrun M. et al., op. cit., p.80-81.

1 yallaeys F., op. cit., p. 29.

1! Renouard C., op. cit., p. 114.

192 Cf. Annexe 1.
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s’y était intéressée, puisqu’il avait été question dans les négociations de définir des catégories de
parties prenantes : primaires et secondaires, internes et externes, contractuelles et non-contractuelles,
silencieuses etc. Cependant aucun consensus n’a pu étre trouvé puisque chaque partie craignait de voir
sa légitimité diminuer si elle n’était pas dans le premier cercle de partie prenante'®. L’ISO 26000 en
est donc restée a la définition large des parties prenantes évoquée précédemment, sans définir de sous-

catégories.

Afin de mieux envisager cette diversité, il est utile de se référer a I’exemple de liste des parties
prenantes d’une organisation dressé par I’AFNOR. Elles sont réparties au sein de six catégories'®’. La
premicre catégorie est celle des parties prenantes internes qui comprend entre autres : la direction, les
managers, les employés, les actionnaires, les intérimaires, les futurs embauchés, le CHSCT, le CE, les
DP, le comité d’administration, la maison mere, les filiales et agences. La deuxiéme catégorie est celle
des partenaires d’affaires (clients, donneurs d’ordre, distributeurs, fournisseurs, sous-traitants,
banquiers, assureurs, consommateurs etc.). Puis viennent les partenaires publics et collectivités
(commune, conseil général, conseil régional, pays, associations locales, médias etc.). La quatriéme
catégorie est celle des services de 1’Etat (Trésor Public, URSSAF, préfecture, gendarmerie, tribunaux,
etc.). Puis vient la catégorie des supports métier (bureau d’étude technique, entreprises de la filiere,
fédérations, syndicats professionnels etc.). Enfin la sixiéme et derniere catégorie est, selon I’AFNOR,
celle des associations et autres. Cela englobe la protection de 1’environnement, I’ONU (et le Pacte
Mondial), les ONG, les associations de consommateurs, les syndicats patronaux et de salariés, les

institutions religieuses, les générations futures etc.

Ces catégories ¢établies par ’AFNOR permettent de mesurer la grande diversité des entités qui
peuvent étre qualifiées de parties prenantes. Il appartient a chaque entreprise de déterminer quelles
sont ses parties prenantes'®. Puisque celles-ci varient d’une entreprise & une autre, il semble que cette
délimitation par 1’entreprise soit la plus efficiente, puisqu’elle est la plus a méme de déterminer
précisément quelles sont ses parties prenantes. On ne pourra toutefois s’empécher de constater qu’il
existe dans cette détermination une grande part d’arbitraire : une entreprise peut trés bien décider
d’inclure ou non une entité au sein de ses parties prenantes. Si I’AFNOR indique aux entreprises les
questions a se poser afin de déterminer si une entité est une partie prenante ou non'®, in fine puisque
I’ISO 26000 n’est pas une norme donnant lieu a une certification, I’entreprise pourra é&tre libre

d’exclure une entité alors qu’objectivement elle fait partie de ses parties prenantes. Plus une entreprise

19 Aubrun M. et al., op. cit., p.25.

1 Ibid., p.80-81.

1 Pour un exemple donné par I’AFNOR, cf. Annexe 3.

1% par exemple : Quels sont les principaux acteurs de ma profession, de mon territoire ? Qui peut étre affecté
positivement ou négativement par les activités de I’organisation ? Quels acteurs ont demandé a étre associé ? etc.
Cf. : Aubrun M. et al., op. cit., p.80-81.
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réduit le nombre de ses parties prenantes, plus sa spheére d’influence sera limitée, et donc par
conséquent plus elle réduit le périmétre de ses obligations et de sa responsabilité. La sélection des
parties prenantes conditionne le périmetre spatial et temporel de la sphére d’influence ainsi que le

. . 1(,
contenu de ’exercice de cette influence'®’.

Chaque type de partie prenante mériterait d’étre étudié en détail. Cependant, par souci de
concision, 1’étude sera ici limitée aux parties prenantes qui peuvent étre qualifiées « d’économiques »,
car ce sont celles-ci qui sont a I’heure actuelle le sujet de ’attention de notre législateur'®, et ce sont

peut-&tre une de celles qui sont le plus facile a identifier.

§2 : Le focus sur les parties prenantes économiques de ’entreprise

Le choix a été fait de qualifier ces parties prenantes « d’économiques » car elles sont les
partenaires économiques de toute entreprise, notamment les entreprises multinationales. Il est possible
de distinguer deux types de parties prenantes économiques : tout d’abord les parties prenantes liées par
leur capital social a la maison meére (A), puis les parties prenantes liées par leurs relations

contractuelles avec celle-ci (B).

A) Les parties prenantes liées par leurs relations capitalistiques

Si I’on se référe aux représentations schématiques de la sphére d’influence'®, on constate que la
catégorie des parties prenantes liées par leurs relations capitalistiques a la maison mére est dans le
premier cercle. Si I’on prend en considération les exemples de parties prenantes dressés par I’AFNOR,
ces mémes parties prenantes sont dans la premiére catégorie, celle des parties prenantes internes'”’.
Les Principes directeurs de I’OCDE visent aussi les groupes d’entreprises'’'. Méme si la notion de
spheére d’influence a été écartée des Principes directeurs des nations unies, le groupe de société est visé
par ces-derniers' . Les parties prenantes liées par leurs relations capitalistiques a la maison mére sont
les filiales de cette derniére. Une filiale en droit des sociétés est une société dont le capital social est
détenu a plus de la moitié par une autre société'”. Cette définition peut varier au sein méme de la

matiere juridique, puisque par exemple en droit fiscal, dans le régime des sociétés méres et filiales, une

"7 Queinnec Y., « La notion de sphére d’influence au ceeur de la RSE : lecture juridique d’un phénoméne

normatif », in Dossier : Entreprise et développement durable, Journal des sociétés, juillet 2012 n°100, p.67.

'8 Cf. infia, Titre 2, Chapitre 2 - De lege ferrenda : I’émergence du devoir de vigilance.

199 Cf. Annexes 1 et 2.

170 Aubrun M. et al., op. cit., p.80-81.

! Principes directeurs de ’OCDE (2011), commentaire n°9.

' Cf. le Principe n°l4 des Principes directeurs des Nations Unies qui s’applique aux
entreprises indépendamment de leur « structure », Cossart S. et Lapin R., « La sphere d’influence des groupes de
sociétés et les principes directeurs des Nations Unies », La Revue des droits de ’homme, Actualités Droits-
Libertés, 15 juin 2016.

"7 Cf. art. L. 233-1 C. com.
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e, 1, . . . N ;. . . . 1174
société sera considérée comme une filiale si la mére détient au moins 5% de son capital social'’*. En
toute hypothése, ce qui caractérise la filiale est la détention d’un pourcentage de son capital social par
une autre société, la mére. Les relations entre ces deux sociétés peuvent donc étre qualifiées de

capitalistiques.

La prise en compte des filiales par le concept de la sphére d’influence est primordiale, car elle est
un mécanisme supplémentaire venant prendre en compte la réalité économique au-dela de la fiction
juridique de I’autonomie juridique des filiales par rapport a la mére'”. Les entreprises multinationales
constituent souvent des groupes de sociétés, avec de nombreuses filiales implantées dans d’autres pays
que celui de la maison mére. Les sociétés meres sont ainsi « régulierement mises en cause pour leur
implication ou au contraire leur inaction dans des violations commises par leurs filiales situées a
1’étranger »'’°. Cependant, cette mise en cause, si elle est assurément morale, par le biais de 1’action
d’ONG et d’associations de consommateurs notamment, ne saurait étre juridique, puisqu’a ce jour il
n’existe pas d’obligation générale incombant a la société mere de veiller au respect des principes
fondamentaux par ses filiales. Cette lacune est d’autant plus préoccupante qu’un « grand nombre de
montages sociétaires ont pour objet de segmenter les risques et de localiser ceux-ci ‘‘sur le dos’” de
filiales opérationnelles souvent sous-capitalisées, qui seront abandonnées en cas de réalisation du
risque »'"’. Cette sous-capitalisation des filiales est problématique puisqu’il est difficile d’obtenir
réparation de la part de cette filiale qui a de grandes chances d’étre insolvable. G. J. Martin considére
que dans les situations ou le montage sociétaire a pour cause « impulsive et déterminante » la volonté
de segmenter le risque et de découpler la responsabilité et le pouvoir, la responsabilité de la mere
devrait pouvoir étre engagée'"®. Le législateur ne semble pas avoir été sensible a cette proposition pour
I’instant'”. La seule avancée a été la consécration d’une responsabilité de la société mére en matiére
de passifs environnementaux de sa filiale, mais les conditions sont telles que le dispositif en est privé

de toute efficacité"’.

Le droit positif n’est pas satisfaisant en mati¢re de responsabilité des sociétés meres vis-a-vis des
actions et décisions de leurs filiales, il apparait donc que le concept de la sphére d’influence revét une

importance cruciale en ce qu’il permet de dépasser les limites classiques posées par le principe de

17 Art. 145 du C. gén. impdts.

'3 Cf. supra, Titre 1, Chap. 1, section 2, §2 : Les enjeux juridiques.

16 Caillet M-C., Le droit a I’épreuve de la responsabilité sociétale des entreprises : étude a partir des
entreprises transnationales, These droit, Université de Bordeaux, 2014, p. 154.

"7 Martin G. I., « Les enjeux juridiques du développement durable pour I’entreprise », in (dir.) Fonbaustier L. et
Magnier V., Développement durable et entreprise, Dalloz, 2013, p.50.

'8 Ibidem.

' Cf. infra, Titre 2, Chap. 2 : De lege ferrenda : 1’émergence du devoir de vigilance.

') Cf. Loi Grenelle II du 12 juil. 2010 et art. L.512-27 C. env. ; Martin G. J., « Les enjeux juridiques du
développement durable pour [’entreprise », in (dir.) Fonbaustier L. et Magnier V., Développement durable et
entreprise, Dalloz, 2013, p. 50.
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I’autonomie juridique. Cependant, on ne saurait s’arréter aux seuls liens capitalistiques, « il faut
accorder toute 1’attention qu’elles méritent aux relations de pouvoir qui peuvent étre identifiées dans

les relations contractuelles »'®'.

B) Les parties prenantes liées par leurs relations contractuelles

La catégorie des parties prenantes liées par un contrat & une entreprise est relativement large
puisqu’elle recouvre toute la chaine de valeur : il s’agit plus particulierement des fournisseurs et des
sous-traitants. Ces relations contractuelles revétent une importance majeure en termes de RSE, car
dans certains secteurs, notamment le textile et I’habillement, ce sont ces relations entre donneurs
d’ordre et fournisseurs qui posent le plus de difficultés en mati¢re de respect des droits de I’ Homme et
de I’environnement'**. Se pose également la question de la sous-traitance en cascade, mais plus encore
de la sous-traitance dissimulée ou sauvage, lorsque le donneur d’ordre ignore qu’un sous-traitant a
sous-traité a un autre une partie ou la totalité de la mission pour laquelle le donneur d’ordre I’avait
engagé. La question de la responsabilit¢ de 1’entreprise donneuse d’ordre est encore plus
problématique qu’en mati¢re de responsabilité des sociétés meéres, puisqu’ici, il n’y a pas de lien
capitalistique entre ces entités, seulement des liens contractuels. On aimerait croire qu’une société
mere contrdle bien plus ses filiales, par le biais de la détention de capital, que ses fournisseurs et sous-
traitants. Cependant on ne peut ignorer la puissance des relations économiques, matérialisées par le
lien contractuel. Ces relations sont souvent déséquilibrées'™ au profit de ’entreprise donneuse d’ordre.
Ce déséquilibre caractérise une forme de contrdle, ou du moins une influence, de la part de I’entreprise
donneuse d’ordre. Dés lors, cette influence doit se traduire par une forme de responsabilité pesant sur

cette entreprise.

Chaque texte international envisage ces relations contractuelles. Les Principes directeurs de
’OCDE, dans leur version de 2011, visent ainsi les « relations d’affaires » '™, ou encore les

« partenaires commerciaux »'*> qui englobent les fournisseurs et sous-traitants. L’ISO 26000 vise

"8I E-G. Trébulle, « Rapport de synthése », in (dir.) Fonbaustier L. et Magnier V., Développement durable et

entreprise, Dalloz, 2013,», Dalloz, 2013.

182 Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de I’OCDE dans la filiére textile-
habillement, 2 déc. 2013.

'8 Cf. en ce sens Rapport du PCN francais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de I’'OCDE dans la
filiére textile-habillement, 2 déc. 2013, p.166 (Annexe 16).

'8 Principes directeurs de I’OCDE (2011), principe n°12. I est entendu par la notion relations d’affaires « toute
relation avec des partenaires commerciaux, des entités appartenant a la chaine d’approvisionnement ou toute
autre entité, publique ou non, directement liée [aux] activités [de I’entreprise], [a] ses produits ou ses services] »,
commentaire n°14.

'3 Principes directeurs de ’OCDE (2011), principe n°13.
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\ . 186 . . .
quant a elle les « relations contractuelles » ~, et il ne fait aucun doute que cette expression recouvre

. . 18
les fournisseurs et sous-traitants'®’

. Avant I’'ISO 26000, la question du périmétre de la responsabilité
d’une entreprise €tait, en matiére de fournisseurs, envisagée grace a un contréle de ces derniers. Cette
approche permettait seulement de lutter contre « I’externalisation directe » de la responsabilité d’une
entreprise, mais ne permettait pas « d’appréhender les cascades de fournisseurs intervenant dans la
chaine de valeur »'®. L’ISO 26000 avait pour objectif de rationnaliser la question du coit des
contrdles successifs intervenant dans la chaine de valeur. Avec le concept de la sphére d’influence,
lorsque I’entreprise doit assumer les impacts de décisions ou d’activités d’organisations tiers, la
responsabilité de 1’entreprise consiste dans le fait d’exercer sa responsabilité, et non pas a assumer

'% T entreprise a ainsi, envers ses fournisseurs, un « devoir de pédagogie »'*.

directement ces impacts
Ce concept de sphére d’influence permet donc de rationnaliser la responsabilité de [’entreprise
donneuse d’ordre, afin que sa responsabilité soit limitée mais effective. Il serait contre-productif
d’étendre au maximum le périmétre de la responsabilité d’une entreprise si dans les faits cette
responsabilité est une responsabilité de paille. L’entreprise doit donc délimiter le périmetre des
fournisseurs et sous-traitants qui font partie de sa sphére d’influence. L’AFNOR recommande ainsi
d’inclure les parties prenantes qui sont en capacité d’€tre influencées par |’entreprise en les

accompagnant, les formant, en partageant des informations disponibles etc.'".

S’il appartient a I’entreprise de délimiter le périmetre de sa sphére d’influence en prenant en
compte ses diverses parties prenantes, ce périmétre ne saurait étre illimité. C’est pourquoi les divers
instruments internationaux ont prévu des critéres permettant de limiter la sphére d’influence d’une

entreprise.

Section 2

Les criteres limitant la sphere d’influence

Par souci d’efficience, la sphére d’influence ne saurait étre illimitée dans son étendue. Cela
n’aurait aucun sens, puisque I’entreprise ne pourrait convenablement remplir ses obligations envers

ses parties prenantes si leur nombre était trop important. Les parties prenantes en général sont les

'8 Cf. définition de la sphére d’influence en tant que « domaine ou relations publiques, contractuelles ou
économiques dans le cadre desquelles une organisation a la capacité d’influer sur les décisions ou les activités de
personnes ou d’autres organisations » (2.1.19, ISO 26000) emphase ajoutée.

'8 Blin-Franchomme M-P., Desbarats L., Jazottes G., Vidalens V., Entreprise et développement durable :
approche juridique pour I’acteur économique du XXle siecle, Lamy Axe Droit, 2011, p. 156.

"% Aubrun M. et al., op. cit., p. 41.

"% Aubrun M. et al., op. cit., p. 41.

0 Ibid., p. 82.

¥ Ibidem.
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bornes, larges, du périmétre de la sphére d’influence. Afin de resserrer ce périmétre et assurer une
réelle responsabilité, des limites existent a cette délimitation. Celles-ci sont de deux natures : il y a tout

d’abord des limites économiques (§1) puis des limites étatiques (§2).

§1 : Les limites économiques

L’entreprise, qu’elle soit une PME ou une grande société multinationale a besoin de tout un
réseau d’acteurs pour fonctionner. Cependant tous ces acteurs n’ont pas un role équivalent, et
I’influence de I’entreprise sur ces acteurs va d’autant varier. Il n’est donc pas envisageable de prendre
en considération dans la sphére d’influence toutes les entités qui sont en contact avec 1’entreprise.
Puisque I’entreprise est par nature une entité économique, il est logique que des limites économiques
s’appliquent au concept de la sphére d’influence. 11 existe d’une part les limites relatives a la chaine de

valeur de I’entreprise (A), mais également des limites relatives aux parties prenantes en général (B).

A) Les limites relatives a la chaine de valeur de ’entreprise

Les principaux textes internationaux envisagent des limites au périmétre de la sphére d’influence
en matiere de fournisseurs et de sous-traitants. Les Principes directeurs de I’OCDE envisagent ainsi la
situation ou une entreprise aurait un grand nombre de fournisseurs. Il est recommandé a I’entreprise
d’identifier les domaines généraux dans lesquels le risque d’incidences négatives est le plus
significatif. Une fois cette identification faite, I’entreprise devra exercer sa diligence raisonnable de
maniére prioritaire a 1’égard de certains fournisseurs . L’entreprise doit donc hiérarchiser ses
fournisseurs en fonction du risque, puis exercer son influence prioritairement sur les fournisseurs
présentant le niveau de risque le plus élevé. Il est cependant clair que les fournisseurs de rang 1 sont
intégrés dans la sphére d’influence de 1’entreprise'”, ces limites concerneront donc les fournisseurs de
rangs supérieurs. Les Principes directeurs de I’OCDE reconnaissent d’autres limites pratiques sur la
capacité d’une entreprise d’influencer ses fournisseurs, qui tiennent notamment aux caractéristiques
des produits, a la structure et a la complexité de la chaine d’approvisionnement, ou bien a la position
de marché de I’entreprise vis-a-vis de ses fournisseurs'**. Les Principes directeurs de I’OCDE dans
leur version de 2000 précisaient que I’influence d’une entreprise sur ses fournisseurs était limitée en
temps normal a la catégorie de produits ou services qu’elle se procure et ne s’étendait pas a 1’ensemble
des activités de ses fournisseurs'”’. Cette précision ne figure pas dans la nouvelle version de ces

principes adoptée en 2011. Une autre limite a disparu des Principes directeurs de I’OCDE dans leur

192 Principes directeurs de ’OCDE (2011), commentaire n°16.

193 Alliance du Commerce et Hubert M., Guide des achats responsables sur le marché international, Cahier n°9,
juin 2014, p.15.

14 Principes directeurs de ’OCDE (2011), commentaire n°21.

193 Principes directeurs de ’OCDE (2000), commentaire n°10.
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version la plus récente, celle relative aux relations commerciales établies ou directes, puisque seules
ces dernicres étaient visées par les Principes directeurs et non pas tous les contrats ou transactions
particuliers ou ponctuels'. Il ne ressort pas clairement des documents'®’” expliquant les modifications
effectuées aux Principes directeurs les raisons pour lesquelles ces deux précisions ont été exclues,

peut-&tre s’agissait-il d’étendre le périmeétre de la responsabilité des entreprises.

La norme ISO 26000, limite également la sphére d’influence en matiére de fournisseurs
puisqu’elle définit la chalne d’approvisionnement en tant que « séquence d’activités ou d’acteurs qui

%8 1°ISO 26000 ne donne pas plus d’indications sur

fournit des produits ou services a 1’organisation »
les limites relatives a I’inclusion de certains fournisseurs et sous-traitants, ce qui est quelque peu
regrettable. L’entreprise pourra donc se référer utilement aux précisions apportées par les
commentaires des Principes directeurs de I’OCDE en la matiére, ou se référer aux limites posées par

I’ISO 26000 applicables aux parties prenantes en général.

B) Les limites relatives aux parties prenantes en général

Il convient de rappeler qu’il appartient a I’entreprise de délimiter sa sphére d’influence. Afin
d’aider les entreprises dans cette démarche, il a été vu que les textes internationaux utilisent la notion
de parties prenantes comme balises de cette sphére d’influence. Toute entité en relation avec une
entreprise n’entre pas nécessairement dans le cadre de sa sphére d’influence. 11 existe des limites a
celle-ci. L’AFNOR propose, dans son interprétation de I’ISO 26000, une liste de questions permettant
de déterminer si une entité peut étre considérée par I’entreprise comme une de ses parties prenantes ou
non. Ces questions sont les suivantes'” : L’acteur a-t-il des attentes vis-a-vis de mon organisation ?
L’acteur est-il impacté par mon organisation ? Ces impacts sont-ils bénéfiques ou négatifs pour lui ?
L’acteur impacte-il mon organisation ? L’impact de I’acteur est-il bénéfique ou négatif sur mon
organisation ? Afin que la sphére d’influence n’en soit pas illimitée, ’AFNOR recommande ainsi
qu’une entité soit considérée comme une partie prenante si ’entreprise répond par la positive a au
moins trois de ces questions. L’AFNOR suggere, de maniere analogue a ce qui est préconisé par les
Principes directeurs de ’OCDE en matiere de fournisseurs, de hiérarchiser les parties prenantes afin
que la liste de ces dernieres ne soit pas trop longue. Qu’il s’agisse de la norme ISO 26000, des
Principes directeurs de ’OCDE, ou bien méme des Principes directeurs des Nations Unies, il est

possible de constater qu’il y a moins d’indications concernant les limites relatives aux autres parties

1% Principes directeurs de ’OCDE (2000), commentaire n°10.

P7 Cf. notamment : Update of the OECD Guidelines for Multinational Enterprises, Comparative table of
changes made to the 2000 text, disponible sur le site internet de I’OCDE.

1% Norme ISO 26000, 2. 1.22.

1% Aubrun M. et al., op. cit., p. 79.
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prenantes que pour les fournisseurs et sous-traitants. Cela semble indiquer I’importance de la chaine

de valeur en matiére de RSE.

Les Principes directeurs de 1’OCDE prévoient une limite spécifique concernant les parties

prenantes situées dans la sphére des communautés locales : les entreprises doivent s’abstenir de toute
. , . ey .. 200 .. .

« ingérence indue » dans les activités politiques locales™ . Cette limite est de bon sens car des risques,

notamment de corruption, peuvent résulter d’une telle ingérence.

Cette limite politique rejoint d’autres limites de la sphere d’influence liées aux autorités étatiques.
L’entreprise évolue nécessairement sur le territoire d’un Etat a minima, mais elle peut évoluer sur de
nombreux territoires étatiques lorsqu’elle est une entreprise multinationale. Dés lors, elle doit se

conformer aux reégles de ce-dernier et ne peut prendre a sa charge des obligations lui incombant.

§2 : Les limites étatiques

Les entreprises n’évoluent pas seules sur les scénes nationale et internationale, méme si leur

puissance et leur richesse sont telles qu’il est parfois possible de I’oublier dans ce mod¢le libéral ou
N . 201 . . C e .

leur role est majeur™'. Les Etats sont, et doivent rester, des acteurs majeurs. Ainsi, il existe deux types

de limites étatiques de la sphére d’influence d’une entreprise : le principe de souveraineté des Etats

(A) et le pouvoir de régulation des Etats (B).

A) Le principe de souveraineté des Etats

La souveraineté est le caractére supréme d’une puissance qui n’est soumise & aucune autre’””. Le
principe de souverainet¢ des FEtats est le principe qui traduit la puissance souveraine et
inconditionnelle dans laquelle I’ordre international reconnait un attribut essentiel de I’Etat*”. Ce
principe traduit le fait qu’un Etat n’est soumis a aucune autre puissance. Cependant, il faut nuancer
cette affirmation, puisqu’avec 1’émergence du droit international, les Etats ont accepté de limiter leur
souveraineté™. L’émergence des organisations régionales, comme par exemple I’Union Européenne,
a également limité le principe de souveraineté des Etats. Malgré ces limites, les entreprises, aussi
puissantes soient-elles, doivent respecter la souveraineté de I’Etat dans lequel elles exercent leur

activité. Avant I’avénement du droit international des investissements des entreprises multinationales,

il était notamment reproché a ces entreprises multinationales de trop influencer les politiques locales

2% principes directeurs de ’OCDE (2011), principe n°15.
' Renouard C., Ethique et entreprise, Ed. de 1’atelier/ Les éditions ouvriéres, 2015, p.10.
22 Cornu G., Vocabulaire Juridigque, Association Henri Capitant, PUF, 9¢éme ed., 2011, p.974.
203 1
Ibidem.

204 Flory M., Répertoire de droit international, Souveraineté, Dalloz, 2015.
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des Etats les accueillant et ainsi de mettre en échec le principe de souveraineté de ces Etats”. Ce
principe est donc une borne de la sphére d’influence des entreprises, puisque ces dernieres doivent agir
dans le cadre 1égislatif et réglementaire fixé par 1I’Etat sur le territoire dans lequel elles exercent leur
activité. Certains auteurs considerent que le principe de souveraineté étatique est écarté par le concept
de la sphére d’influence des entreprises, puisque ce concept vise justement a avoir une vision plus
réaliste économiquement et donc a mettre de coté certains concepts juridiques qui empéchent cette
vision, comme notamment le principe d’autonomie juridique et le principe de souveraineté des
Etats®®. Pourtant, il apparait que les normes internationales en la matiére qui utilisent implicitement ou
explicitement le concept de la sphére d’influence, respectent le principe de souveraineté nationale.
C’est notamment le cas de la Déclaration tripartite de 1’organisation internationale du travail (OIT) a
I’intention des entreprises multinationales®”’, qui précise que les parties a la Déclaration doivent
respecter les « droits souverains » des Etats™. Les Principes directeurs de ’OCDE énoncent quant &
eux que les « entreprises doivent tenir pleinement compte des politiques établies dans les pays ou elles

exercent leur activité »**.

Respecter ce principe de souveraineté nationale ne serait pas problématique en matiere de
protection des droits de ’Homme, de I’environnement et de lutte contre la corruption, si les Etats
avaient une législation et une réglementation suffisante. Or il apparait que dans de nombreux pays ou
les entreprises multinationales ont délocalisé leur production, cette 1égislation est insuffisante. Il est
pourtant indispensable, qu’a coté de ’effort fourni par les entreprises multinationales en matiere de
respect des droits de ’Homme et de I’environnement entre autres, les Etats usent de leur pouvoir de
régulation afin d’assurer un meilleur cadre juridique a cette protection. Ce pouvoir de régulation
appartenant aux Etats est une autre limite de la sphére d’influence des entreprises, étroitement liée au

principe de souveraineté nationale.

B) Le pouvoir de régulation des Etats

La norme ISO 26000 précise que les actions qu’elle recommande, ne sauraient remplacer « le
role des autorités qui est de mettre en ceuvre et de faire appliquer la législation et la reéglementation » et
que « chaque organisation intervenant sur la chaine de valeur est responsable du respect de la

législation et de la réglementation applicables et de ses impacts sur la société et ’environnement »*'°.

295 Caillet M-C., op. cit., p.18.

29 1bid., p.116.

297 Cette Déclaration a été adoptée en 1977, puis modifiée en 2000 et 2006. Elle fournit une orientation directe
aux entreprises sur leur politique sociale et sur des pratiques inclusives, responsables et durables en milieu de
travail.

2% Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale, OIT, 4° éd., 2006.
2% Principes directeurs de ’OCDE (2011).

219180 26000 (6.6.6.1).
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La difficulté principale réside dans le fait que certains Etats dans lesquels sont implantées des
entreprises multinationales ont une faible autorité notamment lorsque la corruption y fait rage, et bien
souvent ces mémes Etats ont une faible législation et réglementation en matiére de respect des droits
de ’'Homme et de I’environnement. Les Principes directeurs des Nations Unies prévoient que 1’Etat a
un devoir de protection des droits de I’Homme, il s’agit du premier pilier du triptyque posé par ces
principes : « protéger, respecter, réparer ». La protection des droits de I’Homme requiert de 1’Etat qu’il
exerce son role de régulateur, et non le role d’opérateur économique®'’. Or il existe un risque de
déchargement de la responsabilité de 1’Etat sur les entreprises, ce risque ayant notamment ét¢ identifié
par le Pr. Ruggie®". Selon I’ISO 26000, dans cette hypothése de défaillance de la protection des droits
humains par I’Etat, une entreprise aura le choix de prendre des mesures additionnelles pour assurer

cette protection®"”

. A défaut de mesures additionnelles, il y aura une faille dans la protection des droits
de I’'Homme sur ce territoire. Il apparait clairement que le pouvoir de régulation est donc une limite a
la sphere d’influence des entreprises, puisque 1’entreprise ne saurait palier tous les manques d’une
législation étatique. La sphére d’influence d’une entreprise a donc pour limite le pouvoir étatique.
Cette limitation de la sphére d’influence peut sembler bienvenue en ce qu’elle est tout d’abord justifiée
juridiquement par le principe de souveraineté des Etats vu précédemment, et qu’elle est justifiée
économiquement du fait des colits supplémentaires qui sont ainsi évités. Assurer une protection
efficace des droits de I’Homme, de ’environnement etc. entraine un certain colt, or ces couts
pourraient atteindre de tels niveaux qu’ils en deviendraient prohibitifs pour I’entreprise. Il convient
donc de répartir 1’effort de protection entre les entreprises et les Etats. Les entreprises évoluent dans un
environnement qui leur pré-existe, « sur lequel elles peuvent exercer une certaine influence mais dans
lequel les Etats sont les premiers acteurs »*'*. Le Point de contact national frangais (PCN) pour
I’application des Principes directeurs de I’OCDE considére qu’il incombe en premier lieu aux Etats
d’agir pour assurer un environnement législatif propice a la bonne mise en ceuvre de ces principes par
les entreprises multinationales®"”. L Etat a donc un role d’encadrement, et les entreprises doivent agir

dans ce cadre.

S’il est clair que les Etats ont un pouvoir de régulation, il serait souhaitable que ce pouvoir se
transforme en devoir. Or imposer un devoir, ¢’est reconnaitre une obligation a la charge des Etats, ce

qui en vertu du principe de souveraineté nationale, ne peut se faire que si I’Etat y a consenti. Il est plus

21T Cossart S. et Lapin R., « La sphére d’influence des groupes de sociétés et les principes directeurs des Nations
Unies », La Revue des droits de I’homme, Actualités Droits-Libertés, 15 juin 2016.

2 Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére d’influence » dans le contexte du
respect des droits de ’homme par les entreprises : enjeux de la définition du champ d’application des standards
en matiere de RSE, 22 mars 2010, p.20.

2 1S0 26000 (6.3.2.2), cité par Doucin M. (dir.), op. cit., p.20.

14 Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de ’OCDE dans la filiére textile-
habillement, 2 déc. 2013, p.69.

1 Ibidem.
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aisé d’imposer des obligations aux entreprises, qui sont soumises a une réglementation nationale.
Encore faut-il que les Etats décident de 1égiférer en la mati¢re. Il convient a présent d’envisager ces

obligations, et les éventuelles obligations découlant du concept de la sphére d’influence.
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Conclusion Titre 1

Le concept de la sphére d’influence permet de définir une zone dans laquelle la responsabilité
de I’entreprise peut étre engagée. Il s’agit donc d’un outil de délimitation de la responsabilité. Ce
concept qui a émergé au début du XIXe siecle, a connu une sévere remise en question, notamment de
la part du Représentant spécial des Nations Unies, M. John Ruggie. A I’heure actuelle, le concept
semble s’étre imposé comme un concept au cceur de la RSE, griace notamment a la place centrale qu’il
occupe dans la norme ISO 26000. La sphere d’influence présente 1’avantage majeur de prendre en

compte la réalité économique de I’entreprise, en dépassant les limites juridiques de I’entreprise.

S’il est assez aisé de déterminer 1’étendue de cette zone grace aux bornes matérialisées par les
parties prenantes et aux limites économiques et étatiques de la sphére d’influence, il est une question
plus délicate qui est celle du contenu de cette zone de responsabilité. La responsabilité est en principe
1’obligation de répondre d’un dommage'®, il faut donc caractériser une obligation et un dommage. Ces
obligations peuvent &tre de natures variées. La nature de 1’obligation permettra de caractériser la
nature de la responsabilité de 1’entreprise. Il convient a présent d’envisager la sphere d’influence de

I’entreprise en tant qu’outil créateur d’obligations pour celle-ci.

1% Cornu G., Vocabulaire Juridique, Association Henri Capitant, PUF, 9¢me ed., 2011, p. 908.
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TITRE 2
LA SPHERE D’INFLUENCE, OUTIL CREATEUR
D’OBLIGATIONS POUR L’ENTREPRISE

Le concept de la sphére d’influence a aujourd’hui sa place au sein de la RSE en tant qu’outil
permettant de délimiter le périmétre de la responsabilité d’une entreprise notamment grace a la place
importante que lui accorde la norme ISO 26000. D’autres instruments internationaux y font plus
implicitement référence, mais le concept est tout de méme présent. La sphére d’influence en tant
qu’outil permettant de circonscrire le périmétre de la responsabilité d’une entreprise est en soi une
avancée pour la matiere juridique, puisqu’elle permet d’avoir une vision plus proche de la réalité
économique en évitant les limites imposées par des concepts juridiques. Toutefois le grand avantage
des concepts juridiques réside dans le fait que des conséquences juridiques peuvent en étre tirées. Or si
la sphere d’influence est un outil de délimitation du périmétre de la responsabilité d’une entreprise, il
est plus délicat d’affirmer avec certitude que cette responsabilité est juridique. En effet pour qu’une
responsabilité soit juridique, elle doit étre liée a des obligations elles-mémes juridiques. En fonction de
la nature des obligations, il en découlera une responsabilité civile ou pénale, ce qui permettra a la
victime d’obtenir réparation grace a la mise en ceuvre de mécanismes juridiques. Toutefois, tous ces
mécanismes juridiques ne peuvent étre mis en place que par le biais d’une intervention étatique, c’est
ce que I’on appelle le « droit dur » ou hard law par opposition au « droit mou » ou soft law. Or, la
RSE, et la sphére d’influence qui en découle, sont, en droit positif, des concepts de droit mou, et donc
les obligations®' relatives sont des obligations résultant essentiellement de la soft law (Chapitre 1).
Une réflexion est a I’heure actuelle menée en droit frangais sur la base du concept de la sphére
d’influence des entreprises, et ’avénement d’une obligation de hard law concernant le devoir de

vigilance des entreprises pourrait étre mené a bien dans un futur proche (Chapitre 2).

7 Le terme « obligation » est ici envisagé dans son sens commun de « devoir », et non pas dans son sens
juridique.
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CHAPITRE 1
DE LEGE LATA : DES « OBLIGATIONS » RESULTANT

ESSENTIELLEMENT DE LA SOFT LAW

La soft law est un droit souple, mou, par opposition au droit dur, droit étatique ou encore droit
positif : la hard law. Les avantages de la soft law sont multiples : souplesse, rapidité d’adaptation aux
mutations économiques, rapidité d’adoption en comparaison aux supports classiques du droit positif et,
surtout, absence de sanction juridique. C’est un droit qui prescrit sans sanctionner”'®. Les instruments
de la soft law sont différents de ceux du droit positif que sont notamment les lois et réglements. Ces
instruments sont variés mais il est possible d’identifier les principaux instruments de soft law utilisés
afin de créer des obligations dans la sphére d’influence d’une entreprise (A). Au vu des avantages
présentés par la soft law, il apparait, a I’heure actuelle, qu’elle est nettement privilégiée au détriment
de la hard law en matiére de RSE en général mais surtout lorsqu’il s’agit d’imposer des obligations

aux entreprises au sein de leur sphere d’influence (B).

Section 1

Les principaux instruments de soft law créateurs d’« obligations »

Puisque la soft law n’est pas un droit dur, étatique, mais un droit résultant de la pratique, par
définition, ses sources sont mouvantes et vont varier en fonction des pratiques des opérateurs publics
et privés. En matieére de sphére d’influence des entreprises, il est possible de classer en deux grandes
catégories les instruments de soff law qui sont le siége des obligations des entreprises : d’une part, il
est possible d’identifier les instruments internationaux de soft law (§1) ; et d’autre part, d’identifier les

normes privées constituées par les pratiques des entreprises (§2).

§1 : Les instruments internationaux de soft law

Les instruments internationaux, qui peuvent également é&tre qualifiés de «normes »
internationales, qui ont recours au concept de la sphére d’influence des entreprises, comme 1’ISO

26000, les Principes directeurs et le Pacte mondial des Nations Unies, les Principes directeurs de

% Vallaeys F., Pour une vraie responsabilité sociale — Clarifications, propositions, PUF, 2013, p.246.
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I’OCDE, sont des instruments de soft law. L’étude sera ici limitée par souci de concision, en
envisageant tout d’abord les obligations découlant des Principes directeurs de I’OCDE (A). L’étude se
portera ensuite sur les obligations résultant de I’'ISO 26000 (B), norme internationale d’un genre

nouveau puisque regroupant les voix d’acteurs publics et privés.

A) Les « obligations » en matiére de sphére d’influence résultant des Principes directeurs de
I’OCDE

219

L’utilisation du conditionnel par les Principes directeurs de ’OCDE ~, «les entreprises

20 Toutefois, cette

devraient », est représentative du fait que cette norme est une norme de soft law
norme impose certaines obligations aux Etats puisque ceux qui ont adhéré aux Principes directeurs de
I’OCDE ont ’obligation d’instaurer des points de contact nationaux (PCN). Ces PCN ont un double
role, d’une part ils ont un role d’information et de promotion des Principes directeurs aupres des
investisseurs et des milieux d’affaires. D’autre part, les PCN ont un réle de médiation puisqu’ils
doivent recevoir les réclamations faites quant au non-respect de ces principes par une entreprise, ces
réclamations sont visées par les Principes directeurs en tant que « circonstances spécifiques ». Une
procédure spécifique, en trois étapes, devant le PCN est prévue par les Principes directeurs de
I’OCDE™'. En dépit de I’existence de cette procédure, force est de constater qu’elle est dépourvue de
force contraignante, tout comme le sont les Principes directeurs, il n’existe aucun moyen pour les PCN
de contraindre les entreprises a participer ou collaborer a la procédure lorsqu’un plaignant soumet une
circonstance spécifique’”’. C’est donc ’obligation de réparation qui fait défaut au sein des Principes
directeurs. Malgré ce constat, il ne faut pas sous-estimer la force contraignante morale des Principes
directeurs de I’OCDE puisqu’ils sont a ce jour considérés comme un standard minimum que les

. . 22
entreprises doivent respecter ’

Quant aux obligations pesant sur les entreprises, il convient de préciser que les Principes
directeurs de I’OCDE ne s’adressent pas a toutes les entreprises mais uniquement aux entreprises
. . 224 N ;o .. . .
multinationales™". De maniére générale, le texte des Principes directeurs recommande aux entreprises

d’identifier, de prévenir, d’empécher ou d’atténuer les incidences négatives dues a leurs propres

1% Cf. supra pour le contexte d’adoption des Principes directeurs de ’OCDE (Titre 1, Chapitre 1, section 1, §1,
A) Les premieres références textuelles).

220 1 *avant-propos des Principes directeurs de 'OCDE (2011) précise que ces Principes contiennent des
principes et des normes « non contraignants ».

221 Cf. Annexe 4 pour un schéma de la procédure devant le PCN.

222 Caillet M-C. et Me Ngom G., « Fiches pédagogiques a l'intention des juristes francophones », Association
Sherpa, 2010, p.43.

3 Ibid., p.37.

% Ce terme n’est pas défini précisément par les Principes directeurs de I’OCDE, mais les Principes directeurs
considerent qu’il s’agit généralement d’entreprises ou d’entités établies dans plusieurs pays et liées de telle facon
qu’elles peuvent coordonner leurs activités de diverses maniéres (Principes directeurs de I’OCDE, Concepts et
Principes, I — 4) (2011).
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activités ou directement liées a leurs activités lorsque les entreprises n’y ont pas directement

226

a1 4225 . . . .
contribu¢™. Les entreprises doivent en ce sens exercer une diligence raisonnable™. En outre, les

entreprises doivent également encourager leurs partenaires commerciaux a « appliquer des principes

227 A : : . Loz
. Au-dela de ces indications générales,

de conduite responsable conformes aux Principes directeurs »
il convient d’envisager de manicre pratique et concréte certaines mesures que les entreprises peuvent

adopter afin d’agir en conformité avec les Principes directeurs de I’OCDE.

La premicere des obligations résultant du concept de la sphére d’influence d’une entreprise est une
obligation de délimitation : 1’entreprise doit cartographier sa chaine d’approvisionnement™®. A cette
obligation de délimitation est intrinséquement liée 1’obligation d’identification des risques par
I’entreprise. Les audits sont les outils principaux de cette identification®”. Pour étre efficaces, ces
audits doivent étre indépendants et comporter un mécanisme de suivi, il est également nécessaire
qu’une partie des audits soit inopinée™’. Afin de se conformer aux Principes directeurs, en matiére de
respect des droits des travailleurs, une entreprise peut inclure dans les contrats avec ses fournisseurs
des clauses imposant le respect des huit conventions fondamentales de I’OIT*'. De maniére plus
générale, une entreprise peut contractualiser ses engagements éthiques®, les parties prenantes ici
visées sont donc les parties prenantes économiques liées contractuellement a 1’entreprise
multinationale. Il ressort donc que les instruments « publics » pronent le recours aux instruments
« privés » tels que le contrat afin d’assurer la bonne mise en ceuvre des obligations résultant de la

sphere d’influence.

A c6té des « obligations » résultant des Principes directeurs de I’OCDE, la norme ISO 26000, qui
a expressément recours au concept de la sphére d’influence, pose également un certain nombre

d’obligations en la matiere.

B) Les « obligations » en matiére de sphére d’influence résultant de I’1SO 26000

Tout comme les Principes directeurs de I’OCDE, la norme ISO 26000 est une norme de soft law.

De plus, contrairement a d’autres normes ISO, I’ISO 26000 n’est pas sujette a certification, ce qui en

¥ Cf. Principes généraux n°10, 11 et 12, des Principes directeurs de I’OCDE (2011).

2% principe général n°10, Principes directeurs de I’OCDE (2011).

7 Principe général n°13, Principes directeurs de ’OCDE (2011).

228 Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de I’'OCDE dans la filiére textile-
habillement, 2 déc. 2013, recommandation n°2, p.57.

2 Ibid., p.60.

29 1bid., p.61-62.

#!11 s’agit des Conventions sur la liberté syndicale et la protection du droit syndical de 1948, sur le droit
d’organisation et de négociation collective de 1949, sur le travail forcé de 1930, sur I’abolition du travail forcé
de 1957, sur I’dge minimum de 1973, sur les pires formes de travail des enfants de 1999, sur 1’égalité¢ de
rémunération de 1951, et concernant la discrimination (emploi et profession) de 1958.

2 Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de ’OCDE dans la filiére textile-
habillement, 2 déc. 2013, recommandation n°1, p.56.
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diminue sa force contraignante. Toutefois, il est possible pour les entreprises d’évaluer leur suivi des
recommandations de I’ISO 26000 griace a I’AFAQ 26000**. Cette évaluation permet d’une part en
interne de comprendre, évaluer et piloter la responsabilité sociale, et d’autre part, en externe, d’offrir

401 t1ca s \ . . , . . . 234
un gage de crédibilité quant a la communication de 1’évaluation d’une organisation™".

La norme ISO 26000 présente, au niveau des obligations qu’elle impose sur les entreprises, un
certain nombre de similarités avec les Principes directeurs de ’OCDE. De maniére analogue, la
premiere obligation qu’elle impose en matiere de sphére d’influence est de délimiter cette derniere.
Cette obligation de délimitation doit étre précise et mise a jour régulierement™’. Tout comme les
Principes directeurs, elle n’impose pas d’obligation de réparation mais seulement une obligation de
prévention™®. L’ISO 26000 impose également une forme de diligence raisonnable comme les
Principes directeurs, le terme utilisé est ici celui du devoir de vigilance en matiére des droits de
I"’Homme™’. Ce devoir est congu comme 1’obligation pour une entreprise d’avoir un comportement
proactif dans la recherche des risques potentiels d’impacts négatifs de ses activités ou décisions™*. Au
niveau des fournisseurs, il existe un outil spécifique mis en place par I’AFNOR, la plateforme
ACESIA a destination des entreprises qui permet a ces derniéres d’évaluer leurs risques
fournisseurs™’. Le recours aux audits est également préconisé afin d’évaluer les sous-traitants et
prestataires extérieurs®’. Une autre obligation découlant du concept de la sphére d’influence concerne
la prévention de la complicité passive®', lorsque I’entreprise bénéficie du non-respect des droits de
’homme d’une autre organisation®*’. L’ISO 26000 préconise en outre le respect des droits civils et
politiques sur 1’ensemble de la chaine de valeur, ce qui peut étre réalisé¢ par le biais d’analyses
d’impacts des activités de I’entreprise, mais également par le biais contractuel et I’insertion de clauses

, . . 243 A~ . . .
spécifiques concernant ces risques” . De méme, en matiére de respect des droits des travailleurs,

23 L’AFAQ 26000 fait suite a ’AFAQ 1000NR développé en 2007 et permet d’évaluer le suivi des
recommandations de 1’ISO 26000 par les organisations, cf. Aubrun M. et al., ISO 26000 — Responsabilité
societale : comprendre, déployer, évaluer, Afnor, 2010, p.239.

24 Aubrun M. et al., op. cit., p.245.

3 Question centrale n°1 de 1’ISO 26000 (Gouvernance de 1’organisation), domaine d’action n® 8 (Relations
avec les parties prenantes), cf. Aubrun M. et al., op. cit., p.120.

¢ Rapport Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére d’influence » dans le
contexte du respect des droits de [’homme par les entreprises : enjeux de la définition du champ d’application
des standards en matiére de RSE, Ministére des affaires étrangeres et européennes, 22 mars 2010, p.19.

57180 26000 Question centrale n°2 (Droits de 1’Homme), domaine d’action n°l : devoir de vigilance, cf.
Aubrun M. et al., op. cit., p.125.

2% Aubrun M. et al., op. cit., p.42.

29 http://www.boutique-certification.afnor.org/certification/evaluation-fournisseurs-avec-acesia.

0 Aubrun M. et al., op. cit., p.126.

1 L’ISO 26000 définit trois niveaux de complicité : active, passive et silencieuse.

2 Aubrun M. et al., op. cit., p.128.

3 ISO 26000 domaine d’action n°6 (Droits civils et politiques), question centrale n°2 (Droits de ’Homme),
Aubrun M. et al., op. cit., p.133.
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I’entreprise doit procéder a des analyses d’impacts de ses activités sur toute sa chaine de valeur**.
L’entreprise doit également promouvoir la responsabilité sociale dans la chaine de valeur, ce qui peut
étre fait par le biais d’une politique d’achat spécifique, d’une sensibilisation des partenaires de
I’entreprise, mais également par le biais d’audits et de controles®”. Ces obligations & la charge d’une
entreprise ne sont pas exhaustives puisque comme le précise 1’ISO 26000, la sphére d’influence doit
irriguer toute la politique de responsabilité sociale d’une entreprise’*®. Ce n’est pas un concept qui doit
étre pris en compte de temps en temps, mais c’est au contraire un critere de base en maticre de
responsabilité sociale. L’entreprise qui souhaite étre socialement responsable selon les critéres de la
norme ISO 26000 doit veiller a toujours avoir a I’esprit sa sphére d’influence, a ne pas considérer
uniquement ses actions mais toutes les répercussions qu’elles ont sur sa sphére d’influence. Il convient
de rappeler que contrairement aux Principes directeurs de I’OCDE, la norme ISO 26000 s’adresse non
seulement a toutes les entreprises, qu’elles soient multinationales ou non, mais également aux
organisations en général. Son domaine d’application spatial est donc plus large et vise ainsi par
exemple les PME. Or force est de constater qu’a I’heure actuelle, les PME ont des difficultés en

matiére d’identification de leur sphére d’influence™’, d’

type d’entreprise comme un terme d’expert™*®.

autant plus que ce concept est pergu par ce

Qu’il s’agisse des Principes directeurs de I’OCDE ou bien de I’ISO 26000, ces deux normes
internationales, instruments « publics », pronent le recours a la contractualisation de I’éthique. A co6té
de ces instruments internationaux, il existe des instruments de soft law émanant des pratiques des

entreprises, qui sont sources d’obligations pour ces derni¢res en matiére de sphere d’influence.

IS0 26000 domaine d’action n°8 (Principes fondamentaux et droits au travail), question centrale n°2 (Droits
de I’Homme), cf. Aubrun M. et al., op. cit., p.133.
IS0 26000 domaine d’action n°4 (Promotion de la responsabilité sociale dans la chaine de valeur), question
centrale n°5 (Loyauté des pratiques), cf. Aubrun M. et al., op. cit., p.166.
46 Aubrun M. et al., op. cit., p.41.
zj; Meéaux F. et Jounot A., Entreprises performantes et responsables, c’est possible ! , Afnor, 2014, p. 122.

Ibid., p. 64.
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§2 : Les instruments de soft law résultant des pratiques des entreprises

Les entreprises ont recours a plusieurs pratiques afin d’assurer le respect dans leur sphere
d’influence de certaines obligations, dans le but d’étre elles-mémes considérées comme socialement
responsables. Ces pratiques sont de deux natures : il s’agit d’une part de pratiques unilatérales, qui
englobent notamment les codes et chartes éthiques (A), et d’autre part de pratiques bilatérales, il s’agit

d’une forme de « contractualisation de 1’éthique » (B).

A) Les pratiques unilatérales : les codes et chartes éthiques

Les codes de bonne conduite et chartes éthiques ont été tout d’abord développés aux Etats-Unis,
ot la culture de ’autorégulation a toujours été trés présente®. C’est essentiellement grace a 1’adoption
du « Sarbanes-Oxley Act » en 2002 aux Etats-Unis, que les codes et chartes éthiques ont été diffusés
en France, sous la dénomination de « Standard business code of conduct and ethics », d’abord par le
biais des filiales des entreprises américaines puis par le biais des entreprises francaises cotées aux
Etats-Unis *°. Il n’existe pas a ce jour de définition unique des codes et chartes éthiques, on
considérera qu'un code évoque plutdt une synthése de régles, et donc un document d’une certaine
longueur, alors qu’une charte évoque plutoét un acte fondateur, et donc un document plus succinct,
présentant de grands principes™'. La différence majeure entre les codes et les chartes réside dans le
fait que les premiers s’adressent essentiellement aux dirigeants exécutifs et salariés d’une entreprise, et
concernent leurs relations internes mais également leurs relations avec des parties prenantes externes,
alors que les chartes s’adressent essentiellement aux parties prenantes externes™”. Dans les deux cas,
codes et chartes s’appuient en partie sur le concept de la sphere d’influence des entreprises puisqu’ils
ont vocation a dépasser le seul cadre de la maison mére. Dans le cadre d’un groupe de sociétés, ils
s’adressent aux filiales de la société mére et en deviennent un outil de controle de celles-ci>. Les
codes et chartes ont aussi vocation a s’appliquer aux partenaires de 1’entreprise comme les
fournisseurs, sous-traitants etc. Cette inclusion des partenaires de 1’entreprise est notamment justifiée
par le fait que ceux-ci véhiculent 1’image de I’entreprise”>*. Ces codes et chartes sont utiles a I’échelle
nationale mais essentiels a 1’échelle internationale puisqu’ils permettent de palier en partie les

insuffisances de la législation des pays d’implantation des fournisseurs ou sous-traitants d’une

¥ Lefebvre-Dutilleul V., Codes de bonne conduite, chartes éthiques : outils de gestion des risques, Lamy, 2012,
p. 11.

2% 1bid., p.15.

> Ibid., p.16. 11 convient de nuancer ce propos : cf. Charte éthique du groupe Pierre Fabre qui fait une trentaine
de pages : http://www.pierre-fabre.com/sites/default/files/charte ethique_ frvdef.pdf.

2 Lefebvre-Dutilleul V., op. cit., p. 17.

3 Lefebvre-Dutilleul V., op. cit., p. 290.

% Ibid., p. 150.
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entreprise multinationale™’. Les thémes souvent repris par les codes et chartes éthiques concernent de
maniére décroissante le respect de I’environnement, les relations de travail, les relations commerciales,
la lutte contre la corruption, la qualité des fournisseurs, les conditions de travail, le respect des droits
de I’'Homme etc.”. Ces codes et chartes sont utilisés pour influencer d’autres entreprises partenaires
de la maison mére®’, mais ils restent majoritairement utilisés par les grandes entreprises et non pas par

les PME>®,

Ces codes et chartes peuvent étre groupés en trois catégories™ . De maniére décroissante en termes
de présence dans les entreprises, on trouve tout d’abord, les « codes de bonnes intentions » dans
lesquels les entreprises indiquent les principes qu’elles entendent respecter. La deuxiéme catégorie est
celle des « codes pédagogiques » qui donnent des exemples concrets pour la mise en application des
principes qu’ils préconisent de suivre. Enfin, la derniére catégorie est celle des « codes substantiels »,
qui énumeérent des principes ainsi que des interdictions en les explicitant. Ces codes et chartes ont

donc plus vocation a guider qu’a sanctionner.

Les entreprises ont également recours, de maniére complémentaire avec les codes de bonne
conduite et chartes éthiques, a I’instrument contractuel afin d’influencer un certain nombre de leurs
partenaires dans leur chaine de valeur : ce qui donne lieu a une véritable « contractualisation de

1’éthique »**.

B) Les pratiques bilatérales : la « contractualisation de ’éthique »

La « contractualisation de 1’éthique » peut se formaliser par plusieurs moyens : soit le partenaire
de D’entreprise signera la Charte RSE de cette-derniére, soit une clause spécifique sera insérée dans le
contrat liant le partenaire a I’entreprise, ou bien le partenaire devra accepter les conditions générales
d’achat de I’entreprise **' . La contractualisation est donc essentiellement un recours a 1’outil
contractuel afin que le partenaire respecte un certain nombre d’obligations. La contractualisation

permet d’influencer les parties prenantes dans la chaine de valeur. Le contrat est un outil plus familier

> Blin-Franchomme M-P., Desbarats 1., Jazottes G., Vidalens V., Entreprise et développement durable :
approche juridique pour [’acteur économique du XXle siecle, Lamy Axe Droit, 2011, p.158.

26 Roquilly Ch., Analyse des codes éthiques des sociétés du CAC 40 — un vecteur d’intégration de la norme
juridique par les acteurs de [’entreprise cité par Lefebvre-Dutilleul V., Codes de bonne conduite, chartes
éthiques : outils de gestion des risques, Lamy, 2012, p. 76.

7 Etude de ’OCDE, Codes de conduite : étude exploratoire sur leur importance économique, TD/TC.WP
(2001) 10/FINAL, n°48, cité par Blin-Franchomme M-P., et. al., op. cit., p.159.

% Lefebvre-Dutilleul V., Codes de bonne conduite, chartes éthiques : outils de gestion des risques, Lamy, 2012,
p. 67.

*? Roquilly Ch., op. cit., p. 79-80.

20 Trébulle F-G., Responsabilité sociale de I’entreprise, Rép. Sociétés, Dalloz, mars 2003, n°43, cité par Blin-
Franchomme M-P. et al., op. cit., p.160.

*0'Blin-Franchomme M-P. et. al., op. cit., p.161.
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des juristes que les codes et chartes éthiques, avec également des conséquences juridiques plus

familiéres notamment en cas de non-respect de certaines clauses contractuelles.

En théorie, 1’outil contractuel semble étre approprié pour que 1’entreprise exerce son influence sur
ses fournisseurs en leur imposant de respecter un certain nombre d’obligations, puisqu’il traduit la
volonté de I’entreprise de prendre en compte sa sphere d’influence. Par exemple, Suez Environnement
a recours a un modele de contrat de Partenariat Public Privé Participatif qui vise a faire participer les
parties prenantes locales®. Avec ce contrat, Suez Environnement prend en compte certaines des
parties prenantes de sa spheére d’influence. En dépit de cet exemple, force est de constater qu’en
pratique, les clauses contractuelles insérées se révelent d’une utilité limitée en ce qu’elles se
contenteront souvent de reprendre des obligations déja imposées par la loi: il s’agit alors d’une
contractualisation d’obligations légales®”. A coté de ces clauses qui se contentent de rappeler ce que la
loi prévoit, il existe deux autres types de clauses insérées dans les contrats avec les partenaires de
I’entreprise®®. La premiére catégorie de clauses insérées dans ces contrats regroupe des clauses qui
limitent la responsabilité de chaque entité. Ce type de clause ne présente que peu d’intérét en pratique
lorsque 1’objectif est de responsabiliser les entreprises, puisqu’elles créent des « responsabilités en

6% La seconde

cascades » qui in fine risquent d’aboutir & une irresponsabilit¢ de chaque entit
catégorie de clauses est celle des clauses qui imposent de respecter les régles internationales relatives a
la lutte contre la corruption, au respect des droits de I’Homme et de 1’environnement etc. A priori ces
clauses présentent plus d’intérét, seulement, en pratique, elles aboutissent au méme résultat
d’irresponsabilité puisque peu ou aucune sanction n’est en général prévue en cas de violation®®. Il
semble alors difficile de parler de réelles « obligations » juridiques imposées aux partenaires,
puisqu’aucune responsabilité juridique ne peut en découler. L’insertion de clauses pronant le respect
de certains principes par le partenaire de 1’entreprise peut s’avérer inefficace puisque ces clauses se
trouveront mises a mal par d’autres clauses contractuelles qui nuisent aux objectifs environnementaux

2
167

et sociaux, c’est alors I’économie générale du contrat qui est mise a mal™’. D’autre part, il est

important que les maisons meéres ne déléguent pas enticrement leur responsabilité sur leurs

262 Exemple cité par Queinnec Y., « La notion de sphére d’influence au ceeur de la RSE : lecture juridique d’un
phénomene normatif », in Dossier : Entreprise et développement durable, Journal des sociétés, juillet 2012
n°100, p.68.

263 Hautereau-Boutonnet M., « Les achats durables des entreprises » in Le contrat et I’environnement : Etude de
droit interne, international et européen, Hautereau-Boutonnet M. (dir.), PUAM, 2014, p.312.

264 Queinnec Y. (dir. Bourdon W.), Chaine d’approvisionnement et responsabilité, des moyens juridiques pour
lier les sociétés meres, Asso. Sherpa, novembre 2007, p.20.

%65 Queinnec Y. (dir. Bourdon W.), Chaine d’approvisionnement et responsabilité, des moyens juridiques pour
lier les sociétés meres, Asso. Sherpa, novembre 2007, p.20.

2% 1bidem.

27 Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de ’OCDE dans la filiére textile-
habillement, 2 déc. 2013, p. 17.
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fournisseurs et partenaires par le biais de clauses contractuelles, le PCN francais recommande ainsi

. . . , 11 s 268
que les relations entre donneurs d’ordre et fournisseurs soient équilibrées™ .

Apres avoir envisagé les principaux instruments de soft law qui sont créateurs d’obligations dans
la sphere d’influence des entreprises, il convient d’envisager les raisons pour lesquelles ces

instruments de soff law sont privilégiés au détriment de la hard law.

Section 2
La soft law privilégiée au détriment de la hard law en tant que

créatrice d’« obligations »

Si le droit souple est privilégié par rapport au droit dur par les entreprises, mais également par
les instruments internationaux, c’est essentiellement parce que le droit souple présente un certain
nombre d’avantages par rapport au droit dur et qu’il permet de combler les lacunes de ce dernier. Un
des atouts de la soft law est qu’il présente une force contraignante relative (§1). Le droit dur est
nettement plus contraignant, mais il demeure a ce jour un support minoritaire des obligations des

entreprises en matiére de sphére d’influence (§2).

§1 : La force contraignante relative de la soft law

Le droit souple présente une double forme de force contraignante : une force contraignante
économique tout d’abord, par le biais notamment de sanctions de nature économique (A), mais
¢galement une contrainte juridique (B), puisque certains manquements au droit souple peuvent étre

sanctionnés par le droit dur.

A) La contrainte économique

Comme vu précédemment, les codes et chartes peuvent parfois se contenter de contractualiser des
obligations légales. Au-dela de la sanction étatique ordinaire, les codes et chartes doublent cette
sanction par une sanction économique qui s’avére bien plus « redoutable » dans un secteur ou la

recherche de profit est primordiale’”. Les codes et chartes éthiques sont notamment utilisés comme

268 7
1bid., p. 59.

*% Deumier P., Codes de conduite, chartes et autres régles éthique, in Libre droit, Mélanges Letourneau, Dalloz,

2007, p.349, cité par Blin-Franchomme M-P. et. al., op. cit., p.159.
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des outils de communication par les entreprises que ce soit vis-a-vis de leurs actionnaires ou de la
société civile et en particulier auprés des ONG*”. Les ONG agissent souvent de leur propre initiative
par le biais d’enquétes et de rapports afin de vérifier si les engagements des entreprises sont
effectivement tenus®’'. En cas de non-respect, les ONG procédent généralement & des campagnes
publiques qui auront des effets négatifs pour 1’entreprise®’. 1l existe donc un risque pour ’entreprise
qui ne se conformerait pas a son code de bonne conduite ou a sa charte éthique : le risque de
réputation. La réputation est un terme treés utilisé par les instruments de RSE, cependant aucun ne la
définit’”. De maniére générale, la réputation est la maniére dont quelque chose ou quelqu’un est
considéré, c’est également une opinion favorable ou défavorable”™. Le risque de réputation est le
risque pour une entreprise, essentiellement financier, de voir son image de marque ternie par des
scandales ou controverses, notamment en mati€re sociale, environnementale et de gouvernance275 .
Lorsqu’aucune autre forme de sanction n’existe, le risque de réputation est parfois le seul outil pour
assurer le respect de ses obligations par une entreprise’’°. Pour qu’une entreprise évite ce risque, il est
essentiel qu’elle ne « surcommunique » pas en matiere d’éthique, c’est-a-dire qu’elle n’induise pas en

277 Elle évite ainsi une

erreur par sa communication quant a son niveau réel de conformité et d’éthique
sorte « d’effet boomerang » de sa communication qui au final viendrait ternir plus qu’améliorer son
image®”®. En outre, avec la montée en puissance des réseaux sociaux’", les entreprises possédent une
« e-réputation », sorte de sous-distinction de leur réputation globale, mais qui est encore plus difficile
a controler du fait notamment que les acteurs de la société civile peuvent directement s’adresser aux

80 Cette e-réputation est d’autant plus importante

. .. , . 2
entreprises par le biais des réseaux sociaux
lorsqu’est envisagé le concept de la sphére d’influence d’une entreprise, puisque, grace aux réseaux

sociaux, les agissements négatifs d’une entreprise par le biais de ses filiales ou partenaires

0 efebvre-Dutilleul V., Codes de bonne conduite, chartes éthiques : outils de gestion des risques, Lamy, 2012,
p- 292.

1 Caillet M-C. et Me Ngom G., « Fiches pédagogiques a I'intention des juristes francophones », Association
Sherpa, 2010, p. 48.

2 Cf. par exemple I’action de PONG Greenpeace de diffusion d’une vidéo sur internet dénongant les
agissements de Nestlé qui se fournissait en huile de palme auprés de fournisseurs détruisant la forét
indonésienne, Queinnec Y., « Les relations ONG/entreprises — Une dynamique contractuelle au service de
I’environnement », in Le contrat et ['environnement : Etude de droit interne, international et européen,
Hautereau-Boutonnet M. (ss. La dir.), PUAM, 2014, p.162.

" Alamovitch S., Guedj P-S., Hazra S., Queinnec Y., Voisin S., « Soft law violation & liability: Towards
Fiduciary Duty 2.0 », Kepler Cheuvreux, Business Ethics, ESG, 16 juin 2014, p. 42.

214 Larousse illustré, 2002.

5 Alamovitch S. et al., op. cit., p. 42.

776 . Malecki, « La transparence environnementale a la charge des sociétés », in (dir.) Fonbaustier L. et
Magnier V., Développement durable et entreprise, Dalloz, 2013, p.119.

*77 Lefebvre-Dutilleul V., Codes de bonne conduite, chartes éthiques : outils de gestion des risques, Lamy, 2012,
p- 292.

8 Ibidem.

* Facebook compte 1,55 milliard d’utilisateurs dans le monde en 2016, Instagram 400 millions et Twitter 307
millions : http://www.blogdumoderateur.com/50-chiffres-medias-sociaux-2016.

%0 Alamovitch S. et al., op cit., p. 46.
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économiques (fournisseurs et sous-traitants) pourront étre mis a jour de maniére beaucoup plus
instantanée et ainsi affecter directement la maison mere.

Lorsqu’une entreprise a recours a la « contractualisation de 1’éthique » avec ses partenaires
économiques, il existe également un risque économique pour le partenaire résultant de 1’éventuelle

281

rupture de la relation contractuelle™'. Il convient de préciser que cette rupture n’est pas sans risque

pour I’entreprise qui en décide puisque celle-ci pourrait tomber sous la qualification de rupture brutale

. . r . 282
de relations commerciales établies

. L’entreprise qui souhaiterait mettre fin a sa relation contractuelle
en raison du manquement de son partenaire aux obligations contractuelles ou aux obligations présentes
dans un code ou charte éthique devra étre vigilante quant au respect d’un éventuel préavis figurant
dans le contrat, puisque c’est bien la brutalité de la rupture qui est sanctionnée par le droit commercial
et non la rupture elle-méme.

Le risque de rupture de la relation contractuelle, s’il est économique parait également &tre proche
d’un risque juridique, car le contrat est un outil juridique. Cela illustre la proximité qui existe entre les

contraintes économique et juridique du droit souple.

B) La contrainte juridique

A priori, il pourrait étre considéré qu’il n’existe pas de force contraignante de nature juridique
résultant d’instruments de soft law, cependant cela serait oublier que certains instruments supports de
la soft law sont des objets connus du droit positif comme notamment le contrat. Si I’entreprise a
recours au contrat pour formaliser les obligations qui devront étre respectées par les parties prenantes
dans sa sphere d’influence, la premiére conséquence juridique est celle de 1’opposabilité de cette
obligation puisque 1’engagement contractuel sera opposable aux parties **’. Dés lors, en cas
d’inexécution de son obligation par une des parties, les mécanismes juridiques comme notamment la
responsabilité contractuelle pourront étre mis en ceuvre. Si les codes et chartes formalisent des
obligations légales, il est aussi a craindre une sanction étatique en cas de manquements aux obligations

qui y sont édictées.

Au-dela de I’opposabilité aux partenaires contractuels de 1’entreprise, les salariés de ’entreprise
pourront invoquer les codes et chartes éthiques a I’encontre de leur employeur sur le fondement
jurisprudentiel de 1’engagement unilatéral de I’employeur, a condition que la rédaction du code soit
suffisamment précise pour que le juge puisse caractériser un engagement de la part de I’employeur™*.

Cette précision fera malheureusement défaut dans la majorité des codes et chartes puisque les

8! Blin-Franchomme M-P. et. al., op. cit., p.161.

2 Art L. 442-6, 1, 5° C. com.

% Lefebvre-Dutilleul V., Codes de bonne conduite, chartes éthiques : outils de gestion des risques, Lamy, 2012,
p. 165.

4 Ibid., p. 167.
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engagements y sont inscrits d’une maniére assez vague®®. Certains auteurs vont jusqu’a considérer
que ces codes et chartes éthiques, lorsqu’ils fondent un engagement unilatéral, peuvent créer une sorte
de «droit de retrait » des salariés™’. Le salari¢ pourrait ainsi refuser d’exercer une mission si elle
s’avérait contraire a un des engagements pris par son employeur dans le code de conduite ou la charte

¢thique de I’entreprise.

A coté de I’opposabilité aux partenaires contractuels et aux salariés de I’entreprise, le droit souple,
auquel a recours une entreprise, peut ¢galement avoir des conséquences juridiques a ’encontre de
parties prenantes hors de sa sphére contractuelle mais aussi dans sa sphére d’influence, c’est-a-dire
vis-a-vis des consommateurs. Aux Etats-Unis, la célebre affaire Nike contre Kasky illustre la force
contraignante juridique de la soft law a 1’égard des consommateurs, et plus précisément des codes de
bonne conduite. M. Kasky a poursuivi Nike pour publicité mensongére, et la Cour Supréme de
Californie lui a donné raison en ce qu’elle a décidé que le non-respect d’un engagement pris dans un
code de bonne conduite peut étre sanctionné sur le fondement de la publicité mensongére®®’. Le non-
respect du code de bonne conduite concernait en 1’espéce de mauvais traitements infligés aux
employés de sous-traitants de Nike”™. Il n’y a pour I’instant pas de décision similaire en France. Les
consommateurs frangais pourraient recourir a I’article L.121-1-1 du Code de la consommation qui
considére qu’est constitutif d’une pratique commerciale trompeuse le fait pour un professionnel de se
prétendre signataire d’un code de conduite alors qu’il ne ’est pas®’ ou encore le fait d’affirmer qu'un

. . . . . 2
code de conduite a regu I'approbation d'un organisme public ou privé alors que ce n'est pas le cas™’.

Si ’on s’éloigne du cadre des codes et chartes éthiques, et que 1’on considére la force
contraignante de la soft law en général, il est intéressant de noter que la Cour d’appel de Paris dans un
arrét W.*"! s’est servie de la soft law afin d’éclairer une question de responsabilité en droit des
sociétés®. Cela confirme I’approche qui avait été initiée un peu plus tot par la Cour de cassation dans

I’affaire de 1’Erika, ou elle avait considéré responsable la société Total pour la violation d’un

% Caillet M-C. et Me Ngom G., « Fiches pédagogiques a l'intention des juristes francophones », Association
Sherpa, 2010, p. 50.

26 1 efebvre-Dutilleul V., op. cit., p. 68.

87 Kasky c. Nike (2002), 27 Cal. 4th 939 (n°S087859, 2 mai 2002), cité par Queinnec Y., « La notion de sphére
d’influence au ceeur de la RSE : lecture juridique d’un phénomeéne normatif », in Dossier : Entreprise et
deéveloppement durable, Journal des sociétés, juillet 2012 n°100, p.67.

288 Lefebvre-Dutilleul V., Codes de bonne conduite, chartes éthiques : outils de gestion des risques, Lamy, 2012,
p. 151.

¥ Ibid., p. 171.

20 Art. L.121-1-1, 3° C. conso.

1 CA Paris, 19 déc. 2013, n° 12/22644 (JurisData n® 2013-033645 ; JCP E 2014, 1193 ; Rev. sociétés 2014, p.
306, note A. Viandier ; Dr. sociétés 2014, comm. 117, M. Roussille ; BRDA 2014, n° 4, p. 18).

2 Trébulle F-G., Chron. Entreprise et développement durable, n° 7, 12 Février 2015, 1085.
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engagement volontaire de controle de 1’état des navires®”. Cela témoigne des liens qui existent de plus

en plus entre droit souple et droit dur.

La soft law posséde donc une force contraignante a la fois juridique et économique, ce qui en fait
un instrument privilégié pour les entreprises en mati¢re de sphere d’influence. Cependant le droit dur,
qui est plus contraignant que le droit souple, n’est pas totalement absent dans ce domaine méme s’il

demeure minoritaire.

§2 : La hard law : support plus contraignant mais minoritaire

Le droit dur est un outil minoritaire mais néanmoins utilisé en tant que créateur d’obligations pour
les entreprises dans leur sphére d’influence. L’obligation phare en la maticre est [’obligation de
reporting extra-financier (A). Certains regrettent que le droit dur ne soit pas plus présent dans la RSE
en général et en matiére de sphére d’influence en particulier, en affirmant que la hard law est un outil

nécessaire (B).

A) L’obligation de reporting extra-financier

Le reporting est le devoir d’information, de rendre compte, d’une entreprise envers ses parties
prenantes. C’est ainsi qu’une entreprise démontre son respect des principes de redevabilité, qui est un

0***. 1l existe plusieurs types de reporting, mais en

des principes figurant dans la norme ISO 2600
matic¢re de sphére d’influence c’est au reporting extra-financier ou reporting environnemental, social
et de gouvernance (ESG) qu’il convient de s’intéresser. C’est tout d’abord par une démarche
volontaire que les entreprises ont, au début des années 1970, développé une pratique de reporting

. . 1295
environnemental et social

. Ce type de reporting a connu une croissance importante depuis le milieu
des années 1990, notamment en Europe grice a ’impulsion ou a ’accompagnement des instances
: 296 \ . . . . .
européennes” . En effet, des le début des années 2000, la Commission européenne recommandait la
prise en considération des aspects environnementaux dans les comptes et rapports annuels des
cror 297 o . r \ . . . .
sociétés™ . La France a ét¢ un des premiers pays européens a traduire cette obligation de reporting
extra-financier dans le droit dur. Ainsi avec 1’adoption de la loi n°2001-420 sur les nouvelles

régulations économiques (NRE)™®, les entreprises cotées ont 1’obligation d’intégrer dans leur rapport

annuel des informations sur la maniére dont elles prennent en compte les conséquences

93 Crim. 25 sept. 2012, Bull. crim. n® 198, cf. Hannoun C. et Schiller S., « Quel devoir de vigilance des sociétés-
meres et des sociétés donneuses d'ordre ? », Revue de droit du travail, Dalloz, 2014, p.441.

2% Aubrun M. et al., ISO 26000 — Responsabilité sociétale : comprendre, déployer, évaluer, Afnor, 2010, p.99.
2 Bourdon W. et Queinnec Y., Entreprises transnationales et droits de [’homme : @ la recherche de
combinaisons normatives adaptées, JEDH n°2, avril 2013, p. 179.

2 Ibidem.

7 Rapport du 30 mai 2001 de la Commission européenne recommandant la prise en considération des aspects
environnementaux dans les comptes et rapports annuels des sociétés, cf. Germain M. et Magnier V., Traité de
droit des affaires, Tome 2, Les sociétés commerciales, LGDJ, 21e édition, 2014, p.904.

% Art. L. 225-102-1 C. com.
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environnementales et sociales de leurs activités®®”. Depuis la loi dite Grenelle II, cette obligation
concerne également les entreprises dont le total du bilan ou le chiffre d’affaires excéde 100 millions
d'euros et qui emploient plus de 500 salariés. D’autres informations doivent aujourd’hui étre incluses
dans ce rapport comme les conséquences de I’activité de 1’entreprise sur le changement climatique®”,

301 , de l'économie

les engagements sociétaux de 1’entreprise en faveur du développement durable
circulaire®” et en faveur de la lutte contre les discriminations et de la promotion des diversités®”. S’il
est utile que ce rapport soit exhaustif et précis, plutdt que se limitant & de simples déclarations de
principe, la variété des informations est aujourd’hui telle que I’expression de rapport « fourre-tout »
parait quelque peu appropriée’™. Il ne faudrait pas que le législateur rende ce rapport inintelligible, ce

qui serait contre-productif dans la recherche de responsabilisation des entreprises.

Dans la continuité d’autres textes européens’ -, une directive européenne a récemment été adoptée
afin de favoriser la publication par les entreprises d’informations extra-financiéres’”. Ce texte met
I’accent sur le recours & des audits indépendants afin d’évaluer la conformité & cette obligation’”’. De
maniére trés intéressante, ce texte recommande « d’inclure des informations sur les procédures de
diligence raisonnée mises en ceuvre par l'entreprise, ainsi que, lorsque cela s'avére pertinent et
proportionné, en ce qui concerne sa chaine d'approvisionnement et de sous-traitance, afin d'identifier,
de prévenir et d'atténuer les incidences négatives existantes et potentielles »** (emphase ajoutée). La
directive européenne fait donc clairement référence au concept de la sphére d’influence et au devoir de
diligence raisonnable. Ici aussi, le texte européen utilise le seuil de 500 salariés comme seuil a franchir
pour que ces obligations puissent étre applicables, ce que certains auteurs considérent comme
insatisfaisant sauf en matiére d’impact social®”. Cette directive vise aussi les groupes de sociétés et
prévoit une sorte de déclaration extra financiére consolidée puisque les filiales seront exemptées de
déclaration si la mére y a procédé’’’. Une fois de plus, cela conforte 1’idée selon laquelle la sphére
d’influence est prise en compte par le droit, puisque le cadre de I’autonomie juridique des entreprises

est une fois de plus dépassé pour prendre en compte la réalité économique de la structure. Il résulte

% Caillet M-C. et Me Ngom G., « Fiches pédagogiques a l'intention des juristes francophones », Association
Sherpa, 2010, p. 54.

% Ajouté par la loi n° 2015-992 du 17 aotit 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte.

1 Ajouté par la loi n° 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour l'environnement, dite loi
Grenelle 1.

392 Ajouté par la loi n° 2015-992 du 17 aofit 2015 relative 4 la transition énergétique pour la croissance verte.

3% Ajouté par la loi n° 2011-672 du 16 juin 2011 relative a I'immigration, & l'intégration et a la nationalité.

3% Cozian M., Viandier A. et Deboissy F., Droit des sociétés, 28e édition, Lexis Nexis , 2015, p.356-357.

*** Directives 2003/51 et 2013/34.

% Directive 2014/95/UE du 22 octobre 2014 sur la publication d'informations extra-financiéres, les Etats
membres ont jusqu’au 6 décembre 2016 pour procéder a sa transposition.

37 Trébulle F-G., Chron. entreprise et développement durable, JCP E., 2015, 1070.

% Ibidem.

% Ibidem.

19 1bidem.
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donc que le concept de sphére d’influence crée des obligations dépassant le seul cadre du droit souple,
car le droit dur intégre peu a peu, notamment par le biais des textes européens, ces obligations. Ce
recours a la hard law souligne toute la nécessité de cette forme de droit, la soft law ne pouvant a elle

seule étre suffisante pour contraindre de maniére efficiente les entreprises dans le domaine de I’ESG.

B) La nécessité de la hard law

Il n’est pas surprenant que les entreprises aient eu recours au droit souple en mati¢re de sphére
d’influence, puisque le droit dur ne reconnait pas nombre des principes qui en découle comme le
groupe de sociétés ou méme le concept d’entreprise multinationale. Les normes juridiques « glissent »
sur les entreprises multinationales et n’ont pas de prise sur elles’"'. Cependant il semble qu’a I’heure

312 La multiplication des

actuelle les limites de I’autorégulation en matiére de RSE aient été atteintes
normes de soft law engendre un double risque, d’une part, un risque de « cacophonie » préjudiciable a
la sécurité juridique, et d’autre part un risque de dévaluation de la régle juridique®”. Certains vont
méme jusqu’a considérer que la RSE a conduit & une « marchandisation du droit », les entreprises

sz . . R 14
ayant combiné 1’espace économique et I’espace juridique’*.

Cette « cacophonie » est créatrice d’insécurité juridique. Par exemple, si une entreprise a recours a
des codes de bonne conduite et chartes éthiques, dont elle impose le respect a ses partenaires
économiques, plusieurs risques juridiques se présentent a elle. Tout d’abord, le risque de tomber sous
la qualification d’un abus de position dominante, ou bien de rupture brutale de relations commerciales
établies, ou encore de direction de fait si elle contrdle trop étroitement ses partenaires®. Puisque ces
obligations en matiére de sphére d’influence ne sont encore que trop peu prévues par le droit positif, ce
recours a la soft law peut s’avérer problématique puisqu’il risque de heurter des concepts du droit dur.
Cette situation apparait étre totalement contradictoire et contre-productive : ce que la RSE prone d’un
coté risque de tomber sous le coup de sanctions juridiques de 1’autre. Si le risque juridique est plus
grand, une entreprise aura intérét a privilégier la conformité a ses obligations juridiques plutot qu’a ses
obligations de RSE. Afin d’éviter que les entreprises n’aient a faire ce genre de choix, il apparait

urgent que les législateurs s’emparent de ces questions afin que I’ensemble du droit soit cohérent.

3 Rapport Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére d’influence » dans le

contexte du respect des droits de I’homme par les entreprises : enjeux de la définition du champ d’application
des standards en matiére de RSE, Ministére des affaires étrangeres et européennes, 22 mars 2010, p.24.

312 Magnier V., « Développement durable et gouvernance des sociétés », in (dir.) Fonbaustier L. et Magnier V.,
Développement durable et entreprise, Dalloz, 2013, p. 105-106.

* Daugareilh 1., « Le droit a I’épreuve de la RSE », in (dir.) Gendron C. et Girard B., Repenser la responsabilité
sociale de [’entreprise, Armand Colin, 2013, p. 202.

1 Ibidem.

> Lefebvre-Dutilleul V., Codes de bonne conduite, chartes éthiques : outils de gestion des risques, Lamy, 2012,
p. 152.
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A coté de ce risque de dérégulation par 1’autorégulation, c’est également I’absence de sanction en
matiere de droit souple qui rend nécessaire le recours a la hard law. La soft law, « c’est un droit qui
guide au lieu de sanctionner »*'°. Les limites de ce manque de force contraignante sont visibles dans
des drames tels que celui du Rana Plaza, puisque les codes et chartes éthiques des entreprises n’auront

pas suffi a I’éviter’"’

. Ce drame est d’ailleurs évoqué par les parlementaires frangais ayant adopté le 21
février 2014 une résolution européenne sur la publication d'informations non financiéres par les
entreprises constatant « I’urgence d’un cadre européen harmonisé et contraignant de transparence des
informations » (emphase ajoutée)’'®. Les parlementaires ont particuliérement insisté sur la nécessité «
d'assurer la transparence tout au long de la chaine de production » et le besoin de regles de diligence

319

raisonnable” . A I’heure actuelle, un tel devoir de vigilance est discuté devant le Sénat, sans que la

proposition de loi n’ait pour I’instant abouti.

Les obligations en matiére de sphére d’influence résultent essentiellement du droit souple a ce
jour. Si dans un premier temps cette situation était satisfaisante puisqu’elle comblait ainsi des lacunes
du droit dur, il apparait a ce jour que les limites de 1’autorégulation aient été atteintes. Afin d’éviter
que de nouveaux drames ne se produisent, il est indispensable de formaliser dans le droit positif des
obligations juridiques pour les entreprises au sein de leur sphére d’influence, afin que les concepts
juridiques ne soient plus des moyens pour celles-ci d’échapper a des obligations morales et éthiques.
La formalisation dans le droit dur des obligations qui résultent pour I’instant de la soft law, permettrait

¢galement aux victimes d’obtenir réparation de leur(s) préjudice(s).

1% Vallaeys F., Pour une vraie responsabilité sociale — Clarifications, propositions, PUF, 2013, p. 246.
7 Rapport du PCN frangais sur la mise en ceuvre des principes directeurs de ’OCDE dans la filiére textile-
habillement, 2 déc. 2013, p.56, le PCN constatait que de nombreuses entreprises du secteur textile-habillement
disposent de codes et chartes éthiques.
jiz Trébulle F-G., Chron. entreprise et développement durable, JCP E., 2015, 1070.

Ibidem.
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CHAPITRE 2
DE LEGE FERENDA : L’EMERGENCE DU DEVOIR DE VIGILANCE DANS

LA HARD LAW

Le devoir de vigilance posseéde plusieurs synonymes qui varient selon les outils qui utilisent ce
concept : diligence raisonnable ou « due diligence »**°, obligation ou devoir de vigilance®'. Toutes ces
expressions renvoient au méme concept : celui d’une obligation de moyens pesant sur les entreprises
visant a «identifier, prévenir et atténuer les effets négatifs sociaux, environnementaux et
économiques, réels et potentiels qui résultent de [leur] décisions et activités »>>>. C’est donc un
comportement proactif de la part de I’entreprise qui est visé par ce devoir de vigilance™. Il a été vu
précédemment que ce devoir de vigilance n’était pas concurrent du concept de la sphére d’influence
mais complémentaire’* : la sphére d’influence permet de délimiter le périmétre de la responsabilité
d’une entreprise, et le devoir de vigilance est un des devoirs pesant sur I’entreprise au sein de celui-ci.
Sphere d’influence et devoir de vigilance sont notamment utilisés de maniére conjointe par la norme
ISO 26000°*. En 2013, la CNCDH recommandait I’adoption par la France d’une obligation légale, et
par conséquence contraignante, de diligence raisonnable en matieére de droits de ’Homme pesant sur
les entreprises pour leurs activités et celles de leurs filiales et partenaires commerciaux en France
comme a ’étranger’*®. Quatre propositions de loi identiques ont été déposées en novembre 2013 visant
a créer une présomption de responsabilité des sociétés meres pour les dommages causés par leurs
filiales et sous-traitants’*’, mais elles n’ont finalement pas vu le jour. Une nouvelle proposition a été
déposée le 11 février 2015 devant I’ Assemblée nationale, elle a été transmise pour deuxieéme lecture
devant le sénat le 24 mars 2016°>°. 1l convient d’envisager ’étude de cette proposition de loi (Section

1) avant d’envisager des propositions pour un devoir de vigilance plus efficient (Section 2).

320 Expression employée par les Principes directeurs de POCDE (2011), et par les Principes directeurs des
Nations Unies.

32! Expression employée par la norme ISO 26000.

22 Brabant S. et Queinnec Y., « De [’art et du devoir d’étre vigilant », RLDA 2013, n°88, p.48.

323 Aubrun M. et al., op. cit., p.42.

324 Cf. supra.

325 Aubrun M. et al., op. cit., p.42.

26 Avis sur les enjeux de I’application par la France des principes directeurs des Nations Unies, 24 octobre 2013,
cf. Cossart S. et Lapin R., « La sphére d’influence des groupes de sociétés et les principes directeurs des Nations
Unies », La Revue des droits de I’lhomme, Actualités Droits-Libertés, 15 juin 2016.

**7 Hannoun C. et Schiller S., « Quel devoir de vigilance des sociétés-méres et des sociétés donneuses d'ordre ?
», Revue de droit du travail, Dalloz, 2014, p.441.

2 http://www.senat.fr/dossier-legislatif/ppl14-376.html.
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Section 1

Vers ’adoption d’une proposition de loi relative au devoir de vigilance

La proposition de loi n’est a I’heure actuelle toujours pas formellement adoptée car elle est en
phase de deuxiéme lecture devant le Sénat, et le texte peut subir de nouvelles modifications voire
méme ne pas étre adopté®™, ce qui serait fort regrettable. Ce sont donc avec les informations
disponibles a ce jour qu’il faudra étudier d’une part le champ d’application du devoir de vigilance
résultant de cette proposition de loi (§1) puisque le devoir de vigilance doit s’inscrire dans un
périmétre donné. Puis d’autre part, il conviendra d’étudier la mesure envisagée par la proposition de
loi afin que les entreprises satisfassent a leur obligation, c’est-a-dire la mise en place d’un plan de

vigilance (§2).
§1 : Le champ d’application du devoir de vigilance

Le champ d’application du devoir de vigilance tel que résultant de la proposition de loi n’utilise
pas le concept de sphere d’influence comme critére de délimitation, mais il s’en inspire fortement
puisque le champ d’application vise d’une part les sociétés meres et donc les relations capitalistiques

(A) et d’autre part les entreprises donneuses d’ordre, et donc les relations commerciales (B).

A) Les relations capitalistiques : la notion de société « contrélée »

Les quatre propositions de loi de novembre 2013 visaient « toute entreprise » ayant des filiales ou
ayant recours a des sous-traitants’’. En matiére de relations capitalistiques, le texte péchait par son
imprécision puisque le terme de filiale n’était pas défini. Fallait-il ’entendre au sens du droit des
sociétés™', c’est-a-dire comme une société dont le capital est détenu & 50% par une autre société ?
Certains considéraient qu’il fallait au contraire comprendre le terme de filiale de manicre plus large,
dans le sens d’une société sur laquelle une autre exerce une « influence notable »**>. La proposition de
loi de février 2015 essaie de remédier a ce défaut d’imprécision’”. Elle ne définit pas le terme de
filiale, mais elle définit le terme de « société controlée », en se référant a 1’article L. 233-16 du Code
de commerce. Cet article distingue deux types de controle. D’une part, il vise le contrdle exclusif, qui
peut résulter soit de la détention directe ou indirecte de la majorité des droits de vote dans une autre
entreprise ; soit de la désignation, pendant deux exercices successifs, de la majorité des membres des
organes d'administration, de direction ou de surveillance d'une autre entreprise ; soit du droit d'exercer

une influence dominante sur une entreprise en vertu d'un contrat ou de clauses statutaires, lorsque le

%% Le texte a été rejeté en premiére lecture devant le Sénat le 18 novembre 2015, cf. http:/www.senat.fr/dossier-
legislatif/ppl14-376.html.

39 Cf. Annexe 5 et http://www.assemblee-nationale.fr/14/pdf/propositions/pion1519.pdf.

P Cf. art. L. 233-1 C. com.

32 Brabant S. et Queinnec Y., « De l’art et du devoir d’étre vigilant », RLDA 2013, n°88, p.50.

333 Cf. Annexe 6.
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droit applicable le permet. D’autre part, cet article vise ’hypothése du contrdle conjoint qui résulte du
partage du controle d'une entreprise exploitée en commun par un nombre limité d'associés ou
d'actionnaires. Il est a noter que cet article ne se référe plus a la notion d’« influence notable »***. 1l
résulte de plus des débats parlementaires que ce devoir de vigilance ne s’étendait pas aux sociétés sur

. / . 335
lesquelles serait exercée une influence notable™.

La société doit remplir d’autres conditions afin de se voir imposer un devoir de vigilance. Elle doit
ainsi, a la cléture de deux exercices consécutifs, employer elle-méme et par le biais de ses filiales,
directes ou indirectes, au moins cinq mille salariés si leurs siéges sociaux sont en France. Cette
condition est portée a dix mille salariés si les siéges sociaux sont situés en France ou a I’étranger. Ce
ne sont donc que les trés grosses entreprises qui seront soumises a ce devoir de vigilance, ce qui est
regrettable, puisqu’il a été vu que méme les PME posseédent une sphere d’influence. L’insertion de ce
seuil est toutefois compréhensible dans le sens ou les grandes entreprises ont les moyens financiers et
juridiques d’exercer leur devoir de vigilance, ce qui peut étre plus problématique pour une PME.
Cependant, sans chercher a englober les PME, le législateur aurait pu au moins faire en sorte que ce
seuil corresponde a celui instauré par la directive du 22 octobre 2014 sur la publication d'informations
extra financieres. Le seuil fixé par cette derniere est de 500 salariés. Certains auteurs relévent que cette
situation, dans 1’hypothése ou la proposition de loi serait adoptée, conduirait a un hiatus puisque
certaines entreprises seraient soumises a une obligation de transparence résultant de la directive mais
ne seraient pas soumises & un devoir de vigilance, et n’auraient donc pas a établir de plan de
vigilance™®. On peut également se questionner sur la pertinence de recourir une fois de plus au critére
du nombre de salariés pour la création d’obligations pesant sur les entreprises, certains ayant déja fait
remarquer que ce critére était insatisfaisant sauf en matiére d’impact social’®’. L’insertion de seuils si
¢levés en termes de nombre de salariés vient traduire la concession faite par les rédacteurs du texte a
I'égard des lobbies économiques®®. La situation de cette obligation dans le Code de commerce semble
¢galement restreindre le champ d’application de celle-ci puisqu’elle serait insérée dans le Chapitre V
du Titre II du Livre II relatif aux sociétés anonymes. Ce ne sont donc pas toutes les sociétés qui seront
soumises a ce devoir de vigilance mais seulement les sociétés anonymes. Les sociétés en commandite
par actions (SCA) sont également visées par renvoi, mais la situation est moins claire en matiére de
sociétés par actions simplifiées (SAS), une clarification est souhaitable en la matiére . Les

propositions de loi de novembre 2013 visaient quant a elles a insérer ce devoir de vigilance dans le

3% Art. 2, ordonnance n° 2015-900 du 23 juillet 2015 relative aux obligations comptables des commergants.

3 http://www.assemblee-nationale.fr/14/amendements/2578/CION-DVP/CD38.asp.

36 Cuzacq N., « Le devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre : Acte II, scéne
1 », Recueil Dalloz, 2015 p.1049.

7 Trébulle F-G., Chron. Entreprise et développement durable, JCP E., 2015, 1070, a propos de la directive du
22 octobre 2014.

¥ Cuzacq N., op. cit., p.1049.

39 Ibidem.
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Titre III du Livre II du Code de commerce relatif aux dispositions communes aux diverses sociétés

commerciales.

Ce devoir de vigilance ne concerne pas uniquement les groupes de sociétés, mais vise également

les entreprises avec lesquelles une entreprise donneuse d’ordre entretient des relations commerciales.

B) Les relations commerciales : de « influence déterminante » aux « relations commerciales
établies »

La proposition de loi de 2015 n’évoque le concept de sphere d’influence qu’implicitement, la
seule référence explicite étant présente dans 1’exposé des motifs de la proposition de 10i**’. Dans sa
version initiale du 11 février 2015, la proposition de loi visait a s’appliquer non seulement aux sociétés
meres de groupes de sociétés, mais également aux sociétés exergant une « influence déterminante » sur
leurs sous-traitants ou fournisseurs®*', ce qui est plus large que les propositions de loi du 6 novembre
2013 qui ne visaient que les sous-traitants®*. La notion d’influence est désormais absente du corps du
texte, puisqu’un amendement a été adopté en vue de substituer aux termes « influence déterminante »
les termes de « relations commerciales établies ». Cet amendement a été déposé par la Commission du
développement durable, dont le rapporteur justifie cette modification sémantique en se référant a un
exemple : la notion d’influence déterminante serait inopérante dans le cas d’un fournisseur pour lequel
la commande ne représenterait qu’une part minime de son chiffre d’affaires’®. Les rédacteurs du texte
avaient a I’esprit les drames récents impliquant les fournisseurs de grands groupes européens, puisqu’il
est fait expressément référence dans 1’exposé de cet amendement au drame du Rana Plaza. Il est
précisé que la notion d’influence déterminante aurait été inopérante en 1’espéce puisque le Rana Plaza
était sollicité par une pluralité de groupes internationaux>**. La notion de relation commerciale établie
est connue du droit commercial en matiére de pratiques restrictives de concurrence. Est ainsi considéré
comme une pratique restrictive de concurrence le fait de rompre brutalement une relation commerciale

établie*®

. Le texte méme de D’article de la proposition de loi ne vise pas ’article L. 442-6 du Code de
commerce, mais 1’exposé¢ de I’amendement s’y référe et mentionne également la jurisprudence
développée a ce sujet. On peut donc légitimement penser que la jurisprudence applicable en maticre de
rupture des relations commerciales établies sera utilisée en matiére de devoir de vigilance. La relation
commerciale est envisagée de maniére large par la jurisprudence, il suffit que la relation porte sur la

. . . . 4 . . . A
fourniture d'un produit ou d'une prestation de service’*®. La relation commerciale doit en outre étre

340 hitp://www.assemblee-nationale.fr/14/propositions/pion2578.asp.

3 Ibidem.

32 Cf. Annexe 5.

3% http://www.assemblee-nationale.fr/14/amendements/2578/CION-DVP/CD39.asp.

3 Ibidem.

3 Art. L. 442- 6,1, 5° C. com.

6 Cass. com., 16 nov. 2008, n° 07-18.050, cf. Fourgoux J-L., Transparence et pratiques restrictives de
concurrence, JCl. Commercial, Fasc. 281, Lexis Nexis, 2016.
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¢tablie, ce que la Cour de cassation entend comme une relation ayant un caractére « suivi, stable et

habituel »**.

L’avantage de I’insertion de la notion de «relations commerciales établies » plutét que
« d’influence déterminante » réside tout d’abord dans le fait que cette notion est bien connue de la
jurisprudence mais également des entreprises®®, et qu’a priori cette jurisprudence pourra étre utilisée
en matiere de devoir de vigilance, d’autre part, cela permet d’étendre le périmétre de 1’obligation de
vigilance™, ce qui est essentiel si I’on ne souhaite pas réduire cette obligation a une peau de chagrin
¢tant donné les seuils au niveau des effectifs salariés qui sont déja trés élevés. Si certains regretteront
que ce texte ne se réfere pas a la notion de sphére d’influence, il est important de garder a 1’esprit
qu’ « il faut parfois polir les concepts de la soft law avant de les intégrer dans la hard law »**°, et que

. . r . 1
cette notion est encore trop floue pour devenir « le sémaphore des juges »” .

Le devoir de vigilance résultant de la proposition de loi vise donc a s’appliquer aux sociétés
meres mais également aux entreprises donneuses d’ordre, ou plus précisément aux entreprises ayant
des relations commerciales établies avec leurs fournisseurs et sous-traitants. Ce devoir de vigilance se
traduit dans la proposition de loi par la mise en ceuvre d’un plan de vigilance au niveau de la société

mere ou de la société donneuse d’ordre.

7 Cour de cassation, Rapport annuel pour I'année 2009, p. 306, cité par Fourgoux J-L., Transparence et
pratiques restrictives de concurrence, JCl. Commercial, Fasc. 281, Lexis Nexis, 2016.

¥ Cuzacq N., « Le devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre : Acte II, scéne
1 », Recueil Dalloz, 2015 p.1049.

* Ibidem.

0 Cuzacq N., op. cit., p.1049.

31 Ibidem.
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§2 : La traduction du devoir de vigilance

La proposition de loi vient traduire le devoir de vigilance des entreprises. Cette traduction s’opére
par ’obligation pesant sur les entreprises de mettre en place un plan de vigilance (A). En cas de non-
respect, puisque cette obligation est contraignante, il en résultera un certain nombre de sanctions

applicables (B).

A) L’obligation de mise en place d’un plan de vigilance

Le plan est un outil connu du droit puisque la notion est utilisée en droit de ’'urbanisme, ou bien

en droit des procédures collectives par exemple®

. Le plan peut étre défini comme un programme, un
projet ou la projection dans le temps d’une action a réaliser par étapes et suivant des directives’ . Le
terme de « plan » suggere donc 1’idée d’anticiper quelque chose qui aura lieu dans le futur, et que 1’on
organise des a présent. Le plan de vigilance s’inscrit dans cette optique de prise en compte du futur car
la proposition de loi indique que le plan de vigilance doit « comporte[r] les mesures de vigilance
raisonnable propres a identifier et a prévenir la réalisation de risques d’atteintes aux droits humains et
aux libertés fondamentales, de dommages corporels ou environnementaux graves ou de risques
sanitaires » résultant des activités de la société, des sociétés qu’elle contrdle ou de leurs sous-traitants
ou fournisseurs, et également a « prévenir les comportements de corruption active ou passive au sein

s crer A . , 4
de la société et des sociétés qu’elle contrdle » (emphases ajoutées)”

. L’idée de prévention indique
bien que le but du plan est d’anticiper des événements futurs. Certains auteurs mettent d’ores et déja
en garde contre les risques de la prise en compte unique des actions futures au détriment des actions

% : 4 355
necessaires au present

. Les obligations sont plus importantes en matiére de sociétés controlées
puisqu’en plus de prévenir les risques d’atteinte aux droits humains et aux libertés fondamentales, de
dommages corporels ou environnementaux graves ou de risques sanitaires, la société qui assure ce
contréle devra également prévenir les comportements de corruption active ou passive des sociétés
qu’elle contrdle. Une société ayant recours a des sous-traitants et fournisseurs n’aura pas, dans le cadre

de ce devoir de vigilance, a prévenir les comportements de corruption de ceux-ci.

Le plan de vigilance sera inclus dans le rapport de gestion de la société®®, et sera de cette maniére

rendu public. Cette publicité est congue comme un gage d’effectivité par les rédacteurs de la

2 Par exemple, le plan de sauvegarde et le plan de redressement.

33 Cornu G., Vocabulaire Juridique, Association Henri Capitant, PUF, 9¢éme ed., 2011.

% Art. L. 225-102-4 C. com. (issu de la proposition de loi du 11 février 2015).

> Malecki C., « Devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre : la France peut-
elle faire cavalier seul ? », BJS, ler avril 2015 n° 4, p. 171.

%6 Cf. la référence au rapport de I’art. L. 225-102 C. com.
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proposition de loi**’. Le texte de la proposition de loi ne donne pas plus de détails sur la mise en ceuvre

du plan de vigilance. Il est cependant mentionné par la proposition qu’un décret en précisera les
« modalités de présentation et d’application » ainsi que les « conditions du suivi de sa mise en ceuvre
effective ». La référence au décret peut étre utile en ce qu’il permettra de favoriser la comparabilité
des plans par les parties prenantes®*. L’exposé¢ des motifs donne quelques précisions sur le contenu de
ce plan de vigilance. Ainsi, a minima, ce plan pourra inclure :

- une cartographie des risques par pays ;

- une contractualisation des obligations RSE ;

- une procédure d’alerte et des mesures de protection des lanceurs d’alerte ;

- des audits sociaux et environnementaux a tous les niveaux de la chaine de valeur ;

- une adhésion a des initiatives sectorielles et a des référentiels internationaux, comme
notamment les Principes directeurs de I’OCDE ou les Principes directeurs des Nations Unies
ou bien encore a la norme ISO 26000 ;

- des mesures de prévention de la sous-traitance en cascade ;

- des mesures d’information et de consultation des organisations syndicales ;

- des mesures de formation des salariés.

Il est également souhaité par les rédacteurs du texte que ce plan de vigilance fasse 1’objet d’une

concertation entre 1’entreprise et ses parties prenantes.

Avec la mise en place de ce plan de vigilance, le but du législateur est donc de responsabiliser les
sociétés méres et entreprises donneuses d’ordre. Cette responsabilisation®’ s’accompagne d’une forme
de responsabilité pesant sur ces sociétés puisque des sanctions seront applicables en cas de

manquement a leur devoir de vigilance.

B) Une obligation contraignante : les sanctions applicables en cas de manquement

La grande différence entre les instruments de soft law et de hard law, est que ces derniers
permettent de recourir a des sanctions juridiques et ainsi d’avoir une véritable force contraignante. Les
quatre propositions de loi du 6 novembre 2013 visaient a instaurer une présomption de responsabilité
civile délictuelle en cas de manquement au devoir de vigilance®®. Il s’agissait en réalité d’une

présomption de faute, qui n’était pas irréfragable selon 1’exposé des motifs de ces propositions de

37 Cf. exposé des motifs de la proposition de loi du 11 février 2015 relative au devoir de vigilance des sociétés
meéres et des entreprises donneuses d’ordre.

¥ Cuzacq N., op. cit., p.1049.

3% Abadie P., « La responsabilité sociale et environnementale (RSE) des entreprises », Gaz. Pal., hors-série n°2,
2016, p. 65.

%0 Cf. Annexe 6.
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lois®®'. Cependant les grandes entreprises craignaient que cette présomption ne soit considérée par les
juges comme « quasi irréfragable »**, et la proposition de loi du 11 février 2015 abandonne ce
mécanisme de présomption. Néanmoins, elle met en place des mécanismes contraignants en cas de
non-respect de leurs obligations par les entreprises. A la lecture de la proposition de loi, il apparait que

les rédacteurs de celle-ci ont envisagés deux types de mécanismes contraignants.

Tout d’abord, I’article L. 225-102-4 du Code de commerce, qui prévoit la mise en place du plan de
vigilance, prévoit également que toute personne justifiant d’un intérét a agir pourra demander a la
juridiction compétente d’enjoindre a la société, le cas échéant sous astreinte, d’établir le plan de
vigilance, d’en assurer la communication au public et de rendre compte de sa mise en ceuvre. Les
rédacteurs visent donc ici I’hypothése ou une entreprise aurait manqué a son obligation matérielle de
mise en ceuvre d’un plan de vigilance. En cas d’urgence, le recours a la procédure du référé est prévu
par la proposition de loi. Ce méme article prévoit que le juge pourra prononcer une amende civile d’un
montant maximal de 10 millions d’euros. Il semble que les rédacteurs de la proposition de loi aient
voulu avec ce mécanisme contraignant faire en sorte que 1’obligation de mise en place du plan de
vigilance soit respectée. Ce n’est donc pas un mécanisme de responsabilité, mais un mécanisme

sanctionnateur.

A cOté de ce premier mécanisme contraignant, les rédacteurs de la proposition de loi ont prévu
dans un article L. 225-102-5, que le non-respect des obligations en matiére de mise en place d’un plan
de vigilance pourra engager la responsabilité civile délictuelle de I’entreprise dans les conditions de
droit commun®®. Certains auteurs ont d’ailleurs mis en garde contre les risques d’inconstitutionnalité
de cette partie du texte de la proposition de loi, en ce que le texte ne serait pas suffisamment précis et
manquerait de mécanismes protecteurs pour respecter le principe constitutionnel de responsabilité*®*.
Le but de I’action en responsabilité instaurée par la proposition de loi du 11 février 2015 est de réparer
le préjudice éventuel qui résulterait du défaut de mise en ceuvre d’un plan de vigilance par I’entreprise.

Cette possibilité de réparation du préjudice va dans le sens préconisé par les Principes directeurs des

. . . e a1 365 . , . . .
Nations Unies et notamment le troisiéme pilier™, celui de la réparation. A contrario du premier

%1 Cuzacq N., « Le devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre : Acte II, scéne
1 », Recueil Dalloz, 2015 p.1049.

52 Ibidem.

363 Le texte fait référence aux anciens articles 1382 et 1383 du Code civil, dont la numérotation & partir du ler
octobre 2016 a la suite de I’ordonnance du 10 février 2016 sera respectivement 1240 et 1241.

%% Schiller S., « Message clair du Conseil constitutionnel : la responsabilité d'un maitre d'ouvrage ou d'un
donneur d'ordre pour les faits d'autrui n'est validée qu'avec réserves et conditions », JCP G., 2016, 113, selon le
Conseil constitutionnel, il est possible de « prévoir 1'engagement de la responsabilité d'une personne autre que
celle par la faute de laquelle le dommage est arrivé a la condition que l'obligation qu'elle crée soit en rapport
avec un motif d'intérét général ou de valeur constitutionnelle et proportionnée a cet objectif » Cons. const., 22
janv. 2016, n° 2015-517 QPC, JurisData n°® 2016-000688.

% Le triptyque instauré par les Principes directeurs des Nations Unies est le suivant : « protéger, respecter,
réparer ».
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mécanisme contraignant qui venait sanctionner 1’entreprise pour un manquement a son obligation, ce
second mécanisme est un mécanisme réparateur. Cependant, une amende civile pourra en outre &tre
prononcée par le juge. La mise en place d’une amende civile vient ajouter un c6té sanctionnateur a ce
mécanisme de responsabilité. En outre, le juge pourra ordonner la publication, la diffusion ou
I’affichage de la décision. Il s’agit donc d’une « sanction réputationnelle »*®, puisqu’avec ces mesures
visant a rendre connue du public la décision du juge, c’est bien la réputation de 1’entreprise qui sera
ternie. On trouve de maniére analogue aux instruments de soft law, un risque de réputation pour les

entreprises découlant cette fois d’un instrument de hard law.

Le devoir de vigilance tel qu’issu de la proposition de loi du 11 février 2015 a le mérite d’instaurer
une « norme de comportement »*®” que certaines entreprises devront respecter si cette proposition voit
le jour. Il s’agirait d’une grande avancée pour le droit frangais, qui aurait sans doute un rayonnement
dépassant nos frontiéres nationales, puisque la RSE est un domaine éminemment international. Ce
devoir de vigilance est néanmoins perfectible, et il convient dés a présent d’envisager d’éventuelles

améliorations qui pourraient lui étre apportées.

Section 2

Des propositions pour un devoir de vigilance plus efficient

La proposition de loi du 11 février 2015 visant a instaurer un devoir de vigilance a la charge
des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre est a ce jour en deuxieme lecture devant le Sénat.
S’il faudra se réjouir de son éventuelle adoption, il convient toutefois d’envisager les améliorations qui
pourraient étre mises en place afin que ce devoir de vigilance soit plus efficient. Afin d’envisager ces
propositions pour un devoir de vigilance plus efficient, il convient tout d’abord d’étudier les
enseignements qui peuvent étre tirés de la comparaison avec d’autres devoirs de vigilance déja mis en
place (§1), mais également d’envisager d’autres idées d’amélioration en matiere de vigilance en

général (§2).

§1 : Des enseignements tirés de la comparaison avec d’autres devoirs de vigilance

L’innovation apportée par la proposition de loi du 11 février 2015 réside dans I’instauration d’un
devoir de vigilance en matiére de droits humains, libertés fondamentales, risques environnementaux et

corruption. Il existe en droit positif francais des variantes du droit de vigilance dans d’autres domaines

%6 Malecki C., « Devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre : la France peut-
elle faire cavalier seul ? », BJS, ler avril 2015 n° 4, p. 171.
%7 Cuzacq N., op. cit., p.1049.
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que ceux énoncés précédemment, il convient donc d’envisager ces variantes pour en tirer des
enseignements vis-a-vis du devoir de vigilance des sociétés meéres et entreprises donneuses d’ordre
(A). Au-dela de nos frontiéres, des droits étrangers ont €galement consacré des formes de devoir de

vigilance (B).

A) Des variantes du devoir de vigilance en France

Il existe d’ores et déja en droit positif des devoirs de vigilance. Le but de ce propos n’est pas d’étre
exhaustif en la matiére mais de donner un apercu de certains devoirs de vigilance existants et d’en tirer

certains enseignements en matiére de vigilance des sociétés meres et entreprises donneuse d’ordre.

En matiére bancaire, une des obligations professionnelles du banquier est d’exercer son devoir de
vigilance. Le devoir de vigilance du banquier lui impose de détecter les anomalies affectant la relation

368

bancaire avec le client et les anomalies matérielles affectant les opérations de paiement™. Pour

certains, ce devoir général de vigilance du banquier n’est qu'une des applications spécifiques du

2°% du Code civil’™. De maniére analogue, le

devoir général de prudence énoncé par l’article 138
devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre renvoie également a la
responsabilité civile délictuelle’”’. Ces devoirs de vigilances tirent donc leur inspiration d’une méme
source, celle du principe de responsabilité. Ce sont des mécanismes permettant de justifier d’une
certaine prudence dans le comportement adopté et donc d’éviter ainsi une éventuelle responsabilité.
Cependant, tous les devoirs de vigilance n’ont pas la méme finalité. En effet, en restant toujours dans
le domaine bancaire, il existe un autre devoir de vigilance du banquier qui est lié a la lutte contre le
blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, ce devoir peut étre qualifié de « spécial »*'~.
Le banquier doit exercer en la matiére une « vigilance constante »°"°. La finalité de ce devoir spécial
de vigilance n’est pas d’éviter ’engagement de la responsabilité du banquier mais au contraire de
lutter contre un phénomeéne plus global : le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme.
On pourrait considérer que le devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses
d’ordre vise également, in fine, a mettre fin a un phénomene global : celui du dumping social et
environnemental. Les banquiers ne sont pas les seuls a devoir exercer une vigilance en matiere de lutte

contre le blanchiment de capitaux. Les professionnels du droit, les professionnels de I’immobilier,

.. . . .. .\ 374 . .
ainsi que d’autres professionnels doivent exercer une vigilance en la matiere” . Il existe deux niveaux

%8 Mathey N., « La portée du devoir de vigilance », Rev. droit banc. et fin. n° 5, sept. 2013, 48.
% Article 1240 du Code civil & partir du 1° octobre 2016.

°7% Rives-Lange J.-L. et Contamine-Raynaud M., cités par Mathey N., op. cit..

1L, 225-102-5 C. com. tel que résultant de la proposition de loi du 11 février 2015.

"> Mathey N., op. cit.

37 Art. L. 561-6 al. 2 du Code monétaire et financier (CMF).

7% Art. L. 561-2 CMF.
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. .. . 375 . , 376 A . .,
de vigilance : la vigilance simple®” et la vigilance renforcée’’®. Il pourrait étre utile d’avoir également
deux niveaux de vigilance en matiére de devoir de vigilance des sociétés meéres et entreprises
donneuses d’ordre, afin que les entreprises qui exercent dans certains secteurs plus a risque, comme

. .3
par exemple les secteurs manufacturier et extractif®’’

, se voient appliquer un devoir de vigilance
renforcé. On pourrait envisager également que cette répartition entre devoir de vigilance simple et
renforcé se fasse en fonction de la taille de I’entreprise, afin que les PME se voient imposer une forme
de devoir de vigilance, qui serait « simple » ou « allégé » afin qu’elles ne soient pas pénalisées
économiquement par I’exercice de ce devoir. Le devoir de vigilance se traduit par 1’obligation de
déclarer tout soupgon de blanchiment au service de renseignement financier Tracfin. Le devoir de
vigilance en matiére de lutte contre le blanchiment de capitaux fait donc partie d’un systéme qui a, a ce
jour, atteint un certain niveau d’efficacité. Le devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises
donneuses d’ordre n’en est en comparaison qu’a ses prémisses, mais il est intéressant de noter que la
lutte contre le blanchiment d’argent a tout d’abord débuté par les recommandations non-contraignantes
d’un organisme intergouvernemental’”®, le Groupe d'action financiére sur le blanchiment de capitaux
(Gafi), puis, elle a été incorporée dans le droit positif par le biais de diverses directives européennes,
qui ont été transposées en droit francais. C’est donc par étapes que ce systeme de lutte contre le
blanchiment d’argent a été perfectionné, il faut souhaiter le méme avenir au devoir de vigilance des

sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre.

Un tout autre devoir de vigilance pesant sur les donneurs d’ordre et maitres d’ouvrage en maticre
d’hébergement collectif des salariés de leurs cocontractants, a été instauré®” par la loi n° 2014-790 du
10 juillet 2014 renforcant la lutte contre la concurrence sociale déloyale et le travail dissimulé®™. Cette
loi prévoit une procédure de constatation du manquement a I’obligation de vigilance. En premier lieu,
un agent de contréle devra constater une situation d’hébergement incompatible avec le respect de la
dignité humaine correspondant a la violation de I’article L. 225-14 du Code pénal. Ensuite, cet agent
devra informer par écrit le maitre d'ouvrage ou le donneur d'ordre de ce manquement, qui & son tour
devra enjoindre le sous-traitant ou le cocontractant de faire cesser sans délai la situation. Ce n'est qu'a
défaut de régularisation que la responsabilité du maitre d’ouvrage ou du donneur d’ordre pourra étre

engagée, et qu’il devra assurer I’hébergement collectif des salariés. Un auteur reléve les précautions

qui ont été prises par ce texte afin qu’il ne heurte pas le principe constitutionnel de responsabilité™'. Il

7 Art. L. 561-6 et L. 561-7 CMF.

7 Art. L. 561-10 CMF.

77 Cf. exposé des motifs de la proposition de loi du 11 février 2015, http:/www.assemblee-
nationale.fr/14/propositions/pion2578.asp.

378 Cutajar C., Blanchiment — prévention du blanchiment, JCI. Pénal des affaires, Fasc. n°10, Lexis Nexis, 2015.
7 Art. L. 4231-1 Code du travail.

%0 Schiller S., « Message clair du Conseil constitutionnel : la responsabilité d'un maitre d'ouvrage ou d'un

donneur d'ordre pour les faits d'autrui n'est validée qu'avec réserves et conditions », JCP G., 2016, 113.
381
Ibidem.
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pourrait étre utile de prévoir des mesures similaires en matiére de devoir de vigilance des sociétés
meres et entreprises donneuses d’ordre, comme par exemple la constatation par un tiers du

manquement, et la possibilité pour I’entreprise de régulariser la situation.

Le devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre pourrait s’inspirer
des devoirs de vigilance existant en droit positif francais afin d’étre plus efficient, et d’étre en accord
avec les principes constitutionnels francais. Les sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre
exercent trés souvent une activité tournée vers 1’international, il convient donc d’envisager les mesures

prises par d’autres droits étrangers en la matiére pour essayer d’en tirer quelques enseignements.

B) Des variantes du devoir de vigilance a I’étranger

Les droits étrangers sont riches d’exemples de devoirs de vigilance®

. La lutte contre la corruption
est le domaine ou ces obligations de vigilance sont les plus nombreuses. L un des premiers textes en la
matiere a été adopté par les Etats-Unis en 1977, le Foreign Corrupt Practices Act (FCPA). Ce texte
sanctionne pénalement, entre autres, la défaillance des entreprises dans la mise en place d'un controle
interne en matiére de corruption®®. En régle générale, les sanctions prononcées & I’encontre des
entreprises le seront par le biais de « procédures de justice négociées » (« deferred prosecution
agreement ») et non par le biais de procédures judiciaires classiques®”. Cette loi américaine va donc
plus loin que la mise en place d’un plan de vigilance, puisqu’elle impose d’instaurer des mécanismes
de controle. Tel qu’il est rédigé a I’heure actuelle, le devoir de vigilance des sociétés meéres et
entreprises donneuses d’ordre en droit frangais ne prévoit pas de mécanisme de contréle de la mise en
ceuvre du plan de vigilance. Un tel controle pourrait s’avérer utile, car il permettrait de détecter

d’éventuelles failles dans le plan de vigilance mis en place par I’entreprise et d’y remédier. Le controle

viendrait éviter que les failles ne soient mises a jour que trop tard, apres la réalisation des risques.

Plus récemment, au Royaume-Uni, le UK Bribery Act a été adopté en 2010 afin de créer un délit
pénal de défaut de prévention de la corruption. Le Royaume-Uni a ainsi instauré la premiére sanction
pénale en matiére de « violation de normes prudentielles de conformité »***. Toute personne morale,
située ou que ce soit dans le monde et conduisant une partie de ses affaires au Royaume-Uni, dont une
des personnes associées (employé, filiale ou mandataire) est responsable d’actes ou de tentatives de

corruption, s’expose a une amende non plafonnée, sauf a démontrer que la personne morale a mis en

32 Cf. exposé des motifs de la proposition de loi du 11 février 2015, qui cite divers exemples étrangers en
maticre de devoir de vigilance : http://www.assemblee-nationale.fr/14/propositions/pion2578.asp.

¥ Boursier M-E., « Groupes internationaux de sociétés : corruption internationale et mondialisation du risque
pénal », Droit pénal, n° 1, janv. 2016, 1.

¥ Ibidem.

* Ibidem.
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3% 11 convient de

place et fait fonctionner des procédures adéquates congues pour prévenir de tels actes
relever que les « personnes associées » sont toutes situées dans la sphére d’influence de 1’entreprise, ce
texte dépasse donc le seul cadre de I’entreprise pour embrasser une partie de sa sphere d’influence. Par
ailleurs, cette loi prévoit que des recommandations pourront étre fournies par le secrétaire d’Etat afin
que les entreprises puissent se conformer a leurs obligations®’. Ce systéme de recommandations
semble opportun, en ce qu’il permet de donner des lignes directrices aux entreprises en la matiere, ce
qui a une vertu pédagogique. Ce type de recommandations pourrait utilement étre incorporé au
mécanisme sur le devoir de vigilance des sociétés méres et entreprises donneuses d’ordre en France,
cela permettrait d’instaurer une sorte de modele type de plan de vigilance, ce qui permettrait aux
entreprises de comparer leur plan de vigilance avec celui préconisé. Le UK Bribery Act prévoit en
outre que la personne morale pourra se défendre en justifiant de la mise en place de « procédures
adéquates » afin de prévenir les actes de corruption de personnes qui lui sont associées®**. Une telle
disposition pourrait s’avérer judicieuse dans le devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises
donneuses d’ordre en France, puisqu’il permettrait aux entreprises de s’assurer un moyen de défense,
ce qui permettrait peut-étre de rendre ce texte plus facilement acceptable par elles. Il faut toutefois
préciser que le UK Bribery Act a un volet pénal que n’a pas la proposition de loi du 11 février 2015,
contrairement aux quatre propositions de loi du 6 novembre 2013** ce qui explique sans doute la

présence de cette possibilité de défense pour les personnes morales.

S’il est vrai qu’il existe de nombreuses pistes d’amélioration du devoir de vigilance des sociétés
meres et entreprises donneuses d’ordre, qu’elles s’inspirent de mécanismes du droit francais ou des
droits étrangers, il convient de garder a I’esprit que le texte de la proposition de loi du 11 février 2015
demeure trés ambitieux en ce qu’il ne se limite pas comme certains textes étrangers a la lutte contre la
corruption. Au-dela de la comparaison avec des devoirs de vigilance existants, il convient d’envisager

d’autres idées d’amélioration en matiére de vigilance en général.

§2 : Des idées d’amélioration en matiére de vigilance en général

En matiére de devoir de vigilance deux séries d’améliorations peuvent étre suggérées. Tout
d’abord, des améliorations peuvent étre apportées au devoir de vigilance en lui-méme (A), au-dela des
enseignements qui ont pu étre tirés des devoirs de vigilance existants d’ores et déja en droit positif

frangais et de ceux existants a I’étranger. Par ailleurs, il convient d’envisager les améliorations

% Daugareilh 1., « Le droit a I’épreuve de la RSE », in (dir.) Gendron C. et Girard B., Repenser la responsabilité
sociale de I’entreprise, Armand Colin, 2013, p. 211.

B UK Bribery Act 2010, section 9, http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents.

% Boursier M-E., op. cit.

¥ Cuzacq N., « Le devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre : Acte I, scéne
1 », Recueil Dalloz, 2015 p.1049.
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pouvant étre apportées en matiere de vigilance en général, par le biais notamment de I’implication

d’autres acteurs (B).

A) Des améliorations pouvant étre apportées au devoir de vigilance en lui-méme

L’objet de ce propos est d’envisager d’autres propositions visant a rendre le devoir de vigilance

des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre plus efficient.

Un des premiers aspects de la proposition de loi qui peut poser probléme au vu de la rédaction
actuelle, est celui relatif au droit international privé, notamment en ce qui concerne la question de la
loi applicable. En matiére de loi applicable, le texte de la proposition de loi se référe au droit commun
de la responsabilité civile en droit francais, or certains auteurs relévent qu’il est « loin d'étre str que
ces actions en responsabilité délictuelle, comportant un élément d'extranéité évident, relévent de la loi
frangaise »**°. En effet, pour déterminer qu’elle sera la loi applicable, c’est vers le réglement
864/2007/CE du 11 juillet 2007 relatif a la loi applicable aux obligations non contractuelles, dit
«Rome II » qu’il faut se tourner. De maniére générale, le réglement Rome II considére que la loi
applicable est celle du lieu du fait dommageable®', or en matiére de devoir de vigilance, les
dommages n’auront souvent pas lieu en France, mais a I’étranger dans le pays d’implantation des
filiales ou des fournisseurs et sous-traitants. Dés lors, le droit francais ne pourra étre applicable. Il
serait possible d’envisager le recours au droit frangais par le biais de certains mécanismes prévus par
le réglement Rome II, comme la clause d’exception, la loi de police ou bien 1’ordre public, mais ces
mécanismes restent trop aléatoires, puisqu’ils dépendent en grande partie de 1’interprétation faite par
les juges™?. L’exposé des motifs de la proposition de loi prévoit que cette loi aurait une nature
impérative, seulement il serait souhaitable, afin que cette loi ait de réelles chances d’étre appliquée a
des contentieux internationaux, que la loi précise dans le texte méme de celle-ci qu’elle a la nature de

loi de police™”.

Une autre amélioration qui pourrait étre apportée au devoir de vigilance concerne 1’amende civile
instaurée par ce texte, qui peut étre prononcée pour un montant maximal de 10 millions d’euros.
Certains regrettent 1’attitude du législateur, qui dépasse le seul cadre de cette proposition de loi, de
recourir aux amendes civiles afin d’éviter les débats relatifs aux dommages et intéréts punitifs, tout en
¢vitant également les contraintes imposées par les principes fondamentaux du droit pénal, tels que les

principes de légalité, de non-rétroactivité de la loi pénale ou de proportionnalité®*. Toutefois, on

% Boskovic O., « Bréves remarques sur le devoir de vigilance et le droit international privé », D, 2016, 385.

! Art. 4 du Réglement Rome I1.

%2 Boskovic O., « Bréves remarques sur le devoir de vigilance ... », op. cit.

% Boskovic O., « Bréves remarques sur le devoir de vigilance ... », op. cit.

* Lagoutte J., « Le devoir de vigilance des sociétés méres et des sociétés donneuses d'ordre ou la rencontre de
la RSE et de la responsabilité juridique », Responsabilité civile et assurances n° 12, déc. 2015, 11.
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rappellera qu’en matiére d’amendes civiles, la jurisprudence du Conseil constitutionnel requiert le
respect des « exigences des articles 8 et 9 de la Déclaration de 1789 au rang desquelles figure le
principe de légalité des délits et des peines qui impose [au législateur] d'énoncer en des termes
suffisamment clairs et précis la prescription dont il sanctionne le manquement »*°. Au vu de la
rédaction actuelle du texte, qui est peu précise et ne prévoit pas de proportionnalité au niveau du
régime répressif qui est instauré, les risques de censure par le Conseil constitutionnel sont

importants®®.

Un autre aspect décri¢ de cette proposition de loi réside dans le fait que seules les sociétés
francaises seraient soumises a un tel devoir de vigilance, puisqu’aucun autre Etat n’a, a I’heure
actuelle, instauré¢ un devoir de vigilance qui concerne tant de domaines différents. Certains y voient
méme un véritable « handicap compétitif national et international » pour les fleurons de I’économie
francaise®”’. Cependant, d’autres, peut-étre plus optimistes, y voient une initiative bienvenue et
«noble » méme s’ils reconnaissent qu’une directive européenne pourrait étre un outil plus adapté™®.

Cela rejoint I’idée que le devoir de vigilance ne peut étre réellement efficient que si d’autres acteurs

jouent également un role en matiere de vigilance.

B) Des améliorations plus générales : le role d’autres acteurs en matiére de vigilance

Les grandes sociétés francaises ne peuvent &tre les seules a avoir une obligation en matiére de
vigilance, si ’objectif poursuivi est celui d’une amélioration a 1’échelle globale des pratiques des
multinationales. Considérant la rédaction actuelle de la proposition de loi, il est estimé que seules 150
sociétés seraient concernées par ce devoir de vigilance®”. S’il est souhaitable que ce devoir concerne
davantage de sociétés francaises, il apparait également urgent que les autres sociétés, notamment
européennes, soient également soumises a un tel devoir de vigilance. En effet, il parait délicat que la
France fasse « cavalier seul » en la matiére*”’. Cette proposition de loi n’est, il faut I’espérer, que le
premier pas d’une longue marche vers la prise en compte et la réparation globalisée des risques et
dommages causés par les activités des entreprises multinationales. Il parait certes paradoxal que ce soit
une initiative nationale qui vise a remédier a une problématique internationale. Toutefois, a 1’heure

actuelle, force est de constater « un manque de volonté politique au niveau européen et international »

3% Cons. const., 13 janv. 2011, n° 2010-85 QPC, JCP G 2011, 274, D. Mainguy, cité par Pietrancosta A. et
Boursican E., « Vigilance : un devoir a surveiller ! », JCP G n° 19-20, 11 mai 2015, 553.

% Lagoutte J., op. cit.

37 Pietrancosta A. et Boursican E., « Vigilance : un devoir a surveiller ! », JCP G n° 19-20, 11 mai 2015, 553.
% Malecki C., « Devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre : la France peut-
elle faire cavalier seul ? », BJS, ler avril 2015 n° 4, p. 171.

% Malecki C., « Devoir de vigilance des sociétés méres... », op. cit., p. 171.

4 Ibidem.
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401 . . , . . , .
. Pourtant les avantages d’une intervention 1égislative européenne seraient nombreux,

en la matiere
elle permettrait notamment de procéder a une consultation de toutes les parties prenantes concernées,
et de définir un champ plus large de sociétés concernées par un devoir de vigilance*”. Au-dela du
champ européen, certains souhaiteraient méme qu’une démarche internationale soit amorcée, afin
d’aborder 1’épineux sujet de la reconnaissance par le droit international des personnes morales en tant
que sujet de celui-ci*®. Il apparait également nécessaire, au niveau international, d’envisager la
création d’un traité relatif a I’exécution des décisions de justice, puisqu’a I’heure actuelle, en dehors de

1’Union européenne*™, il n’existe pas un tel outil international permettant d’assurer la bonne exécution

a I’étranger d’un jugement rendu en France*”.

Au-dela du réle des acteurs européens et internationaux, en se recentrant sur la France, il faut noter
qu’un acteur majeur n’a pas de role a jouer en matiére de vigilance. En effet, une des critiques faite par
la CNCDH au sujet de la proposition de loi concerne le fait que celle-ci n’instaure pas d’obligation de

4 , . .
% En outre, elle recommande une réflexion sur l'extension des

vigilance a la charge de I'Etat
compétences extraterritoriales en matiére civile et pénale, ainsi que sur 1’application de I'exception au

principe d'autonomie juridique des entreprises au domaine des droits de I'homme.*"’

En outre, en prenant en considération la chaine de valeur, il est un acteur, tout au bout de celle-ci
dont le poids collectif est colossal : le consommateur. Il convient d’évoquer la « consomm’action », en
ce sens que le consommateur doit étre un acteur de sa consommation, et doit prendre en considération
le pouvoir dont il dispose lorsqu’il réalise ses achats. Plusieurs dispositions législatives francaises ont
procédé a «1’éveil du consomm’acteur »**®*, il s’agit notamment des lois Grenelle I et IL Plus
récemment la loi n°® 2014-344 du 17 mars 2014 relative a la consommation, dite loi Hamon, fait appel
au devoir de vigilance du consommateur puisqu’elle instaure une nouvelle obligation d’information du
consommateur a la charge du fabricant, ce dernier ayant désormais 1’obligation d’informer le
consommateur sur I’existence de piéces détachées’”. En outre, la loi n° 2014-856, du 31 juillet 2014

relative a I’économie sociale et solidaire (ESS) impose au fabricant, producteur ou distributeur un

1 Boskovic O., « Bréves remarques sur le devoir de vigilance et le droit international privé », D, 2016, 385.

2 Malecki C., « Devoir de vigilance des sociétés méres ... », op. cit., p. 171.

%3 Boskovic O., « Bréves remarques sur le devoir de vigilance ... » op. cit..

4% Cf. Réglement n°1215/2012 du 12 décembre 2012 concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et
I’exécution des décisions en matiére civile et commerciale, dit Réglement Bruxelles I bis.

45 Cuzacq N., « Le devoir de vigilance des sociétés meéres et des entreprises donneuses d'ordre : Acte II, scéne
I », Recueil Dalloz, 2015 p.1049.

4% Déclaration de la CNCDH (Assemblée pléniére), Garantir un travail décent, un enjeu de I'économie mondiale,
JORF n°0131 du 7 juin 2016 , texte n°® 47,
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT00003264452 1 &categorieLien=id.

7 Ibidem.

4% Queinnec Y., Blin-Franchomme M-P., « Devoir de vigilance, le consommateur aussi », in Dossier Spécial :
Le Big Bang des devoirs de vigilance ESG : les nouveaux enjeux de RSE et de droits de I'homme, RLDA,
2015/104, n°5590, p.93.

9 Ibidem.
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devoir de réponse a des demandes d’information de la part de consommateurs*’. De maniére
analogue, il pourrait étre instauré des mesures permettant au consommateur d’exercer sa vigilance
lorsqu’il achéte des produits dont la fabrication a nécessité le recours a des fournisseurs ou sous-
traitants dans des pays présentant des risques en maticre de respect des droits humains et de droits de
I’environnement entre autres. En matiére de vétements, le consommateur peut d’ores et déja savoir ou
celui-ci a été fabriqué puisque cette mention est présente sur 1’étiquette. Cependant, il peut s’avérer
difficile, sauf pour les consommateurs qui sont au fait des pratiques appliquées par le pays de
fabrication, de savoir si ce vétement a été confectionné dans un pays plus ou moins respectueux des
droits de I’homme ou de I’environnement. Il pourrait peut-étre étre envisagé un systéme de notation
apparaissant sur 1’étiquette, comme il existe pour les caractéristiques environnementales de certains

produits autre que les produits textiles.

10 1bid., p. 94.
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Conclusion Titre 2

S’il est vrai que la proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres et
entreprises donneuses d’ordre n’est pas en tous points irréprochable, elle a toutefois le mérite d’étre
une premicre tentative a 1’échelle nationale de remédier a une situation internationale d’autorégulation
qui a aujourd’hui atteint ses limites, puisqu’elle n’empéche pas la survenance de nombreux drames
humains et environnementaux. L’autorégulation, par le biais des codes et chartes éthiques et de 1’outil
contractuel, a toutefois ses mérites puisqu’elle aura permis de combler un vide juridique dans lequel
évoluaient les entreprises. Elle aura également été source d’inspiration en matiére de droit dur. La
proposition de loi sur le devoir de vigilance vient ainsi renforcer les liens entre soft et hard law, dans
le sens ou elle permettrait de traduire en droit positif une obligation pour I’instant qui n’est pas
contraignante juridiquement. Elle serait également une des premiéres véritables traductions législatives
du concept de la sphere d’influence des entreprises. Il ne serait pas raisonnable d’en attendre trop
d’une premiere intervention législative, notamment dans le domaine de la RSE, puisqu’il s’agit a la
base d’un concept inconnu du droit, et qui peu a peu se retrouve incorporé dans notre droit positif. 1l
faut espérer qu’il s’agisse 1a de la premiere pierre d’un édifice normatif national et international en
matiere de spheére d’influence des entreprises, afin que le droit ne soit plus un moyen pour les
entreprises d’échapper a leurs obligations morales et éthiques mais au contraire un moyen de prendre

en compte ces obligations.
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CONCLUSION GENERALE

Nous vivons a I’heure actuelle dans un monde qui connait de multiples crises de natures
diverses : environnementales, économiques, sociales et démographiques entre autres. La RSE tente
partiellement de répondre a certaines des problématiques soulevées par ces crises. Elle vise ainsi a
(ré)instaurer une part d’éthique dans le monde des affaires et de I’entreprise, afin que la recherche du
profit économique ne soit plus le seul élément pris en compte par les entreprises, mais qu’elles
envisagent également les profits d’une autre nature que peuvent générer la prise en considération du
bien-étre de leurs salariés, le respect de 1’environnement, le respect des droits humains des salariés de

leurs partenaires économiques etc.

La sphére d’influence est un des outils de la RSE. Elle vise a prendre en compte la réalité
¢conomique de I’entreprise, qui n’est pas, comme le droit la considére pourtant, un acteur évoluant
seul dans 1’économie mondiale. Une entreprise, et d’autant plus une entreprise multinationale,
implique une multitude d’acteurs allant, au plus prés d’elle, de ses salariés a ses filiales, mais
¢galement a ses fournisseurs et sous-traitants, et au plus loin d’elle, allant jusqu’a ses clients et a la
société civile de maniére générale. Tous ces acteurs sont pris en compte par la notion de sphéere

d’influence de I’entreprise telle qu’elle résulte de la RSE et des instruments de soft law*"

. Le droit dur
commence a accueillir la notion de sphére d’influence, méme s’il en existe d’ores et déja des
illustrations implicites. Toutefois, la sphére d’influence est envisagée par le droit dur de maniére plus
restreinte, englobant seulement les filiales, et tout au plus prenant en compte les fournisseurs et sous-
traitants de I’entreprise, le terme méme de sphére d’influence apparait comme assez « tabou » puisque

la proposition de loi francaise n’évoque méme pas le terme de « sphére d’influence » .

11 est assez paradoxal de constater que le droit dur tire du concept de la sphére d’influence des
obligations, comme le devoir de reporting et bientét peut-étre le devoir de vigilance, plutdét que
d’utiliser ce concept comme un outil de délimitation du périmétre de la responsabilité juridique de
I’entreprise. C’est en effet cette derniére utilisation du concept de la sphére d’influence sur laquelle les
instruments de soft law s’accordent : la sphére d’influence permet de délimiter un périmétre dans
lequel I’entreprise doit exercer un certain nombre de ses obligations en matiére de RSE. C’est 1a toute
I’utilité de ce concept qui permet 1’appréhension du caractére « transnational et protéiforme des

el . . 412
activités économiques de I’entreprise » " .

I Cf. notamment la norme ISO 26000.
12 Cossart S. et Lapin R., « La sphére d’influence des groupes de sociétés et les principes directeurs des Nations
Unies », La Revue des droits de I’lhomme, Actualités Droits-Libertés, 15 juin 2016.
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Accepter en droit positif le concept de la sphére d’influence comme outil délimitant le périmeétre
de la responsabilité d’une entreprise, c’est remettre en question de nombreux concepts juridiques qui
fondent notre droit tant en matiére civile que pénale comme notamment le principe de 1’autonomie
juridique, ou bien encore le principe de personnalité des peines. Il faut toutefois faire preuve de
patience, les concepts juridiques ne sont pas immuables et évoluent lentement au fil des évolutions de
la société. Par exemple, le principe fondamental de notre droit frangais qu’est le principe de 1’unité du
patrimoine, connait aujourd’hui une exception trés importante avec la possibilité pour un entrepreneur
individuel a responsabilité limitée d’avoir plusieurs patrimoines. Des évolutions sont donc possibles,
mais elles sont relativement lentes, or le temps de 1’économie n’est pas nécessairement en phase avec
celui du droit. Les changements sont rapides dans notre monde globalisé, et il est nécessaire d’avoir
des outils adaptés a ces changements. La sphére d’influence vise tout particulieérement a rendre
responsables les entreprises dans un certain périmetre, or les conséquences dommageables des actes de
certaines entreprises ainsi que de leurs partenaires dans leur sphere d’influence doivent étre réparés,
voire, dans les cas les plus graves, punis. Au vu des drames récents tels que celui du Rana Plaza, il est
¢vident qu’il n’est plus possible d’attendre. L’action des entreprises ne peut plus se faire seule, le
législateur doit [’accompagner. L’urgence environnementale fait que [’attente est également
insupportable. Ainsi, le 8 aolit 2016, I’humanité avait épuisé 1’intégralité des ressources renouvelables
de la planéte, une semaine plus tot qu’en 2015, alors qu’en 1970, ces ressources étaient épuisées le 29
décembre®”. 11 n’y a certes pas que les entreprises qui participent a cet épuisement, les gouvernements
ont également leur role a jouer en matiére de préservation des ressources.

Certains détracteurs de la proposition de loi francaise argueront que les actions d’un seul Etat,
ou d’une seule entreprise, sont insuffisantes pour répondre a ces enjeux. C’est pourquoi il est essentiel,
qu’aux cotés de ces évolutions juridiques nationales, des évolutions internationales voient le jour,
notamment en ce qui concerne la prise en considération par le droit international des personnes
morales. Toutefois, il ne faut pas se réfugier derriére 1’inaction des autres acteurs. Toute avancée,
méme minime est bonne & prendre. C’est pourquoi la proposition de loi relative au devoir de vigilance
en droit frangais, serait, si elle est adoptée, un pas de plus dans la bonne direction, car « I’avenir

. . . . 414
dépend de ce que nous faisons aujourd’hui » .

413 hitp://ecoacteur.fondation-nicolas-hulot.org/nos-urgences/.
1% « The future depends on what you do today », Mahatma Ghandi.
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ANNEXES

ANNEXE 1

Schéma de la sphére d’influence selon le Pacte Mondial des Nations Unies*'” :

Impact of Business Actions
on Human Rights of
Different Actors

Workplace

Theiremployees Thelr business partners

N2

do not engage in

Community

Ensuring that you do not have a negative impact upon the
community scated at one of your commercial sites
Government

Using your infleence to develo
promotes and rew

15 Schéma extrait du Rapport Doucin M. (dir.), Analyse des notions de « due diligence » et de « sphére
d’influence » dans le contexte du respect des droits de I’homme par les entreprises : enjeux de la définition du
champ d’application des standards en matiere de RSE, Ministére des affaires étrangeres et européennes, 22 mars
2010, p.19.
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ANNEXE 2

Schéma de la sphére d’influence, Association Sherpa*'® :

416 Caillet M-C. et Me Ngom G., « Fiches pédagogiques a I'intention des juristes francophones », Association
Sherpa, 2010, p. 20.
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ANNEXE 3

Un exemple de la délimitation de la sphére d’influence d’une entreprise*'” :
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Figure 6.1 Les chaines d’acteurs et la sphére d’influence

7 Aubrun M. et al., ISO 26000 — Responsabilité sociétale : comprendre, déployer, évaluer, Afnor, 2010, p.83.
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ANNEXE 4
Procédure devant le PCN, Association Sherpa*® :

Le PCN est tenu de « proceder 4 une premiére évaluation des questions soulevées pour déterminer si elles méntent d'étre
approfondies » A cette fin le PCN vénfie si la question soulevée I'est de bonne foi et si elle est en rapport avec les Principes
directeurs. Il doit tenir compte :
> de l'identité des parties concemées (du requérant et du défendeur) et s'assurer de l'intérét du requérant,
= de la pertinence de la question et des éléments foumnis a I'appui de la demande,
> de la pertinence des lois et procédures applicables,
> de la maniére dont des questions similaires ont &té traitées au niveau national ou international, de lintérét que présente
'examen de la question au regard des objectifs et d'une mise en ceuvre efficace des Principes directeurs.

|

Cet examen lui permet de rejeter ou d'accepter la demande.

H-

€ BONS OFFICES »

S'il accepte I'affaire, le PCN propose ses « bons offices ». L'objectif est alors de faciliter I'accés 4 des moyens consensuels
et non contentieux, tels que la conciliation ou la médiation, afin d'aider les parties a trouver une solution. L'absence de
pouvair d'investigation des PCN explique en partie les critiques faites par les ONG concemnant Fefficacité de ce mécanisme.

RESULTAT DES € BONS OFFICES »

Le succés d'un PCN saisi d'une circonstance spécifique est de voir les parties s'entendre sur la question soulevée et de
pouvair contribuer a la résolution d'un litige.

‘h

COMMUNIQUE | RECOMMENDATIONS
Le PCN rend un communiqué public contenant ses recommandations aux parties.

|h

%h

La mise en place d'une procédure de suivi d'un projet impliguant le PCN est tout 4 fait envisageable mais n'est pas
obligatoire.

418 Caillet M-C. et Me Ngom G., « Fiches pédagogiques a l’intention des juristes francophones », Association
Sherpa, 2010, p.42.
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ANNEXE 5

Proposition de loi du 6 novembre 2013 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et entreprises

donneuses d’ordre (rejetée)*” :

Article ler

« Art. L. 233-41. C. com. — I. — Dans le cadre de ses activités, de celles de ses filiales ou de celles de
ses sous-traitants, toute entreprise a 1’obligation de prévenir les dommages ou les risques avérés de
dommages sanitaires ou environnementaux. Cette obligation s’applique aussi aux dommages résultant
d’une atteinte aux droits fondamentaux. II. — La responsabilité de I’entreprise, dans les conditions ci-
dessus définies, est engagée a moins qu’elle ne prouve qu’elle n’a pu, en dépit de sa vigilance et de ses
efforts, prévenir le dommage en faisant cesser son risque ou en empéchant sa réalisation compte tenu

du pouvoir et des moyens dont elle disposait. »

Article 2

« Art. 1386-19. C. civ. — Est présumée responsable la personne morale, qui dans le cadre de ses
activités, de celles de ses filiales ou de celles de ses sous-traitants, ne démontre pas avoir pris toutes
les mesures nécessaires et raisonnablement en son pouvoir en vue de prévenir ou d’empécher la
survenance d’un dommage ou d’un risque certain de dommage notamment sanitaire, environnemental
ou constitutif d’une atteinte aux droits fondamentaux et dont elle ne pouvait préalablement ignorer la
gravité. » Article 3 Au troisiéme alinéa de 1’article 121-3 du code pénal, les mots : « ou de sécurité »

sont remplacés par les mots : « , de sécurité ou de vigilance ».

419 hitp://www.assemblee-nationale.fr/14/pdf/propositions/pion1519.pdf.
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ANNEXE 6

Proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres et donneuses d’ordre, tel que

résultant de son adoption le 23 mars 2016 en deuxiéme lecture par I’ Assemblée Nationale™ :

Article 1%

Apres Darticle L. 225-102-3 du code de commerce, il est inséré un article L. 225-102-4 ainsi rédigé :
«Art. L. 225-102-4. — 1. — Toute société qui emploie, a la cléture de deux exercices consécutifs, au
moins cing mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siége social est
fixé sur le territoire frangais, ou au moins dix mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou
indirectes dont le siege social est fixé sur le territoire francais ou a 1’étranger, établit et met en ceuvre
de maniére effective un plan de vigilance.

« Ce plan comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier et a prévenir la réalisation
de risques d’atteintes aux droits humains et aux libertés fondamentales, de dommages corporels ou
environnementaux graves ou de risques sanitaires résultant des activités de la société et des sociétés
qu’elle controle au sens du Il de I’article L. 233-16, directement ou indirectement, ainsi que des
activités de leurs sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels elle entretient une relation commerciale
¢tablie. Les mesures du plan visent également a prévenir les comportements de corruption active ou
passive au sein de la société et des sociétés qu’elle contrdle.

« Le plan de vigilance est rendu public et inclus dans le rapport mentionné a I’article L. 225-102.

«Un décret en Conseil d’Etat précise les modalités de présentation et d’application du plan de
vigilance, ainsi que les conditions du suivi de sa mise en ceuvre effective, le cas échéant dans le cadre
d’initiatives pluripartites au sein de filieres ou a 1’échelle territoriale.

«II. — Toute personne justifiant d’un intérét a agir peut demander a la juridiction compétente
d’enjoindre a la société, le cas échéant sous astreinte, d’établir le plan de vigilance, d’en assurer la
communication au public et de rendre compte de sa mise en ceuvre conformément au 1.

« Le président du tribunal, statuant en référe, peut étre saisi aux mémes fins.

« III. — Le juge peut prononcer une amende civile dont le montant ne peut étre supérieur a 10 millions

d’euros. Cette amende n’est pas une charge déductible du résultat fiscal. »

Article 2

Aprés le méme article L. 225-102-3, il est inséré un article L. 225-102-5 ainsi rédigé :

«Art. 225-102-5. — Le non-respect des obligations définies a 1’article L. 225-102-4 du présent code
engage la responsabilité de son auteur dans les conditions fixées aux articles 1382 et 1383 du code

civil.

420 hitp://www.assemblee-nationale.fr/14/ta/ta0708.asp.
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«L’action en responsabilité est introduite devant la juridiction compétente par toute personne
mentionnée au Il de I’article L. 225-102-4 du présent code.

« Outre la réparation du préjudice causé, le juge peut prononcer une amende civile définie au III du
méme article L. 225-102-4. Cette amende n’est pas une charge déductible du résultat fiscal.

« La juridiction peut ordonner la publication, la diffusion ou ’affichage de sa décision ou d’un extrait
de celle-ci, selon les modalités qu’elle précise. Les frais sont supportés par la personne condamnée.

« La juridiction peut ordonner 1’exécution de sa décision sous astreinte. »

Article 3

Les articles L. 225-102-4 et L. 225-102-5 du code de commerce sont applicables dans les iles Wallis et
Futuna.

L’amende civile encourue en application des mémes articles est prononcée en monnaie locale, compte

tenu de la contre-valeur dans cette monnaie de 1’euro.
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