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s La RSE sociale : de 'engagement
volontaire a ’obligation juridique

Emmanuel DAaoub,

avocat, cabinet Vigo

Julie FERRARI,
avocat, cabinet Vigo

Malgré emploi du terme « responsabilité » dans Pintitulé méme de la notion de RSE, celle-ci
reste avant tout une démarche volontaire des entreprises ', singuliérement des employeurs, qui
n’est assortie d’aucune sanction et qui ne peut donc, a priori, engager directement leur
responsabilité. Toutefois, la réalité juridique et judiciaire est plus complexe. En effet, dans le
domaine social, il s’avére que la RSE est clairement source d’obligations juridiques.

1 - Touslesacteursdelavie économique ont a coeur de se dévelop-
per en promouvant « le développement durable * », c’est-a-dire en
intégrant dans leurs activités des préoccupations d’ordre écono-
mique, social et écologique. Concrétement, cette volonté se traduit
par la notion de responsabilité sociale — ou sociétale * _ des entre-
prises (ci-aprés RSE), consacrée internationalement par la norme
ISO 26000 adoptée en 2010 *. La RSE est un « concept dans lequel les
entreprises intégrent les préoccupations sociales, environnementales et
économiques dans leurs activités et dans leurs interactions avec leurs
parties prenantes sur une base volontaire »°, allant au-dela des
contraintes légales qui s’'imposent a elles.

2 - Si la démarche de RSE est souvent analysée sous I'angle envi-
ronnemental, il nous est apparu important de mesurer son impact
dans le domaine social car les salariés, « parties prenantes », sont
concernés au premier chef par les politiques RSE des entreprises qui
visent notamment les conditions de travail, la lutte contre la discrimi-
nation, I’équilibre entre vie familiale et vie professionnelle, la promo-
tion de la santé et du bien-étre au travail, la diversité et la mixité des
équipes. Mais la RSE reste avant tout une démarche volontaire des
entreprises ®, en principe dénuée de toute sanction et qui ne peut

1. Lecaractére volontaire est souligné dans la résolution du Conseil de 'Union
européenne du 6 février 2003 concernant la RSE (res. 2003/C39/02, 6 févr.
2012).

2. Notion définie par la Commission mondiale pour I'environnement et le
développement comme la « capacité des générations présentes a satisfaire
leurs besoins sans compromettre I'aptitude des générations futures a
couvrir leurs propres besoins » (Cf. rapport Bruntland, 1987).

3. En 2010, le ministére francais de 'Ecologie, de I'Energie et du Développe-
ment durable emploie le terme de responsabilité « sociétale », jugé plus
large et plus pertinent que « responsabilité sociale ».

4. NFISO 26000, nov. 2010, 2.18.

5. Définition donnée par la Commission européenne : livre vert, juill.2001
(COM [2001] 366 final).

6. Le caractére volontaire est souligné dans la résolution du Conseil de 'Union
européenne du 6 février 2003 concernant la RSE (2003/C39/02).

donc, a priori, engager directement la responsabilité de 'employeur.
Toutefois, la réalité juridique et judiciaire est plus complexe. En effet,
dans le domaine social, nous avons identifié dans la RSE des obliga-
tions résultant d’une part, de textes internationaux qui renvoient
eux-mémes a des principes d’ores et déja intégrés au droit positif,
d’autre part, de laloi puisque certaines démarches volontaires initia-
lement prises par les entreprises ont fait I'objet soit d’une consécra-
tion législative soit sont venues renforcer ou compléter des
dispositions légales déja existantes. Dans ces hypothéses, la RSE so-
ciale apparait en termes de droit dur ou hard law (1).

Par ailleurs, pour mémoire, la RSE est essentiellement fondée sur
des engagements volontaires (droit mou ou soft law), particuliere-
ment dans le domaine social. Ces engagements sont-ils
contraignants ? Force est de répondre par I'affirmative car de tels
engagements, en ce qu’ils font référence a des principes clairement
revendiqués par les entreprises et sur lesquels les parties prenantes —
en ce compris les salariés—doivent pouvoir s’appuyer, dissimulent, en
réalité, de véritables obligations juridiques pour les entreprises. Le
droit mou est ainsi en passe de s’endurcir (2).

1. Le droit dur ou hard law de la RSE
sociale : des obligations juridiques
identifiées

A. - Les textes internationaux incontournables

de la RSE sociale

1° Les conventions, chartes, déclarations et pactes

3 - L’entreprise qui s’inscrit dans une démarche de RSE doit a
minimase conformer aux textes suivants intéressant en particulier le
domaine social :

- La Charte des droits de ’'homme des Nations Unies qui com-
prend la Déclaration universelle des droits de 'homme et les deux
pactes de 1966, la Déclaration tripartite de 'OIT de 1998 relative aux
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principes et aux droits fondamentaux, la convention des Nations
Unies contre la corruption de 1990 et la Charte des droits fondamen-
taux de I'Union européenne du 12 décembre 2007 a laquelle le traité
de Lisbonne a donné force obligatoire.

- Les textes internationaux qui impliquent un reporting pour 'en-
treprise, tels que le Pacte mondial des Nations Unies, les principes
directeurs pour les entreprises et les droits de ’homme adoptés par le
Conseil des droits de ’homme en juin 2011, les principes directeurs
de POCDE pour les entreprises multinationales, le Global reporting
initiative (GRI) et le Global impactqui propose 'adhésion a 10 grands
principes qui font référence notamment a ceux inscrits dans la Décla-
ration universelle des droits de ’homme, dans celle du Bureau inter-
national du travail et dans les résolutions du sommet de Copenhague
sur les questions sociales (1995).

4 - La France a d’ores et déja intégré en droit interne bon nombre
des principes auxquels font référence ces textes, au travers du préam-
bule constitutionnel de 1946, repris en 1958 — souvent visés par les
arréts dela Cour de cassation —qui consacre le droit au travail, le droit
syndical ou le principe de participation & travers les représentants du
personnel.

Parailleurs, le Code du travail francais comprend des dispositions
relatives notamment aux droits et libertés dans I'entreprise, aux dis-
criminations ou a |’égalité professionnelle entre les femmes et les
hommes. Il réglemente en outre les relations collectives de travail,
Porganisation du travail (temps de travail, salaire), la santé et la sécu-
rité au travail, 'emploi (en ce compris les travailleurs handicapés), la
formation professionnelle ou la lutte contre le travail illégal. Le Code
pénal vient quant a lui sanctionner le non-respect de certains de ces
principes.

Enfin, il estacquis que certaines dispositions de conventions inter-
nationales, en particulier celles de I'OIT, ont un impact certain en
droit positif puisque leur application directe devant les juridictions
nationales a été reconnue tant par la CJCE” que par la Cour de
cassation *.

Aussi, méme si 'on peut regretter I'absence de sanctions explicites
en cas de non-respect des dispositions contenues dans les textes pré-
cités, il n’en demeure pas moins que ces derniers créent des obliga-
tions pour les entreprises puisqu'ils font partie, pour la plupart, du
droit positif.

5 - Mais la logique de la RSE exige que les entreprises dépassent le
droit positif et respectent des régles plus contraignantes. Par exemple,
s'il dépend directement des entreprises de ne pas recourir au travail
forcé et au travail des enfants ou encore d’accorder un repos mini-
mum, en revanche, le respect de la liberté syndicale dépend en pre-
mier lieu de 'Etat qui accueille entreprise et de la législation en
vigueur. Une entreprise qui souhaite reconnaitre la liberté syndicale a
ses salariés peut ainsi se mettre en marge du droit applicable dans
I’Etat ot elle développe son activité.

* Précisément, la RSE peut impliquer un tel dépassement du droit
positif °,

6 - En tout état de cause, les textes précités ont une force obliga-
toire puisqu’ils doivent nécessairement étre appliqués et respectés par
les entreprises qui adhérent a une démarche de RSE. Ils imposent
ainsi a ces derniéres de véritables obligations juridiques.

7. CJCE, 10 mars 2005, aff. C-196/02, Nikoloudi concernant la discrimination
dans I'emploi fondée sur le sexe.

8. Cass. soc., 29 mars 2006, 1n° 04-46.499 : JurisData n° 2006-032939 ; JCP S
2006, 1427, note R, Vatinet.

9. N. Mathey, La responsabilité sociale des entreprises en matiére de droit de
Phomme : CDE 2010, dossier 13.
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2° La norme ISO 26000

7 - Le respect des procédures normalisées constitue également un
préalable nécessaire pour I'employeur qui s’inscrit dans le cadre
d’une démarche de RSE. Ainsi en est-il de la norme I1SO 26000 qui
propose aux entreprises des lignes directrices relatives a 'intégration
de la RSE dans leur mode de fonctionnement ', les incitant 4 aller
au-dela de laréglementation en y associant leurs parties prenantes.

Meéme si cette norme ne comporte aucune exigence et n’a pas
vocation a offrir aux entreprises une certification, elle a néanmoins le
mérite d’harmoniser la mise en place des initiatives volontaires prises
par les entreprises dans le cadre de la RSE. Surtout, la norme fournit
aux entreprises des recommandations et les invite a s’interroger sur
sept questions centrales en identifiant plusieurs domaines d’action
pertinents sur lesquels les entreprises pourront travailler. Parmi ces
questions centrales, les trois suivantes intéressent plus particuliére-
ment Uentreprise en sa qualité d’employeur ' :

o Lagouvernance deorganisation : sans que 'énumération soit
exhaustive, il s’agit d’utiliser efficacement le capital humain ; d’accor-
der de bonnes chances aux groupes sous-représentés d’occuper des
postes de responsabilité dans 'organisation ; d’arbitrer de maniére
équilibrée entre les besoins de 'organisation et ceux de ses parties
prenantes ; d’instaurer des processus de communication bilatéraux
avec les parties prenantes, d’identifier les terrains d’accord et de dé-
saccord et de négocier pour résoudre les conflits éventuels ; d’équili-
brer le niveau de pouvoir, de responsabilité et de compétence des
personnes qui prennent les décisions au nom de 'organisation.

Concrétement, ces actions et attentes se réaliseront dans les do-
maines d’intervention traditionnels des politiques de ressources hu-
maines, 4 savoir les systémes de rémunération, I'organisation du
travail, 'égalité de traitement et la lutte contre les discriminations
notamment.

e Les droits de Phomme : la norme 1SO 26000 prend soin de
rappeler queles droits fondamentaux sont naturels, inaliénables, uni-
versels, indivisibles et interdépendants '*. Les entreprises doivent res-
pecter ces droits reconnus tant par le droit national de I'Etat qui les
accueille, que par le droit international des droits de 'homme, et
doivent mettre en place des procédures afin de détecter les manque-
ments & ces droits et, le cas échéant, les réparer '*. Ces principes fi-
gurent dans la Déclaration universelle des droits de "homme de 1948
et dans les deux pactes de 1966 sur les droits civils et politiques et sur
les droits économiques et sociaux et culturels.

La norme ISO 26000 fait en outre du principe d’égalité ou de
non-discrimination une forme de principe fondateur **, tout comme
elle met en exergue la nécessité de garantir les droits fondamentauxau
travail.

e Les relations et conditions de travail : 1a norme [SO 26000 vise
Pemploi et les relations entre employeurs et salariés, les conditions de
travail et la protection sociale, le dialogue social, la santé et la sécurité
au travail, le développement du capital humain.

8 - En France, bon nombre des principes visés dans la norme ISO
26000 sont inscrits dans le droit positif. Ainsi, si cette norme est dé-
pourvue de caractére contraignant, il n’en demeure pas moins que les
principes qu’elle énonce peuvent, s’ils ne sont pas respectés, engager
la responsabilité civile ou pénale des entreprises frangaises pour non-
respect des dispositions du Code du travail et du Code pénal (non-

10. NF ISO 26000, nov. 2010, 6.2.3.2.

11. P. Rozec, La norme ISO 26000 : un nouveau souffle pour la responsabilité
sociale des entreprises ? : JCP S 2010, 1548.

12. NF 26000, nov. 2010, 6.3.2.1.
13. NF 26000, nov. 2010, 6.3.6.
14, NF 26000, nov. 2010, 6.3.7.
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respect des dispositions relatives a la durée du travail, entraves,
discriminations, travail dissimulé, etc.).

Partant, en plus d’étre une référence indispensable, la norme ISO
26000 est source d’obligations juridiques.

Clest également le cas d’autres démarches volontaires prises par
les entreprises qui, pour certaines, ont fait 'objet d’une consécration
législative, et pour d’autres ont complété ou renforcé des dispositions
légales déja existantes.

B. - Les démarches volontaires prises par les
entreprises ayant faitI’objet d’'une consécration
législative

9 - Le législateur n’est pas resté indifférent a la volonté manifestée
parlesentreprises de prendre en compte des principes éthiqueset'on
a ainsi pu assister a la création de normes juridiques transcrivant ces
principes préalablement promus par les entreprises.

1° La réglementation du télétravail

10 - Le télétravail illustre une nouvelle organisation du temps de
travail qui permet aux salariés de travailler depuisleur domicile. Cette
forme de travail traduit une préoccupation visant & la recherche d’un
équilibre entre vie privée et vie professionnelle et constitue un moyen
de prévention du stress au travail. Les risques psychosociaux deve-
nant une préoccupation croissante pour les entreprises, celles-ci ont
généralisé le télétravail et en ont fait I'une des composantes de leur
stratégie de RSE en communiquant sur le bien-étre de leurs salariés.
Cette pratique n’était encadrée que par une vingtaine d’accords si-
gnés dans de grandes entreprises et par un accord national interpro-
fessionnel sur le télétravail datant de juillet 2005. La loi du 22 mars
2012 '3 (codifiée aux articles L. 1222-9 a L. 1222-11 du Code du tra-
vail) a consacré le télétravail en le définissant (il doit étre volontaire,
contractualisé et réversible) et en précisant les modalités de sa mise en
ceuvre,

Laloi est donc venue consacrer une pratique déja mise en place par
certaines entreprises dans le cadre d’une politique de RSE.

2° La réglementation de I'obligation de communication
des informations environnementales et sociales

11 - C’est surtout le droit des sociétés qui est influencé par la gou-
vernance éthique '®. En cette matiére, 'on trouve cependant des créa-
tions légales qui intéressent également le domaine social. C’est le cas
del'obligation de communiquer des informations environnementa-
les mais également sociales mise a la charge des entreprises.

Désireuses d’afficher leur préoccupation liée au développement
durable, les sociétés dont les titres sontadmis aux négociations sur un
marché réglementé avaient intégré dansleur communication des élé-
ments extra-financiersliés a la gestion sociale et environnementale de
I'entreprise. D’abord volontaire, cette démarche a été consacrée en
France al'article L. 225-102-1,alinéa 5 du Code de commerceissu de
laloi NRE du 15 mai 2001 complétée par un décret '” qui impose aux
sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché
réglementé d’intégrer au rapport annuel de gestion des informations
sur la maniére dont elles prennent en compte les conséquences so-
ciales et environnementales de leur activité.

15. L. n® 2012-387, 22 mars 2012 ; JO 23 mars 2012 ; JCP § 2012, 1204, pratique
sociale H. Guyot.

16. V. Mercier, Responsabilité sociétale des entreprises et droit des sociétés : entre
contrainte et démarche volontaire : Dr. sociétés 2011, étude 6.

17. L. n° 2001-420, 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques,
art. 116 : JO 16 mai 2011. — D. n® 2002-221, 20 févr. 2002 pris pour lapplica-
tion de l'article L. 225-102-1 du Code de commerce et modifiant le décret
1n° 67-236 du 23 mars 1967 sur les sociétés commerciales : JO 21 févr. 2002.

Ce dispositif s’étant rapidement révélé limité, la loi n® 2010-788
du 12juillet 2010 portant engagement national pour
environnement '® et la loi n° 2012-387 du 22 mars 2012, ont élargi
d’une part,le champ d’application de I'obligation d’information (vi-
sant désormais également certaines sociétés non cotées, notamment
celles « dont le total de bilan ou le chiffre d’affaires et le nombre de
salariés excédent des seuils fixés par décret en Conseil d’Etat », étendant
méme ['obligation au périmétre de consolidation comptable),
d’autre part, le contenu de 'information a fournir, précisant que le
rapport annuel de gestion doit comprendre « des informations surla
maniére dont la société prend en compte les conséquences sociales et
environnementales de son activité ainsi que sur ses engagerments socié-
taux en faveur du développement durable et en faveur de la lutte contre
les discriminations et de la promotion des diversités »,

Ledécretn® 2012-557 du 24 avril 2012 %, dontles dispositions ont
été insérées dans la partie réglementaire du Code de commerce (C.
com., art. R, 225-104, R. 225-105, R. 225-105-1 et R. 225-105-2), pré-
cise que'obligation de communication s'impose a toute société dont
Je total du bilan ou le montant net du chiffre d’affaires dépasse 100
millions d’euros et qui emploie plus de 500 salariés. Le décret fixe en
outre la liste des informations devant étre communiquées, lesquelles
portent sur les six themes suivants : I'emploi, 'organisation du tra-
vail, les relations sociales, la santé et la sécurité, la formation et I'éga-
litt de traitement. Les sociétés cotées doivent fournir des
informations supplémentaires sur : 'absentéisme, la fréquence et la
gravité des accidents de travail et des maladies professionnelles, la
promotion ainsi que le respect des stipulations de certaines conven-
tions de "OIT.

12 - Il résulte de ce qui précede que le droit franqais a renforcé les
obligations imposées aux entreprises en consacrant une réglementa-
tion impérative (I’obligation de communication des informations
environnementales et sociales, consacrée a I'article L. 225-102-1 du
Code de commerce) 4 partir d’'une démarche volontaire (communi-
cation d’éléments extra-financiers liés a la gestion sociale et environ-
nementale de 'entreprise).

Si aucune sanction spécifique n’est prévue par la loi en cas de
non-respect des dispositions du Code de commerce, le droit commun
s’applique et offre plusieurs fondements sur lesquels la responsabilité

civile ou pénale des dirigeants d’entreprise pourrait étre engagée &

3° La réglementation de I'obligation de reporting ou
Pobligation de rendre des comptes sur la performance
sociétale

13 - La démarche initialement volontaire consistant a intégrer un
code de gouvernement d’entreprise au fonctionnement de la société,

18. C. Malecki, Eclairage, La loi Grenelle II et la gouvernance d'entreprise
sociétale : Bull, Joly Sociétés 2010, p. 704. — V. Mercier, La loi Grenelle IT étend
le champ d’application de I'obligation de présenter un bilan social et environ-
nemental : Bull. Joly Sociétés 2011, p. 69.

19. D. 24 avr, 2012 relatif aux obligations de transparence des entreprises en
matiére sociale et environnementale, dont l'application est progressive.

20. Responsabilité civile: C. com., art. L. 225-251 (omission d’une informa-
tion, motif pris, soit d’une infraction aux dispositions législatives et
réglementaires applicables aux sociétés anonymes, soit d’une faute de
gestion). Responsabilité pénale, dans la mesure ol I'article L. 225-102-1 du
Code de commerce est soumis au régime du rapport annuel: C. com.
art. L. 246-6 2° (image non fidele de comptes annuels du résultat des
opérations de lexercice) et C. com., art. L. 242-10 (non-soumission a
l'approbation de l'assemblée du rapport de gestion), C. monét. fin.,
art. L. 465-1 (diffusion dans le public de fausses informations contenues
dans le rapport annuel). En toute hypothése, la publicité mensongere
pourrait étre invoquée pour sanctionner des informations qui seraient
erronées dans le rapport de gestion (Cf. I. Tchotourian, Aspects environne-
mentaux et sociaux de la RSE et management des entreprises : une éthique au
centre et autour de Uentreprise: Revue management & Avenir, n° 10, a
consulter sur le site www.cairn.info).
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estaujourd’huiindirectement imposée aux entreprises par lesarticles
L. 225-37,alinéa 7 et L. 225-68 du Code de commerce *'. Ainsi, lors-
qu'une société dont les titres financiers sont admis aux négociations
sur un marché réglementé « se référe volontairement a un code de gou-
vernement d’entreprise élaboré par les organisations représentatives des
entreprises » le rapportsur le contréle interne, qui doit étreannexé au
rapport de gestion annuel présenté a I'assemblée des actionnaires,
doit préciser non seulement les modalités de consultation de ce code,
mais également « les dispositions qui ont été écartées et les raisons pour
lesquielles elles Pont été ». Si la société ne se réfere pas a un tel code, le
rapport « indique les régles retenues en complément des exigences
requises par la loi et explique les raisons pour lesquelles la société a
décidé de n’appliquer aucune disposition de ce code de gouverne-
ment d’entreprise » >

Lelégislateurajugé insuffisantela démarche volontaire initiale des
entreprises consistant & intégrer un code de gouvernement d’entre-
priseau fonctionnement de la société, puisqu’il leur aimposé d’expli-
quer les modalités d’application de ce code et de justifier son
application ou non application.

14 - Les exemples qui précedent démontrent que le législateur est
déja intervenu pour consacrer légalement des obligations auxquelles
les entreprises s’étaient, initialement, volontairement soumises dans
le cadre d’une démarche de RSE. Ils illustrent ainsi I'impact de la RSE
sur la réglementation. Par ailleurs, d’autres démarches volontaires
des entreprises s'intégrent dans une perspective de complémentarité
ou de renforcement des dispositions légales déja existantes.

C. - Les démarches volontaires prises par les
entreprises en complément des dispositions légales
déja existantes

15 - La logique de la RSE exige que les entreprises respectent des
régles plus contraignantes que celles du droit positif. Mais le droit
social francais est déja particulierement riche et 'on peut s’'interroger
sur la valeur ajoutée qu’apporteraient des engagements éthiques pris
parlesentreprises dansle cadre d’une démarche de RSE. Mémesi elles
ne créent pas forcément de nouvelles regles, les démarches volon-
taires des entreprises ont aussi vocation & compléter ou renforcer les
régles légales existantes. A titre d’exemple, I'inscription du principe
d’égalité professionnelle dans le droit ne suffit pas a garantir sa trans-
position compléte. Malgré I'article 3 du Préambule de 1946 qui dis-
pose « la loi garantit d la fermme dans tous les domaines, des droits égaux
a ceux de Uhomime » et les cing lois sur la parité >, en pratique, pen-
dant longtemps, ce sont les programmes volontaires mis en place par
les entreprises dans leur démarche de RSE qui se sont révélés étre les
moyens les plus efficaces pour garantir le respect de I'égalité
professionnelle **. Ces démarches s’inscrivaient ainsi en complément
des dispositions légales existantes.

Or, le caractére contraignant de ces démarches a été consacré par
lesjuridictions nationales, lesquelles se sont montrées sévéreslorsque

21. Articles modifiés par les loisn® 2008-649 du 3 juillet 2008 et n°® 2011-103 du
27 janvier 2011 relative a la représentation équilibrée des femmes et des
hommes au sein des conseils d’administration et de surveillance et a
I’égalité professionnelle.

22. V. M.-P. Blin et I Desbarats, Le droit des affaires saisi par le développement
durable in La modernisation du droit des affaires : LITEC 2007, p. 89.

23, L.n° 83-635, 13 juill. 1983 dite « Roudy » : JO 14 juill. 1983.— L. n® 2001-397,
9 mai 2001 dite « Génisson » : JO 10 mai 2001. — L. n® 2006-340, 26 mars
2006 : JO 24 mars 2006. — L. const. n° 2008-724, 23 juill. 2008 : JO 24 juill.
2008. — L. n° 2011-103, 27 janv. 2011 : JO 28 janv. 2011,

24. IBM, France Télécom, Schlumberger, PPR ou encore I'Agence spatiale
européen (Cf. rapport de I'Observatoire sur la responsabilité sociétale des
entreprises (ORSE), L'accés des femmes aux postes de décisions dans les
entreprises»,  févr. 2004:  http:/fwww.femmesaaeena.com/pdfireperes/
entreprises_orse.pdf).
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les entreprises revendiquaient le respect du principe d’égalité profes-
sionnelle en I'affichant comme I'une de leurs valeurs, et ne le respec-
taient pas. Ainsi, dans un arrét rendu le 5 mai 2010, la cour d’appel de
Paris a condamné une banque 2 verser & une ancienne salariée la
somme de 157 000 € pour discrimination, alors que cet établisse-
ment avait décroché le label diversité en 2009 et était signataire d’'un
accord sur I’égalité de traitement entre les hommes et les femmes
notamment en termes de rémunération .

En tout état de cause, les entreprises de plus de 50 salariés qui
n’auront pas mis en place un plan d’égalité salariale entre les hommes
et les femmes pourront bientét étre sanctionnées, ainsi que cela res-
sort des déclarations de 'actuel ministre du Travail qui vient d’an-
noncer que I'Etat prendrait un décret en ce sens avant la fin de ’année
2012.

L’on voit donc bien que, dans la RSE sociale, les démarches volon-
taires prises par les entreprises pour compléter ou renforcer la loi
créent, elles aussi, des obligations juridiques.

16 - En dehors des normes précitées qui peuvent désormais étre
qualifiées de classiques, en ce qu’clles s’intégrent a la réglementation,
la RSE s’appuie essentiellement sur des normes non traditionnelles,
elles aussi issues — comme les précédentes — de démarches volontaires
des entreprises. L'interrogation doit donc porter sur leur caractére
éventuellement contraignant.

2. Le droit mou ou soft law de la RSE
sociale : des obligations juridiques
dissimulées

17 - Clest par le biais d’outils et de process que les entreprises
matérialisent leur démarche de RSE. Ces outils sont mis en place soit
par 'entreprise elle-méme, soit en partenariat avec des tiers. Ils expri-
ment les engagements volontaires pris par entreprise envers les sala-
riés (A) ou enversles tiers (B). Partant, ceux auxquels sont destinés ces
engagements doivent pouvoir compter sur leur respect.

A. - Les engagements volontaires pris par ’entreprise
envers les salariés

18 - Il s’agit d’étudier la portée des outils mis en place par I'entre-
prise en interne, autrement dit par 'employeur.

1° Les documents éthiques diffusés dans Pentreprise

19 - Les chartes éthiques et codes de conduite (ci-aprés docu-
ments éthiques) ont largement été adoptés par les entreprises fran-
caises, en particulier privées®, et ont eu vocation a remplir une
nouvelle fonction : d’un outil de marketing et de communication,
Ion est passé 2 un outil de bonne gouvernance et & un outil de RSE.

La Commission européenne s’est penchée sur la portée des docu-
ments éthiques et a précisé qu’ils « ne doivent pas se substituer a la
législation et aux dispositions contraignantes nationales, euro-
péennes et internationales : les dispositions & caractére obligatoire
garantissent des normes minimales qui s'imposent  tous, tandis que
les codes de conduite et toutes les autres initiatives de nature volon-
taire ne peuvent que les compléter et promouvoir des régles plus
strictes pour ceux qui y souscrivent » >, Une telle adhésion repose
dong, a l'instar de la RSE en général, sur la base d’'une démarche
volontaire.

25. BNP Paribas : Le Monde, 6 janv. et 3 mars 2010.

26. I. Desbarats, Codes de conduite et chartes éthiques des entreprises privées,
regard sur une pratique en expansion : JCP E 2003, I, 112.

27. V. Livre vert, préc. note 4,.
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20 - Pour autant, le contenu de ces documents éthiques a-t-il un
caractére normatif ? La réponse differe selon le type de documents. A
cet égard, 'on peut recenser :

® Les documents qui ne font que reprendre lalégislation existante,
I'une de leurs premiéres régles étant souvent celle « de respecter les
lois et réglements ». L’on peine a voir ici un effort éthique renforcé
puisque le respect de la loi et des réglements s'impose & chacun, en
I'absence de tout document éthique. Néanmoins, il est des situations
ot le rappel de la réglementation n’est pas inutile puisqu’elle permet
de renforcerla prévention des risques juridiques (en s’appropriantles
normesapplicables, les collaborateurs de’entreprise limitent la com-
mission d’infractions). L’affirmation du respect de la loi prend aussi
une importance particuliére lorsque les documents éthiques s’inscri-
vent dans les relations avec les fournisseurs ou les sous-traitants im-
plantés dans des Etats peu rigoureux en matiere sociale et
environnementale ou, bien que dotés d’une législation pertinente au
regard des standards internationaux, ne disposent pas des moyens
matériels et humains permettant d’en garantir 'application. A cet
égard, certaines entreprises ont méme fait le choix d’adopter un do-
cument spécifique traitant de leur relation avec les fournisseurs et aux
engagements de ces derniers, distincts de leur code éthique *°.

Ces documents qui se contentent de reprendre les exigences lé-
gales sans autre valeur ajoutée, n’ont cependant aucun caractére nor-
matif.

@ Les documents qui traduisent des prescriptions et des interdic-
tions (interdiction du harcélement sexuel, interdiction d’accepter des
cadeaux des fournisseurs) ou encore des conduites a tenir (conduite a
tenir des salariés en vue de préserver ou d’optimiser les performances
de lentreprise). Il s’agit de normes de comportement. Parmi les
clauses prescrivant une conduite a tenir, certaines prévoient le pro-
noncé d’une sanction disciplinaire en cas de violation, voire précisent
le type de sanction (avertissement, mise & pied...). Ce type de docu-
ment a un caractére normatif en ce qu'il traduit des prescriptions et
des conduites  tenir.

® Les documents qui traduisent des déclarations d’intention et
affirment les valeurs de 'entreprise (promouvoir la diversité, respec-
ter les droits sociaux fondamentaux reconnus par des conventions
internationales : interdiction du travail forcé et du travail des enfants,
interdiction des discriminations...). Il s’agit d’expression de valeurs.
A priori, les documents qui ne traduisent que des déclarations d’in-
tention de’entreprise n’ont pas de caractére contraignant, Toutefois,
si ces documents participenta'image de'entreprise, leur contenu est
également potentiellement normatif puisque 'entreprise pourrait
étre sanctionnée sur le fondement de la publicité trompeuse *°.

21 - En dehors méme de ces distinctions, si I'entreprise a mani-
festé sa volonté de se conformer a des régles dont elle a précisé le
contenu, les tiers intéressés doivent pouvoir compter sur le respect de
ses engagements. Dés lors, les documents éthiques sont de nature a
faire naitre des obligations. De ce point de vue, la RSE est donc créa-
trice d’obligations de 'entreprise, en sa qualité d’employeur, vis-a-vis
au premier chef de ses salariés.

Le ministére du Travail a été amené a s’interroger sur la valeur
juridique des documents éthiques et a précisé dans la circulaire DGT
n° 2008/22 *" du 19 novembre 2008 que « le contenu du document [et
non sa dénomination] définit le champ de la compétence

28. Clest le cas notamment de Carrefour et Véolia Environnement (Cf.
E. Daoud, B. Dinh, ]. Ferrari, C. Gambette, Gérer le risque pénal en entre-
prises : Lamy Axe Droit, 2011).

29. Sur cette possibilité et d’autres, comme l'obligation naturelle, permettant
de transformer les engagements éthiques en sources de responsabilité (F.-G.
Trébulle, Rép. Sociétés Dalloz, V° Responsabilité sociale des entreprises
[entreprise et éthique environnementale], mars 2003, derniére mise a
Jour : janv. 2012).

30. BO Emploi, Travail, Formation professionnelle, 30 nov. 2008, n°® 12.

administrative ». Siles documents éthiques contiennent des disposi-
tions relevant du champ légal du réglement intérieur, c’est-a-dire les
« regles générales et permanentes relatives a la discipline » (C. trav.,
art. L. 1321-1-3°),ils devront étre soumis au contrdle de I'inspection
du travail (de maniére analogue a la transmission du réglement inté-
rieur). A titre d’exemple, selon la circulaire, « les clauses d’un code de
conduite relatives a l'acceptation ou au refus de cadeaux, a l'utilisation
des biens de Uentreprise a des fins personnelles relévent du champ du
réglement intérieur et seront contrdlées a ce titre par I'inspecteur du
travail », lequel pourrait exiger le retrait ou la modification des
clauses contraires aux lois, réglements ou conventions collectives ou
apportant aux droits des personnes et aux libertés des restrictions
non justifiées ou non proportionnées au but recherché. De tels docu-
ments devront en outre avoir été soumis a 'avis des institutions re-
présentatives du personnel compétentes.

Ainsi, 'adoption d’'un document éthique, en fonction de la nature
des dispositions qu’il contient, est source d’obligations pour entre-
prise puisqu’elle doit adresser ledit document al’inspection du travail
et recueillir "avis des institutions représentatives du personnel.

Par ailleurs, hors du champ du réglement intérieur, la circulaire
reconnait que des documents éthiques peuvent porter 'expression
d’un pouvoir normatif, En pareille hypothése, le juge pourra contro-
lerlalicéité des clauses d’un document éthique, notamment au regard
de la proportionnalité et des libertés individuelles ou collectives ou,
plus généralement, de leur conformité a la législation.

Lajurisprudence offre des exemples de tels controles : les juges ont
ainsi été amenés a se prononcer sur la charte d’utilisation des télé-
phones portables dela SNCF oula clause du « programme de confor-
mité légale et de responsabilité professionnelle » chez Bayer, et ont
considéré, pour la premiere, qu’elle ne pouvait édicter une retenue
sur rémunération illégale > et pour la seconde qu’elle était inoppo-

sable aux salariés *2.

22 - L'on constate donc, et la circulaire DGT n® 2008/22 en té-
moigne, que la liberté pour les entreprises de s’engager éthiquement
n’est pas synonyme de liberté de s’engager 2 n’importe quoi*>. Du
reste, depuis longtemps déja, il est admis que le salarié peut exiger de
Iemployeur le respect de ses engagements unilatéraux **, Ainsi, une
entreprise qui, dans un document éthique, s’engage envers ses colla-
borateurs au-dela de ce que lalégislation prévoit, peut se voir imposer
le respect de cet engagement par le salarié *.

C’est encore plus vrai lorsque les documents éthiques sont insérés
dansle contrat de travail ou si celui-ci en fait mention, ces documents
pouvant étre envisagés comme des actes réglementaires de droit privé
ayant force obligatoire *°.

Plus généralement, la responsabilité de 'employeur peut étre re-
cherchée sur le fondement de I'article L. 1222-1 du Code du travail
qui dispose que « le contrat de travail est exécuté de bonne foi ».

23 - Le cadre juridique existant n’est cependant pas toujours suf-
fisant et les juges, dans les espéces qui leur sont soumises, prennent
souvent en considération le respect des principes éthiques. C'est ainsi
surtout sous I'angle de la bonne foi que se manifeste I'éthique. Par

31. Cass. soc., 18 févr. 2003, n® 00-45.931 : JurisData n® 2003-017806 ; Bull. civ.
2003, V, n° 58.

32. TGI Lyon, ch. urgences, 19 juin 2006 : Semaine sociale Lamy 2007, n°® 1310,
suppl.

33. P. Deumier, Chartes et Codes de conduite des entreprises: les degrés de
normativité des engagements éthiques : RTD civ. 2009, p. 77.

34. V. E-G. Trebulle, préc. note 28.

35. Cass. soc., 25 nov. 2003, n° 01-17.501 : JurisData n° 2003-021084 ; Bull. civ.
2003, V; n° 294, s’agissant de la garantie d’emploi donnée par I'employeur
dans une procédure de licenciement.

36. V. L Desbarats, article précité note 25.

JCP / LA SEMAINE JURIDIQUE ~ EDITION SOCIALE N° 39, 25 SEPTEMBRE 2012 17




|
%

1391

Etude DOCTRINE

exemple *’,lors dela conclusion du contrat de travail. Labonne foi est
prise en compte dans le raisonnement des juges lorsqu’il leur est de-
mandé de trancher des litiges relatifs 2 la résiliation d’une promesse
d’embauche *® ou ala résiliation d’une période d’essai °”. Au stade de
Pexécution du contrat de travail *°, pese sur le salari¢ une obligation
de bonne foi, de loyauté, de non-concurrence et d’implication et sur
Pemployeur une obligation de loyauté, de formation, d'information
et de respectdela vie privée.

Aunom de Péthique, les juges exigent ainsi parfois de 'employeur
plus que ce qu’impose le cadre juridique existant. Ce dépassement du
droit positif est 'une des composantes de la RSE. Ici encore, les procé-
dures contentieuses expriment la force contraignante dela RSE.

Ainsi, lengagement de la société France Télécom (sa charte de
déontologie) « d’assurer [a ses collaborateurs] un environnement
sain et stir, et A favoriser le développement de leurs qualités profes-
sionnelles et de leurs responsabilités individuelles (...) » ne I'a pas
prémunie d’une mise en examen pour homicide involontaire a la
suite du suicide d’un salarié. Au contraire, dans cette hypothese, ce
document pourrait étre utilisé comme un élément a charge a I'en-
contre de la personne morale, en raison du décalage prétendu (en
P’état de la procédure) entre les valeurs et engagements affichés et les
pratiques managériales retenues *'. L’employeur peut ainsi voir sa
responsabilité engagée sur le plan civil mais également pénal.

De maniére générale,en matiére de santé et desécuritéau travail,le
comportement socialement responsable de I'employeur implique le
respect du droit applicable qui est constamment renforcé notam-
ment en raison d’une « responsabilisation » accrue des acteurs et
d’une intensification des sanctions. A cet égard, il n’est pas inutile de
rappeler que « sur la base du contrat de travail le liant & son salarié,
Pemployeur est tenu envers celui-ci d'une obligation de sécurité de
résultat, notamment en ce qui concerne les maladies professionnelles
contractées par ce salarié du fait des produits fabriqués ou utilisés par
Pentreprise. Le manquement de cette obligation ayant le caractére
d’une faute inexcusable lorsque I'employeur avait ou aurait da avoir
conscience du danger auquel était exposé le salarié, et qu’il n’a pas pris
les mesures nécessaires pour I'en préserver » **

Mais, dans une démarche de RSE, les entreprises s'engagent a aller
au-dela des exigences légales. Pour apporter une réelle plus-value a la
réglementation existante, le comportement des entreprises doit
conduire 4 de « bonnes pratiques » susceptibles de répondre aux
nouveaux risques tels que les risques psychosociaux, chimiques, can-

cérigenes ou issus de substances nanoparticulaires %,

24 - Si dans le cadre de cette démarche de RSE, les entreprises
revendiquent de bonnes pratiques, elles manifestent leur volonté de

37. V. I Tchotourian, article précité note 19.

38. Pour condamner employeur a réparer le préjudice subi, les juges caracté-
risent le comportement de 'employeur par rapport 4 ce que préconise la
bonne foi : un comportement honnéte et conscient tout en appréciant les
conséquences des agissements de 'employeur sur la situation du créancier
(CA Paris, 28 nov. 1991, n°® 33917/91 : JurisData n° 1991-024567 ; R]S 1992,
n® 381).

39, Sur le fondement de la notion de bonne foi, la jurisprudence décide que la
rupture d'une période d’essai peut étre abusive quelle soit le fait de
Pemployeur ou du salarié (Cass. soc., 18 juin 1996, n® 92-44.891 : JurisData
1° 1996-002490 ; JCP G 1996, II, 22739. — CA Paris, 6 mars 1986 : D. 1986,
inf. rap. p. 206).

40. Pour des illustrations jurisprudentielles, V. E. Vasseur-Lambry, La bonne foi
dans les relations individuelles de travail : LPA 17 mars 2000, p. 4.

41. V. note en bas de page préc. n° 27, ouvrage « Gérer le risque pénal en
entreprises ».

42. Cass. soc., 28 févr. 2002, n°00.11.793 et n® 99-18.390 : JurisData n°® 2002-
013263.

43, M.-P. Blin-Franchomme, I. Desbarats, G. Jazottes, V. Vidalens, Entreprise et
développement durable, Approche juridique pour Uacteur économique du XXI°
siécle : Lamy Axe Droit, 2011.
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se placer sur un terrain différent du droit commun et s’exposent,
nécessairement a un degré d’exigence renforcé. L’obligation de sécu-
rité de résultat déja consacrée en droit positif s’en trouve renforcée en
cas de non-respect des engagements pris par les entreprises dans le
cadre des bonnes pratiques qu’elles affichent.

Dans la RSE, il y a done place pour un élément de contrainte qui
peut étre sanctionné, le cas échéant judiciairement.

2° Les engagements volontaires divers pris au sein
de'entreprise

25 - Evoquant « I'inobservation d’un “principe général du droit”,
d’une coutume impérative ou méme d’un simple usage, d'une régle-
mentation d’origine purement privée, ou encore des directives impo-
sées par unsyndicat, uneassociation ou un ordre professionnel aleurs
membres, notamment sur le plan déontologique », certains
auteurs ** considérent que les engagements souscrits par 'employeur
dans le cadre de I'adhésion i une démarche de RSE peuvent prendre
place dans ce cadre. Dans ces conditions, la faute de 'employeur man-
quant  ses engagements peut étre sanctionnée dés lors qu’elle cause
un dommage aux salariés. A cet égard, il semble qu’un préjudice
moral puisse étre caractérisé chaque fois que I'entreprise a fait naitre
une attente chez ses salariés et qu’elle a déterminé par ses affirmations
un comportement spécifique. Dans ce cas, il est légitime que I'entre-
prise réponde des désillusions que ses manquements provoquent.

Les engagements éthiques volontaires peuvent recevoir la qualifi-
cation d’usages ** puisque le propre des usages est leur caractére fa-
cultatif.

Par ailleurs, dans certaines circonstances, la RSE ne peut-elle pas
étre qualifiée de coutume ?*® En droit social, il est admis que des
usages soient consacrés alors méme qu’ils n’avaient fait I'objet que
d’une répétition extrémement limitée *’. Ainsi, que la RSE se généra-
lise dans une branche d’activité, qu’elle soit adoptée par un syndicat
professionnel qui 'impose & ses membres, et 'on pourra retenir
qu’au-dela de I'usage conventionnel, c’est bien une coutume qui en
résulte *%.

La démarche de RSE est donc de nature 4 entrer dans le champ
d’intervention du droit.

3° Les pratiques mises en ceuvre volontairement au sein
de Pentreprise

26 - 11 faut s’'interroger sur I'éventuelle valeur juridique de dé-
marches volontairement prises par les entreprises qui ne s’ inscrivent
pas dans un dispositif juridique propre. A cet égard, les dispositifs
d’alerte professionnelle (whistleblowing) constituent un exemple
pertinent.

A la suite de nombreux scandales financiers (notamment les af-
faires Enron et Worldcom), la loi Sarbanes-Oxley a été adoptée aux
Etats-Unis le 30 juillet 2002 ; elle impose a certaines entreprises amé-
ricaines et a leurs filiales de mettre en place des dispositifs d’alerte
éthique.

A la différence des Etats-Unis, le systéme des alertes profession-
nelles n’est ni prévy, ni interdit par le Code du travail en France.
Néanmoins, une jurisprudence constante protege les salariés qui dé-
noncent les pratiques douteuses constatées dans le cadre de leurs

44, G. Viney et P. Jourdan, Traité de droit civil. Les conditions de la responsabilité :
LGDYJ, 2° éd. 1998, n° 461, p. 346.

45, V. E-G. Trebulle, article précité note 28.

46. B. Starck, A propos des « accords de Grenelle », réflexions sur une source
informelle de droit : JCP 1970, I, 2363.

47. P. Langlois : Dr. soc. 1994, p. 227.
48. V. E-G. Trebulle, article précité note 28.
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fonctions %, et un certain nombre de régles de droit du travail fran-
¢ais sont proches des dispositifs d’alerte professionnelle (C. trav.,
art. L. 2313-2 et L. 1161-1. — C. monét. fin., art. L. 561-1, L. 562-1 4
L. 562-10etL. 564-1a L. 564-6) ;d’autres voies existent pour signaler
des faits répréhensibles au sein de lentreprise *°.

En tout état de cause, si les dispositifs d’alerte professionnelle ne
sont pas encadrés par un dispositif juridique propre, ils n’échappent
pas pour autantau droit ; ils se trouvent méme « au ceeur d’une inter-
pénétration complexe de différents champs juridiques (droit du travail,
droit pénal des affaires, loi “informatique et libertés”, etc. »*'. Ainsi et
depuis la délibération de la Commission nationale de 'informatique
et des libertés (CNIL) du 8 décembre 2005, en France, les dispositifs
d’alerte professionnelle sont licites, a condition derespecterles dispo-
sitions du Code dutravailetdelaloi « informatique et libertés »etde se
conformer au cadre posé par la CNIL. Et, c’est le juge judiciaire qui
exerce ce contréle et qui, comme confirmé parla chambre sociale dela
Cour de cassation, a le pouvoir d’apprécier la licéité d'un tel dispositif

_d’alerte professionnelle %,

27 - Initialement, le développement des dispositifs d’alerte
éthique (en France comme ailleurs) résulte d'une démarche volon-
taire d’entreprises confrontées aux exigences croissantes de transpa-
rence, de meilleure gouvernance et de compliance. Ces dispositifs ont
été institutionnalisés en droit interne via les retombées de la loi
Sarbanes-Oxley. Cet exemple démontre que, méme en I'absence de
dispositif juridique propre, les juridictions frangaises vérifient la li-
céité d’un dispositif d’alerte professionnelle, lequel, §’il n’était pas
conforme au cadre fixé par la CNIL, pourrait étre invalidé.

Méme indirecte, la contrainte légale est donc la.

4° Les engagements découlant des accords-cadres
internationaux au sein des multinationales

28 - Au plan international, la RSE permet aux entreprises de re-
chercher des formes de régulation des relations de travail et de négo-
ciations collectives adaptées a un contexte spécifique. A cet effet, les
entreprises peuvent conclure des accords-cadres internationaux qui
présentent la particularité, par rapport aux documents éthiques,
d’impliquer les parties prenantes, singulierement les salariés (via
leurs représentants), dans I'élaboration ou le renforcement de
normes de responsabilité sociale.

Lesaccords-cadres internationaux s’analysent comme des accords
signés par 'employeur, les fédérations syndicales internationales sec-
torielles, parfois par le comité d’entreprise européen et parfois en-
core, concomitamment par les fédérations syndicales internationales
et les syndicats nationaux du pays du siége de la société mere du
groupe. Ces accords visent la défense des droits sociaux fondamen-
taux et reposent avant tout sur la reconnaissance des conventions de
I'OIT. Ils présentent la singularité, la encore par rapport aux docu-
ments éthiques, de contenir des dispositions sur leur mise en ceuvre
dans les différentes filiales du groupe, voire aupres des fournisseurs et
sous-traitants.

49. Cass. soc., 14 mars 2000, n°® 97-43.268 : JurisData n° 2000-000983 ; Bull. civ.
2000, V, n° 104. — Cass. soc., 12 juill. 2006, n® 04-41.075 : JurisData n° 2006-
034602 ; Bull. civ. 2006, V, n° 245 ; JCP § 2006, 1754, note P-Y, Verkindt.

50. Les comités d’entreprise, délégués du personnel, syndicats mais aussi les
commissaires aux comptes, les procédures spécifiques de lutte contre le
blanchiment et I'inspection du travail permettent ainsi de signaler des
dysfonctionnements au-deld des domaines comptable, financier et de lutte
contre la corruption auxquels se limitent les dispositifs d’alerte.

51. Circ. DGT n° 2008-22, 19 nov. 2008 relative aux chartes éthiques, dispositifs
d’alerte professionnelle et au réglement intérieur.

52. Cass. soc., 8 déc. 2009, n° 08-17.191 : JurisData n° 2009-050680 ; JCP S 2010,
1091, note P-H. Antonmattei,

29 - A titre d’exemple, 'on peut citer 'accord France Télécom du
21 décembre 2006 sur les droits sociaux fondamentaux >* qui com-
porte des dispositions concernant les sous-traitants, lesquels doivent
étre choisis en fonction de certains points de 'accord tels que la lutte
contre le travail forcé, I'interdiction du travail des enfants ou encore la
non-discrimination. Cetaccord porte en outre une attention particu-
liére a la santé, la sécurité et aux conditions de travail des salariés et
sous-traitants, ainsi qu’a la morale de leurs dirigeants par une dispo-
sition luttant contre certaines formes de corruption. Des dispositions
décrivent par ailleurs les éléments d'une politique spécifique s’appli-
quant a Pensemble des entreprises du groupe dans le monde (des
« mesures complémentaires » aux réglements applicables « pour
aller vers de bonnes pratiques » et « des procédures et consignes »
prévoyant notamment la consultation des salariés et de leurs repré-
sentants et la réalisation — y compris chez les sous-traitants — de
controles et audits). Soucieux de la mise en ceuvre de cet accord, ses
auteurs ont en outre prévu un suivi semestriel de son application par
les signataires, lequel devra étre transmis & tous les salariés du groupe.

En pratique, il est certain que de tels accords présentent ’avantage
non négligeable de favoriser une mise en ceuvre concrete des normes
de I'OIT puisque les employeurs signataires s’engagent & respecter
certaines normes de’OI'T,y compris dansles pays quin’ont pas ratifié
les conventions de 'OIT.

30 - Ces accords ne sont pas dépourvus de valeur juridique
puisque, sur le fondement de la théorie de I'engagement unilatéral,
une entreprise pourrait étre sanctionnée pour non-respect des enga-
gements pris.

De plus, les enjeux de tels accords s’analysent en termes d’image et
la RSE apparaitici comme un élément dela concurrence que se livrent
les entreprises au plan mondial. De tels accords renvoient en effet une
image positive de 'entreprise ; ils touchent les consommateurs sen-
sibles a I'éthique ; ils attirent les meilleurs candidats dans le cadre
d’une politique de recrutement ou fidélisent les salariés talentueux.

La démarche de RSE apparait comme créatrice d’obligations vis-
a-vis des tiers intéressés par les accords-cadres internationaux, en
particulier les salariés via leurs représentants.

B. - Les engagements volontaires pris par ’entreprise
envers les tiers

1° Les engagements pris dans le cadre de partenariats
conclus avec les organisations non gouvernementales
(ONG)

31 - Si pendant longtemps, les relations entre les entreprises et les
ONG s’inscrivaient plutot dans un cadre conflictuel, de nouveaux
types d’échanges se sont désormais instaurés afin de rechercher des
voies de collaboration. Ces démarches se sont traduites par lamise en
place de partenariats visant des actions conjointes pour atteindre des
objectifs prédéterminés. Bénéficiant de I'expertise des ONG, les en-
treprises sont efficacement aidées dans la mise en place d"une gouver-
nance tournée vers le développement durable. Elles sont ainsi en
mesure de développer un meilleur environnement de travail, de ga-
gner en confiance et crédibilité et d’améliorer leur image aupres du
public. Par ces partenariats avec les ONG, les entreprises optimisent
leur démarche de RSE.

Ainsi, la société Areva a souscrit un certain nombre d’engage-
ments unilatéraux qu’illustre la signature d’un protocole d’accord
avec 'ONG Sherpa sur les maladies provoquées par les rayonnements
ionisants. Dans un jugement du 11 mai 2012, le tribunal des affaires
de sécurité sociale de Melun a considéré que cette société avait com-
mis une faute inexcusable dans le cadre du décés d’un salarié de sa

53. C. Sachs-Durand, Commentaire de I'accord France Télécom du 21 décembre
2006 sur les droits sociaux fondamentaux : RDT 2007, p. 107.
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filiale nigérienne. Méme si le TASS n’est pas allé, pour caractériser la
faute inexcusable, jusqu’a retenir la violation par Areva de ses engage-
ments unilatéraux, ceux-ci ont permis d’identifier la personne mo-
rale responsable au sein d’Areva. Le tribunal a ainsi donné un effet
juridique a ces engagements ; plus généralement, sa décision est sus-
ceptible d’obliger les groupes frangais a appliquer la législation fran-
caise dans leurs filiales étrangéres et a améliorer les conditions de
travail de I'ensemble des salariés du groupe **.

32 - En tout état de cause, les ONG, comme tous tiers intéressés,
doivent pouvoir compter sur le respect des engagements pris par les
entreprises. Dans le cas ol 'entreprise ne respecterait pas ses engage-
ments, la sanction seraitidentique a celle précédemment mentionnée
s'agissant du non-respect des accords-cadres internationaux.

La démarche de RSE est créatrice d’obligations vis-a-vis des tiers
intéressés.

2° Les engagements volontaires affichés par ’entreprise

33 - A partir du moment ol I'entreprise prend volontairement
des engagements éthiques et les rend publics, elle s’expose a des sanc-
tions, méme informelles, dans le cas ol elle ne les respecterait pas.

Le risque est d’autant plus grand que les informations environne-
mentales et sociales devant étre communiquées par certaines entre-
prises sont désormais publiques puisqu’elles figurent dans le rapport
de gestion qui doit étre déposé (avecles comptes annuels) au greffe du
tribunal de commerce qui tient le registre du commerce et des socié-
tés. Les tiers & Pentreprise disposent ainsi d’un véritable pouvoir
puisque, mieux informés sur la politique sociale et environnementale
d’une entreprise, ils pourront en connaissance de cause décider ou
non d’investir dans une entreprise ou d’en devenir client.

34 - Le non-respect par lentreprise des engagements qu’elle re-
vendique et sur lesquels elle communique aura des répercussions au
niveau :

e Des investisseurs, qui font désormais de 'engagement social des
entreprises un critére d’investissement. Se développe de la sorte un
investissement ou actionnariat spécifiquement responsable (pas
d’entreprises polluantes ou faisant travailler des enfants) composé de
fonds communs de placements qui revendiquent cette particularité.
A cet égard, la FIDH a créé une SICAV Libertés et Solidarité. Cette
ONG sélectionne sur le fondement du respect des droits de ’homme
les entreprises qui peuvent entrer dans cette SICAV.

Par ailleurs, le Global Compact est devenu un indicateur pour les
investisseurs qui demandent notamment aux agences de notations
extra-financiéres de leur indiquer la liste des entreprises dont la poli-
tique est conforme aux 10 principes du Pacte. Ils peuventainsi refuser
d’investir dans les entreprises ol 'absence de respect d’'un de ces
principes est constatée.

e Des établissements de crédit, qui n’ignorent plus I'engagement
social dans leurs critéres d’évaluation de leurs clients.

e Des consommateurs, lesquels sont de plus en plus sensibles a
adoption d’un comportement « éco-responsable » par les entre-
prises.

Sur la base des engagements éthiques pris par une entreprise mais
non respectés, les consommateurs pourraient s’estimer trompés par
celle-ci. La célebre affaire Nike ¢/ Kasky aux Etats-Unis en constitue
une illustration. L’entreprise Nike avait été poursuivie pour publicité
mensongére & propos d’une campagne de relations publiques sur les
conditions de travail chez ses sous-traitants. Assimilant cette cam-
pagne a de la publicité, la Cour supréme de Californie a conclu a la
recevabilité de I'action intentée contre la société estimant que lors-
qu’une entreprise, dans la promotion et la défense de ses ventes et
profits, formule des considérations factuelles sur ses propres produits

54. C. Carpentier, Areva condamnée pour la mort d'un salarié d’une mine
nigérienne : une décision en demi-teinte : Dr. env. juin 2012, n° 202.
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ouson activité, elle estastreinte & une obligation de vérité (finalement
la société décidera de transiger avec son adversaire) ».

En France, il n’est pas impensable de considérer, qu’a terme, les
dispositions relatives a la protection du consommateur (notamment
les pratiques commerciales trompeuses) puissent étre invoquées afin
de dénoncer laviolation, par 'entreprise, des engagements affichésau
travers de ses engagements éthiques, dés lors qu’ils sont rendus pu-
blics et sont un outil de communication (voire de marketing) suscep-
tible d’orienter le comportement des consommateurs.

e Des cocontractants en général. En premier lieu, si dans le cadre
des relations avec ses cocontractants, 'entreprise leur signifie I'im-
portance des engagements éthiques et en fait un outil de communica-
tion, 'on peut considérer, a I'instar du droit social qui admet ce
raisonnement, que ces engagements sintégrent au champ
contractuel ; tout manquement sera assimilable & une inexécution
contractuelle. Partant, la responsabilité de 'entreprise pourrait étre
engagée sur le fondement de P'article 1134 alinéa 3 du Code civil qui
dispose que les conventions « doivent étre exécutées de bonne foi » En
deuxieme lieu, certains auteurs °® relevent qu’il y a en jurisprudence
« une volonté de retenir et de faire entrer dans le champ contractuel
tous les documents ayant servi a déterminer le consentement de I'ac-
quéreur, ce qui est le cas des documents publicitaires ». Méme s’ils ne
sont pas directement des documents publicitaires, les documents
mentionnant des engagements éthiques diffusés par les entreprises
dans leur démarche de RSE, pourraient entrer dans cette catégorie.
Les engagements pris par l'entreprise et portés 4 la connaissance des
cocontractants sont nécessairement intégrés dans l'ensemble
contractuel. Dans ce cas,'information donnée au cocontractant peut
avoir un effet sur le contenu obligatoire du contrat. Si cette informa-
tion est erronée, le recours a 'annulation du contrat par application
de la théorie des vices du consentement pourrait étre envisagé, et
Pentreprise pourrait étre sanctionnée sur le terrain de la responsabi-
lité délictuelle. En troisieme lieu, de fausses allégations développées
par une entreprise dans le cadre de sa communication « éthique »
pourraient étre regardées comme des manceuvres dolosives dans la
mesure ol elles auront été de nature 4 emporter le consentement du
cocontractant. En pareille hypothése, ces allégations pourraient étre
constitutives de publicité trompeuse sanctionnée au titre de I'article
L. 121-1 du Code de la consommation. En quatriéme lieu,la question
du recours 2 la notion de quasi-contrat peut également se poser > en
raison,d’une part,del’ouverture récente par la jurisprudence de cette
catégorie®® et de laffirmation de lexistence d’un régime
spécifique > et d’autre part, de la lettre méme de larticle 1371 du
Code civil qui dispose que « les quasi-contrats sont les faits purement
volontaires de 'homme, dont il résulte un engagement quelconque en-
vers un tiers, et quelquefois un engagement réciproque des deux
parties »°°, Or, I'adhésion 4 une démarche de RSE est un fait volon-
taire dont il résulte un engagement ou une apparence d’engagement.
En dernier lieu, certains auteurs indiquent que par 'adhésion a une
démarche de RSE, les entreprises transforment une obligation natu-

55. Cour supréme des Etats Unis d’Amérique, 26 juin 2003, Nike Inc ea.,
Petitioners ¢/ Marc Kasky, 45 P. 3d 243, 301. Cal. Sup. Ct 2002. — S. Robin-
Olivier, R. Beauchard et D. de La Garanderie, La responsabilité sociale de
Pentreprise (RSE) : RDT 2011, p. 395.

56. J. Ghestin La formation du contrat : LGD], 3° éd. 1993, n® 412 et s. et V. F.-G.
Trebulle, article précité note 28.

57. J. Honorat, Role effectif et réle concevable des quasi-contrats en droit actuel :
RTD civ. 1969, p. 653. — V. Rép. civ. Dalloz, V° Quasi-contrats. — C. Asfar, Vers
un élargissement de la catégorie des quasi-contrats, ou une nouvelle interpré-
tation de l'article 1371 du Code civil : Dr. et patrimoine 2002, n® 104, p. 28.

58. Cass. ch. mixte, 6 sept. 2002 : LPA 24 oct. 2002, n° 213, p. 16, note D. Hout-
cieff.

59. Cass. ch. mixte, 12 avr. 2002 : D. 2002, p. 2433, note C. Aubert de Vincelles.

60. V. E-G. Trebulle, article précité note 28.
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relle (ne pas polluer, produire en respectant 'environnement, adop-
ter un comportement écologiquement responsable au-dela des seules
exigences réglementaires...) en obligation civile a laquelle elles sont

soumises ®'.

35 - Les entreprises qui ne respecteraient pas les engagements
éthiques qu’elles ont volontairement pris et rendus publics s’ex-
posent donc & de véritables sanctions. Si elles devaient répondre des
désillusions que leurs manquements provoquent chez les tiers desti-
nataires de ces messages, elles s’exposeraient a des sanctions sérieuses,
tellesla rupture de relations contractuelles et la perte de confiance des
investisseurs, actionnaires, établissements de crédit ou encorela perte
de clients,

Ainsi, la firme pharmaceutique NOVARTIS a été condamnée
en mai 2010 par un tribunal de New York a verser plus de 250 millions
de dollars pour avoir discriminé 'ensemble des 5600 employées tra-
vaillant dans la branche américaine et 3,37 millions de dollars de
dommages et intéréts aux 12 plaignantes. Cette entreprise se targuait
pourtant d’avoir développé et mis en ceuvre des politiques exigeantes
en ce qui concerne la diversité et se vantait des différentes distinctions
obtenues pour ses programmes de promotion des femmes dans ses
équipes. Au cours du proces, relayé par les médias en Suisse (berceau
de cette firme mondiale), il a notamment été démontré que les
femmes employées bénéficiaient de plus faibles salaires et de moins de
formation. Un accord sera finalement trouvé entre la firme et les
plaignantes pour mettre fin a la procédure judiciaire, mais il est inté-
ressant de relever qu’a I'issue de ce proces, la firme s’est engagée a

61. V. E-G. Trebulle, article précité note 28.

consacrer 22,5 millions de dollars pour développer un programme de
prévention des discriminations et de promotion des femmes °*.

S’agissant dela France, il est constant que les associations engagées
dans le cadre de la promotion de 'environnement ou de la protection
des consommateurs manifestent une capacité d’action trés impor-
tante en agissant sur 'image des entreprises. Il est aisé d’imaginer
I'impact d’une condamnation, méme symbolique, fondée surle non-
respect de régles sur lesquelles on a fondé des campagnes de publicité
importantes.

La réprobation des tiers concernés pourrait se révéler en pratique
beaucoup plus efficace que les presque 9000 articles du Code du tra-
vail, pour ne citer que la réglementation frangaise.

Dece point de vue encore,la RSE doit étre percue comme créatrice
de normes contraignantes pour 'entreprise.

36 - L'on peut donc conclure que la RSE est source d’obligations
juridiques. Certaines sont d’ores et déja identifiées et s’intégrent a la
réglementation. D’autres, dissimulées, ne sont pas aussi clairement
identifiables que les précédentes. Mais toutes ont un caractére
contraignant pour les entreprises qui s’inscrivent dans une démarche
deRSE.

Ces obligations juridiques composent ce que l'on peut désormais
appeler le droit de la RSE sociale.

Morts-CLEs : Conditions de travail - Responsabilité sociale des
entreprises - Caractére contraignant des normes

JurisCLASSEUR : Travail Traité, Fasc. 1-10, par Laurent Drai ; Travail
Traité, Fasc. 1-40, par Véronique Cohen-Donsimoni

62. Cf.  http://www.novethic.fr/entreprise/ressources_humaines/discrimination,
Norvatis condamnée a plus de 250 millions de dollars, publiéle 21 mai 2010.
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