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Résumé

Cette thése sur travaux porte sur la recherchefateements normatifs possibles de la
Responsabilité Sociale de I'Entreprise (RSE). Clest analyse approfondie de la notion de

norme, de ses fonctions en tant qu’outil de gestierses limites en dehors de toute éthique.

Le sujet est traité de maniére transdisciplinaifapport théorique des sciences de gestion
s’appuie sur I'étude empirique du droit, comme l&edir des utopies, réalisables ou non, en
matiere de RSE. Les responsabilités dites éthigoes-elles une nouvelle idéologie, une
espece de réve social qui ne se soucie guere dpssétéelles dans la construction d’'une
nouvelle société, ou un nouveau pouvoir de la cgsaace, un projet d’organisation

politique, fondée sur I'axiologie des droits dddmme ?

L’étude de la place du droit au sein de la RSEuestmoyen de revisiter de nombreuses
théories des organisations, notamment sur la goawee, les parties prenantes, la
démocratie, le développement durable, le risqueedponsabilité. Elle conclut a la nécessité
du respect préalable du droit dans la créatioutidation des outils de gestion.

L’objet de la recherche, a la croisée des chemmitre des sciences de gestion et les sciences
juridiques, autorise néanmoins une réflexion angigur la flexibilité de la regle de droit et la
régulation par les normes, devenues de plus en giuples voire floues, causes d'une

privatisation du systéme économique global.

Prenant la mesure des mutations normatives dargolaernance mondiale, cette thése
propose de surmonter le défi des conflits de nornp@s une nouvelle éthique de la

responsabilité. L’idée, en France, serait de cavicda responsabilité sociale des entreprises
comme la fiction juridique de I'entreprise citoyentne véritable extension de responsabilité
préventive serait a la charge des sociétés persomoeales dans le cadre de leur sphére

d’influence.



Résumé en anglais

This dissertation focuses on the search for theiplesnormative foundations of corporate
social responsibility (CSR). This is an in-depthalgsis of the notion of a standard, its

function as a management tool, and its limits oletsiny ethics.

The subject is treated in a transdisciplinary manrtbe theoretical contribution of
management sciences is based on the empirical efudw revealing utopias, feasible or not,
under CSR. Are these so-called ethical respondsi)ia new ideology, a kind of social dream
which cares little for the actual steps in the ¢artdion of a new society? Or are they a new
power of knowledge, a project of political orgariaa, based on the axiology of human
rights?

The study of the place of law in the CSR is a wayelisit many theories of organizations,
including on governance, stakeholders, democracgtamable development, risk and
responsibility. This study concludes with the néadprior compliance with the law, in the
creation of the standard and use of managemers. tool

The object of the research is at the crossroadseleet management and legal sciences.
Nevertheless, it allows a critical reflection or tiexibility of the rule of law and regulation
by standards which have become more and more sdffuazy, causing the privatization of
the global economic system.

Taking the measure of the normative changes inadjigbvernance, this dissertation proposes
to overcome the challenge of conflicts of normsjriagoducing a new ethic of responsibility.
In France, the idea would be to design the corpmatial responsibility like the legal fiction
of corporate citizenship. A true extension of prawee responsibility would be born, by the

legal entities under their sphere of influence.

Remerciements a Christelle Picque pour cette tradnc
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Introduction

Lors du premier colloque organisé par le Centr®d®st des Affaires et Gestion (CEDAG) a

I'Université Paris Descartes, sur la Responsalfiiiéiale de I'Entreprise (RSE), le 18 et 19
mars 2010, le Professeur de droit Francois-Guyul@f2011, p.3, note 2) avait donné le ton
dés la premiére journée : la responsabilité sedell’'entreprise n'est-elle qu’ « un avatar du

droit social ? S’agit-il de droit des sociétés’@ri@ mode de plus aprés tant d’autres... ? ».

(757 UNE MODE
INDEMODABLE

Figure 1Pourquoi la « mode » de la responsabilité soc&tlenvironnementale n’en est pas uhe ?

Ces questions, un rien provocatrices, refletentjuzela plupart des juristes pensent tout bas.
Qu’est-ce que la RSE ? « La notion de responsalsititiale des entreprises est fondée sur le
droit de regard des diverses parties prenantesedtelprise. Elle représente une nouvelle
forme de réegulation du capitalisme. » (NahapétiaDwval, 2005). Mais, parce qu’elle est
définie par la Commission européenne comme « urceginqui désigne lintégration
volontaire, par les entreprises, de préoccupations socialesn@ronnementales a leurs
activités commerciales et leurs relations avecpadies prenantes » (Livre Vert, COM
2001/366), la RSE ne serait pas une norme juridiiyleser, 2005, Bouyoud, 2010).

1 Titre du chapitre 2 de Laville EL’entreprise verte, Le développement durable chalggreprise pour
changer le monde¥™ éd. enrichie, Pearson Village Mondial, 2009, p.6hage extraite de la présentation sur
la RSE de M. Christian Coutin, Directeur du Dévelement Durable de SEB a mes étudiants du Maste@, RH
Lyon Ill, 25 novembre 2010
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Faute de contrainte ou, plus exactement, de san@tiddique a I'origine, de nombreux
juristes ignorent cette responsabilité idiomatiggdiautres, en revanche, demeurent perplexes
et s'interrogent sur les interactions éventuelleseechamps disciplinaires voisins, compte
tenu des multiples emprunts de la RSE a plusietansches du droit (droit social, droit des
sociétés, droit de I'environnement, droit commerdeoit international, droit européen, droits
de 'Homme, etc.). Une posture indifférente ne Isemble pas sans danger. lls se saisissent
alors de la question entre inquiétudes et surpiiBés-Franchomme, 2012 ; Danet, 2008;
Desbarats, 2006 ; Deumier 2007, 2008 et 2009c ieDi@011 ; Mathey, 2011 ; Malecki
2003 ; Robé, 2011 ; Supiot, 2004 ; Tchotourian,630Plus subtile, mais non moins cynique,
la majorité des juristes observe le glissement neissif de la RSE dans le giron du droit,
quand elle ne l'appelle pas de ses voeux (Najar3 20rébulle, 2011; Queinnec, 2010 ;
Daugareilh, 2009, etc.). Nombreux professeurs ema@uie ou en gestion partagent cette
vision de la RSE, qui, a leurs yeux, ne représeuntan « nouvel avatar du capitalisme,

destiné a anticiper des régulations contraignantéRlinon, 2003), «le moment libéral »
(Pesqueux, 2007a, p.36, 2011, p.40) n'ayant qyoeduoé.

La RSE est pourtant un concept issu des sciencgedfi®n. D’aucuns ne lui contestent cette

paternité. Mais I'assertion selon laquelle la R8Eai$ construitezolontairementn marge dy

droit mérite quelque attention. A y regarder despghues, une recherche approfondie surn les
fondements normatifs de la RSE permet de démogtred’opposition entre normes de RSE
et normes juridiques n’est qu’un leurre. Les lianec les normes juridiques sont implicites

voire explicites.

Cceur de notre réflexion, cette premiere hypothéseedtravail constitue le fil d’Ariane
pour :

- déméler I'écheveau que constitue I'imbroglio normat sur lequel repose la RSE,
- déceler la composante juridiqgue de ces normes quejue soit le degré de
spécificatior?
- et ce, afin de pouvoir répondre a une question plukrge a savoir quelle est la
place du droit en tant qu’outil de gestion dans leentreprises ?
L'intérét récent des juristes pour ce concept lestri effet, si naturel, si flatteur pour les
sciences de gestion, ou plutét inquiétant ? Letpdénvue est loin d’étre neutre. Sont-ce les
juristes qui sont dépasses par rapport a ce coneepient ébranler le socle de la pyramide

de Kelsen ou bien la gestion qui est rappeléerdriopar le droit, pour donner corps a des

2 Selon l'article 570 du Code civil, la spécificatioonsiste par une personne a forger un objet gligapnt son
travail (fagon, art, main d’ceuvre) a une matiengaafenant a autrui.
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responsabilités plus rigoureuses ? Les gestiormaineils a craindre un risque d’absorption
de la RSE par les sciences juridiques ou bien atraice, les sciences de gestion, en venant
bousculer la hiérarchie des normes juridiques, guaent-elles une nouvelle régénération du
droit par la RSE ?

Les deux mouvements sont corrélatifs. Les gestioemanient les liens naturels entre
responsabilité sociale et responsabilité juridique, pour mieux se convaincre de leur
autonomie. Mais c’est une utopie. Les juristesragpj quant a eux, a de véritables réformes
de fond, dans I'espoir de durcir les responsabiljigidiques dans les organisations, que les
politiques n'osent mettre en ceuvre. La loi NouwelRégulations Economiques de 2001 a
ainsi accouché d’'un objet juridiqgue non identifi@J(I) : I'obligation Iégale de rédiger un
rapport de développement durable, intégré au rapj@ogestion, depuis le Grenellé, linais
sans l'assortir de sanction. Dans la lignée descppgions de I'Union européenne, la RSE se
décline exclusivement selon les modes doux : recamdiations ou incitations. Lsoft lawou
droit souple, que I'on opposera ahlard lawou droit durrégne en maitre.

Le vide, laissé par le Iégislateplius ou moins volontairemerg’est effectivement comblé en
plusieurs étapes. Par un jeu complexe entre adaptal résistance, la normalisation privée
s'est tout d’abord considérablement développéeriqube dans des normes publiques, et
désormais imposée sur les marchés, publics ouspqa le truchements des textes législatifs
ou réglementaires. Mieux ! Les entreprises privéagent méme de répondre directement aux
attentes de la société civile, incitées par lestui®ns internationales ou nationales publiques
a décliner la Déclaration de Rio de 1992. Fleunssdors de toutes parts, des chartes
environnementales, codes de conduite, labels &ficas... En raison de cette surenchere,
I'entreprise se trouve au coeur d’un dédale de neraescendantes et ascendantes, publiques
ou privées, nationales et internationales, soud®snombreuses contreperformances et
contentieux inextricables.

L’entreprise est de ce fait confrontée a plusieisgues : non-respect de la norme, rupture de
la cohésion interne, multiplication des colts cacladteinte a son image et surtout perte de
valeurs économique et financiere (Savall & Zar@eQ5, p. 33, spéc. Figure 30, p.132). Cette
autorégulation protéiforme de la responsabilitéiadecde I'entreprise, fondée sur des
processus, des procédures, ou « des signes deégpaliés » (Blin-Franchomme, 2009a,
p.71), brouille considérablement I'horizon norrhati

3 Article L. 225-102-1 du code de commerce
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Une recherche sur les conflits de normes et letgies, en particulier entre normes privées
et normes publiques, les risques de chevauchemexeaconcurrence, par I'apparition du
phénomene de tétranormalisation que nous redéimisoir les traces de leurs concepteurs,
Henri Savall et Véronique Zardet (2005) permetedrbsser un tableau de I'univers normatif
dans lequel gravitent les organisations en quéteéshal que constitue la responsabilité
sociétale (RS).

Mais a regarder de plus prés, ce n'est pas exantelmeside laissé par Iégislateur qui est
préoccupant. Ce qui est inquiétant, au contraiest ¢e trop-plein des normes juridiques, que
celles-ci émanent du pouvoir Iégislatif ou du pduexécutif, de I'Union européenne, voire
de la jurisprudence. Le manque ou le vide se slituns I'absence delontépolitique ou plus
précisément dans I'impuissance des politiques @lgier le droit : le stock de lois est évalué
a 400 000 normes ! Cette incontinence interrogd’sfficacité des sources directes du drait,
leur portée et sur le sens méme du mot « normeéibcqaviendra, avant tout de cerner, pour
déterminer précisément le cadre théorique de mtrde entre normes juridiques et normes
dites « éthiques ». Aujourd’hui, le gouvernement laace a nouveau dans un plan
antinormes4 Ce n’est hélas pas le premier. L’abrogation diilavarsmann n’était qu’un
prélude. La qualité doit étre privilégiée par rapp@ola quantité. Un commissaire général a la
simplification succéde au commissaire général &iraplification nommé le 2 novembre
2010. L'impact des normes publiques est jugé cpnbductif et colteux : I'Etat déclare ne
plus étre en mesure d'assurer la garantie de lebherence d’ensemble. L’idéal serait
d’abroger un volume de normes équivalent a ce ‘@iatlproduit dans le méme temps. Cet
idéal devient urgence.

L’attrait pour les normes d’origine privée, qui gmis le relais, sollicitées parfois par les
autorités publiques, pose des questions de fondir@csociologique et politique sur notre
contrat social et n'a fait qu'aggraver ou dépldeeprobleme. Les perspectives sont a la fois
intra-organisationelles et inter-organisationnelless partenariats publics-privés (PPP), par
exemple, qui se muent progressivement en délégdtéignisée de service d'intérét général
risquent de « désinstitutionnaliser linstitutionirestitutionnaliser I'organisation » (Pesqueux,
2007a, p.93). Il n'est pas anodin de constaterpidepne trentaine d’années, a la fois une
régression des formes classiques du droit et unibie faillite de la gouvernance tant privée
gue publique. Le parallélisme avec I'image d’urapitalisme déboussolé » (Pastre et Vigier,

2004) n’est peut-étre pas sans lien de causaléé estte défaillance des politiques publiques

4 http://www.acteurspublics.com/2012/12/18/le-plamt@rmes-du-gouvernement
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qui concourt a I'effondrement des structures noiveat Ces phénomenes juridiques sont
« sous la dépendance directe de la volonté hunaaimel hasard » (Carbonnier, 1978, p.236).
A tout le moins, la complexité du droit qui en déleon’est pas propice a servir d’outil
innovant au service de la gestion. Loin s’en faut !

Il conviendra, a ce stade, pour limiter le champndé&e étude aux entreprises privées, de
mettre en exergue le nombre d’oxymores que ceseauxvconcepts, apparus en sciences de
gestion, ont engendré (codes éthiques, entrept®geenne, capital humain, etc.) et surtout les
dangers du flou du droit qui en résulte, du failaleonfusion des réles entre organisations
privées et publiques, d’'une part, et de I'empiét@mdes sciences économiques sur les
sciences sociales d’autre part.

Cette deuxieme hypothese de recherche sur les enjedie pouvoir qui gravitent autour

du concept de RS nous permet, dans une vision haiigie, de poser la problématique de

la gouvernance des organisations tant publigues queprivées, nationales ou
internationales. Le systeme de direction et de caidile des entreprises, congu comme un
ensemble de relations entre la direction de I'entq@rise, son conseil d’administration, ses
actionnaires et ses autres parties prenantgsnous intéressera plus particulierement car
s'il repose essentiellement sur des recommandatioret des principes decompliance
(selon la formule « comply or explain} n’exclut pas des normes juridiques plus
contraignantes (de conformité classique).

Les juges, dépassés par les événements récemgnpea sanctionner les comportements
illicites, faute de dispositions adéquates. Aucamesure n’a pu vraiment mettre fin aux
scandales financiers a répétition qui jalonnenstdire récente. Ni la loi américaine Sarbanes
Oxley de 2002, ni la loi francaise Sécurité Finareide 2003, par exemple, n’ont permis de
rétablir I'éthique dans les affaires, aifortiori redonné la confiance sur les marchés boursiers
aux investisseurs. Les gages de transparence geme suffisants. Les normes juridiques ne
sont pas toutes dotées de la méme efficacité. dstabs’impose : jusqu’a présentslaft law
s’est avérée un nouveau champ d’expérimentatiomgtéant de combler le vide éthique par
le poids des normes ; elle ne suffit pas, a elldes@& remettre de I'ordre sur les marcheés.
L’étude approfondie du gouvernement d’entreprise &3 a cet égard, I'expression méme
de cette tension entresoft law et hard law, qui interpelle sur I'efficacité des normes
juridigues, en tant qu'outils de gestion. Par-delala recherche sur les fondements

normatifs de la RSE, qui est un biais, c’est touténjeu de notre theseEn démontrant que

5 Principes de gouvernement dentreprise de [I'OCDR004, p. 11, disponible sur:
http://www.oecd.org/datacecd/32/19/31652074.PDF

25



la soft lawconstitue le point d’aboutissement du systemeadedmmon Law, productrice de
normes efficientes au sens de Pareto par expositigghénoméne de lar@litigation »°, on
redécouvre I'opposition originelle avec la CivilWwaou la jurisprudence est synonyme de
contentieux, plus que de source de droit.

Avec la mondialisation du droit ou plutdét des matidations des droits (Halperin, 2009),
I’évolution structurelle du droit vers un rapprootent tempére cette distinction sans pour
autant toujours gagner en clarté. Peut-on se ctmtelun compromis, de concessions, a
défaut de consensus entre systemes juridiquesiatiétes ?

Les normes floues de RSE dont certaines ne sonupdisjues interrogent sur la signification
méme du mot norme ? Le droit, dans cette dégéredrescest percu au mieux comme un
simple moyen d’augmenter la performance de I'emisep au pire comme une contrainte
justifiant déréglementation et dérégulation. « ®bjentiére %, la RSE oblige ainsi a redéfinir
les frontieres entre droit et norme, norme et RSESE et responsabilité juridique.

Sans fondement normatif explicite ou déterminableguelle responsabilité est encourue ?
La responsabilité sociale des entreprises est-etlaine nature différente par rapport aux
précédentes ? La RSE (responsabilité sociale destreprises) ou bien encore la RSO
(responsabilité sociétale des organisations) réportetlle a un manque de droit ou une
soif d’échapper a un trop plein de normes ?

La montée en puissance de la normalisation psoftdawdénote avant tout une stratégie des
organisations destinée a esquiver les sanctioitBgues ou a les aggraver. Faute de maitriser
les comportements, le droit feint d’encadrer ungadtiyétique régulation par les normes.

Le développement de la normalisation privée, denesrendogenes, ou le mot « norme »
méme ne fait plus sens car la reconnaissance parautorité disparait au profit de
comportements individuels. Le tiers garant disparadans certification aucune.
L’'unilatéralisme ou les intégrismes (BourguinatD@Ppeuvent prospérer en toute impunite.
Ce nouveau contexte n'est pas sans rappeler leuxdda Moyen-Age » dépeint par Alain
Minc en 1993. La structuration en réseau prenchtesur la structure pyramidale ; les liens de
servitude remplacent les liens contractuels eéqesibLes actes d’allégeance aux nouveaux
seigneurs de la guerre économique représentésepagntreprises transnationales les plus

puissantes devant lesquelles plient les Etats cemf@aux normes privées un statut privilégié.

6 Teubner G. (1989) définit larelitigation » comme le fait de disputer toujours les mémesesuaevant les
proces (répétition de litiges)

7 « Une référence a un objet qui peut circulerritdieur de plusieurs communautés tout en conselwanéme
nom sans pour autant recouvrir les mémes réalit§Pesqueux, 2006, p.19)
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La question a été ouvertement posée lors d'un @adaécent sur le développement durable
organisé par le Journal Le Monde, de savoir, siptentenu de leur puissance, certaines
multinationales n’allaient pas remplacer les Etktss la gouvernance mondfalka question
n'est pas nouvelle (Carson 1962, Goldman et Fraakes 1977): elle est devenue une
réalité !

Plus récente, linterrogation sur les normes qucadnent les multinationales et la
gouvernance mondiale a été posée (Robert-Demont&@b, Pesqueux, 2007b, Trébulle
2012). L’'axiologie des droits de I'Homme sur ladeete fonde progressivement la RSE
retiendra une grande partie de notre attention; pomnaitre la valeur de ces droits ou de ces
normes que le Professeur Delmas-Marty range dacetégorie du droit flou (fuzzy law),
avec tous les risques qui en résultent. A défautvalenté politique pour encadrer et
sanctionner les comportements dans les sociégaplmes se raccrochent toutes a I'éthique
au sens large (déontologie pour les normes techgjgues droits de I'Homme ayant trouvé
une certaine résonnance dans les normes sociaesiétales, du moins dans nos démocraties
occidentales, sont propulsés, au niveau internaltiGau rang de conférant a ces droits une
nouvelle portée (prétention a I'éthique universelle

S’intéresser aux significations profondes de la régation par les normes, et des
nouvelles formes de normalisation, renvoie par coéguent surtout a des questions
éthiques et politiques. Il existe un découplage dygue que nous exposerons entre
I'éthique et le droit, mais ériger des normes juridques sans éthique releve de I'utopie, au
sens idéologique du terme. L'utopie réalisable, ematiére de responsabilité de RSE et,
par extension dans le cadre de la RS, consiste ans@érer le droit comme technique
opératoire de gestion, dans la gouvernance de touteganisation, laquelle gouvernance
ne peut se construire sans éthique, sans valeurans fondements normatifs.

Une revue de littérature tres conséquente seraddreloppée sur I'oppositiasoft law/ hard
law, sur I'évolution du droit mondialisé dans un cafloei. Nous apporterons la preuve par
les sciences juridiques, sur les traces d’Alaini®@y2002) notamment, que I'orchestration du
droit souple, de plus en plus mou, participe d'woéonté de mettre a mal les structures
classiques sans alternative proposée sinon cellgeodmir maintenir une flexibilité sans
sanction, une recherche pour se tenir hors duearédroit et des responsabilités juridiques
qui vont de pair. Tour a tour, nous mobiliseroria &is les théories de sciences de gestion

comme objet de recherche et les sciences juridigoesme outil d’administration de la

8 http://www.lemonde.fr/a-la-une/article/2012/11/28loque-developpement-durable 1795938 3208.html
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preuve. Différentes affaires ou cas seront cités pgrémenter le propos. L'approche se veut
résolument pluridisciplinaire. La philosophie ehgfiane restera sur les questions éthiques
pures un moyen de gagner en profondeur ou prendreall pour une réflexion plus riche
permettant de rendre compte d’un concept de gestiomplexe et foisonnant.

La question de la « gestion juridique de I'entreprs (Ferry-Maccario edlii, 2006) a-t-elle
alors un sens ? Est-ce un pléonasme ou un comse?dee droit ne peut étre un nouvel « outil
de gestion $que si une définition au moins dans le champ dgektion est arrétée. C’est
'objet méme de notre recherche de thése en deéniElle ne peut étre résolue sans
vérification des hypothéses précédentes.

L’absence de volonté ne modifie pas nécessairefaamture de la responsabilité. Il ne faut
pas confondre irresponsabilité juridique et now/ékrme de responsabilité.

L’'utopie réalisable, au sens de Yona Friedman (R08¥rait de mettre en place un véritable
cadre juridigue national et international pourdaiespecter les mémes regles du jeu par tous
dans les entreprises, en dépassant la souverdeetétats. Sinon, nous serions contraints de
subir, ce que Jean de La Fontaine décrit avec bapud’ironie,la « loi » du plus fort est
toujours la meilleure...

Liée a la précédente, la question philosophiqusal®ir si la responsabilité sociale voire
sociétale est avant tout une responsabilité éthigymse. Le courajusnaturalisteen droit a
fait long feu. Le droit positif a ses adeptes midevient arbitraire quand il est lui-méme a
I'origine du fondement contraignant de la normepdld de surcroit toute légitimité compte
tenu des normes juridiques pléthoriques et corttaides.

Par un juste parallélisme des formes, la méthodoldg retenue, surtout dans la troisieme
partie, relévera du courant interprétativiste ou castructiviste, plus que positiviste e
lege latg. Car la tentation de vouloir donner une lecturevogue des textes est certes
rassurante car elle lutte contre un volet inségyuitidique, des lors que l'arbitraire n’effraye
pas, mais elle est surtout vouée a I'échec tantepapmbre impressionnant de dispositions
dites impératives que par I'impossibilité d’appkgune norme sur un territoire, quand le jeu
normatif s’opére a plus grande échelle. Incertifuaamtingence et aporie du droit conduisent
a plus de modestie. Il convient de prendre la neesler la désacralisation du territoire. La
mondialisation des échanges appelle effectivemesdlutions plus réalistes.

Dans le concept d’hétérotopie de Foucault, on pelggrtaines trajectoires proches des

notres. La révolution normative que nous vivonssasis nul doute aussi importante que celle

9V. n° spécial de la Revue Francaise de Gestid@1,,r{hov-déc.1990)
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gue Galilée a insufflée en son temps. Il a falluspurs siecles pour 'admettre. Nous n’en
sommes qu’aux prémisses. La phénoménologie (Hud$€tB; Schopenhauer, 1966) nous a
appris que nous ne vivons pas dans un espace &iné

Le potentiel « régulatoire » de la RSE, comme nlbeyerce normative, non (encore) cadrée,
ne serait-elle gu’une nouvelle utopie ou une trédaae ce courant philosophique? La force
discursive ou illocutoire (Kissine, 2007) de la R®Bonne chez les juristes comme I'élément
psychologique qui prendrait le pas sur I'élémentémel pour démontrer une responsabilité
fondée exclusivement sur I'intention, lalontéau détriment parfois de son effectivité ou de
son efficacité voire de sa réalité. L'épreuve daitdgmous apprend qu’on ne peut dissocier
élément matériel et élément psychologique, quedmsx sont nécessairement liés. Avec
beaucoup de cynisme, I'analyse économique du donitrait se satisfaire de cet état de fait :
I'absence de contrainte juridique, avec une RSEsguilacerait idéalement au-dessus du droit
remplirait bien sa mission d’efficacité économiqgagec une idéologie de la valeur
actionnariale au sommet. Mais, dans cette persgectihumain n’est pas au coeur du
jugement de valeur. Il y a complete dissociatiotireete discours affiché et la réalité
economique : personne n’est responsable de ces aat®RSE serait une idéologie, un mythe,
une mystification.

Or, le libéralisme ou le néolibéralisme est fondé la liberté avant tout. Vouloir étre libre
sans exercice de la responsabilité, tant juridigu@thique, ou plus exactement, libéré des
contraintes juridiques et morales n’est pas unpieia’est une déviance qui cache une soif
d’exonération absolue, une volonté de toute pusanne sorte d’escapisme, qui peut se
définir comme « la décision de se soustraire asmogte, tenue pour illégitime et pourtant
trop forte pour qu’on lui résiste, et qui est syitde de prendre des formes différentes. I
peut étre individuel« pour vivre heureux, vivons cachés el, au contraire s’étendre au
comportement d’'un groupe tout entier, qui cherchecaplus ou moins de bonheur a se
soustraire aux pressions d'un milieu hostile, prengple en s’y fondant au moins en
apparence » (Pesqueux, 2010b, p.8). Le libéralisomeluit a sa propre perte puisqu’il va
jusqu’a marchander la loi, ce qui est contrairg&thique (la « main invisible » chez Smith ne
pouvait fonctionner sans un minimum d’éthique pFea&..

Les résultats de la recherche permettent de mettren lumiére gu'’il n’existe pas de
norme éthiqgue mais des normes de comportement éthig. Les responsabilités éthiques
n'ont de sens que lorsque I'on inverse la perspeeg pour repenser I'éthique de la

responsabilité. Car les responsabilités éthiques auorales sont purement individuelles.
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Elles ne sauraient se traduire par une éthigue cattive, sans fondement philosophique
aucun. La RSE est a la recherche de normes fondantafes universelles.

Existe-t-il des normes universelles ? Doit-on, gl@u niveau international, ériger des normes
et de quelle nature seraient-elles ? Les lignesctilices de I'ISO 26000 sur la responsabilité
sociétale, fondée sur la question centrale de lavgymance, se sont ordonnées, autour d’une
matrice relative aux droits de 'Homme : relevelés pour autant d’'une nouvelle forme de
normalisation et par-la méme d’'une nouvelle catégie normes ?

Nous pourrons mettre en évidence, par nos trawdixerrain a 'AFNOR, avec une
confrontation constante entre différentes partiengntes aux intéréts opposés, que I'ISO
26000, norme « paroxystique », parce que d'origiieée d’intérét général, apporte par cette
recherche de fondements normatifs en matiere sdejade traduction de la responsabilité
sociale des organisations, la preuve matériellael’'nécessaire convergence entre normes
publiques et privées. A limage de lex mercatoria I'lISO 26000 ne peut, au plus, qu'étre
source d’'usages internationaux. L'impossible degtfon renvoie a I'interdit fondamental de
substitution a I'Etat comme source exclusive fotmale normes sociales, juridiques et
structurantes. Ce n’est pas tant l'articulation desmes, qui par la forme et leur validité
interne, définit leur cohérence, que l'utopie dwaleétre selon Kelsen (1990) qui par
essence suppose une certaine hiérarchie des normes.

L’influence réciproque de la RSE sur le droit est évélatrice dans cette premiére norme
internationale de gouvernance.Nous étudierons tout particulierement quelquesilias
tangibles auxquels nous avons pu aboutir dansréiffés publications, notamment la théorie
du risque comme remise en cause du systéme classiqresponsabilité, les biens communs
mondiaux comme réification des moyens et sacraisales fins, et les SCOP comme modele
d’utopie réalisable en matiére de gouvernance.

La RSE offre des perspectives de dépassement de dauveraineté des Etats en
s'appuyant avant tout sur des normes issues des di® de 'Homme. Ces normes
fondamentales ne relévent pas d’un territoire, maisle plusieurs. Leur étendue n’est pas
figée. Trois générations de normes offrent un comeke original entre droits subjectifs,
droit objectif voire participe au jus cogens(normes internationales impérativesissant.
Elles connaissent des traductions diverses suivatgs cultures mais, a défaut d’étre
appligués partout, elles sont revendiquées univerbement.

Elles fondent I'action de diverses ONG et de laé&éccivile qui s’est invitée subrepticement
sur la scene internationale (Roche, 2009 ; Boy32@®obe, 2011 ; Giraud, 2012) pour mettre

un terme au « laissez-faire ». Une forme de déntiegoarticipative s’est mise en place et la
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revendication de la trilogie Etat de droit, démtierat droits de 'lHomme va de pair. De
nouveaux principes de comportement voient le joomdés sur la transparence et la
concertation avec les parties prenantes. Un nowaveie cosmopolitique se construit
(Frydman et Haarscher, 2010, Tabournel, 2010) gaoeernance moderne, ou les institutions
internationales et les Etats doivent offrir desagéies dans leur modes de fonctionnement.
L’action politique consiste a assurer la coordmraten vue de cette finalité. Le jeu de la
gouvernance mondiale s’effectue a plusieurs eratédea gouvernance des entreprises dans
le cadre de la RSE serait une déclinaison de sesiges de bonne gouvernance, ou plus
exactement de gouvernance responsable.

Un tableau des principales de nos publications lguthématique permet d’apporter un
éclairage synthétique sur I'évolution de nos reches et les premiers apports de ces travaux
pluridisciplinaires, effectués en parallele dehase pour montrer les transformations de la
responsabilité. Les tentatives de symbiose offdas perspectives intéressantes pour les
sciences de gestion et, corrélativement, les segejuridiques.
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Theémes et
publications

H&Rm

phase : le cadre

juridique

2" phase : les enjeux de la

régle juridique

3" phase : le droit, outil de

gestion

4°™ phase : la régénération de

la norme

Le risque et le

« Le management responsable :
I’importance du cadre

« La consécration de la théorie du
risque », in Méthodes et thématiques

« Le droit de la responsabilité des
entreprises : Entre la prévention des

« Les changements organisationnels
engendrés par la prise en compte du

management juridique», Economie & pour la gestion des risques, (dir.) risques et I’idéologie de la risque », (dir.) Henri Savall, Marc
responsable Humanisme (n° 370, oct. 2004), | B.Guillon, Coll. Recherches en gestion, | réparation » Bonnet, Véronique Zardet et Michel
p.63-67 L’Harmattan, Paris, 2008, p.21 4 32. Dossier Le management responsable, | Péron, ISBN 978-2917078-07-5, Vol.1,
Revue des Sciences de Gestion, | p-303-319, Lyon, Ed. ISEOR, 2008
n°211-212, 2005, p.71-83
La RSE « La RSE ou une extension du « Du besoin au changement dans « La responsabilité sociétale des « Le temps, la régle de droit et le

concept de responsabilité pour
autrui », in Responsabilité
sociale de I’entreprise, (dir.)
Henri Savall, Marc Bonnet,
Véronique Zardet et Michel
Péron, Ed. ISEOR Lyon, Vol.2,
ISBN 2-9503583-9-X, p.1057-

1066, Lyon, Ed. ISEOR, 2005.

’optique du développement durable et
responsabilité sociale de I’entreprise, la
régle juridique comme passage obligé
», in Développement organisationnel et
changement, (dir.) Henri Savall, Marc
Bonnet, Véronique Zardet et Michel
Péron, ISBN 978-2917078-07-

5, p.113- 126, Lyon Ed. ISEOR, 2006.

entreprises : quelles responsabilités
juridiques pour les managers? »,
Revue Qualitique, n°217 juin 2010,
p.44 451

développement durable », Revue
Sciences de gestion, n° 49, 2005,
p-39-59

Les normes et la

Le nouveau guide pratique
juridique et fiscal de l'entreprise,

« Les aspects juridiques de I’'ISO
26000 » : mise a jour 45, V-91 in

« Certification ISO 26000: entre
mythes et réalités », octobre 2010,

« La norme ISO 26000 relative a la
responsabilité sociétale : une nouvelle

normalisation rédaction d’un chapitre sur la Management de la qualité (coord.) Revue Qualitique, n°219 p.28 4 35 source d’usages internationaux »,
normalisation, (coord.) M.-P. J.-Cl. Pannekouke, AFNOR Editions, Revue internationale de droit
Degeihl, Ed. Dalian/LAMY, septembre 2011. économique (2010 /4), p. 401 a 439.
Groupe Wolters Kluwer France
2000-2004.

L’éthique « Discordance entre les droits de | « Les droits de I’homme dans I’Union | « Les nouveaux risques liés a « Le capital humain et performances de

I’Homme et le droit commercial
: la globalisation ne rime pas
avec universalisation des droits
de ’Homme » in Indicateurs
d’évaluation de la responsabilité
sociale et environnementale des
entreprises (dir.) Henri Savall,
Véronique Zardet, Marc Bonnet
et Michel Péron,

ISBN 978-2-917078-13-6,
Vol.1, p.377-388, Lyon, Ed.
ISEOR, 2009.

européenne : un modele de normes
universelles ? » : Chapitre

16, p.149 a 162 in Normes : Origines et
Conséquences des Crises (dir.)
Dominique Bessire, Laurent
Cappelletti et Benoit Pigé, Economica,
Coll. Recherche en gestion, 2010.

I’éthique et a la bonne gouvernance
environnementale ou 1’effet
papillon», Revue Droit de
I’environnement, n° 174/10, 2009,
p.20-22

I’entreprise : quels modéles de
valorisation ? » (Acteurs de
I’Economie & I’ESDES, Université
Catholique de Lyon, 21 mars 2012),
Les Débats autrement (Propos
recueillis par Audrey Henrion in
Acteurs de 1’Economie n°106, juin
2012)

Synthése de I'évolution des travaux de recherchesapthémes
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Plus spécifiqguement, aux 3P exposés par JacquestBen2005, nous montrerons que dans
la structure pyramidale recomposée,deacipes éthiques représentent le#e P de la RSE

représente le pilier éthique, qui gouvernent leemes et non linverse. Il est une issue
possible de la Tétranormalisation. Dans une soaété&ee, ces principes éthiques coincident

avec l'idéologie des droits de 'Homme.

Personnes

Principes

Planéete

Profits

Figure 2 Le 4™P de la RSE

Dans une perspective de dépassement des travage lewr aboutissement, nous ajouterons
de maniére plus novatrice dans cette thése, auegitres de la fiction en philosophie
politique et morale d'apres Yves-Charles Zarka,cumuieme registre sur les figures du
pouvoir : la fiction juridique de la RSE. C’est udes inventions de cette these qui permet
sans nul doute de donner corps juridiguement anotien complexe qui ne laisse nullement
I'Etat indifférent. Elle est un prolongement de«fiction instituante » créée par la rhétorique
de la RSE développée par Yvon Pesqueux.

Les grilles de lecture mobilisées sont ainsi enrigs par le droit, souvent parent pauvre

ou marginalisé de I'épistémologie ou de la gestioha fiction juridique reposant ici sur

la RSE, congue comme une responsabilité pour autroiu du fait d’autrui, responsabilité

du 4°™e type puisqu’elle concerne souvent les parties prantes muettes (celles qui ne
peuvent se défendre faute de moyens suffisants, tauplanete qui ne constitue pas un
sujet de droit, et surtout les générations futuregqui n’en sont pas encore) offre un

véritable outil juridique au service de la gestion.
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Les fictions juridiques sont nées des lacunes dit,dile la nécessité, et des faits qui ont
résisté aux regles dogmatiques. Mais loin d’étre wepies, au sens d’'idéaux, emprunts de
virtualités, elles revétent un caractere fonctidrque permet d’obtenir les effets juridiques,
que le droit positif ne permet pas toujoude. lege ferenda est

Nous adhérons a cette dialectique de I'étre etadwid étre, que Léon Husson exprimait en
ces termes : « La science du droit n'est pas, hes sciences positives, extérieures a son
objet, mais elle s’y incorpore en partie, parce,deealroit s’exprimant en commandements
qui doivent étre compris pour étre exécutés, ishfms possible de I'exposer sans l'interpréter
et donc sans le penser et le repenser, de telie goe la science du droit n'est rien d’autre
gue la pointe la plus avancée de la pensée quidi@phent inhérente au droit » (Wicker,
1997, p.2).

La responsabilité sociale de I'entreprise seraisiaassimilée, par fiction, a une extension de
la responsabilité du fait d’autrui. La fiction a heerite de dépasser le cadre conventionnel,
souvent prété comme fondement a la RSE mais quissiée des sujets de droit. Par cette
technique juridique qui consiste a supposer unufagt situation différente de la réalité en vue
de produire un effet de droit (Cornu, 2002), la R8&nd corps. Le raisonnement juridique,
par son efficacité fondée essentiellement sur redité, est un outil de stratégie en gestion

incontournable.
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Problématique

Le lien tres étroit qui unit la société, le drditles sources normatives s’expliquent par le fait
que ces derniéres constituent une rationalisatiopalivoir dans une organisation donnée.
Les normes représentent I'outil privilégié de ligte des affaires (Le Tourneau, 2000). Toute
crise des normes est une crise des sources duip@iwde la répartition de la gouvernance
(Savall et Zardet, « le cyclone de la tétranornaditis », 2005, p.2684.

Le risque que les multinationales imposent a taleenormalisation une forme de Iégislation
des relations économiques internationales non et aux opérateurs économiques mais
aux Etats n’est pas exclu. Par le biais des codesodduite ou autres normes techniques,
véritables obstacles tarifaires aux échanges (QilC3ens des accords de Marrakech, une
véritable subversion se produit, I'Etat ne jouplus ou pas toujours son role de régulateur.
La soft lawprépondérante dans de nombreux échanges s'impdeesies contrats et conduit
a une « dégradation » des sources privées du (@eihan, 1995, Deumier, 2005, 2009a,
2009b). Mais le droit, en tant que référence norregtublique, est I'unique moyen d’établir
progressivement une gouvernance mondiale voireqgdisser la construction d’'un ordre
public international (Delmas-Marty, 1998). Les sfmmations de la régulation économique
et juridique passeront par un Etat (un droit) postierne (Chevallier, 1998, 2001b, 2004).

Ce sont les deux faces du Janus politique: d’'u@ odt « volet intégration », dans le but
d’établir un certain ordre, une véritable architeetsociétale, un équilibre des pouvoirs au
sein d’'une gouvernance mondiale, de I'autre cGték wolet lutte », situation permanente de
rapports de forces, ou tous les moyens justifeefin, au nom de telle ou telle idéologie ou
éthique (Tabournel, 2003, p.4).

Dans les modéles et représentations classiquexpmse volontiers intérét général et intéréts
privés. L'un serait défendu par le Politique, obt#ét de droit comme vision moderne d’'un
pouvoir |égitime et démocratique, et ses démembménéeollectivités territoriales) voire
certaines ONG (organisations non gouvernementdies)autres par les entreprises privées
(entreprises industrielles et commerciales, sceidééservices) syndicats ou associations.
L’interdépendance progressive, pour le bien-étretales, entre I'Etat devenu protecteur,
régulateur, puis interventionniste aux fins deigeirles inégalités économiques et sociales et
les entreprises dites « citoyennes », a introdné vision holistiqu¥ des rapports entre
parties prenantes. Dans cette perspective, leggadlons qui incombent a tout type

10 Nos écrits: (2009) « Mondialisation du droit, vatisation, crise du droit » Cahier de recherche
Tétranormalisation, coord. D. Bessire et Y. Dupuyyw.iseor.com
11 Holistique vient d'un mot grebplé& qui signifie totalité.
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d’organisation, au sens large, seraient nécessairtest volontairement partagées dans le
cadre du développement durable. L'entreprise serat organisation comme une autre, sa
mission ne pourrait avoir que 'Homme en finitude.

A l'inverse, I'Etat, méme dans ses fonctions régales, ne pourrait occulter une certaine
conception économique dans la réalisation de ssignisle service public, sans porter atteinte
a l'intérét général, donc a I'éthique du systemes houvelles frontieres entre le public et le
privé tendent a s’estomper. Selon que I'on propmeeapproche libérale, utilitariste ou plutét
marxiste-socialiste du réle de chaque organisaties, conceptions divergent mais sans
incompatibilité irréductible, sinon sur les moyens.

La relation entre les normes de source privéesehdemes juridiques d’origine publique est
ambigué. L’oscillation entre complémentarité etaonence se traduit par un flou du droit et
un foisonnement des normes propice a l'insécuntédigue (Zardet et Bonnet, 2010;
Pesqueux, 2007c; Besse, 2005). On assiste sadsuttel a I'apothéose du « moment libéral »
(Pesqueux, 2007a, p.36) incarné par le Pacte Mbdd&aNations Unies suivi de peu par la
norme politique et protubérante 1ISO 26000, digné&dmnstruction utopique de la cité idéale
de I'Atlantide, avec ses ambitions démesurées iarines au regard des traductions non
juridigues des textes internationaux de base. lteférmalisation est manifeste.

Il s’agit ici de dépasser la sociologie pour reddér la regle de droit comme la métanorme,
c’est-a-dire de la finalité de la norme éthiqugueidique. En ce sens, la recherche sur les
fondements du droit rejoint I'approche des posstes, dans I'optique d’une justification ou
d’encadrement de la RSE, au niveau macroéconomigueune gouvernance mondiale,
aucun ordre public international ne pourront sestrire sans que I'Etat reprenne sa pface
et ordonne, coordonne, sanctionne les normes grigée lesquelles il doit conserver le
contrdle. Il faut redonner ses lettres de noblesstiptyque « régles juridiques, souveraineté
et ordre » (Bazzoli L. et Kirat T., 1999).

Schématiquement, il faut disséquer les jeux de piowans lasoft lawet montrer les limites
intrinseques de la prolifération de réglementatidgashniques et administratives pour
développer une théorie de l'utopie réalisable pae redéfinition de la place du droit, en tant

qgue norme de référence, dans le cadre de la RSE.

12 « L’Etat dans son droit », expression de PatriceaD (Piloter I'action publique avec ou sans drBititique
et management public, vol.11, n°11-4, 1993, p.1-45)
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RSE, responsabilités éthiques et utopies
Les fondements normatifs de la RSE

Place du droit comme outil de gestion
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Premiere partie

La norme outre I'Etat : I'utopie
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« Les utopies ne sont que des vérités prématurfesmartine)

La responsabilité sociale des entreprises (RSHitsgdle une « nouvelle utopie » ? Ou
« I'héritiere des mouvements utopistes » (David)®(®.42) ? Etymologiquement, 'utopie
est un néologisme forgé par ’'homme d’Etat et @dfthe Morus (1477-1535) de deux mots
grecs 6u et topog signifiant « non-lieu », lieu imaginaire, en dehales réalités. Mythe,
illusion, réve, fiction... les synonymes ne manqueags Par extension, l'utopie peut
signifier « désir d’altérité, recherche de I'émauation sociale, conquéte de la liberté »
(Cattani, 2006, p.652). Une littérature importaest rattachée a la recherche d’'une société
idéale, tantdt comme vision critique du présenti@acomme idéologie. Progressivement,
'idée méme d’'une « utopie réalisable » fait soeron (Friedman Y., 2000) pour béatir une
infrastructure mondiale avec, comme condition, onsentement collectif. Dans ce cadre,
I'entreprise des temps modernes n’'a pas échapptieaquéte comme outil de transformation
de la société.

Les themes de I'éthique d’entreprise, de la RSiuatéveloppement durable font I'objet d’'un
intérét croissant depuis les années 1980. Tous texouvrent l'idée d’obligations que
I'entreprise s’assigne a elle-méme du fait desgimes du corps social et des contraintes
écologiques, dépassant parfois le cadre de sagatibhs strictement Iégales ou économiques
(Najar, 2013). Ce phénomene de société n’est pagfeinde mode passager car il s’enracine
dans des préoccupations séculaires sur les comszguect la finalité des activités
économiques, mais de nouveaux impératifs obligenina prise de conscience d'une
nécessaire mutation et a I'’émergence de pratigussresponsables (Descolonges et Saincy,
2004, Feroneet alii, 2004, Laville, 2009). Il en est ainsi de I'exptos démographique, du
réchauffement climatique, de la pollution, des deétations diverses de la planéte, de la
disparition de la biodiversité, de I'épuisement desrgies fossiles, de la surconsommation,
des déchets irréductibles, de la violation destsirde 'Homme... Ce sont toutes des
guestions organisationnelles relevant de la regimlité humaine. Bon nombre d’entre elles
sont en interaction.

Ces problématiques planétaires ont donné naissameenombreuses théories sur les biens
communs mondiaux, la gouvernance ou de nouveltesef® de responsabilité. Elles ont aussi
et surtout, modifié les postures de réflexion pomaposer des réponses adéquates a I'échelle

mondiale (Ducroux, 2002). Trés logiqguement, la tjoasde la souveraineté des Etats face a

13 hitp://www.utopies.com/docs/LesEchos _Crise RSE_Q81lf
http://www.monde-diplomatique.fr/1998/05/RAMONETHAZL.html
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des multinationales dont le chiffre d’affaires degmle PNB de plusieurs pays réunis (Robert
Demontrond, 2006) a été posée au point d'imagiesrrbrmes outre I'Etat. A la différence
du développement durable (DD), I'enjeu de la respbiiité sociale de I'entreprise (RSE) est
au départ microéconomique mais I'entreprise ne anpas les frontieres de la société, au
sens juridique du termea fortiori I'entreprise multinationale. Les perspectives sats
élargies et la RSE a trouvé un cadre a la fois tlageuvernance américaine (modéle anglo-
saxon) puis dans la gouvernance européenne (mathéean) qui I'a intégrée aux
perspectives du DD. Nous confronterons ces deugegiions dans une approche historique,
mais I'essentiel de nos propos portera essentieliésur la vision européenne de la RSE.
L’évolution de la RSE, du fait méme qu’elle tendsvane responsabilité plus sociétale, dite
parfois « globale ¥, interroge de nombreux champs disciplinaires denses humaines ou
sociales. Toutefois, les gestionnaires réclamentpadternité d'une nouvelle forme de
responsabilité hors du champ juridique. Cet appelcaéativité renvoie pourtant au « moment
libéral » (Pesqueux, 2007a) qui ne connait guesecleisons des différentes chapelles
scientifiques. La mondialisation s’accompagne diffement d’'un phénomene d’hétérotopie,
par des créations normatives originales, hybridefiones, de sources variées, ou les outils de
régulation sont prépondérants.

Le concept flirte pourtant avec le droit. Cet «atdfjontiére », ou plus exactement, cet objet
encastré dans les normes, interpelle a plus d'ua. tCar la RSE bouscule les lignes
politiques, ébranle la pyramide de Kelsen (1990) laguelle est fondé tout I'édifice
constitutionnel des pays de droit romain germaniqoer finalement tomber dans '« orniere
normative » (Pesqueux, 2098 mais se défend paradoxalement d’étre un corjuggique.
Utopie destinée a humaniser I'économie ou mancesubyersive pour échapper a toute
forme de responsabilité ?

Cette tension entre le droit et la gestion nous iatesse plus particulierement. Elle gravite
autour de la notion de norme, qui progressivement gris ses distances avec la regle
juridique. Pour autant, nous avancons I'hypothése ge cette tentative d’autonomisation
de la norme reléve plus d’enjeux de pouvoir, que dhe différence de nature. La force

normative de la RSE provient justement du fait qu'de finit par étre absorbée ou plus

14 Liée a la globalisation (mondialisationgtobalizationen anglais), c’est un néologisme, renvoyant &éide
«village planétaire » forgée a l'ere des nouvelteshnologies de Iinformation, pour désigner une
interdépendance accrue des économies, et par Extedes cultures. Certains auteurs ont méme péodes
qualifier la RSE de « globalisation alternativeChéuveau et Rosé, 2003, p.255).

15 pesqueux Y., Allocation d’ouverture,T®Congres international de 'ADERSE, 27-28 mars 2013
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exactement rattrapée par la regle de droit. A défal) la RSE ne serait qu’un discours,
sans validité aucune, puisqu’elle perdrait toute cance d’effectivité ou d’efficacité.

Nous nous inscrivons donc résolument dans l'optiqueles sciences de gestion qui
considérent le droit comme un outil. L’apport n'est pas unilatéral : des influences
réciproques sont notables. La RSE, en tant qu’objepluridisciplinaire, permettra cette
mise en exergue. Et parce que 'osmose ne peut sSever sans un regard extérieur, des
réflexions philosophiques, éthiques voire politiqgue trés critigues sur le phénomene
normatif en tant qu’outil de régulation apporteront un éclairage complémentairé®.

Sans briguer I'exhaustivité, nous dresserons urdétalieux dans cette premiére partie sur les
fondements normatifs possibles de la RSE a parés dlispositifs d’encadrement
institutionnels de la RSE et de la littérature @&radue en sciences de gestion. La posture
épistémologique s’appuie sur le courant « integindste » (Girod-Séville & Perret, 1999).
Dans sa fonction discursive, l'utopie de la RSEfigle dans une perspective de dépassement
de la loi qui se révéle davantage une « hétérotofl®84), au sens de Foucault. Ce que nous
nommons « la norme outre I'Etat ». Le positivisneguere sa place dans cette perspective.
Nous démontrerons qu’il ne s’agit pas d’'une respbitig¢ « hors normes », mais plutdt d’'une
responsabilité parajuridique, par une rechercheadweaux paradigmg3itre 2). La Norme
internationale ISO 26000, dont I'isomorphisme alescnormes publiques a soulevé maints
débats politiqgues, tant dans sa phase de conceptiendans son contenu, en est la
consécration. Notre conclusion est qu’il s’agit rBu « métanorme xTitre 3). Pour
comprendre le succes de cette nouvelle utopi@nVient de donner un apercu de l'univers
des normes dans lequel la RSE gravite, dans ure cadndialisé ou la souveraineté des Etats

est remise en caug€itre 1).

16 Ce que nous étudierons davantage dans le chapetrea troisieme partie de cette thése.
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Titre 1. L'univers des normes

Au début du siécle dernier, Albert Einstein boulseela physiqgue newtonienne avec sa
théorie de la relativité. La logique aristotéliaienfondée sur un systeme rigoureux et binaire
se fissure. La représentation euclidienne de Iespal s’exerce la souveraineté des Etats sur
des territoires stabilisés avec des frontieresmitdes se brouille. Méme l'univers juridique
treés hiérarchisé est ébranlé (Ost et Van de Keeh?2®02). La mondialisation a entrainé, de
surcroit, un pluralisme, un enchevétrement et om flormatifs qui ont achevé de remettre en
cause la pyramide de Kelsen comme ordre verticahstendantal et sacré (Delmas-Marty,
2004a et b, 2006). De nouvelles formes de norntésivinormes de « valeur illocutoire »
différente (Géniaut, 2009, p.185), sont nées. Dasractions s’'opéerent entre les niveaux,
nationaux et globaux, voire infra- ou supra- étag&®] marquant une forme de privatisation du
droit. Dans cette internormativité pour limiter fmindre de contréler I'autorégulation qui en
découle, I'Etat ou les organisations internatiopalsollicitent des acteurs non
gouvernementaux et créent des autorités de réguldta gouvernance en réseau se met en
place. Un systéeme normatif outre I'Etat se cons{finapitre 2).

Mais comment se repérer dans ce « maquis de normegCapron et Quairel-Lanoizelée,
2010, p.93? Les normes se multiplient en raison de leur oljetleur portée et de la qualité
de leur auteur : une définition ne suffit plus s.d&rconscrire.

Le mot norme vient du latin gkorma» qui signifie « équerre » (Gambelli, 1998, pGest

un instrument de référence qui aurait un double d& « tracé » et de « mesure » (Thibierge,
2008, p.254). Par des aspects techniques, la neamble relever essentiellement de la
science, parfois économique (Violet, 2003) ; celleomporte néanmoins de nombreuses
équivalences avec la regle de droit (Boy, 1998m@02002 ; Cadet, 2003 ; Rouland, 2004).
Formelle ou non formelle (Helfrich, 2011) elle prage I'apparence d’'une recommandation
mais peut valoir commandement, selon le degré denlietion directive. Il est vrai que les
termes latin denorma et regula (du grec anciegnémor), traduits aussi par « réglettes »,
désignent, tous deux, des outils matériels poufiéla droiture, la rectitude, la linéarité. lls
sont donc, « comme l'atteste leur étymologie, rrgasement synonymes » (Amselek, 1989,
p.7). Par extension, de maniere abstraite, cesnstabnt servi d’instruments pour régler

également les conduites humaines (Amselek, 1980).p.
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C’est donc par un glissement de sens, que I'onuuven définitive opposer la norme a la
regle, la norme et les obligations voire la normdeedroit. Le découplage est purement
formel. A la différence de la morale ou de I'éthique, lesagles de conduite juridiques sont
parmi les normes, des regles particulieres qui imguent un commandement public ou
une sanction par une autorité publique. Mais l'intasité est trés variable : elle oscille de
I'incitatif & 'impératif. Et comme dans la regle morale, il peut s’agir d’interdits ou de
prescriptions. Au point que bon nombre de juristes, pris de gesj se contentent d’énoncer
ce qui esdroit mais renonceront a dire ger'est ledroit (Goyard-Fabre, 2003 ; Miaille, Ost
et Van de Kerchove, 2002 ; Rouland, 1991, p.7#allWi, 1960, p.1) laissant aux philosophes
le soin de le définir (Sériaux, 1989, p.85). Qudadse plient a I'exercice de définir le droit
(Carbonnier, 1990), ils prennent le soin d’avedire les conceptions divergent selon les
écoles (Atias, 2012). Nous évoquerons ces conceptigurivoques dans le cadre de
I'institutionnalisation de la RSE, comme élémerggséférence.

De maniére simple, Cornu (2002) définit le droitntbe « le contraire de ce qui éstdu ».
L’antonyme a le mérite de lancer le débat de mani@me mais, de maniere plus positive,
pour commencer, nous proposons une palette éaleatig mots clefs, pour ouvrir la réflexion
sur 'amplitude du champ juridique et la complexdté droit’ : rectiligne, avantage, intérét,
imp6t, faculté, franc, honnéte, juste, équitablé&férence, instrument, jurisprudence,
réglementation, loi, privilege, légitimité, permwms, pouvoir, dd, loyal, redevance, coutume,
regle, liberté, licite, moral, éthique, etces épithetes alternent avec les noms communs, les
exemples jonglent avec les synonymes, d'aucunsuisépt la définition. Avec la
mondialisation, de nouveaux termes et composapigasraissentnorme, (dé)régulation, soft
law, hard law, droits de I'hnomme.Le Droit - avec une majuscule - est aussi défimi gz
fonction :organisation juridiqueou systeme juridiqueencore appelégouvernanceAu droit
objectif on oppose également ldsoits subjectifs H4e passage du singulier au pluriel est le
signe de la reconnaissanceragmes juridiques ascendantes fait dela pluralité des ordres
juridigues (Chazel et Commaille, 1991). A ces caractéristigsiagputent les domaines ou
branches du droit (droit privé, droit pénal, drgiublic) et mémele droit commungu’on
assimile adroit, tantla norme de référence, en Franest celle duroit civil, c’'est-a-dire le
droit consacré aux lois en général, aux personnesla facon dont on acquiert la propriété

Le droit constitue surtout yghénomene social est donanortel (« Ubi societas, ibi jus »).

17 Tirée d’'une de nos conférences, dans le cadr&Edaipe interdisciplinaire d'éthique, sur « la maalsation
du droit, facteur de déshumanisation », 17 mar® 200iversité Catholique de Lyon
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Aucune organisation sociale ne peut s'en dépagiigique le droit ne présente aucun
caractere d’unidimensionnalité, ni d’unilatéralitd, de monisme (Le Goff, 2007, p.103).
Nous nous interrogerons sur les incidences de diad®s curieuse du droit deefitreprise
(celle-ci n’étant pas définie par le droit) en scies de gestion, et sur l'intégration du code
des sociétés (qui n'existe pas en tant que tely darcode de commerce a I'heure ou nous
dissertons paradoxalement de la responsabilitéalsode I'entreprise comme d’'un objet
juridiguement identifiable...

Malgré 'amphibologie des termedroit et droits, droit objectifou subjectif (Atias, 2012,
p.210), I'épistémologie juridique s’efforce de cmigser le phénomene juridique comme un
objet de connaissance (Atias, 1985, p.11). Sansgdpeeparti sur le point de savoir si le droit
est ceuvre de veérité ou de justice, ainsi rend blgssn raisonnement et une modélisation qui,
compte tenu de son raffinement, ouvre des persgsctitiles pour la gestion. Du moins c’est
notre hypothese.

S'’il n'est plus question de se noyer dans des ibeaur I'essence du droiguid jus 7 les
conditions de validité de la régle juridiqugui{d juris ?) restent un objet de recherche. Le
dynamisme de la norme juridique compense son artéiguginelle, qui tout en limitant sa
portée, ouvre, de ce fait, le champ a d’autressyge normes. La RSE n’échappe pas a ce
pouvoir d’attraction de la norme, et tout partierdéiment de la norme juridique. La question
pourrait alors se résoudre de savoir si n'entrastgans le champ dlroit, la RSE représente
un objet, par définitiortordu ? La réponse n’est pas si simple...

Les sociologues vont rechercher dans le magmaateses de conduite, celles dont « le seulil
de juridicité » est tel qu'il permet de les disswailes moeurs et de la morale ou de I'éthique,
parfois religieuse, pour les qualifier de normesdjques (Carbonnier, 1994, p.313). La tache
est infinie.

Loin d'étre immuables, les critéres de distinctientre les normes sont souvent liés a
I'histoire et la culture ; mais leur absence deactre mécanique, ou automatique, leur
confere surtout, une dimension politique, éthiquehalosophique. lls varient encore d’'un
pays a l'autre. Leur détermination permet de comgine ou est située la frontiere entre le
droit et la RSE, les conflits possibles et I'appaet I'inter-normativité. Ces tentatives pour
cerner I'idée de norme permettront d’analyser éemés voisins d’éthique, de principes ou de
valeurs qui se retrouvent également dans l'ingbitunalisation de la RSE, parfois a un niveau
équivalent ou métajuridique. A cet égard, nous emarons le cas des « normes éthiques »

constitutif, selon certains philosophes ou gestiinmas férus d’éthique, d’'un abus de langage.
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La norme, est quoiqu’il en soit, un terme génériquerecouvre diverses réalités mais qu'il
convient de manier avec circonspection. Le procesda signification évolue avec
I'utilisation qui en est faite. Il est délicat difauder une typologie dans un univers en pleine
mutation. De plus, compte tenu de l'inflation notive, tant publique que privée, dresser un
inventaire des normes n’aurait pas beaucoup de, senfortiori dans un domaine
multidisciplinaire ou les normes sont éclectiquds hétérogenes. Pour découvrir les
fondements normatifs possibles de la RSE dansnte¢ns des normes, il est donc préférable

d’expliquer ces mutations normativ@ghapitre 1).
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Chapitre 1. Les mutations normatives

La norme, définie comme ayant pour double fonctlen« guider I'agir et contréler I'activité
humaine » (Jeammaud, 1990, p.199), la fonctiondyrpar conséquent, le pas sur le contenu
ou sur la forme. Et, c’est cette fonction qui espéein processus de mutation.

En principe, la regledgvoiretobligation) appelle un systemeatbitrage a la différence de la
norme fracé et mesuré¢ qui repose plus sur un systemargentage(Supiot, 2005, p.86). On
retrouve, de nos jours, cette subtile division pdes normes a caractere fonctionnel dans les
entreprises, entre celles qui sont d’applicatioloniaire et celles qui sont jugées obligatoires.
Les premieres relévent de la régulation (souvemtelde « douce ») par opposition aux
secondes fondées sur une réglementation (dite exguiou classique. L’exigence de
conformité s’est muée en recherche de compatibilie [égislateur vise la régularité des
comportements sociaux en fixant un modéle dégalibun programme, une ligne de
conduite. Or, la norme prescriptive appelledhésionplus que lasanction La nature de la
regle a donc changé parfois imperceptiblement duda cette flexibilité. La régulation
appelle originellement un réglage, dans le domagohnique. Les cloisons entre normes
juridiques traditionnelles et techniques devienransi poreuses. La France a consacré cette
forme de normativité, en 2001, par Uoesur « les nouvellesegulationséconomiques ». La
nature du texte, législatif ou réglementaire, estrsaindifférente, quoique le pouvoir
réglementaire y soit davantage prédisposé. |l stirouver une régle de fonctionnement.
Une breche s’est ouverte dans le cadre des nowmmie#gjies ou dites impératives (Supiot,
2005 ; Atias, 2012, p.190). Certaines dispositignsurtant Iégales, dénuées de sanction
directe, n’exigent plus uneonformitéabsolue. Mieux, certaines normes seront consigdérée
uniqguement commepposablesil en résulte que, formellement les entreprisessont pas
liées, ni par un contrat, sinon moral ou psychajogi ni par une loi dont ils seraient les
destinataires, mais par le fait social que la noest posée. Ainsi en est-il, et nous y
reviendrons de la régulation par les droits de iidoe, « normativités émergentes »
(Benyekhlef, 2008), devenues le plus souvent imohss dans de nombreux traités
internationaux ou conventions de droit privé inational. L'invitation a suivre (plus que
respecter) la norme provient d'une pression socialele risque d'image déclenche la
«volonté »des entreprises de se « mettre aux normes » pamgormisme.

La encore, un@uance importante sera a apporter, entre normes fadtatives, incitatives

et volontaires Ce nuancier ressemble a une palette de touchmessionnistes.
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En contresens, la normalisation, d'origine privéangéea priori dans les normes non
juridigues, ne présenterait pas, par essence, deteee d'impérativité compte tenu de la
fonction de ces normes. Or, I'évolution de la ndrsagion oblige a nuancer cette assertion
car bon nombre de normes techniques sont reprees des réglementations publiques et
méme dans des contrats prives.

Normes descendantes ou ascendantes, le processugédelation par la norme opposable
produit un résultat identique. Et les lignes paraléles se croisent a linfini... Est-il
possible de trouver une application de ce théordigaclide en sciences humaines ? Le
rapprochement inéluctable entre normes privéesoghes publiques, donne effectivement
naissance aine catégorie hybride dans la logiqgue du marché mondial, entre les Berm
volontaires et les normes impératives. Nous verguresce point de jonction représente le
cceur du potentiel de régulation de la RSEet quil n'est pas dénué de caractere
contraignant, méme si les apparences sont cordtraii@ nouvelle ligne formée, est-elle

« droite » ? Telle est la question.

Dans la nomenclature des normes juridiquespfalawou encore « droit souple » émane des
Etats ou d’autorités publiques. Il s’agit bien dei«molle » ou de «roit doux ». Les normes
privées, quant a elles, participent activement aofd law, mais en tant qu’instruments au
service de la régulation publiqgue. Quand bien méssepouvoirs publics, au sens large,
entérineraient des normes privées, dans un ragpdidrce somme toute inversé, on ne peut
considérer, en toute rigueur, qu’elles appartiehréera soft law Pour la suite de ngs
développements, nous distinguerons donsdé power exercé par lesobbies privés via

notamment le jeu des normes techniques, deftdawproprement dite.

Nous revisiterons la classification traditionnedies normes juridiques fondée exclusivement
sur les compétences liées a la matiére et a ldeumafatione materiae, ratione personae
pour présenter une typologie plus complexe ou gx@ctement une échelle de normes
fondées sur le degré d'élasticité de la contraiatd’instar des modeéles proposés par la
sociologie.

Les relations d'ordre et d’appartenance ont laipl#ce a « des interdépendances, des
interactions et des discontinuités » (Delmas-Mar®d05b, p.89s.): une normativité
protéiforme en découle.

Dans ce chapitre, nous nous intéresserons, a kalday et plus spécifiquement, dans cette

section, a la montée en puissance corrélative deglalation et de la normalisation privée.
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L’axiome que nous formulons est celui-ci :
- plus la contrainte se renforce, plus la norme t&rédre propulsée dans le champ des
regles juridiques.
- plus la contrainte est répartie, plus I'intensibémative croit.
A l'instar de la poussée d’Archimede, nous pouvading que I'extension du droit positif agit

comme une force conservatrice réactionnelle.
CHAMP JURIDIQUE

DROIT POSITIF

Normativité m

faible oS

Normativité | Contrainte

—fote — faible

NORMES

POUVOIRS REGULATEURS

Figure 3 La poussée normative

Nous tacherons de décrire le phénomene normatiéxplorant certains de ces mécanismes
pour expliquer la logique conceptuelle qu’elle starsd au regard du droit et ses
conséquences sur la RSE, qui reléeve a la foishalel law et soft law (De Cannard

d’Hammale, 2007). Nous pourrons également prendnsaience que certains concepts, du
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fait de leur fluidité, relevent davantage du dftmti (fuzzy law du fait d’'une intégration dans
I'ordre juridique interne génératrice de nombreuse®rtitudes (Delmas-Marty, 2004a)

fortiori lorsqu’ils viennent d’ailleurs.

Titre du paragraphe | Problématique Nature du droit Hiérarchie des
normes

Entre législation efPeut-on encore parler= droit positif Norme juridique

réglementation : lade regle juridique ? entre hard law et|> Norme

régulation sociale oy soft law technique

la norme publique Entre conformité

souple et compatibilité

La normalisation | De la norme technique< droit positif Norme technique

unenorme privée en| a la norme politique ? | outil de la soft law| < Norme juridique
cours de ou de lahard law Complémentarité

publicisation ou concurrence

Les principes, lesSont-ce des normes ?| = « droits de nulleg Utopie ?

valeurs, I'éthique, les part » ?*ou bien Métanorme ? >
droits de I'Homme = non - droit ? Norme juridique
nouveaux concepts = droit naturel ? ou morales ?
normatifs ? fuzzy law Opposabilité ?

*(Carbonnier, 1996, p.48)

Figure 4 Typologie des normes

Section 1. Entre Iégislation et réglementation : la régulationsociale

ou la norme publique souple

De nombreux phénomenes expliquent les mutationmatives auxquelles nous assistons
depuis la seconde moitié du XXéme siecle. Pourtinprime abord, on peut se demander s'il
ne s’agit pas d’'une simple coquetterie de langage,la régulation n’est rien d’autre que
I'action de régle¥®: il n’y a donc pas d’opposition avec la réglenagion qu’elle englobe

comme I'un des mécanismes possibles de réguldforanglais les termes sont synonymes

18 Dictionnaire Larousse
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(Frison-Roche, 2004b, p.129). On peut, a I'extréoomsidérer qu'il y a quelque snobisme a
vouloir utiliser un jargon ou des termes absconsz{&h et alii, 2012, n°1581, p.804-806)
pour échafauder des théories sulfureuses. Politiestbire constitutionnelle francaise permet
de mieux comprendre qu’il ne s’agit nullement deifiet de style mais bien d’'un profond
changement dans les modes d’exercice du pouvainatdr

On distingue ainsi de maniére assez classique, ldacadre de la séparation des pouvoirs,
selon la trilogie fixée par Montesquieu (1979, R7328) entre le pouvoir |égislatif, le
pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire. Du pramidérive la législation (L), du second la

réglementation (R) et du troisieme la jurisprudefije

LEGISLATIF

édicte les lois

EXECUTIF JUDICIAIRE

exécute les lois applique les lois

Figure 5 Séparation des pouvoirs

Schématiquement, la Iégislation fixe les reglegljgues fondamentales et la réglementation
exécute les lois (par des décrets et arrétés)e Géparation des pouvoirs, propres des Etats de
droit, est cependant interprétée selon les régifpeslementaires ou présidentiels) tres
diversement.

En France, I'évolution est symptomatiqueepuis 1789, le législateur était souverain,
tandis que le pouvoir réglementaire lui était subadonné. C’étaient les conséquences de

la Révolution frangaise ... Mais dans I'histoire conitutionnelle du XXeme siecle, la

séparation a été entendue de maniére moins strict&n particulier, sous la IVeme
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République, une pratigue dérogatoire a été miseearvre, celle des décrets-lois. Tout
reglement n’était donc plus nécessairement un tdékapplication (de la loi) ou un arrété
(d’application du décret) : certains textes ditleégentaires car émanant du pouvoir exécutif,
étaient pris dans le domaine législatif. Puis, deaniére plus marquée sous la Veme
République et, par une inversion des polaritépolevoir réglementaire a pris le dessus par
rapport au pouvoir législatif. L'empiétement deviennorme...

Les apparences sont effectivement trompeuses. Darsens général, la loi signifie toute
regle juridique formulée par écrit. Le mot « loicerrespond a toutes les dispositions
abstraites qui s'appliquent a tous ceux, présamtBitors, qui se trouveront a un moment
donné dans la situation décrite par la regle érmnCéest d’ailleurs le sens générique. A cet
égard, tout texte provenant d'une autorité étatifjae ordonnance, décret, arrété voire
directive ou reglement...) peut étre qualifié de Lla loi semble donc prépondérante et sans
limite. Mais, ratione personaeles lois ne sont plus que les dispositions pripes les
autorités ayant le pouvoir |égislatif: la loi éneadu Parlement (Assemblée nationale et
Sénat) exclusivement. En outre, et pour la premieig notre Constitution du 4 octobre
1958, fixe,ratione materiagle domaine de la loi, a I'article 34 en énumérast matieres
relevant de sa compétersteicto sensuTout texte pris par le parlement est contraimtqadte
double limite — et c’est une autre révolution, m&ilencieuse cette fois-ci, qui dure encore !
Le reglement autonome est donc né : un nouveauoponermatif de I'exécutif est consacré
par l'article 37 de la constitution francaise. @lui-ci se définit par la négative : tout ce qui
ne releve pas de du pouvoir législatif, ou bien sllun autre organe constitutionnellement
investi. Son champ est donc beaucoup large quernteaithe de la loi, méme si les questions
les plus importantes, comme les atteintes a latébet au droit de propriété, relevent encore,
en principe, du pouvoir législatif. Et, la pratiqdes décrets-lois, qui pouvait se justifier
comme un assouplissement nécessaire quand le patledtenait le monopole du pouvoir
|€gislatif, est aujourd’hui relayée par la créati@s ordonnances (article 38).

La séparation entre législation et réglementatievieht plus souple au détriment du pouvoir
législatif qui a perdu sa souveraineté au profih@’ réglementation de plus en plus technique.
On est passé, selon Gérard Timsit (1997), dtoire normatif (relation hiérarchique) a un
espacenormatif (relation d’appartenance ou d’inclusi@saormes).

1) Approche par la hiérarchie des normes
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HIERARCHIE DES NORMES

Figure 6 Pyramide des normes de Kelsen

REGLEMENT SUBORDONNE
(décrets d’application - arrétés)

Figure 7 Hiérarchie classique

’

/

REGLEMENT
SUBORDONNE

REGLEMENT AUTONOME

Figure 8 Hiérarchie moderne
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La loi se situe maintenant a égalité avec le regldrautonome. Mais, en termes de pouvoirs,
elle a perdu sa souveraineté. Cette représentatyosamidale classique, en apparence
cohérente et rigoureuse est donc tres fortemetiquete a la fois dans ses fondements mais

également dans ses implications (Amselek, 20007200

2) Approche par sphéres de compétences
Désormais, le pouvoir législatif est défini stritkent selon le raisonnement suivant : tout ce
qui ne reléeve plus du pouvoir législatif appartient domaine réglementaire. Le pouvoir

exécutif n'a donc plus de limite sinon celle depexgter le domaine de compétences de la loi.

LOI

REGLEMENT

Art. 37

Figure 9 Pouvoir législatif partagé

Lorsque l'on regarde tres précisément ces schéamas'apercoit que c’est une nouvelle
représentation des pouvoirs qui crée ce phénomameatif. Il ne s’agit pas seulement d’une
question d’équilibre ou de hiérarchie. Il n’y a pispartage de souveraineté mais une prise de

pouvoir de I'exécutif sur le Iégislati€’est un renversement des pouvoirs.
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Pour contrebalancer la liberté d'initiative prisar pje gouvernement, progressivement, une
nouvelle forme de Iégislation s’est alors développé&ppelée « régulation »Certaines lois
utilisent ce terme (loi NRE, sur la « régulationainciére, la régulation de la concurrence et la
régulation de I'entreprise »). Des autorités pules de régulation sont créées (exemple de
I'’Autorité des marchés financiers) pour encadrey iedustries en réseaux en cours de
libéralisation (télécommunications, audiovisuelemgjies, transports, etc.). Certains auteurs
(Chevallier, 2001b ; Frison-Roche 2004b ; Clam edrtvi, 1998 ; Supiot, 2005 ; Timsit,
2007) considerent méme @us’agit d’'un nouveau droit, destiné a assurer lacohésion
sociale par une nouvelle articulation des pouvoirsLes techniques du droit évoluent. Se
développent les injonctions, suspensions et aatioiss (Atias, 2012, p.191). On découvre
des lois de programmation, de planification (Suf605) ou d’orientatiofd.

Au premier abord, on a I'impression qu’il s’agiud’ recul de I'Etat providence. L’Etat serait
moins interventionniste, parce que moins coercltifs’agit de réduire les procédures de
contrdle pour accroitre 'autonomie des acteursiésoques. La régulation « prétend agir sur
les états d’esprit en suscitant I'adhésion. « Eiitgé rendant plus discrete I'immixtion des
autorités publiques dans I'économie, elle en pepaxtension » (Atias, 2012, p.191). C’est
une tentative de récupération du pouvoir par désutmoyens. La norme est toujours
descendante : elle vient du sommet (Jestaz, 2Q@6)derriere cette recherche d’adhésion, de
consensus, d’harmonisation, il y a en fait un refusonflit, de la négociation, de la prise de
position tranchée.

La régulation privilégie, il est vrai, le droit que, c’est-a-dire un droit qui ne s’appuie pas sur
un arsenal de sanctions juridiques. Le droit soppiglégie une normativité spontanée des
acteurs économiques plus quimposée par [I'Etat.on< ®fficacité est conditionnelle.
L’effectivité du droit souple ne saurait étre pdseu Parce qu’il n'est pas contraignant, le
droit souple ne peut s’imposer que s’il suscite wypamique en sa faveur parmi ses
destinataires. Cette dynamique peut étre fortejlarde droit souple acquiert un caractéere de
standard. Si le droit souple ne peut étre directeérsanctionné, il peut étre pris en compte
dans une décision de sanction ou entrainer deggoesces défavorables sur un plan extra-
juridique (dégradation de l'image, désaffection oe®stisseurs, réprobation des pairs, etc.).
Son effectivité est alors considérablement renfyrggar un effet qu’on pourrait qualifier
‘d’ombre portée’ de la sanction. Les recommandatiaes autorités administratives

19 Exemple : la LOLF : Loi organique n° 2001-692 dadlit 2001 relative aux lois de finances
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indépendantes sont d’autant plus suivies par ldessinataires que ces autorités sont dotées

par ailleurs de pouvoirs de sanctiofd. »

- r \
Autorites y
de \

/
' Régulation , :
régulation

I \
I I
I I
| I

i

\~_,_-'

REGLEMENT

Meédiation
. Arbitrage Ry

- - -

‘ ENTREPRISES
HARD LAW

——————— SOFT LAW

Figure 10 Mutation des pouvoirs

20 Etude annuelle 2013 du Conseil d’Etat, « Le dsoitple », La Documentation francaise, p.11

56



En matiére de RSE, il n’en est rien et, trés sofjves intéréts financiers poussent les acteurs
concernés a agir en sens contraire, soit de mamasguée, soit en toute impunité — oserait-
on dire en toute légalité - faute de pouvoir corapaat contréler les résultats de chacune
d’elles. Cette souplesse génére une insécuritéliue propice aux dysfonctionnements
multiples (V. Partie 2). Car les acteurs écononsquient alors plus aucune prise directe sur
le systeme (ensemble de relations organiséesjjayignt mouvant, parfois opaque en raison
du nombre d’échelons intermédiaires crées, etatdgeifsaisissable. C’est un jeu de pouvoir
plus complexe, une forme de triangulation, en &at de cause un nceud de contraintes. Entre
la législation proprement dite et la réglementatidny a place pour une régulation
« autopoiétique » par le systéme juridique, autrgnait par « un sous-systeme de normes
(=mesures comportant des modeles) relié a ce 3stesase de comportements (grandeurs a
mesurer) isomorphes aux modeéles veéhiculés sousodrainte de probabilités accrues
d’intervention des mécanismes de mesurages avemritausous-systéme judiciaire) »
(Intzessiloglou 1991, p.395). La fonction normatiest véritablement dédoublée. L’'aspect
technique ou instrumental donne rlillusion que @me juridique serait neutre, dans une
sphere indépendante du politique (Arnaud, 199B)pMais, c’est un leurre : seule la tension
entre ces fonctions normatives dissociées permdaide fonctionner le systéme. Dans le
champ juridique que nous avons esquisse, ou chamiprdes, l'interdépendance est bien
visible.
Nier I'une des fonctions de régle juridique est wiepie dangereuse. A cet égard, deux
idéologies peuvent ainsi étre rejetées quant & femdements :
» lidéologie libérale qui prétend se passer du dmit tant qu’instrument de gestion, dans
une vision autorégulée de I'économie et par extensies relations humaines. Or, la
« main invisible » supposait I'éthique comme préaforme de droit naturel), ce qui
tend a montrer tout au moins les limites, sinorygdcrisie de cette théorie niant tout

conflit a gérer par 'Etat.

» lidéologie marxiste qui refuse la fonction nornvatide la regle juridique pour n’en
retenir que linstrument technique au service dlitigae, pour établir la dictature du

prolétariat.

La premiere est a rejeter car elle place les leid'é&conomie au-dessus de I'Homme en
oubliant que la regle juridique est avant tout ate ale volonté (Sur, 1990 ; Amselek, 2000).
La seconde, parce qu’elle réduit la norme a soeagyuantitatif pour réguler les structures

de production, comme une loi scientifique (SuRe05, p.232).
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Nous précisons pour la bonne compréhension de nosopos que nous n’assimilons pas
acte de volonté a faculté d'agir. La nuance est ingotante. La loi est supplétive de
volonté ; c’est-a-dire qu’elle trouve application adéfaut de volonté contraire exprimeée.
En aucun cas, elle ne peut étre subsidiaire. Nousernplaidons donc pas pour une
régulation parfois percue comme une dérégulation queviendrait a donner la liberté a
chacun de s’autogérer.

Dans lasoft law l'outil juridique n’est plus un moyen au servida politique, mais 'outil
politique lui-méme. C’est un rouage de plus quialdde la fonction politique, pour mieux la
déployer, par un maillon supplémentaire dans lanehexécutive, pour se rapproclagpriori
des destinataires de la norme, a I'échelon loeatosiel, voire individuel. Or, du fait de ces
intermédiations, la mesure politique peut perdrdishilité pour tous les acteurs concernés,
voire en intensité surtout en bout de chaine dunerse, échapper a son auteur et donner
'impression de faire naitre de « petits Etats sddittat » ! Ce systeme engendre
effectivement un certain nombre d’effets perversR¥rtie 2 : la Tétranormalisation, I'envers
du droit).

C’est comme si I'Etat déléguait la contrainte, autement dit la pression sociale, a des
« autorités de tutelle » le soin de faire pressiord’orienter, de décider a sa place des
moyens ou encore demander directement au destinataide la norme de prendre ses
responsabilités (Frison-Roche, 1998). La régulatiom’est jamais décisoire, sinon en
apparence. Elle fixe un cadre ou s’ouvrent des espas de semi-liberté : tout est dans la
recherche de compromis. La régulation incite, instie, distille.

La directive est son instrument favori. Une margenthnceuvre est laissée a chaque acteur,
fat-il un Etat. Cest la compatibilité avec la namen vigueur qui est recherchée,
I’'harmonisation, non la conformité pure et sim@a découvre ainsi les directives-cadres, les
DTA (Directives Territoriales d’Aménagement), lesC@T (Schéma de Cohérence
Territoriale), les projets comme les PIG (Projetntlrét Général), les PADD (Projets
d’Aménagement et de Développement Durable), touplens (POS remplacés par les PLU,
PDU, PEB, PPRN) sans compter les conventions (Aageritl locaux déclinaisons de la
Déclaration de Rio de 1992) telles les CUCS (Cotiwaa Urbaines de Cohésion Sociale), les
chartes agricoles ou méme les Agendas 21 locaucknégé de la Déclaration internationale de
Rio de 1922 , etc. qui sont aussi le fruit de ceégulation publique... Tout un droit
déclaratoire ou encore programmatoire (Supiot 5p@tnerge de ces dispositifs.

La recherche d’harmonisation repousse les limitesalla sanction, faute de conformité

binaire a apprécier. Entre la conformité et la norconformité, une zone se dessine pour
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une catégorie d’'actes sur le chemin de la conforndit La conformité n’est plus seulement
un résultat a atteindre mais I'idéal vers lequel ordoit tendre. C’est précisément le mode
de construction de I'Union européenne. L’obligatae moyens supplante alors I'obligation
de résultat. C'est la consécration d'un systemeqssuel a I'instar de la roue de Deming.
L'objectif est de sortir du schéma classique dademe réglementairstricto sensuassortie
de sanctions, pour entrer dans un univers de nophessouples qui n'appellent pas de
répressionde la part des pouvoirs publics, mais pnessionpour obliger a se conformer.
Mais quelle est la validité de ces textes ? Queksst leur portée ?Les paris sont lancés.

Faites vos jeux !

Figure 11 La force normative aléatoire de la régida souple
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Il ressort de l'étude tres approfondie des travalex Catherine Thibierge sur la force
normative (2009) qui inspire cette rétjesymbole des jeux et du hasard, des résultats trés
mitigés sur le droit souple& C’est un droit qui agit par la persuasion d’un rdele, non par

un commandement sans réplique ; par régulation, ngoint par regle »(Carbonnier,
1978, p.146). Avec des normes de régulation a plesis vitesses, les reperes deviennent
de plus en plus flous.

C’est alors au stade du contentieux que la lignéxse La jurisprudence, par son caractere
rétroactif rend la mesure encore plus aléatoireisguée. On passe alors du droit au fait
juridigue, que d’'aucuns se risquent a ranger adjbur dans la catégorie des « normes
jurisprudentielles » (Bergel, 1993). Le Conseil stgntionnel lui-méme cherche dans le
contenu méme des textes de loi la mesure de laatimité pour qualifier le texte et en
déterminer le degré de contrainte. Mais a la dfiée de I'examen de la constitutionnalité
des loisa priori avant promulgation pour en déterminer la validigt, examen au stade du
contentieux intervienta posteriori Ont méme été créées les questions prioritaires de
constitutionnalité¢ (QPC) qui ont littéralement ihdgionnalisé ce phénoméne de
questionnement perpétuel sur la loi, avec effebaétif. Il ne s’agit plus alors de régler un
conflit individuel de normes mais de remettre easea pour tout un chacun, la validité méme
de la norme votée. De comité des sages, les jugedodseil constitutionnel s’'arrogent les
pouvoirs d’'une « troisieme chambre a voix prépoantgr » (Granet, 2001, p.44)...

Cette remise en cause du pouvoir législatif déntimgra prend un tour général et
systématique. C’est une confiscation silencieuse.statut de chaque disposition est en
suspens. Une véritable inquiétude au sens premigerche en résulte, du fait de I'insécurité
juridiqgue générée par « l'impermanence » de lalloy. a inversion du schéma: la loi ne
détient plus qu’une validité provisoire, méme uois £ntrée en vigueula loi perd alors sa
légitimité de principe : elle s'efface derriere d'aitres référentiels institutionnels. Le
principe de légalité implique de respecter cetteivetie hiérarchie. La loi n’est plus
considérée comme objective en elle-méme. C’estide ponstitutionnel qui fixe le curseur
des évolutions Iégislatives autorisées, sans ée gutant élu démocratiquement : on assiste,

en définitive, & « la mise hors-jeu du peupi® ee qui peut paraitre anticonstitutiorfieSur

21 En particulier les schémas de synthése p. 84®a 84

22 Rapport public du Conseil d’Etat, 199G onsidérations générales : L'intérét générdtd.Etudes et
Documents du Conseil d’Etat, n° 50, 1999, p.65

23 Article 3 de la Constitution de 1958 : « Nul comud individu ne peut exercer d’autorité qui n’emane
expressément »
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I'intérét général, le Conseil constitutionnel exewmn contrdle de proportionnalité, un contrdle
du principe d’égalité et du caractére suffisantrgastifier des atteintes a un certain nombre
de droits et de libertés. Méme la loi, en défimtiveleve d’'un contrble, d’'une supervision,
d’'une expertise. La régulation publigue n’est jasngu’une institutionnalisation de ce
processus.

Certains juristes y voient des « déréglements du dit » (Carbonnier, 1996, p.106), le
signe du « crépuscule des Lumiéeres » (Pignerol, 200 la tragédie des 3&' (Cornu,
2006)... De nombreux économistes et gestionnaires iéant écho. Ainsi Gendron (2010)
évogue les suites d’'une « carence de I'Etat », $itz (2003) dénonce un «capitalisme qui
perd la téte». La régulation prend la forme certesl’'une « déréglementation » ou d’'une
nouvelle forme « législation non juridique », voired’une dérégulation. Le prisme est
inversé : ce ne sont pas ces « droits venus de euflart » qui sont une utopie comme le
dit si bien le doyen Carbonnier en évoquant la mégzhore de l'utopie (« lieu de nulle
part ») mais le fait de croire que I'Etat a encoredu pouvoir (Atias, 2012). Qui croire ?

La régle de droit doit ainsi gagner sa |Iégitimigasl un processus continu d’interactions. Elle
n'est plus qu’une réalité sociale parmi d’autres {eérsac, 2003, p.186). C'est l'usage de la
regle qui la fait norme, en tant que forme vivaptetée par la régulation (Reynaud, 1997,
p.296-297). Peut-on encore parler de droit poBitif

Dans les causes structurelles, est invoqué plgeraent I'impact des nouvelles technologies
dans une économie mondialisée (Pesqueux et Bie2@@2, p.19). La recherche (en
sociologie, en épistémologie, en philosophie) jgue s’est alors intéressée a cette nouvelle
intelligence du droit vivant, a la pensée du ddaihs un systeme complexe, a la relation au
temps, comme donnée inhérente a la fonction du {@@det, 2005b). « Dans les sciences
humaines, on ne peut prophétiser qu’au passé »d&Eu4998, p.116). Or, la régulation, par
définition, projette des comportements. Elle saesiiécessairement sur une vision a moyen
ou long terme. La force normative dedaft law provient de ce phénomene d’anticipation.
Cette forme d’intervention de I'Etat connait un agssonsidérable. Elle est finalement
ambitieuse car elle se déploie dans la troisiemmedsion.

La regle de droit ne se contente plus d’ordonner,’ohterdire de sanctionner. Elle joue un
réle préventif, cherche a préserver l'avenir, orgaiser les équilibres futurs. C’est
véritablement un changement de posture, dans le bate conjurer le sort. C'est toute la

réflexion menée autour du développement durable, dprincipe de précaution, de la

24 Complete cohérente et complexe
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théorie du risque. Le rapport au temps qui se conatit sur I'utopie d’'un nouveau
contrat social intergénérationnel est inversé (\Wartie 3).

Le droit s’inscrit déja dans la durée, de maniéneoimpressible. Il est le reflet du
fonctionnement de la société qu’il régit. La samcguridique indissolublement liée a la regle
édictée, suppose toujours I'écoulement d'un espamgs, puisqu’il faut au préalable
enfreindre une regle pour déclencher le processusadctionA fortiori, cet espace s’étend,
sans délai prédéfini dans la régulation, puisqéils’agit pas de fixer la limite entre le licite et
I'illicite, mais de donner une direction, tendres@n objectif, qui peut ne jamais étre atteint.
Néanmoins, la durée ne peut étre infinie. Sangdit@mporelle, la régulation devient de plus
en plus floue. Sans relation au temps, I'espacavsi sur du non-droit. La prescription
impose I'oubli, quand l'action en justice n’est ma®rcée ou la peine n'est pas exécutée dans
un certain délai.

Dans le cadre du développement durable, c’estdise : il faudrait appréhender le droit, en
amont, pour préserver les générations futurest-a'elire anticiper les préjudices éventuels.
Mais, cette méthodologie se révele délicate, enemeatle responsabilité. Soit celle-ci s’avere
inadéquate, car, fondée sur la faute et le pré&udidi, elle exclut alors toute forme de
prévention, soit obsoléte, compte tenu des dékiprdscription, soit, encore, inadaptée dés
lors que les dommages causés ne sont pas réparhbkegesponsabilités préconstituées
n'existent pas; elles se définissemtposteriori comme des sanctions ou des modes de
réparation plus ou moins idoines. Les victimesidistses, de pollutions, de préjudices divers
se contentent de compensation, de réparation paradent, de substituts.

Le principe pollueur-payeur ne peut s’appréhender dans ce cadre : un temps de réaction
est nécessaire. Ce principe présuppose donc satiermolpour pouvoir trouver application.
Paradoxalement, les derniers rapports alarmant®m@misations internationales en matiere
d’environnement appellent des mesures d’urgenceeptiges. La timidité des décisions peut
étre mise au compte de la faiblesse politiquee pkut aussi et surtout s’expliquer par
I'incapacité du droit comme technique de gestioarpgerer I'imprévisible. Un jugement de
valeur ne peut s’appliquer. La violation du prireiglee précaution, applicable dans une zone
d’incertitude scientifigue et en cas de craintenddlommage irréversible, ne peut également
s'apprécier qu'au stade de la réparation. Pourtamiermet d'éviter une prise de risque
inutile, et ce instantanément, en cas de doutesdéwise en ceuvre. Principe d’action ou
d’inaction, il est une forme de conscience du resda prise en compte du long terme dans les

décisions manageériales, avec pour finalité lest®re 'Homme. Il reléve bien plus souvent
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de l'utopie, de l'intuition ou du pari, que d’'unritdble principe juridique. Plus que du droit,
il s’agit de I'éthique fondée sur I'heuristique ldepeur (Ballet et de Bry ailii, 2011).
L’imprévisible appelle un flou juridique peu propi@ un encadrement réel ou une véritable
sanction. Seule la volonté collective, qui supplesgansfert d’'information, une assimilation
concomitante et une décision commune, est aloentigde. Mais le processus de décision
touche sa limite quand il ne peut prévoir I'impagt les générations futures. Aucune décision
de gestion ne peut étre prise sans connaissancaude. Le droit du développement durable
reste a construire : il n’en est qu’aux prémisses.

L’économique précede le juridique; et avec laigue, les comportements, les régles du jeu
évoluent, de méme que le contenu des sanctiontieAre des NTIC, il est vain de croire a
I'existence de regles permanentes, intangibles,uabies. Sources elles-mémes d’insécurité
juridique, les modifications législatives et reglamuaires fréquentes et constantes en attestent.
En définitive, a la différence de la réglementatiorqui pense sa propre transgression en
termes de sanctions, la régulation connait une caihe effectivité des lors que la
contrainte est jugée suffisamment forte. Le défi proe sur la contrainte non sur la crainte

de la sanction (Carbonnier, 1994, p.320). Ce quompte ce n’est pas la régle elle-méme,
mais son application. Le droit souple doit étre norseulement Iégal pour étre suivi, mais
également |égitime. Il fixe une norme et tend a radre les écarts entre les
comportements réels et la norme« La régulation normative est a la fois le systeaee
regles d’encadrement du marché (institution) ehise en application de ces régles, la ou les
« mécanismes » du marché ne suffisent pas a peodaoifonctionnement jugé satisfaisant »
(Pesqueux, 2010a, p.223).

En ce sens, I&oft law n'est pas I'antichambre de laard law, mais bien une mesure
alternative complémentaire. La logique binaire itradnelle tente néanmoins de les opposer

mais leur postulat est bien différent.
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Critéeres de distinction

Hard law/droit dur

Soft lawdroit souple

Auteurs Acteurs institutionnels publics Acteurdblics et privés

Formes Conventions et traité®éclarations, principes
internationaux, coutumes pedirecteurs, guides, livres,
usages internationaux, loisiormes et labels, lignes
constitutionnelles et ordinairesdirectrices, résolutions,
reglements, droit dérivé desecommandations, circulaires,
institutions internationales,chartes éthiques et codes |de
marchés publics, contrats... gouvernement d’entreprise...

Nature juridique Obligation Liberté

Valeur juridique Impérative et coercitive Faculatiet incitative

Force contraignante Forte Variable (application

volontaire)
Sanctions Juridiques Contréle par une autorité

publique ou privée

Economiques (par le marché)

« Hard law et soft law : des frontiéres peu étansh&®

Les frontieres sont parfois floues : il n’est paserque des dispositions deslaft law soient

dotées d’'une force contraignante certaine, ou kgera l'inverse, certaines obligations de

hard lawne soient assorties d’aucune sanction (articledel& loi NRE qui exige un rapport

de développement durable sans prévoir la sanctorélative en cas de défaut) ou que les

sanctions ne soient jamais appliquées... Prenoesemple :

« Technip est prét a payer

corruption au Nigeria... » (Extrait du Journal Le Monde : 15 février 2010)

« une charge exceptioalte » pour solder une affaire de

Technip a annoncé qu'il est prét a verser 245 anilid'euros pour mettre un terme a

Line

affaire de corruption au Nigeria remontant aux &sn£994-2004 pour laquelle le groupe|de

services pétroliers francais est poursuivi auxs=tatis.

25 Tableau complété, issu de I'annex@ernotre article (Cadet, 2011, p.19).
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En principe, les conventions internationales deelabntre la corruption, telles la convention
dite de Merida (2003) ou la convention de 'OCDERY9I) interdisent de telles pratiques. Il
s’agit dehard law: une sanction est prévue. La loi Perben Il a domesposé dans le code
pénal francais la liste des incriminations et lpregsion correspondante. Pour autant, on
découvre ici, un exemple classique de proposdmiransaction possible, méme au pénal...
Cette « charge exceptionnelle » sera-t-elle déolectt C’est une autre histoire... Si le droit
des sociétés présente un caractére moralisatedmitefiscal fait preuve de plus de réalisme.
Les considérations pour qualifier I'acte anormalgdstion different d’une jurisprudence a
une autre. Contrairement a tous les principes gémédu droit fiscal, il a été admis, depuis
les années 80, suite a un revirement jurisprudéhtae pouvoir déduire une amende dés lors
que l'acte avait été pris dans l'intérét de la éteci Tout acte illicite, pénalement sanctionné,
n'est pas nécessairement un acte anormal de gestjph Partie 2, les conflits de normes).
Les normes méme juridiguement contraignantes sggtoaétrie variable selon des criteres
éthiques et culturels différents.

En 1987, le célebre rapport Brundtland de la Corsimismondiale sur 'environnement et le
développement (CMED) « Notre avenir a tous » faditne le concept méme de
développement durable qui progressivement acqlaigrortée d’'un principe général de droit
international. En revanche, la controverse sur déewr juridique des résolutions de
I’Assemblée générale des Nations - Unies demeurdott état de cause, elle ne peut créer
une norme et ses effets sont variables. A cet etmpbrtée juridique de la Charte des droits
et devoirs économiques des Etats (1974) a été entoontestée. Il est en effet contradictoire
de soutenir le caractére obligatoire des résolstetnde proclamer, dans le méme temps, la
souveraineté des Etats (Ruzié, 2004, p.154).

Dans cette nomenclature, les cloisons ne sont dgom&s étanches : une obligation deard

law n’est pas un pléonasme, une mesure deoft law contraignante n’est pas un
contresens...

Ainsi les incitations deviennent souvent objet deuses contractuelles, que les parties de
droit privé s’engagent a respecter. Les principescteurs de 'OCDE (1976) a destination
des multinationales sont devenus un usage intermafi dont la valeur juridique a été
reconnue par la Cour Internationale de Ju$ticela représente un standard minimal mais au

moins, on évite par ce biais la pratique des « bsustandards » c’est-a-dire un clivage entre

26 CE, 7™ et ™ sous-sect., 11 juillet 1983, req. n° 3394% .. Fisc. 1984, n° 16 comm. 813, concl. Léger
27 http://www.assosherpa.org/reflexions/SHERP A%20Es2@Juridigue%200CDE%20V150607.pdf
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les normes de la maison méetald law) et celles, en général, moins contraignantesade |
filiale étrangére goft lawvoire fuzzy lawy (Ferry-Maccaricet alii, 2006, p.326). Pour autant,
des cas de responsabilité civile existaient dasmpdgs de [&£&ommon Lawa l'international,
gu’'aucun Etat de droit romano-germanique n’'a comaguere. Tout est relatif face au non-
droit...

Les sanctions, juridiques ou économiques, envisagee lasoft law relevent donc de
'utopie. Et c'est effectivement ce qui caractérige mieux cette nouvelle forme de
normativité qui mise sur la « déjuridicisatioR® >de la sanction. En droit des sociétés
notamment, on observe : une limitation de I'étendee effets des sanctions civiles, comme
dans le cas des nullités (Robert-Cadet, 2000),rdanption des injonctions de faire et la
multiplication des peines privées. Ce cadre egtipeoa 'avénement de la RSE.

L’Etat ne définit plus, seul, lI'intérét général. ixale cadre de la régulation, un partage, plus
ou moins consenti par I'Etat, en concurrence awecpoids des grandes entreprises,
notamment du CAC 40, avec d’autres autorités publgou privées, est organisé. Un droit
négocié prend place et fait reculer les bornesatdré public économique, par un mélange
subtil des deux formes de normativités, droit dudmit souple, entre complémentarité et
dépendance. Parmi ses principales manifestations, pouvons citer : la flexibilité des régles
relatives a la SAS (sociétés par actions simplifibes pactes d’actionnaires, les codes de
gouvernement d’entreprise, les recommandations '@®&H (Autorité des Marchés
Financiers) ou des agences de conseil en vqieofy advisors»), et plus précisément pour le
sujet qui nous préoccupe, le rapport, par exenspule)' information publiée par les sociétés
cotées, en matiére de responsabilité sociale @éoememental®.

Cette redistribution des pouvoirs entre I'Etat et bs acteurs sociaux économiques confere
des nouvelles rationalités. A un systéme de gouvemnent centralisé et hiérarchisé se
substitue un mode de gouvernance ou tous les actsuwroncernés exercent collectivement
le pouvoir, dont le pouvoir normatif. Cette brechedans le pouvoir étatique donne
naissance a une certaine internormativité et I'espo d'un partage corrélatif des
responsabilités. Le passage a la régulation est, Rotre sens, un des principaux
fondements théoriques de la responsabilité sociétaldes organisations. Les normes
fondamentales de la RSE ressortissent de ce partaggmbolique du pouvoir public-

prive.

28 Alain Couret, IFA, Club Recherche, 31 mars 20hhférence-débat
2% Rapport de I'AMF sur l'information publiée par ls®ciétés cotées en matiére de responsabilité lspcia
sociétale et environnementale (5 novembre 2018&c2mbre 2010).
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La question clef est de savoir si I'Etat demeusnbiarbitre, en distribuant les réles a chaque
acteur, et en évaluant les résultats du dispa$itibger, 2006). Or, I'équilibre créé par la
régulation montre davantage une évaluation rendublique (par [I'obligation de
transparence) qu'une évaluation véritablement gubli L’autorité publique guide I'action
plus qu’elle ne la contréle. Trop implicite voiréctive, la délégation de pouvoirs ne
s’'accompagne pas d’'une prise de responsabilitéoparles acteurs économiques, en tout état
de cause a égalité : I'entreprise n’est pas citoggrar nature. Les intéréts sont contradictoires
et I'exercice collectif du pouvoir n’est pas ch@sgée. En matiere de politique économique, il
n'est pas certain que la privatisation des nornagsonine I'entreprise dans un réle subsidiaire
par rapport aux Etats. Des questions de légitis#éposent. Le risque de surenchere
normative n’est effectivement pas exclu entre narndescendantes (normes publiques
nationales ou internationales) et normes ascersléntemes privées issues de la base) voire
entre normes. Et la crainte que I'Etat feigne détmsar une situation qui lui échappe n’est
pas infondée (V. Partie 2 sur la Tétranormalisation

La soft lawest la régulation publique qui articule 'ensemiideces normes. L'imbrication est
formelle ou informelle. Parfois, les normes ascabelm ont valeur d’'usage ; elles deviennent
sources de droit directes. Une régulation privée tors a prendre le relais de la régulation
publique.

Les normes issues de la normalisation privée doesii ainsi des outils de la régulation,
publique ou privée, en combinant obligations cagirantes et démarches volontaires avec

I'intervention croissante de multiples acteurs.

Section 2. La normalisation: normes techniques ou normes

juridiques ?

La normalisation a pour objectif d’assurer une séEuminimale dans la circulation de
produits et de services : quoique contraignantesess courant du terme (Carrieu-Costa et
Bryden, 2012), c’est en principe le gage d’une @t réciproque dans les échanges (Pierre,
2012), un appui aux politiqgues publiques du dévetopent durable (Apied, 2012), ou encore

un complément naturel a I'innovation, notammentiadeqRichez-Battesti et Vallade, 2012)

par la diffusion de bonnes pratiques (Guibert ai,N©12)%°

30y, L'éditorial de Carrieu-Costa et Bryden, de mémue les articles de Pierre, Apied et Guibert ai,M&67
de la Revue « Responsabilité & Environnement, condésa « La normalisation : principes, histoire,létions et
perspectives », juillet 2012.
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Elle est de prime abord d’essence purement techni§on autorité dépend de son utilité
reconnue par les professionnélspriori, sa valeur ne repose donc pas sur une regle de dro
Pour autant, la responsabilité de ’lhomme de liég au respect des normes techniques ou a
son non-respect n'est pas exempte de conséquendd&gyes. Comme le droit, qui
appréhende I'ensemble des personnes morales oigpay®t tous les biens leur appartenant,
la normalisation traite, aujourd’hui, de tout l&ntail des activités humaines et du savoir-
faire: la norme n’est plus seulement un outil teghe réservé au secteur secondaire. Elle
touche également les servites

Pour s’en convaincre, il suffit également de sémg&faux « chronologies imbriquées » de la
métrologie et de la normalisation retranscrites Bayden (2012, p.12). Autrement dit, la
signification du terme « technique » est extrémemerariable » (Wibaux, 1997). Toute une
évolution stratégiqgue a conduit la normalisatioohteéque, originairement tournée vers la
qualité des produits, a devenir des techniqguesgditsation comme les normes du systéme
demanagemenipuis de gouvernance (V. Titre 3 sur la Norme ES000).

Les interférences entre la normalisation et la @natjuridique sont alors inéluctables. Ainsi
une premiere définition juridique avait été dondéas l'article 1er du décret n°84-74 du 26
janvier 1984: «a normalisation a pour objet de fournir des documse de référence
comportant des solutions a des problémes techniggiesommerciaux concernant les
produits, biens et services qui se posent de fagpétée dans les relations entre partenaires
économiques, scientifiques, technigues et socialXSO en a tiré une définition de la
norme, selon une acception tres générale, équieadenne regle de droik: document établi
par consensus et approuveé par un organisme recaquiuournit pour des usages communs
et répétés, des regles, des lignes directricesesucdractéristiques pour des activités ou leurs
résultats, garantissant un niveau d’ordre optimand un contexte donné?» De méme,
I'Union européenne, dans un réglement récent, dnfggr « norme, une spécification

technique pour une application répétée ou continloaf le respect n’est pas obligatoie.

31 Le 4 octobre 2012, le Conseil a adopté le nouvéalement relatif a la normalisation européenne. Ce
réglement vise a moderniser et améliorer le sys@&umepéen de normalisation. Le présent reglemappljue

a compter du ler janvier 2013.

32 e Guide ISO CEl, repris dans la Norme X 03-1Qjta 997

33 Réglement du Parlement européen et du Conseit {dire 2011) relatif & la normalisation européeraie

modifiant les directives 89/686/CEE et 93/15/CEE G@onseil, ainsi que les directives 94/9/CE, 94/E/C
95/16/CE, 97/23/CE, 98/34/CE, 2004/22/CE, 2007/E3/2009/105/CE et 2009/23/CE du Parlement européen
et du Conseil.
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Notre collegue Vincent Helfrich a esquissé en laién@a une typologie intéressante des
normalisations techniques qu’il intitule désormaiscripturales » compte tenu de leur
tendance a adopter des normes plus formellesigtignige dans leur objet. Nous avons repris
un extrait de son tableau (Helfrich, 2011, p.35)'&tons remanié en fonction de notre

expertise.

Sujets normalisés | Formes d’expertise | Formes de validation | Exemples

(explicites/ implicites)

Objets techniques | Trés  réduite et Homologation Création de Ia

(depuis 1947) homogéne (un Norme technique marque NF (normes

groupe d’ingénieurs francaises) ou CE

U7

dans un domaine) (européennes)
Ex: format du
papier (A4, A3...)

Notion de qualité

Sujets sociot Elargie et hétérogéngeCertification Famille 1SO 9000
techniques (spécialistes du Standard opérationnel et ISO 14000
(a partir des annéeglomaine, venus de Systemes de
80) divers horizons) management
Sujets sociot Tres élargie a Evaluation ou pseudg-SA 8000, SD
politiques l'image de la société certification 21000, ISO 26000
(@ compter descivile AFAQ 1000NR et Terminologie
années 90) (scientifiques, AFAQ 26000 commune de la
industriels, Bonnes pratiques,| responsabilité
consommateurs, normes de| sociétale des
représentants ducomportement organisations

gouvernement, des
syndicats, ONG, etc.)

La normalisation découle en effet de la standatidisa de I'augmentation du progrés
economique et social (Igalens et Penan, 1994) efédelution des marchés mondiaux
(accords du GATT de 1947 et I'Uruguay Round de 1886994). L'objectif n'est pas la
prescription de normes coercitives, Iégales oueréghtaires. C’est avant tout I'élaboration

d’'une politique de qualité, par présentation deéngitiels harmonisés au niveau national,
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européen et international. Elle procéde d'une déhmawolontaire des professionnels: le
fabricant recherche la baisse maximale de ses d®ifsroduction, par optimisation de la
qualité d’'un produit, offrant une meilleure séagritandis que I'entreprise de services vise
une performance (lignes directrices pour la gestienla qualité sont fournies pour les
services par la norme ISO 9004-2). En tout étatalese c’est une gestion complete de la
satisfaction du client, par I'établissement de ctindstiques appelées spécifications (Lanord,
2005a). Elle est en outre dorigine purement privBeen résulte des rapports entre
normalisation et réglementation trés ambigus, etiqodier en France (Boulin, 1989), ou la
norme publique est privilégiée.

Au nom du progrés économique, technique et socialge la sécurité des personnes, de la
politique actuelle de précaution, la normalisation,phénoméne d’origine éminemment
volontaire et privée, va-t-elle devenir obligatoire? Résoudre ce paradoxe suppose de
fixer d'ores et déja le degré d'impérativité de cesnormes de qualité pour mesurer
ensuite les conséquences de la normalisation en iga¢ contractuelle.

Deux cas de figure sont alors a envisager :

e ou bien, la norme n'a pas été respectée alorslguéghit stipulée (= indiqguée dans une

clause du contrat) au contrat comme obligatoiraiau, 1998, p.30)

e ou bien, la norme a été respectée et une resptitésaloi fabricant est toutefois mise en

cause pour un produit défectueux (Penneau, 1998).p.

Quelle que soit I'nypothese envisagée, on assiste mouvement vers une reconnaissance

d’une responsabilité objective des professionnésslars que la sécurité est en jeu.

Sous-section 1. Procédure de normalisation

Il faut étudier la procédure de normalisation pooieux savoir quelle valeur juridique
attribuer aux normes de qualité c’est-a-dire can@dd place de la normalisation technique au

sein de la hiérarchie des normes.

1. La normalisation francaise

Il existe environ 30 bureaux de normalisation esmEe; 'AFNOR (Association Francaise de

NORmalisation) les fédére tous.

a) L'AFNOR en quelgues mots

Cette association loi 1901 a été créée en 1926 maste depuis 1941 sous cette forme

juridique. Elle est sous le contrdle du Ministéeelthdustrie car elle a une mission générale
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de recensement des besoins de normes nouvellexddliidonne les travaux : un programme
annuel est arrété en fonction de 18 grands progesntta normalisation (GPN). Elle assure la
diffusion des normes, représente les intéréts iarecl'étranger.

Son conseil d’administration est constitué de 38nimres aumaximum Il existe un comité
d’'orientation et de programmation (COP) de 12 safgemt un tiers issu du conseil
d’administration) qui veillent & la cohérence dentamalisation francaise dans un objectif
d’intérét général. De méme il existe des comitésientation stratégique (COS) qui élaborent
des normes sectorielles : entreprises, administratiorganismes professionnels adhérents a
'AFNOR les composent. Des relais sont assurés dgscChambres de Commerce et

d’'Industrie.

CA: 134 M€
1200 collaborateurs dont 300 a l'international
20 000 acteurs impliqués en normalisation
1800 auditeurs et formateurs
13 délégations régionales
28 implantations dans le monde et des relations canerciales avec 90 pays
50 000 clients

(Chiffres clefs du 31/12/12, extraits du site 'd&NORwww.afnor.org

L’objectif est d’'obtenir un maximum de partenaipssir ’lhomologation d’une norme afin de
pouvoir faire appliquer la norme a I'ensemble dedafession de maniere consensuelle, un

indice de qualité pour le consommateur final.

Il est a noter que lgualité substantielleau sens juridique du terme se définit comme [une
caractéristique d’une chose, objet d’'un contrat,agété prise en considération par les parties

contractantes, de telle sorte qu’en I'absence télément I'accord de volonté n'aurait pu|se

D

réaliser. L'erreur sur la qualité substantielle tpeantrainer la nullité de l'acte juridiqu

9%
QD

Aujourd’hui, le fait de tromper un cocontractant fs qualités substantielles ou I'aptitude
I'emploi fait encourir une amende de 37 500€ ais plaire d’'une peine d’emprisonnement

(article L.213-1 du code de la consommation).
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L’AFNOR centralise toutes les informations que e®iti soient nationales, européennes ou
internationales. Des organismes de certificatictiatcréditation ont été mis en place.

b) Normalisation, certification et accréditation :les modalités de la régulation privée

La certification est I'expression de la normalisafi c’est-a-dire une évaluation de la
conformité pour obtenir le marquage, NF, CE ou I1&(e est destinée a la délivrance d’'un
certificat de garantie par rapport a un référergibli en concertation avec fabricants et
utilisateurs. L’'organisme tiers le plus connu eari€e est 'AFNOR.

L’Etat francais a développé la certification damsabjectif triple : la sécurité qui se traduit,

en cas de non-respect par la responsabilité lédate fabricants du fait des produits

défectueux, I'aptitude a 'emploi qui est une gaiwcontre les vices cachés en principe et la
distinction d’une qualité supérieure.

La marque collective de certification (ex : le maage NF) fait I'objet d’'une protection

similaire a celle accordée en matiere de marqueslalggue, commerce et service (article

L.155-28 du méme code) : c’est un signe distin&tin usage est réglementé.

Il existe trois formes de certification :

» la certification des produits et des services pamhrque nationale NF par TAFNOR ou
autres labels. Ainsi en est-il d'un mécanisme anaemme celui des appellations
d’origine avec la loi du 6 mai 1919 (qualificatioths terroir pour le vin ou le fromage) ou
tout autre label agricole ou alimentaire (exempéelabel rouge »). La encore, il ne faut
pas confondre label ou certificat avec autorisatte mise sur le marché (AMM)
réglementée par le Code de santé publique (visalpsunédicaments), voire estampilles

ou poingons marquant l'origine.

» la certification de systéme d'assurance de la tfudis entreprises (AFAQ) association
qui existe depuis 1988 et qui s’est substitué asitautres organismes certificateurs,

» la certification de personnes attestant de leunspédences professionnelles au regard des
criteres préétablis (SMQ, systemes de managemdatqialite).

Le 23 décembre 2004, L’AFNOR et 'AFAQ fusionnertup créer le Groupe AFNOR doté

de trois filiales commerciales. La certificationagétivdéja connu une réforme importante en
1994 (loi du 3 juin 1994 complétée par le décrepglication du 30 mars 1995 modifiant la
loi Scrivener du 10 janvier 1978 sur la protectab I'information des consommateurs de
produits et services) : les réglements techniquesété remplacés par des référentiels qui

dénotent a tout le moins une privatisation de kifamtion, quoique ces référentiels et ces
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organismes de certification fassent I'objet d’'umtedle administratif (article L.115-30 du
code de la consommation). Il en résulte que le administratif est incompétent pour se
prononcer sur une demande d’annulation d'un réfiderétabli par un organisme
certificateur, dés lors que les régles établies gardernier ne procedent de I'exercice
d’aucune prérogative de puissance pubfifjue

Enfin, la France dispose d'un comité francais d'éditation (COFRAC) depuis 1994
permettant d’apporter la preuve que les laboratalfessais et d’étalonnage et les organismes
d’inspection et de certification respectent lesnmes de la série EN 45000 et les I1SO. La
Direction Générale de la Concurrence, de la Consatiomet de la Répression des Fraudes*
supervise également ce nouveau dispositif en luttamtre les fausses certifications.

Les étapes de la normalisation

Enquéte publique aupres des consommateurs
Définition des objectifs de sécurité, d’utiliteds qualité
Proposition de référentiel

Expertise par des professionnels

Choix collectif consensuel

Homologation

Publication au Journal officiel

Mise en conformité des entreprises

© 0 N o g b~ wWwDdPRE

Demande de certification par les entreprises
10. Audit de certification

11. Attribution du certificat

12. Application de la norme

13.Controdles réguliers par I'organisme certificateur
14. Lutte contre les fraudes par la DGCCRF*

2. La normalisation internationale

Depuis 1946 existe une normalisation internatioalaquelle adhérent 120 pays, et depuis
1961, une normalisation plus régionale : celle’'daibn européenne.

34 CE 24 mars 1994, Dr. adm. 1999, n°148
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a) A I'échelon mondial

L’'ISO (International Standardization Organizatipn ou Institut International de
Normalisation est administré par une assembléergénéun conseil, un président et un
secrétariat basés a Geneve. L'ISO travaille avecCkEl (Commission électronique
internationale qui existe depuis 1906) et a pulpliés de 19573 normes d’application
volontaire (chiffre de décembre 2012). Celles-antséditées dans le KWIC (Index des
normes internationales). D’autres organismes, télldT (Union internationale des
télécommunications) créée en 1986, existent égaleme

Un accord entre I'Union européenne et I'Organisatitondiale du Commerce (OMC) a été
passé pour lever les obstacles techniques au car@fe\ cet égard, un certain nombre de
normes techniques ont été reconnues. Aujourd’uiCade des normes a méme été édicté
(création en 1980). Ainsi a I'image de I'accord SB&nitaires et phytosanitaires) qui accorde
une présomption de compatibilité aux mesures caomder aux recommandations de la
commission duCodex alimentariusqui est un organe consultatif mixte de 'ONU, pour
I'alimentation et I'agriculture (FAO) et de I'Orgmation mondiale de la santé (OMS), le
guestionnement s’est alors déplacé pour savoauses les normes issues de I'ISO pouvaient
étre rangées sous la banniere des normes techrifinesétre reconnues comme telles. C’est
ainsi que tout I'enjeu des débats a porté sur apitestion clef a I'lSO, quand il a fallu
qualifier la Normé® ISO 26000 relative a la responsabilité sociétake arganisations. Norme
sociale, norme technique, norme de management,enoammerciale ou norme politique ?
Les conséquences juridigues au niveau internatignat alors trés difféerentes. Nous y
reviendrons tout au long de cette thése et dedaeaments sur « cette norme hors norme »

(Capron et Quairel-Lanoizelée, 2010).

b) A I'échelon européen

Pour s’inspirer des normes ISO, en 1961, a étéleréémité européen de la normalisation
(CEN). Le CEN comprend 19 instituts et 260 comigghniques. Les documents normatifs
sont votés. Le fonds normatif européen est comstitunormes européennes (EN), documents
d’harmonisation (HD), pré-normes européennes (ENM)s principaux organismes de
normalisation européens (OEN) sont aujourd’huidesants: le CEN (Comité européen de

normalisation), le CENELEC (Comité européen de radigation électrotechnique) et 'ETSI

35 Annexe JOCE n°L336 du 23 décembre 1994, p.86
3¢ La norme prend un N majuscule quand il s'agit @'merme internationale de I''SO ou du CEI
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(Institut européen de normalisation des télécompatitns). Ce sont des organismes
indépendants régis par des regles de droit privé.

A compter de l'année 1986, la reprise des normes ppdes Etats membres de la
Communauté européenne est devenue obligatoire. Lagspective est alors inversée : les
normes européennes facultatives deviennent I'excéph. Parfois celles-la font I'objet
d'une directive (marque CE devant la norme). Canfament a la directive européenne
89/106/CEE et au décret n° 92-647 modifié, la fpasant, peuvent seuls recevoir le
marquage CE, les produits qui satisfont aux spEtibns techniques (norme européenne
harmonisée ou agrément technique européen). Leipeinle ce type de référence aux normes
homologuées dans les réglementations a été largemeouragé par la Résolution du 7 mai
1985 du Conseil de I'Union européenne, concernaset «inouvelle approche » en matiere
d’harmonisation technique et de normalisation @friRoche, 2001).

Selon ce principe, la réglementation définit degedifs a atteindreCe sont les « exigences
essentielles de sécurité » (Livre blanc de la Comssion du 14 juin 1985) dont le respect
est obligatoire. En tout état de cause, I'applicabn d’'une norme européenne crée une
présomption de conformité a ces exigences. L’homgjation publique a alors changé le
statut de la norme (Wibaux, 1997) : celle-ci devig¢rnobligatoire sauf preuve contraire.
C’est un renversement de la charge de la preuve.

C’est aussi et surtout une forme de délégationals/qirs aux organismes de normalisation
qui prennent, ici, le relais des politiques pubdigleuropéennes. Une recherche permanente
d’équivalence des normes nationales dans les pagpéens a débouché sur la création d’'un
outil comparatif de normes désigné par le sigle NEO(Index comparatif des normes
européennes). Ainsi, les normes techniques offreatalternative pérenne au droit dur dérivé
de I'Union européenne qui avait, du fait de saditgi paralysé le systeme d’harmonisation
des normes européennes.

Mais leur caractére volontaire s’estompe dés loies cette reconnaissance prend le pas sur
leur véritable nature. On passe alors de «la fomctlirective souple » & un impératif
conditionnel (Violet, 2003). L’institutionnalisatio de la normalisation oblige a par

conséquent a s’interroger sur la valeur juridiges dormes techniques.

Sous-section 2. Valeur juridigue des normes techniques

Les normes techniques sont en principe d’applinatiolontaire. C’est leur caractéristique.
Mais de nombreux paramétres et de multiples démmat érigent un systéme de

normalisation impératif. La valeur juridique desrmes techniques dépend alors de leur
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nature intrinseque mai, également et surtout, de Fenction attribuée en tant que

complément du droit dur (Rouland, 2004).

1. Caracteres de la norme technique

La norme technique est par essence facultativiel@afit2-13 du Décret n°84-74 du 26 janvier
1984 acontrario, puisque ce décret, par exception, a prévu desodasa norme est
obligatoire). Le décret n° 2009-697 du 16 juin 208&tif a la normalisation n’a pas inversé
le principe. Elle ne devient obligatoire, en prp&i que par le biais des contrats qui S’y
réferent. Les normes techniques seraient-elleséggss supplétives de volonté ?

a) Une application volontaire en principe

La liberté contractuelle et le libre jeu de la aamence empéchent de rendre, sinon de
maniere exceptionnelle, une norme obligatoire irdélamment de toute clause contractuelle.
Il faut acheter le contenu des normes a 'AFNORcdes n’est pas gratuit comme tout texte
de loi. L'AFNOR percoit, en outre, un droit d'usades lors qu’il est porté indication de la
marque NF. Deux conséquences juridiques fondanesnsalr le terrain des conflits de normes
peuvent en étre tirées :

- une norme méme respectée ne peut exonérer uroygnplde son obligation de
sécurité vis-a-vis de ses salariés imposée paédslation du travail considérée comme
d’ordre public : ainsi I'obligation de sécurité pes sur I'employeur concernant les machines
de travail est toujours prescrite méme si cellesesit conformes aux normes en vigueur
(Article L.4121-1 du Code du travail). L’'employene peut pas prouver son absence de
faute : seule la force majeure peut I'exonéreraleesponsabilité. Par deux arréts I'un du 12
janvier 2011, l'autre du 4 avril 2012, la chamboeiale de la Cour de cassation est venue

rappeler qu’il pése sur 'employeur une obligatitnsécurité de résultat

37 Ces décisions de la chambre sociale rappelledistanction gu'’il y a lieu de faire entre le régimeidique de
la faute inexcusable de I'employeur au sens ddidlarL.452-1 du code de la sécurité sociale eticde

I'obligation de sécurité de résultat issu notammaatl'article L.4121-1 du code du travail, interigréa la
lumiere de la directive CEE n° 89-391 du 12 juii899visant a promouvoir I'amélioration de la séugt de la
santé des travailleurs au travail. Alors que ladanexcusable suppose la démonstration par lamect’un

accident du travail, que I'employeur a eu ou awtéitivoir conscience du danger auquel elle étpivsde et n'a
pas pris toutes les mesures nécessaires pourrésemer (Soc., 28 février 2002, Bull. 2002, V84°; Soc., 28
février 2002, Bull. 2002, V, n° 81), I'obligatioredsécurité de résultat engage la responsabilitéeagloyeur

deés lors que le manquement a cette obligation @sitaté et il ne pourra s’en exonérer qu'en déraahique
I'accident ou I'événement dénoncé est d( a uneecatiangére présentant le caractére de la foraeunegjc’est-
a-dire un caractére imprévisible, irrésistibleertérieur a la personne qui I'invoque. Rappelors lgpbligation

de sécurité qui pese également sur le salariérém de 'article L. 4122-1 du code du travail nitte nullement
le principe de responsabilité de I'employeur.
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- une norme technique ne confére aucun droit, peiggcultative, elle n’a pas sa place,
en principe dans la hiérarchie des normes objexcfiiedles la constitution, la loi, les traités
internationaux, etc.); d’applicatioa priori volontaire dans les contrats, elle ne peut, par
exemple, porter atteinte a un droit subjectif adéompar la propriété industrielle et
intellectuelle (brevet, marque) a une personnediojoye ou morale) individuellement. Certes
la licence octroyée par I'INPI, en ce cas, n’esttefois, que d’'un délai limité et une fois
retombé dans le domaine public, le brevet peug fiznbjet d’un processus de normalisation.
Sur 19000 normes, une telle éventualité n'est paxdure ; des solutions amiables ont
toujours été trouvées pour éviter toute oppositlen titulaires du brevet ou la construction
d’'un monopole ou d’'une situation de position domirasur le marché du titulaire du brevet
auprés duquel tous les utilisateurs de la normeodéwbtenir une licence de brevet. Il est
vrai que le préjudice du titulaire du brevet esbl&a au regard de la publicité faite par
I’'homologation d’'une norme faisant I'objet d’un drprivatif...

Mais le progrés économique et surtout les impérate sécurité imposent parfois une autre

appréhension de la normalisation.

b) Le glissement vers des normes techniques obligaes

Plusieurs criteres peuvent étre retenus dans tedene certaine impérativité des normes :

- La liste des normes homologuées au cours de ehagis est publiee au J.O. le mois

suivant.

- L'article L115-28 du code la consommation préyein effet, que la consultation des

référentiels techniques s’effectue gratuitement@ace aupres de I'organisme certificateur,
soit par délivrance de copies aux frais du demandeu

La norme devient méme obligatoire des lors quixte de loi ou un reglement opéere un

renvoi impératif a celle-la. Une norme homologuésutpen conséquence étre rendue
obligatoire par arrété ministériel (Article 17 décdet de 2009). Son accés devient alors
gratuit sur le site de 'AFNOR, a linstar d’'unei.ld\insi, les domaines touchant a I'ordre

public, la sécurité et la santé des consommatenngliquent souvent une référence

automatique et incontournable aux normes en viguSur 20000 normes, une centaine
environ a été rendue obligatoire :

- norme NF X 50.002 sur la « présentation dessceifatifs aux contrats de garantie et
de service apres-vente d’appareils d’équipementagens et d’électronique grand public est

obligatoire (art. R 211-1 et s. du Code de la comsation)
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- art. L.233-5 du Code du travail relatif la sétturdes machines et des moyens de
production (notamment « l'issue de la procédureeatéfication de conformité, qui peut étre
subordonnée au résultat a atteindre », Il 2° ale

- art. 2 du décret n°61-664 du 27 juin 1961 relatifa normalisation des produits
agricoles alimentaires

- art. 4 du décret n°88-1056 du 14 novembre 19B&iraux normes sur I'électricité...
Plusieurs directives récentes relatives a I'empallau au marquage considerent le respect
aux normes comme une obligation de résultat (a2tL%-18 du code de la consommation).
Dans les marchés publics, la référence aux norreesnéme obligatoire. La norme est
également impérative par incorporation dans leenégntations techniques. Trois modalités
sont alors utilisées ; 'administration désignedame soit :

» par saréférence et sa date d’homologation,

e par son indice et son titre, c’est le procédé d& laorme glissante » qui permet de

transférer et d’actualiser automatiquement la norme

» le reglement se borne a indiquer que les produitatériels devront étre conformes aux

normes en vigueur au moment de leur installation.

L’énoncé complet de la spécification devient aleubsidiaire : I'obligation entraine une
responsabilité continue qui sera examinée au regdgild norme technique privée en vigueur
au moment de l'installation voire parfois de soagesCes modalités sont redoutables car
elles contribuent, au nom du progres économique, déa seécurité, des exigences
environnementales et de la qualité, a 'obsolescemcapide des biensPlus grave, elle
évince du marché les entreprises qui ne peuvent jifier du respect de la norme.Plus
gu’un processus de normalisation obligatoire qui seonstruit, il s’agit d’'une véritable loi

du marché qui s’instaure, sans en porter le nom. Reise par les pouvoirs publics, la
norme privée est ainsi adoubéela devise des economisteQui tient la norme tient le
marché»>8 rappelle ainsi que la norme privée structure lechs comme la réglementation.

La question de l'assimilation de la norme a un eggint administratif ou a une régle

déontologique est par conséquent pertinente.

%8 « Normalisation et développement durable, préf&enindividuelles et intérét général », Le Journal
d’'informations du PUCA (plan urbanisme constructarnhitecture), n°27, novembre 2012 — mars 20183..p.
http://rp.urbanisme.equipement.gouv.fr/puca/edito/PPlan27 developpement durable.pdf
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2. Fonctions de la norme

Tantot la norme technique est de nature privéadtale nature publique selon qu’elle peut
étre qualifiée d’'acte administratif. Elle peut égaént étre associée a des regles de l'art ou

usage professionnel.

a) Un acte administratif

L’acte administratif est un acte qui émane parftEgpersonnes privées dés lors que ces actes
sont pris pour I'accomplissement d’'une mission eevise public et qu’ils correspondent a
I'exercice d’une prérogative de puissance publidRiasieurs parametres peuvent étre pris en
considération pour retenir cette qualification :

* L’AFNOR a une mission de service public.

* Elle exerce dautre part des prérogatives de puatgsapublique, par le biais de
I’'hnomologation. Une norme homologuée doit étre ledpit d’'une instruction pour des
avant-projets de normes inscrits au GPN.

» Des incitations fiscales assortissent le dispogatif : crédit d'impots aux entreprises qui

participent a I'élaboration des normes).

» En outre, la programmation des travaux de norntaisaloit au préalable faire I'objet
d’'un avis d’enquéte publié au Journal officiel (J.& étre notifiée a la Commission des

Communautés européennes (directive n°98/34/CE qui22998).
» Les statuts de 'AFNOR sont approuvés par décret.
» Son réglement intérieur doit étre, quant a lui,rappé par le Ministre de I'Intérieur.

 L’AFNOR est dotée d’'un commissaire du gouvernena@pielé le délégué interministériel
aux normes (D. n°84-74, 26 juin 1984, art.4) qussbstitue au Ministre de I'Industrie
dans cette fonction (art.3, alinéa 1 du décret sasionné). Celui-ci fixe la politique des
pouvoirs publics en matiere de normes, signe destéar de mise en application
obligatoire de normes ou a l'inverse portant détiogaaux normes instaurées voire
d’annulation de normes, peut opposer son vetoandiogation d’'un projet de normes,

est a la disposition du Ministre de la Consommation

* Le Premier ministre nomme également des resporssabieistériels pour les normes

(méme article). L’Etat subventionne 'AFNOR a hautde 20% environ.
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 L’AFNOR représente ainsi 'une des 10 associatfoascaises les plus subventionnées, a
hauteur de 13,38M3€ Un controleur d’Etat a donc été institué pourregeun contréle

économique et financier.

* |l existe également 4 représentants de I'Etat aude conseil d’administration qui ont le
pouvoir de prendre des décisions a effet contraigfministeres de 'Economie et des
Finances, du Travail, de la Défense et de 'Ec@pde I'Environnement, de 'Energie et
du Développement Durable). Un recours pour excepadeoir est envisageable tiré de

lillégalité de ’nomologatiof°.

Le Conseil d’Etat a donc retenu la qualificatiomate administratif relativement a I'activité
de normalisation de 'AFNOR, dés lors que les narsent homologuéé's

Toutefois, aucune sanction ne peut étre prise eamrprofessionnel réticent a appliquer une
norme technique dés lors qu'il satisfait par d'astbiais aux prescriptions reglementaires. I
n'existe donc pas de recours pour excés de pogwaire la norme entendue en elle-méme
comme un acte administratif. En outre, une dédtarate conformité suffit pour le fabricant
vis-a-vis du client. Devant les autorités natiosaléautocertification n’a pas de valeur : la
charge de la preuve incombe aux fabricants ougieests de services.

L’assimilation a un usage professionnel ou uneeréig I'art n’est pas non plus exclue dans

les qualifications juridiques de la norme technig@ambelli, 1998 ; Violet, 2003).

b) Un usage professionnel

Une partie de la doctrine range les normes teclesigians les régles de I'art en leur attachant
I'autorité d’un usage professionnel (Penneau, 19063 parére$ sont proches en définitive
des certificats ou labels conférés par les orgagssde certification. Or, I'usage volontaire
doit également étre constant pour revétir un caracimpératif. Les normes sont, quant a
elles, constamment modifiées en fonction des dannéavelles de la science. Cette rapidité

dans leur évolution s’oppose a cette qualification.

% Bonnard J., Laurent S. et Parienté J., JournaMbede, ' juillet 2013 ; Observatoire des subventions,
www.observatoiredessubventions.com

40 Conseil d’Etat, 14 oct.1991, Conchyculture, Regbdn, p.777 ; TGl Nanterre, 1ére ch. A, 18 sep6196c.
Sud-Est déménagements ¢/ AFNOR, inédit

41 CE 17 février 1992, Recueil Dalloz 1992, (affsf@ciété Textron) commentaires Penneau A., p.519

42 Attestations délivrées par des organisations psid@nelles en matiére d'usages commerciaux ou
professionnels reconnus
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On entend par regles de I'art, I'attitude, les déal le comportement que I'on est en droit
d’attendre d’'un professionnel normalement diligehtcompétent en fonction de I'état des
connaissances scientifiques et techniques.

Or, le respect de la norme crée une présomptiaccodformité aux régles de I'art. C’est une
présomption simple. De méme le non-respect de im@a@rée une présomption simple de
responsabilité. C’est alors une faute d'imprudengeale négligence qui est invoquée : sous-
entendu un professionnel normalement diligent slvitéférer aux normes.

La question de la nature juridique des normes réeldteure actuelle pas résolue. Elles ne
sont obligatoires sauf exception que si elles satrporées dans un contrat. Paradoxalement,
le fait de ne pas s’y référer n'est pas sans imgéeesur la responsabilité du fabricant ou

prestataire. La faute est laissée a I'appréciaarveraine des juges du fond.

Sous-section 3. Conformité aux normes techniques et responsabilités

La non-conformité aux normes techniques, mais awssiqui peut paraitre encore plus
paradoxal, la conformité aux normes techniquesyg@udéclencher des responsabilités alors
gue les normes soatpriori sans valeur juridique (Wibaux, 1997; Violet, 2003gtte étude
compléte celle sur la responsabilité des fabricaotfait des produits défectueux ou plus
généralement du régime général de la responsahblilitéest pas sans conséquence sur la
responsabilité sociale des entreprises vis-a-videdes clients, parties prenantes les plus
puissantes, lorsque ces normes sont incluses @snsohtrats et font office de clauses
résolutoires. Auprés des fournisseurs notammees elpérent comme des clauses couperets.

La responsabilité devient juridique mais elle p&Eue critiquée d’'un point de vue social.

1. Non-conformité aux normes

Les conséquences d’'une exécution non conforme aumeas stipulées au contrat renvoient a
la responsabilité contractuelle de type classiqoest-a-dire aux sanctions pour le
manquement a une clause contractuelle expresss.ddsisanctions peuvent également venir

de normes techniques devenues réglementaires.

a) Non-conformité aux normes « réglementées »

Le Code du travail précise dans sa partie réglesirenpour ces équipements et moyens de
protection :

e ceux Vvisés par des obligations de conception etamestruction (articles R. 4311-4 et

suivants) et ceux exclus (article R. 4311-5),
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* les regles techniques de conception des équipemeuts ou considérés comme neufs (R.
4312-1 & R. 4312-1-2),

* les formalités préalables a la mise sur le march@rquage CE et déclaration CE de
conformité (R. 4313-1 et suivants), dossier techai(R. 4313-6 et R. 4313-91),

* les procédures d’évaluation de la conformité (R.3439 et suivants),

* la procédure de sauvegarde pour interdire, resimeinleur mise sur le marché ou
subordonner celle-ci a des conditions s’ils ne nélgmt pas aux obligations de sécurité (R.
4722-5a R. 4722-9 et R. 4722-26).

Il existe trois procédures pour certifier qu’uneamae est conforme :

« ['évaluation de la conformité avec contrdle intedwela fabrication dite procédure d’auto-
certification CE (article R. 4313-20 et suivants),

* [|'examen CE de type (article R. 4313-43 et suivants
* le systeme d’assurance qualité compléte (articé3R3-43 et suivants).

Ainsi, une entreprise peut étre condamnée pénakepoem ne pas avoir respecté une norme

techniqgue AFNOR représentant « I'exigence essémtiel sécurité d’un décret®

b) Non-conformité aux normes contractualisées

Il ne s’agit plus alors d’'une obligation de moydasticle 1137 du Code civil : ce que le
créancier est en droit raisonnablement d’attendre ¢compare alors le débiteur a « un bon
pére de famille », autrement dit I'homme partierdiment soigneux et diligent qui a le sens
de ses responsabilités) mais d’'une obligation delta (article 1147 du Code civil) ; c’est-a-
dire que le simple fait que le débiteur ne s’exéqds conformément aux clauses du contrat,
sa faute est présumeée. C’est un renversement dealge de la preuve. L'intérét de bien
rédiger les clauses contractuelles n’est plus aodéer. Il existe méme des modeles de
contrats normalisés tant leur usage est recommetrfdéquent.

43 Cass. Crim. 20 février 2008, n°07-82791 inéditr&ade rejet): condamnation de la société Ikéaribistion
France pour avoir importé des marchandises prosilsike fait du non-respect des conditions de sécurité
découlant de la directive 88/378 CEE du 4 mai 1888u décret n°89-662 du 12 septembre 1989 reldaf
prévention des risques résultant de l'usage destgaen affirmant « qu'il était nécessairement évigmur les
prévenus que les jouets Duktig devaient répondxesaigences de la section 4-8c de la norme NF E gdir

la flexibilité et la résistance a la rupture dés fnétalliques ».
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Plusieurs types de références aux normes sonibfEssscomme dans le cadre des normes
recommandées par I'administration :
- une référence générale aux normes ou
- une référence précise ou
- uneréférence « glissante ¥la norme nouvelle devient au lieu et place dadianne
la référence a suivre). Dans ce cadre-la, pluslslébtocontractant devient responsable parce
gu’il n’a pas anticipé la mise aux normes (futurdd® conforme aux normes au jour de
conclusion du contrat, il bascule dans la non-conii@ du fait méme d’'une évolution des
normes. Les biens perdent une qualité : ils ne parg considérés comme conformes aux
normes en vigueur. Et cette qualité est souvenégugssentielleOr, compte tenu de
I'accélération du renouvellement des normes techniges, cette obsolescence rapide des
normes, est totalement dissociée parfois de la d@éle vie d’'un bien.Son impact sur la
vente et 'usage d’'un bien est considérable : @m ljui n’est plus « homologué » est un bien
qui doit étre retiré du marché la plupart du temparfois son usage est méme proscrit a partir
d’'une certaine date. La normalisation entretiensdaiété de consommation, au nom du
progres...De nul est censé ignorer la loi, on glisse progrégsment vers nul n'est censé
ignorer la norme !
Et, faut-il le rappeler, il pese, en outre, dansvdate, sur le professionnel une obligation
générale d’information qui, si elle n'est pas resge, conduit a retenir sa responsabilité
automatiquement (L.111-1 du Code la consommatio@m)Code du travail n’en interdit pas
moins le droit pour un fabricant de s’auto-conforna@x normes, la preuve de sa non-
responsabilité n’en sera que plus difficile a rapgro
e Dans le cadre de la responsabilité civiele juge évalue alors lintensité du
comportement fautif. On distingue couramment le @efus volontaire d’exécuter son
obligation) et la faute non intentionnelle. Les doages-intéréts sont plus lourds dans le
premier cas : le débiteur doit alors réparer irgkgnent le préjudice alors méme qu'il
n'était pas prévu ou prévisible. Il faut égalemamdmme dans toute action en
responsabilité prouver le lien de causalité emtrialte et le préjudice. L'interprétation du
juge, en regle générale, est toujours en favewodgsommateur ou du salarié (supposes la
partie faible au contrat, donc a protéger contigrédessionnel en position de supériorité).
Ainsi, le juge a refusé logiquement de donner edfetne norme insérée au contrat qui

limiterait la responsabilit¢é du contractftOn rejoint ici l'interdiction des clauses

44 CA Paris 5 oct. 1982, Juris-Data n°026760
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limitatives de garantie issue de la transpositienlad directive sur la responsabilité des
fabricants du fait des produits défectueux.

* |l peut se greffer également une responsabilité péte du fabricant ou du prestataire
Des amendes peuvent étre appliquées: de 20000 Belgique jusqu’a 5000 £ au
Royaume-Uni. Contrevenir a ces regles, au Royaume-tbnstitue une infraction en
vertu des lois relatives a la protection du consateor de 1987 et a I'homicide
involontaire, conduisant a une peine de prison dizins 3 mois et a une amende
illimitée. En France, en cas d’homicide involorgaila peine d’emprisonnement est de 3
ans et 'amende de 45 000€ (art. L.221-6 du codeal}fé

De méme le délit de tromperie est réalisé desgoesle fabricant ou le prestataire prétend que
la norme est respectée alors qu'il sait que c'esixf L'escroquerie est également
répréhensible pénalement dés lors que par des massdrauduleuses le client a été amené a
passer le contrat. Il peut s’agir de publicité noegere ou I'étiquetage trompeur. Déja une loi
du ler aolt 1905 énoncait le délit de tromperieesfalsification de denrées alimentaires.
C’est alors une fausse certification ou l'usages#bdiune marque. La répression de cette
infraction est fixée aux articles L.115-30 et L.2l8ombinés du code la consommation. La
sanction prévue est de 2 ans d’emprisonnement dgd@v 500 € d’amende. La question est
alors ouverte de savoir si les entreprises quepdEnt étre certifiées ISO 26000 pourront étre
sanctionnées, par la DGCCRF, du fait méme que cettme n’est pas un référentiel de
certification (V. Partie 1, Titre 3 et Partie 3 r&it2). Les agents de la DGCCRF
(administration pénale) sont en effet dotés deekmngouvoirs d’investigation et de contréle,

pour la conformité avec la sécurité.

2. Conformité aux normes techniques et responsabilités
L’idée d’'une conformité qui déclenche une respoilisabest plus originale que la
responsabilité pour non-conformité. Elle n’en es$ moins lourde de conséquences pour les
professionnels assujettis, par différents biaggginormes privées (Boy, 1998).

4 Le fait de causer, dans les conditions et selendistinctions prévues a l'article 121-3, par madsse,
imprudence, inattention, négligence ou manquememedobligation de sécurité ou de prudence imppaéda

loi ou le réglement, la mort d'autrui constituehamicide involontaire puni de trois ans d'emprisament et de

45 000 euros d'amende.

En cas de violation manifestement délibérée d'unigation particuliere de sécurité ou de prudemepdsée par

la loi ou le réglement, les peines encourues sontées a cing ans d'emprisonnement et a 75 00Qs euro
d'amende.
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a) Responsabilité civile

La position de principe de la jurisprudence estlgueonformité aux normes ne constitue pas
une cause exonératoire de la responsabilité degsminel (a la différence de la loi qui est
moins exigeante).

Pour la doctrine, la conformité aux normes s’adsi@iune « autorisation administrative » de
fabrication ou de vente mais ne libére pas le gsitmnel du devoir de fabriquer un produit
satisfaisant. Cette responsabilité existe alors en@oien I'état actuel des sciences ou en
respectant les normes en vigueur le fabricant avigdant au moment de la mise en
circulation des produits ; elle trouve son fondetrtams le libellé général de l'article 1386-18
du code civil ou dans I'énoncé selon lequel le itant reste responsable « si, en présence
d’'un défaut qui s’est révélé dans un délai de dix @prés la mise en circulation d’'un produit,
il n'a pas pris les dispositions propres a prévéssr conséquences dommageables » (Code
civil 1386-12 al.2). En tout état de cause, la oespbilité pour faute demeure méme au-dela
du délai de 10 ans, en prouvant que le défaut dduyitrqui a causé le dommage est imputable
a sa faute.

Cette solution est en harmonie avec la loi du iRejul977 sur le contrdle des produits
chimiques et la directive CEE du 29 juin 1992 et la sécurité générale des produits aux
termes de la laquelle il s'impose aux productetksadopter des mesures proportionnées, en
fonction des caractéristiques des produits qublsriiissent, leur permettant d’étre informeés
sur les risques que ces produits pourraient présemtd’engager les actions opportunes, y
compris, si nécessaire, le retrait du produit arseadu marché pour éviter ces risques » (art.
3-2). Comment interpréter ce texte ? Ces mesunestineent-elles des obligations déguisées
de respecter toute norme et notamment toute normissante » méme sans référence
expresse dans les contrats voire, aprés la mide soarché, dans un délai de dix ans ou bien
un refus d’admettre en définitive des clauses aisesexonératoires ?

La question est devenue cruciale avec les inciderde la théorie des risques de
développement. La jurisprudence est favorable auntrea de cette responsabilité pour le
fabricant alors que la transposition de la dirextiu 25 juillet 1985 sur les produits
défectueux par la loi du 19 mai 1998 considére riegg@es technigue comme une cause
exonératoire tout en I'écartant certes en ce quceme les produits du corps humain. C’est
donc ce que I'on appelle une jurisprudenoatra legem(contre la loi). Son fondement n’est
pas a rechercher dans un quelconque droit de p@msabilité pour faute mais dans le souci
de l'indemnisation des victimes par le biais desuemnces, qa priori, seules les sociétés

fabricantes ou prestataires ont I'assise finangerg conclure. Il est effectivement injuste ou
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pour le moins curieux, de ne pas admettre I'égalittte les victimes, en raison d’'une cause
de responsabilité qui leur échappe. Il faut entefigpeler qu’en assurance le montant de
'indemnisation est proportionnel a la prime. Pafonéme des fonds nationaux voire
internationaux sont mis en plaeeposteriori quand le dommage est trop grand pour une
compagnie d’assurances. L'extension du champ desjaonsabilité pouvait s’entendre dans
ce cadre. Les causes d’exonération résonnent cotemeas d'irresponsabilité généralisée
(V. Titre 3 Partie 3).

Le respect de normes obligatoires viciées peuttitnasun fait exonératoire de responsabilité
(article 1386-11-5° du Code civil). Mais les méméserves s’'imposent : une faute pour
négligence pourrait étre alors invoquée. Il restgidurs au consommateur la possibilité
d’'invoquer la garantie des vices cachés, ou I'@tid84 du Code civil sur la responsabilité
délictuelle du fait des choses, toutes deux n'ayees été absorbées par la nouvelle
réglementation de la responsabilité des fabricémt®it des produits défectueux.

On pourrait méme envisager de se retourner contrgahisme de normalisation ou
certificateur. Les recours juridictionnels des isdéiteurs en cas de normes défectueuses
demeurent actuellement une hypothése d’école nmisont concevables. Le recours en
annulation a déja vu le jour (Brunet et Péraldi<uin 1998, p.44). La responsabilité du fait
d’'une norme mal congue relevant d’'un organismeépsivppose la compétence des tribunaux
judiciaires. Mais l'autorité publique n’est pas eyge non plus d’'un devoir de surveillance
sur la publication ou la transposition des normdessi les Etats-membres de la communauté
européenne doivent obéir a la résolution du 7 8blqui leur incombe d’assurer sur leur
territoire la sécurité des personnes, donc d’emgréehpublication voire la non-application de
normes obsolétes ou dangereuses. A cet égardrdasismes de normalisation privée ont
beau jeu de pointer la prolifération de normes ipgulels quand eux-mémes procédent
régulierement aux réactualisations de leurs catlest et suppressions des normes jugées
obsolétesAinsi, en 2012, 1543 normes ont été retirées dedlections et, sur les 1942
nouveaux documents produits, 60% constituent des vésions*®. Le processus s’accélére
et s’amplifie.

En conclusion de ces développements sur la respititésaivile, il faut indiquer qu’'une
clause par laquelle un contractant s’exonére doeasles normes serait déclarée nulle si en
définitive la clause aboutissait a la livraison ruchose inapte a sa destination ou non

46 http://www.afnor.org/groupe/espace-presse/les-conques-de-presse/2013/octobre-2013/inflation-
normative-le-conseil-d-etat-positionne-la-normdlma-volontaire-comme-une-solution
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conforme a des impératifs de sécurité. Sa respdinégi®nale n’est pas non plus exclue. Le
caractére volontaire des normes est décidémenteias. ..

b) Responsabilité pénale

Le fondement de cette responsabilité pénale autqueaindépendamment de toute référence
aux normes se trouve dans une obligation de séogéinérale (art. 1 de la loi du 21 juillet
1983). La norme peut également servir a la caigatén de I'élément matériel dans les
délits de tromperie ou de publicité mensongeére.

En vertu des articles L. 221-6 et L. 222-20 du reauwv Code pénal, la responsabilité pénale
d’'un professionnel en matiére d'accidents corpore$$ engagée pour une faute dite
d'imprudence. Ces articles ajoutent méme que legoement délibéré a une obligation de
sécurité ou de prudence est une circonstance aggeynouveaux délits de mise en danger
ou délits non intentionnels, L.121-3 du Code pénalgst dire que la responsabilité pénale
pour homicide ou coups et blessures involontaist®regagée méme si la norme inobservée
n’était pas obligatoir¥.

Conclusion

Nous avons ainsi démontré tres rapidement que lemalisation technique perd
progressivement son caractere de normes facubatame le droit souple communautaire,
relayé par le droit interne, conduit les normeshmégues a devenir paradoxalement
contraignante. Il peut paraitre rassurant de présenter cettiiém comme la conséquence
d’'une délégation de pouvoirs. Mais c’est en faite wévolution liée a un renversement de la
charge de la preuve en matiere de régulation gandemes qui confére une véritable 1égalité
a la norme privée. Cette imbrication entre normedersleurs origines crée des OJM (Objet
juridiguement modifié), a I'image des OGM. La nolisaion technique devient pour ainsi
dire « lahard lawde lasoft law». Il était nécessaire de comprendre le mécanisnigue

qui a présidé a cette montée en puissance des agmvees, devenu le maillon fort de la
régulation, pour pouvoir poser la question clefadkgitimité des normes privées de RSE. La
RSE n’est certes pas un objet technique (V. P&}ienais l'efficacité redoutable de la
normalisation privée permet de mieux saisir la iperice de la revendication dans un
domaine qui lui était étranger. De la nature dademe, on glisse vers le role naturel de la
norme. La technique prend le pas sur la natureadeime. « Ce n’est donc pas la nature

d’'une norme qui permet d’affirmer un recul ou unfoecement de I'autorité publique, mais

47 Cass. crim. 17 juillet 1973, n°72-92.221, Bulintrn°332
48 Etude annuelle 2013 du Conseil d’Etat, « Le dsoitple », La Documentation francaise p.72.
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sa place dans [larchitecture institutionnelle » d@ieau, 2009, p.15). Le risque de
concurrence avec les normes publiques n’'est pds extest le débat sur la [égitimité qui
s’ouvre alors (V. Partie 2).

La normalisation est donc passée progressivementodmes techniques, de qualité des
produits, puis des normes sociales, de managerdestservices. La normalisation ayant
repoussé les limites quant a son objet, la quesiopose alors ouvertement de la possibilité
de concevoir des normes privées sociétales, éthiguenorales. La normalisation peut étre
parfois un moteur en matiere sociale ou un freiangules contradictions, la bureaucratie ou
la prolifération de reglementations entrainent aesflits d'intéréts, la disparition de
I'imputabilité morale et donc la perte de sens.

La encore, le débat sur I'objet des normes entraime réflexion poussée sur le role de la
norme et par voie de conséquence de I'évolutiomrdit, comme instrument efficace de la
gestion. La norme étant préalablement définiepilvient de cerner maintenant I'éthique, et
plus précisément la place de [I'éthique dans lesarosgtions, pour savoir Si
I'institutionnalisation de I'éthique a un sens. Bartte partie de la thése, nous développerons
le sens caché de la codification de I'éthique denbut d’esquiver ou de minimiser les
contentieux juridiques par un travail d’intégratioormative.

L’exemple topique de la Norme ISO 26000 permetieambser en détail, en troisiéme partie,
les limites conceptuelles de toute forme de nosadbn de I'éthique et les stratégies de
contournement déployées pour franchir cette fromti€pistémologique. Puis, nous
démontrerons qu’il ne peut y avoir dissociatioral®te I'éthique et du droit, autrement dit de
responsabilité sociale de I'entreprise sans resimiite éthique.

Section 3. Ethique, principes, valeurs et droits de I'Homme::

nouveaux concepts normatifs ?

« Les regles de conduite ou regles éthiques saninderuments de direction ou guidage des
conduites humaines : elles donnent aux intéressaguals elles sont adressées la mesure de
leurs possibilités d’action selon les circonstanees fins qu'ils ajustent en conséquence leur
comportement » (Amselek, 1989, p.9). Néanmoinstetoles regles ne présentent pas les
mémes caracteéristiques. Il est commun de lire guidrale ou I'éthique est affaire de liberté,
alors que la loi serait imposée a tous et sa vawlaserait sanctionnée par une autorité
extérieure (Moussé, 1993, spéc. Chapitre 8, Ethigiset codes).
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L’éthique va au-dela des regles de droit (Pasquadfy, p.112) : elle exige idéalement de
dépasser le cadre |égal pour tendre vers le Biepykamide de Carroll, 1979). La démarche
est donc volontaire et d’ordre individuel. Le camsenent ne saurait étre présumé. En ce
sens, la Responsabilité Sociale des Entrepriseslé® sur I'éthique des affaires ou une
éthique collective partagée, peut sembler trésiguep

Facultative et d’essence purement subjective,itié@thrisque alors d’étre confinée dans un
cadre théorique et idéologique (Pesqueux, 200aniMéins, dans nos sociétés occidentales,
I'éthique est toujours située au moins en dec&ahirat ou du code social comme source
d’inspiration. Le respect de la loi peut alors smfondre avec I'éthique (« impératif
catégorique » de Kant). Mais ce n’est qu'un monoamtsa vocation est différente. C’est un
mouvement perpétuel d’amélioration (roue de Demingg tension permanente entre mythe
et réalité, une distanciation ou une imbricationgdeecorpus juris.

De I'éthique non respectée a la violation délib&téda loi, s’agit-il d’'une différence de degré
ou de nature de responsabilité ? Existe-t-il desee éthiques, comme il existe des normes
juridiqgues ? Peut-on mettre sur le méme plan, Bgids moraux et le respect de la loi ?
Comment situer également, dans 'univers des nqgrleeprincipes et les valeurs ?

Il n’est pas facile de répondre a ses questiongppéllent justement un jugement de valeur,
ou, a tout le moins, une recherche de lien endétlifjue et le droit, les valeurs et les normes,
les principes et les regles. Et ce lien est sitéfvb Partie 3) qu’il oblige dans cette partie de
thése davantage descriptive, a prendre positiorsg dae logique dialectique, et a anticiper sur
nos résultats. Il peut y avoir des normes qui me pas juridiques. Il peut y avoir également
du droit en dehors des normes.

La démonstration qui suit permet surtout d’éclairetre posture méthodologique, éloignée du
positivisme, sans pour autant s’y opposer radicatgnie droit effectivement ne nous semble
pas seulement posé sur un socle immuable compegéxies Iégislatifs ou réglementaires et
des décisions juridictionnelles qu’il convient décduvrir et d’interpréter. « Le droit fait
signe, mais ne se révele pas directement » (AB@%2, p.25). Pour le saisir, il convient
d’étudier les liens qu'il entretient avec la phdpsie et plus particulierement I'éthique. C’est
une quéte de légitimité sur la Iégislation et palada Iégislation, sur la régulation. « La loi
tente de se dépasser elle-méme ; elle commandie-en@ne et s’engage. » (Atias, 2012,
p.22). « La, se poursuit sans fin la quéte de nsreu@érieures, principes généraux du droit,

principes constitutionnels, « principes fondamextateconnus par les lois de la
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République %, « principes particuli@rement nécessaires a rtetrgps 3°, principes dont la
valeur serait supérieure a la Constitutfprprincipes communautaires... Cette tendance ne
peut renier sa filiation philosophique méme si kilgsophie des valeurs n’est pas la
philosophie du droit naturel (Villey, 1960, p.23&)La questionQuid juris ?’(...) appelle la
recherche d’'un « principe » qui n’est pas la calisee situation, mais plut6t la regle de son
sens et de sa valeur au regard du droit » (Goyabtlef-2003, p.142), et tout particulierement
la différence épistémologique entre « principe = &indement » (Goyard-Fabre, 2003, p.62,
65-66, 68, 88, 147 et 192).

Pour demeurer dans le cadre des définitions du @ajeéviance étant étudiée dans la partie
2), nous pouvons tenter de dissocier les normesestvaleurs en considérant leurs
caractéristiques propres. Les normes sont en pgnmbntraignantes donc impératives, alors
que les valeurs donnent une évaluation sur un liea,personne ou des normes. Celles-ci
revétent un caractere subjectif. L'éthique fixe & fbis une échelle de valeurs et des
obligations morales (devoir-faire, devoir-étre)le @eut étre normative mais aucune sanction
n’est prononceée par une autorité extérieure cdatpersonne.

Or, le flou du droit, encore appelé par certaindrtdt postmoderne (Carbonnier, 1978, p.145)
se caractérise justement par un recul de la sanctioette derniére n’est plus
systématiquement le critére de distinction entoit@ét morale.

Le refoulement de normes contraignantes au prafiladrégulation souple a contribué a
I'’émergence de nouveaux référentiels de I'acticai@dmaud, 1993, Kirat et Severin, 2000,
Brunet, 2002) et fait naitre, plus précisémentgunesoin d'un cadre de référence commun »
(Mercier, 2004, p.19). Pour certains auteurs,agi’d’'une « évidence éthique » (Russ, 1995),
comme si la regle éthique pouvait de maniére idéine le cadre de référence du droit souple
ou devait supplanter la regle juridique, quandeceil n'est plus assez rigide. L’éthique
comble le vide laissé par le droit dur et la tentatle codifier I'éthique voit le jour au point
d’en dénaturer I'esprit.

Un double mouvement s’est, en effet, opéré: ledaligés de la régulation se sont
caractérisées par une dynamique trés féconde dessagconomiques, et corrélativement, par
I'apparition de forces modératrices (Bardelli, 2D0ba littérature évoque des « pressions

normatives » sur les entreprises (Daudigeos ebXple, 2010, p.71) pour contrebalancer la

4% Conseil Constitutionnel 15 janvier 1975, Rec.9a.Conseil Constitutionnel 23 novembre 1977, Red2.
50 préambule de la Constitution de 1946
51 Conseil Constitutionnel 23 mai 1979, Rec., p.27
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pression du marché, au sens économique du tdringage de la poussée d’Archiméde
n'est alors pas totalement incongrue. Il convient’@n déterminer le moteur.

La remise en cause de la hiérarchie des normels paontée en puissance a la fois du droit
de laCommon Lawaujourd’hui dominant, et du droit souple de mamigénérale, adossé a
des normes sociotechniques d’origine privée a.fiem, eréé des incertitudes quant a la regle
applicable (Girard, 2008). La perte de repéresrdinte des dérives sans un pouvoir étatique
fort qui contrble et sanctionne, ont suscité, gaaction, un intérét pour I'éthique dans les
affaires, une quéte des valeurs en entreprise afrdation de nouveaux principes aux
connotations juridiqgues. C'est comme si des méoasscompensatoires s'étaient mis en
place, de maniere instinctive, pragmatique ou nagdle pour pallier les insuffisances d'un
droit jugé trop tendre (Stamatis, 1993, 200@ais peut-on parler de normativité quant
aux acteurs (toute forme d’organisation hormis I'Eft), quant au phénomene (réflexe
psychologique ou acte de volonté) et quant a I'okjééthique, principes ou valeurs) ?

Les assertions selon lesquelles la « mondialisaBoanomique consacre une véritable
autonomie |égislative de I'entreprise » (Gendro®1® p.72) ou que les entreprises
« codifient » I'éthique (Mercier, 2004) méritentttte nuancées. Quelques définitions sur la
normativité de ['éthique, des principes et des wage permettent de répondre a ce

questionnement essentiel quant aux enjeux deq@aittconomique.

Sous-section 1. L’éthique normative

L’éthique peut éclairer le droit mais elle n’a pexation a étre normative, priori. C’est le
changement de posture de la régle de droit quitraiag un « besoin d’éthique » (Mercier,
2004, p.3). La notion de norme éthique ne va pasoileSelon I'acception de I'éthique, la
conjonction des termes peut représenter une amtil®pur appréhender les normes et par
extension les codes éthigues (recueils de normeseptés de maniere cohérente), il faut

concevoir la construction d’une éthique collective.

1. La construction d’'une éthique collective

L’éthique comme la morale sont d’essence puremadividuelle. Dans cette conception,

I'éthique collective apparait comme le fruit d’'uc@nstruction récente.

a) Définition de I'éthique : un lien étroit avec & morale

Le terme éthique vient du greethos» qui signifie a la fois le « lieu » ou nous hahi et ce

qui nous habite, autrement dit, les us et coutuiteedhabitudes, les maeurs, par extension, ce
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notre fagon d’habiter le monde et de I'habiter agatrui selon des normes, des valeurs, la
signification de notre agir (Fortin, 1995, p.2)nly a donc pas de différence entre la morale,
issue demoresen latin, qui signifie les moeurs ou la conduitd’@hique, leur sens étant
etymologiquement identique (Ballet, de Batyalii, 2011, p.27). Selon le Dictionnaire Quillet
de la langue francaise, I'éthique est la science uheeurs ou morale. « L’éthique est
traditionnellement présentée comme la partie dehibbsophie qui étudie la morale et ses
fondements, comme la fagon de se diriger, de sgauar, I'art de diriger la conduite ou les
meeurs. La morale quant a elle, habituellement ptéeecomme ce qui concerne les régles de
conduite en usage dans une société » (Barege, ge00,

Pour autant une doctrine avisée tente de les oppAsefil de nos lectures (Benoit 2005,
Bourgeault, 2009, Brugére 2011, Calame, 280Brancois, 201, Laget 2009, Mhamdi
2009, Pesqueux et Biefnot, 2002, Wunenburger 1&@3), voici, dans ce tableau, la synthese

des divergences supputées.

52 http://www.lyon-ethique.org/IMG/pdf/ACTES_2003.pdf
53V. notamment le chapitre 7 Les concepts empirigigeslorale, d’Ethique et de Valeurs (p. 53-59)
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Auteurs Ethique Morale

Laget, Bourgeault, Benoit Rapport a soi Rapport auires

Bourgeault, Joras, Calame Conduite individuelle €eacial

Rosé, Ballet et de Bry, JorgsDiscernement positif egtDistinction du Bien et

Nietzsche négatif Mal
Comte-Sponville, Laget Recommandations Command&men
Kohlberg Liberté Ordre / soumission
Morin, Cardot, Calame, Brugere Engagements In®erdit
Pesqueux, Jonas, Marx, Nietzschiquiétude /scepticisme Certitude
Brugere

Lalande, Pesqueux Immanence Transcendance
Kohlberg, Calame, Rosé, Brugere Conventions P psmns
Pesqueux, Kant, Francois Vouloir Devoir

Ricoeur, Rawls, Mhamdi, Brugére Discussion / ramifie Obligation / autorité
Salmon, Pesqueux Principes et valeurs Impératifs

Mercier, Laget, Legendre, Pesqueux Relatif  / cdoix Absolu / universel

(culturel)
Kant, Ricoeur, Weber, RussRaison pratique Impératif catégorique |/
Brugeére empirique conceptuel
Rosé, Comte-Sponville, Mhamdi Intérét général nEiemmun
Laget, Etchegoyen Boussole Références
Laget, Calame, Moussé Chemin & emprunter Idéaletndre
Capron,Quairel, Joras, Moussé, Roséique Religieuse
Mercier, Ballet et de Bry, Kant,Déontologie Téléologie

Pascal, Platon, Pesqueux, Calame

Mercier, Ballet et de Bry, Mhamdi Légitimité/Justic Légalité/ conformité
Falise, Mhamdi Régulation Réglementation
Cardot, Le Moigne Interpellation ... Responsabilisati..

Cette distinction des concepts, aussi séduisaittelsointellectuellement, est cependant trés
relative (Ogien, 2007) et donc, peu efficiente. IQues implications suffisent pour démonter

ce faux dilemme.
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Elle conduit, tout d’abord, a une impasse ceux-Bmms qui préchent pour une éthique
d’entreprise ou éthique collective plutdt que larat® dans les affaires. L'éthique étant
considéréee comme individuelle, si I'on suit le o@isement des contempteurs de la morale, la
notion de norme « éthique » serait presque un esenis (Cheynet de Beaupré et Dreifuss-
Netter, 2009). Débarrassé de toute morale inculgi@es humain pourrait enfin agir selon
une éthique personnelle, qui serait, par essemce non-code ».

Or, a y regarder de plus pres, le refus de la raarasque le plus souvent une aversion pour
le moralisme, qui représente une déviance par ra@pux tentatives de moralisation des
affaires. Sans ordre moral, c’est la dissolutiorlié social. Sans morale commune, c’est le
subjectivisme qui prend le dessus, sans possididitéonstruire une société voire d’imaginer
les bases d’'un nouveau contrat social (Zarka 2001b)

Aristote définissait ainsi I'éthique comme la «eswe » des actions de la vie ou comme la
philosophie des « choses humaines » (Fortin, 18993). Selon Hans Jonas, « I'éthique est l1a
pour ordonner des actions et pour réguler le poudaigir. Elle doit donc exister d’autant
plus que les pouvoirs de I'agir qu’elle doit régudent plus grands » (Jonas, 1990, p.61). Elle
peut donc étre individuelle ou collective. Deux egmoons de I'éthique en découlent : 'une
philosophique sur la réflexion sur les comportermdmimains, I'autre prescriptive comme
axiologie de I'action, ayant une autorité supégesuta régulation.

En entreprise, la seconde a permis d’établir desgaures pour traduire le « vivre ensemble »
(Pesqueux, 2006, p.86 ; 2011, p.40) en présupposgmdre le postulat de la premiére par

un agrégat d’éthiques individuelles concordantes.

b) Notion d’éthique collective : une morale adaptéaux affaires

La notion d’éthique collective est trés artifitéel: c’est un « produit de composition »
(Salmon, 2002, p.74) qui s’appuie sur des valetirdes principes, d’'une part, des regles
conventionnelles et juridiques, d’autre part.

Selon les six paliers de développement moral dankdorie du développement moral de
Lawrence Kohlberdf, on peut distinguer trois niveaux principaux d#msconstruction de
I'éthique en entreprise (adapté de Mercier, 20037438). Le premier stade correspondrait,
d'un point de vue normatif, au droit social ; lecaed, reprend le développement des
conventions collectives et accords d’entreprisedésnsur les négociations. Le troisieme

renvoie au développement des chartes éthiquestmpese et création de comités d’éthique.

54 http://rdarveau.profweb.ca/doc/rd-kohlb.htm
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Principes /
conscience

\

Convention /
confiance

\
Loi /
sanction

\

- Niveau 1 :Pré-conventionnel: la relation humaine s’établit par 'obéissance grainte de

la punition

- Niveau 2 : onventionnel : le maintien du systéme social est assuré parysterse de
conformité a la regle et le respect des contrdtsr(@s mutuelles, droit, échanges et intéréts)
- Niveau 3 :Post-conventionnel: le contrat social est fondé sur la liberté, daadgpes

universels (égalité, justice).

Dans la phase post-conventionnelle, I'éthique agipadés lors qu’existe un degré de liberté
pour les décideurs (Pasquier-Dorthe et Pinto dee®#, 1990, p. 42). C’est une condition
indispensable : a défaut, les dirigeants ne gerpré des contraintes matérielles ou
institutionnelles. L’éthique n’a plus sa place. &ote leur libre arbitre et doués de raison, les
hommes peuvent faire preuve d'éthique. L'éthiqupadée alors le cadre de l'impératif
catégorique de Kant. C’est un passage de la conutgin@emeinschafta la société
(Gesellschajt ou l'individu devient sujet de droit, voire créat de droits, notamment
subjectifs. C’est un dépassement du contrat seelah Rousseau, ou la volonté générale ne
peut errer, a la notion de légitimité qui s’oppasteparfois a celle de la légalité. Dans la
Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen 1089, on a trouvé un fondement

juridigue possible de l'éthique, concue comme leitda I'insurrection contre tout ordre

95



inique™. Cette Iégitimité est une des valeurs clés deespaonsabilité sociétale (Capron et
Quairel-Lanoizelée, 2004, p.105).

On découvre alors dans la théorie de l'intersubjiét d’'Habermas, «la spécificité de
I'éthiqgue comme implication de I'acteur, qui dégidgoisit, promeut sa norme » (1988,
p.114), dans la droite ligne d’'un Descartes (15860) qui caractérise I'étre humain dans
toute sa subjectivitécogito, ergo sum...

Concernant les entreprises, « il s’agit des engagesn financiers, sociaux et
environnementaux que l'entreprise décide de premdrelela de ses missions propres de
production, pour contribuer (...) a la protection lde planéte au respect des droits de
'homme, a la réduction des injustices ou a I'étpd des continents » (Cardot, 2006, p.6).
Les multinationales, dont les bénéfices parfoisadépnt le PIB de plusieurs Etats réunis, sont
visées au premier chef dans le cadre des démarétiegues a entreprendre : elles
représentent des instruments de prédilection congate de leurs pouvoirs et de leur
dimension internationale.

Mais les scandales financiers rappellent sans desdémites de I'affichage éthique. On se
souvient a cet égard de l'affaimmron L’affaire Enron est I'exemple type de scandale a la
fois financier, social, environnemental qui aunait étre évité. Les signes avant-coureurs
étaient pourtant nombreux : de I'éthique non regeea la violation délibérée de la loi, il n'y
a gqu'un pas. De 1992 a 2002, Enron avait fait Bblge 29 allégations de corruption, le
gouvernement indien avait tenté de retiré son auaprojet entre 1995 et 1996; la Banque
Mondiale en 1993 avait déja refusé de financerrtgep (prix de I'énergie était 4 fois plus
élevé que localement). Les rapports des ONG podéfianse des droits humains étaient sans
appel. Les actions ou omissions, I'inefficacitéaduntrole des autorités comme la SEC ou des
médias ont entrainé la chute de I'entreprise de engue la liquidation du plus gros cabinet
d’audit, Arthur Andersen. La place financiere de IW&treet a été déstabilisée. La
responsabilité sociale est avant tout une respditéadthique et juridique au départ. Aucun
autre cas ne dément cette chronologie.

Enron en quelques chiffres
195 MDS de US $ de CA

6°™erang des entreprises américaines

55 Article Il : Le but de toute association politigest la conservation des droits naturels et impiggdes de
I’'homme. Ces droits sont la liberté, la propriédésireté et la résistance a I'oppression.
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21 000 employés dans le monde

85 000 souscripteurs ruinés

Le cas Enron n’est malheureusement pas isolé. @at en cascade : Parmalat, Vivendi,
Worldcom, Tyco, Nortel, Ahold, EADS, Deutsch poSiemens, UIMM, ou Madoff et
Kerviel... S’agit-il de responsabilités au sens juqiege du terme ? Ou d’éthique du droit des
affaires ou tout simplement de morale des affétres

Cette question suppose préalablement, d'avoir déenagque I'éthique et I'économie se
conjuguent (Gélinier, 1991).

Et c’est plus fondamentalement cette seconde anteeous-jacente qui peut faire douter du
concept de code éthique ou moral. Car I'équatiotreetiéthique et les performances
économiques est loin d’étre prouvée (Wirtz, 20q884). On constate, avec regrets, que le
développement de I'éthique d’entreprise, ne rerdigmentreprises vertueuses (Vogel, 2008).
C’est juste une maniere de « faire passer la plilégale » (Girard, 2008, p.157, de Manteuiil,
2009). L'écoblanchimenfwindow dressingethical or green washing) fait encore recette,

la sanction pour violation de I'éthique demeuraypgdthétique.

La communication sociétale n’est alors pas exerdpte cosméthique » (Laget, 2009, p.22)
ou de « markéthique » (Diener, 1993, p.19). Sasd®kces sont juridiquement attaquables.
Pour beaucoup, I'éthique d’entreprise constituecdame « utopie moderne » (Boyer, 2002),
parfois méme, « un levier de manipulation idéolagie (Godelier, 2008, p.107). « L'utopie
comme l'idéologie constituent un systeme de valparsagé par les membres du groupe qui
s’y réferent, un ’prét-a-penser’ qui fonde les jumgats de valeurs. Il s’agit donc d'un
préjugé. » (Pesqueux et Martinet, 2013, p.134).

L’éthique est donc une « représentationde I'eniseps (Salmon, 2009, p.57) ou le résultat
d’'une démarche qui se veut collective dans le leutrder « une institution de contréle et de
régulation (ordre, code) » (Godelier, 2008, p.11%thique collective, ou normative qui en
découle, peut paraitre anachronique, au point deideemettre en cause l'idée soit de norme,
soit d’éthique, dans la construction des lignegdiiices de la responsabilité sociétale des
organisations (Chapitre 3) du fait de « I'hétéror@m(Salmon, 2009, p.62).

On observe pourtant ce phénomeéne paradoxal enepéeipansion dans la codification de

I'éthique.

2. La codification de I'éthique : une nouvelle forme @ régulation ?
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L’éthique des affaires émerge, avant tout, dudaita « crise des lois », dans un contexte de
dérégulation mondiale (Le Tourneau, 2000 ; Geneétofurcotte, 2003) et de lente montée en
puissance de la société civile. L’incapacité dddatEa réguler la complexité de I'économie
s’accompagne d’'une « mutation » (Bauchet, 2003)'wie « redistribution des pouvoirs »
(Lebarbier, 2011 p.357). « C’est une « pseudo-nlsateon » de I'ordre du micro-politique
et non dépourvue d’arriére-pensée publicitairesQime autonormalisation, une autoédiction,
c’est-a-dire un transfert de Iégitimité et une ificsition de la disparition des organes de
législation, (...) donc I'expression d’'un rapport tteces. C’est une renormalisation par
rapport a un univers de normes ‘éclatées’ ». (lRasqget Biefnot, 2002, p.72).

Entre I'éthigue ignorée par les lois économiquebéthique intégrée dans des codes, il y a
une place pour une éthique de la conformité owgaehnormative (Falise et Régnier, 1992).

Car un code d’entreprise est avant tout un codenatofr

a) Définition d’'un code de bonne conduite ou chartéthique

Un code ou charte éthique est un document écribsaxy les valeurs, les normes, les
références, les pratiques managériales que I'eigeepntend appliquer en interne ou vis-a-vis
de ses parties prenantes externes, en vue d'asrélas performances (Mercier, 2004 ;
Cardot, 2006 ; Capron et Quairel-Lanoizelée, 200A)nsi, sont deéveloppées des
performances organisationnelles (professionnalismegvation, excellente qualité...) mais
aussi, des performances relationnelles (respectfiacee, responsabilité, esprit d’équipe,
intégrité...).

Ces codes sont extrémement variés dans leurs ajpped (Ballet, de Bry ealii, 2011,
p.315%%. A partir de la jurisprudence, Pascale Deumigressé « un inventaire a la Prévert »
(2008, p.338) de tous ces documents éthiquememtot@s, n'ayant pas moins conduit les
entreprises a un contentieux judiciaire, parfoisn@gusque devant la chambre criminelle de
la Cour de cassati®h L'imagination débordante de leurs auteurs eséledsice du flou
régnant sur la terminologie, parfois méme a conimotareligieuse, de ces nouveaux

documents internes aux entreprises reposant aidastw des normes, des valeurs ou des

%6 Régles de conduite des affaires (IBM France),deihiet management (groupe Accor), La passion dicser
(AGF), Les dix commandements (Renault), La chasrel'excellence (Syntex), Principes d’action (Lafarg
Rhéne-Poulenc, Elf), Les dix valeurs (Bouygues)réibleu (Rank Xerox), Ambition et valeurs communes
(Lyonnaise des Eaux), Principes de responsabiitée(or)...

57 Régles de bonne conduite du marché des changes,3r nov. 2005, n°04-86.905, inédit ; Charteal&lre
Poulard, Crim. 3 sept. 2002, n°01-86.760, iné@iharte réseau bienvenue a la ferme, Crim. 25 ra8,In°97-
86.245 ; Charte du boulanger authentique, Crimndéd& 1992, Bull.crim., n°240
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principes. Et pour autant, malgré des référencedtiennes, les dirigeants se défendent de
développer en entreprise un « nouveau catéchigieuwssé, 1992).

La notion de code est issue du codex romain (lli&sigele), c’est-a-dire un livre qui
supplante le papyrus. Aujourd’hui c’est une versiooderne dans les dispositions normatives
édictées par I'Etat. Le terme de charte rappelleHarte de franchise, octroyée par le
Seigneur, consacrant le droit des communes et privideges (Ballet, de Bry edlii, 2011).
C’est également la version moderne des lois comistiinelles d’'un Etat. On distingue encore
parfois la charte éthique, plus marquée du scealiade fondateur, des codes de bonne
conduite et de bonne gouvernance en général pks s des normes de conformité. Ces
différences de caractéristiques liées a I'hist@ralent a s’estomper dans la pratique.

En entreprise, ces codes ou chartres éthiquesooetit une déclinaison de tout ou partie des
textes internationaux ou européens servant de foedis aux normes éthiques d’origine
publique. C’est une forme d’autorégulation par degles internes qui institutionnalise la
responsabilité de I'entreprise. Un code éthique, qeinition, est donc normatif puisqu’il
opere un classement voire une sélection entrereiffés normes, principes ou valeurs qui a
vocation a s’'imposer, ou tout le moins a servirrd&rence, pour les parties prenantes
concernées, qu’elles aient d’ailleurs été assocéa®n a sa rédaction.

Depuis le début des années 90 un nombre crois&aritaprises de grande dimension (1000
salariés au moins) disposent d’un code éthique desslomaines relevant du développement
durable comme les relations dans le travail, lvesgarde de I'environnement, le respect des
droits humains, la protection des consommateuta kitte contre la corruption (Ballet, de
Bry etalii, 2011, Pereira, 2008, spéc. état des lieux noteelilnouvement est venu des Etats-
Unis (Mercier, 2004, p.43 ; Gendron, 2006), suiviast sept recommandations Eederal
Guidelines for Sentencing Organisatiofi®©91), qui fait suite a&roreign Corrupt Practices
Act (1977). Aux Etats-Unis, il représente une inaatforte a adopter des bonnes pratiques,
ayant pour objectif la modulation des peines en dmsontentieux ; en France, I'objectif
principal est de prévenir les conflits d'intéréBesqueux et Biefnot, 2002, p.82-83). Ces
codes déontologiqgues ou de «bonne conduite » eempl I'édifice Iégislatif ou
réglementaire mais interrogent sur leur portéedigue : quelle est l'efficacité d’'un code
éthique qui promeut sa propre norme, sans référgnoa implicite aux normes juridiques ?
Quels sont « les risques de dérapage avec, aita,lum passage a un état de droit a un état de
fait ou chacun apprécierait librement la nécessagpliquer la loi » (Falise et Régnier, 1992,
p.40) ?
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b) Portée normative d’un code éthique

Le code de conduite consiste, selon TOCDE, en engagement souscrit volontairement par
les entreprises, associations ou autres entité$xaguit des normes et des principes pour la
conduite des activités des entreprises sur le réaréhll participe au développement de la
soft lawet a pour principaux objectifs a@mpliance,d’une part de protéger les actifs et la
réputation de I'entreprise, d’autre part de séeuliss relations dans le travail et avec les tiers.
C’est un instrument de gestion dont I'objectif eé&sseoir une certaine légitimité, par le
développement de la motivation, I'appartenance gronpe et de la culture d’entreprise pour
gagner en stabilité, en preévisibilité et mieuxdugurtout contre les pressions nombreuses tant
juridigues, meédiatiques, que consumeristes. Il tn@sns ce cadre guére surprenant de
découvrir des régles éthiques a la source de cdescou autres chartes de «bonne
conduite ».

Mais, derriere I'oxymore ou plus exactement le iggthique, il convient de déterminer la
nature véritable de la regle. Car I'entreprise egffen réalité, des réponses techniques et
procédurales, sans véritable réflexion éthiquelabéa Cette visée instrumentale reléve alors
plus de prescriptions normatives que de valeursin dacte unilatéral imposant un
comportement obligatoire que d’un consensus surcanduite recommandée. C’est déja une
forme de transgression dans la méthode (Verme$€ly))2Le plus pernicieux réside dans le
contenu méme de ces chartes éthiques qui regodgejunctions plus paradoxales les unes
gue autres, entre le respect des valeurs exiggeiment et les objectifs ambitieux de
performances économiques ou financieres. Les @grisbnt soucieux de préserver alors une
ligne de conduite dans I'appréciation de ces codear,chant, derriere le masque de I'éthique
a sanctionner les comportements illégaux. En Frarescodes suscitent parfois le mépris ou
la méfiance (Delga, 2004) et au lieu de servir dacber en cas de contentieux éventuels,
comme aux Etats-Unis (Lefebvre-Dutilleul, 2012, 48@&), ils peuvent au contraire
déclencher un fait générateur de responsabill&daviennent opposables, au moins a leurs
rédacteurs, dans le traitement des non-conform@és. les juges ne sont pas liés par la
qualification de la regle, fat-elle en apparendegite. La sévérité des juges est a la mesure de
I'efficacité redoutable de ces outils destaft law

De nombreux juristes considerent méme si le méladegegenres entre normativité éthique et

normativité juridique dérange (Koubi, 1998 ; Desltar 2003b) que tout engagement

58 OCDE (2001) Responsabilité des entreprises, tividia privées et objectifs publics, p.53 V.Chapéude du
contenu de 256 codes de conduite
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volontaire peut au moins devenir sources d'oblayegiciviles naturelles sinon contractuelles.
S’ils ne participent pas a la moralisation de la dies affaires, ils deviennent des outils
juridiques au service de la logique économiqueamatent dans la gestion des risques et des
deéfaillances. Cette oscillation fréquente entreffithage des valeurs et la tentation
d’énumérer des devoirs (Livet, 2006) ne laisse |e&s juristes indifférents (Lefebvre-
Dutilleul, 2012) quoique la valeur juridique desdes dits « éthiques », soig, priori,
inexistante, quant a la forme. Il est difficile légiférer sur la vertu. Mais I'interrogation sur la
nature des codes éthiques se pose parfois en tgundigues : publicité ? acte unilatéral?
consensus ? contrat moral? contrat juridique? E$ gpécifiguement en droit du travalil,
l'allégation de pouvoir réglementaire, ou pouvoisaiplinaire du chef d’entreprise, est
régulierement évoquée.

A cet égard, la jurisprudence évolue depuis peumaleiere symptomatique. Si, seul le salarié
avait le droit d’'invoquer les engagements unilatéraris par I'employei?, a I'appui d’'un
contentieux prud’homal ou de les contester comrentatoires aux libertés fondamentéies
et aux principes du proceés équitdbleces codes éthiques peuvent, aujourd’hui, s'ilst so
considérés comme une « obligation découlant durabde travail », servir de justification
pour un licenciement. C’est la méme logique quéail «comply or explairn (se plier ou
s’expliquer) adopté pour les codes de gouvernahiosi, le fait de ne pas respecter « un code
d’éthique professionnelle » ou « code de déontelegirecus avec le contrat de travail, ou le
refus répété et non justifie de signer ces docusnprafessionnels - dont un code éthique
déclaré opposable a la salariée — ont entrainé&cenciement pour cause réelle et sériéqise
notamment pour absence de loyauté et de pPébigta-vis de 'employeur.

%9 CA Versalilles, 29 juin 2011, n°10/04466

80 Cass. soc., 8 décembre 2009 : Affaire DassauleByess, pourvoi n°08-17-191, arrét n°2524 (un diitjfo
d’'alerte professionnelle qui porterait atteinte diberté d’expression des salariés serait dontraioe a I'article
L.1321-3, 2° du Code du travail qui « interdit ddapter aux droits des personnes et aux libertésichelles et
collectives, des restrictions qui ne seraient patfiées par la nature de la tache a accomplipr@bortionnées
au but recherché »).

61 CJCE 18 octobre 1989, aff.374/87 Orkem c/Commiséitvoit de la défense dans le cadre d’une proeédur
pénale)

2 Cour de cassation, chambre sociale, 26 févriel320F de pourvoi: 11-26949 « Mais attendu qu'ayant
constaté qu'aucun élément produit aux débats megbxit de justifier les refus opposés par la sdaa adhérer
a desdocuments d'origine professionnellet qui avaient pour objet la marche de I'entrepristelle que I'avait
définie I'employeur dans le cadre de son pouvoididection et qu'il s'ensuivait que les refus systBques
opposés sans motif sérieux par la salariée a sartide constituaient des manquements aaigigations
découlant du contrat de travaitjui étaient de nature a en justifier la ruptuee,cour d'appel, exergant les
pouvoirs qu'elle tient de I'article L. 1235-1 duwleadu travail, a ainsi décidé que les faits repéechla salariée
constituaient une cause réelle et sérieuse decimment »

63 Cour de cassation, chambre sociale, 15 décemb@& ROQle pourvoi: 08-42917 inédit
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Toutefois, le caractére disciplinaire de certaindes éthiques équivaut a une adjonction au
reglement intérieur s’ils en respectent les moéslit'établissement, sinon ils sont jugés nuls
et non avené. Le réglement intérieur dans le cadre du pouveididection de I'employeur
est un acte unilatéral. Mais ce pouvoir normatif’dmployeur est fortement encadré par la
loi qui impose (art. L.1321-5 du Code du trava#) donsultation des représentants du
personnel, la communication a un inspecteur dwaikrat I'accomplissement des formalités de
dépot et de publicité. De surcroit, le reglemetérieur ne peut fixer une échelle de faute. |l
ne peut aborder que deux groupes de questions2(1-13lu Code du travail) : les mesures
d’hygiene et de sécurité au travail et les regissiplinaires, notamment la nature et I'échelle
des sanctions que peut prendre I'employeur, laguho®, et les droits de la défense dans les
limites fixées par les dispositions légales. Mis)otion de discipline reste floue>.

Les «lignes éthiques gwhistleblowing) souvent associées a ces codes de déontologie,
constituent également « un outil problématique ceaur de la RSE » (Didier, 2011). En
France, une autorisation uniqgue AU-004 a été miseplace par la CNIL (Commission
Nationale Informatique et Libertés) pour gérer depositifs d’alerte professionnelle, issus
de la loi américaine Sarbanes-Oxley, qui permetdemt employés d’'une part de signaler a
leur employeur des comportements qui seraient aoes aux regles de droit francais,
applicables dans les domaines financier, comptdlalecaire, de lutte contre la corruption et
de la concurrence, d'autre part, d'organiser lafication de I'alerte au sein de I'organisme
concerné. Ces codes autoproclamés ou systemestal’athique pouvant étre contraires au
droit du travail, les juges, dans leur pouvoir srain d’appréciation, n’hésitent pas
habilement a en faire un usage contre 'employelirles invoqué®. Ainsi, subtilement, la

« charte associative Deloitte » n'a pas été asSaral un pacte d’actionnaires extrastatutaire
mais, au contraire, a un avenant au contrat trakeit une seule clause a été annulée comme

contraire a l'ordre public: les clauses comprowires sont en effet interdites entre

64 Circulaire DGT 2008/22 (19 novembre 2008) relativ chartes éthiques, dispositifs d’alerte prodeselle

et au réglement intérieur

8 Rapport au Gouvernement d’Antonmattei P.-H. et\deien Ph. (2007) : « Charte d'éthique, alerte
professionnelle et droit du travail francais: élat lieux et perspectives », La Documentationchese ; Dr.
Soc.2007, 522

% Cour de cassation, chambre sociale, 30 novemtrg, 20° de pourvoi: 11-12905 11-12906, Publié auetiol
Mais attendu «que la charte associative Deloittedéfinit comme uncode interne de reconnaissance
professionnelleapplicable dans I'ensemble des sociétés du growbeitie, auquel adhérent les salariés des
sociétés du groupe dées lors qu'ils atteignent ueani de responsabilité et qu'ils sont choisis @ar émployeur
en raison de leur ancienneté et de leurs résuléatsur d'appel en a déduit a bon droit, sans@amces griefs
du moyen, que la charte constituait pour les stifforhs concernées un avenant au contrat de tretvgile, dés
lors, la clause compromissoire qui y était stipubémit inopposable aux salariés en application'atéidle L.
1411-4 du code du travail »
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employeurs et salariés. Dans le méme ordre d’'argur@vorable au salarié, la Cour de
cassation a jugé que la « Charte du football psidesiel a valeur de convention collectivé »
pour obliger un employeur a convoquer une commusg@conciliation.

La responsabilité contractuelle d'une entrepriseat ponc étre engagée des lors qu'elle
affiche un code qu’elle n’a pas respé&t&i, en France, ces codes éthiques ne constjpasnt
toujours des circonstances aggravantes justifinataanction plus drastique des juges contre
les contrevenants voire contre les entreprisesigposiant, ils sont susceptibles d’aider a
caractériser l'intention en droit péPalpar « effet boomerang » (Lefebvre-Dutilleul, 2012
p.184-185).

Car cette prolifération de normes « non juridigeasont parfois qu’un seul but : échapper
aux contraintes légales actuelles ou futures, parjew delobbying extrémement bien
échafaudé. Un véritable transfert de pouvoir papoat aux prérogatives institutionnelles
s’établit progressivement, au profit du gouverneimdantreprise, concu alors comme une
nouvelle idéologie (Pesqueux, 2000 ; 2007a, p.@sjidée a « la recomposition des regles et
des conventions formelles et informelles qui petemttla nécessaire coopération des
acteurs » (Charreire Petit et Surply, 2008, p.1l83%. entreprises sont dites, tantot réactives,
tant6t proactives, I'éthique représentant un alihis qu'une finalité dans cette créativité
normative. Plus que le respect du principe de igdés entreprises cherchent une nouvelle

légitimité dans la formalisation de leur responkt#bsociétale.

57 Cour de cassation, chambre sociale, 26 septerfiiz 2° de pourvoi: 11-18783, Publié au bulletin

68 Cass. Civ. 2" pourvoi n° 02.19600, publié au Bulletin, 10 juid02 (L’annonce passée par La Centrale des
Particuliers n’était pas conforme aux engagemeatsahtréle pris dans le cadre de la charte éthitpee
Journal)

8 - Cour de cassation, chambre commerciale, 3 &@i3, n° pourvoi 12-13314 (pratique commerciale
agressive contraire a un code de bonne conduitepgtilsle d’entrainer la majoration du CA) : « Matsendu
que l'arrét releve qu'il résulte des attestatiolsndes par plusieurs patients et par M. Z...ommercial » d'un
laboratoire, que Mme X... avait pris I'habitudeudimenter son chiffre d'affaires en utilisant desyems
anormaux qu'il énumeére ; qu'il reléve encore, eréfiFant a plusieurs attestations délivrées paptiarmaciens
exploitant des officines a proximité, que Mme >avait développé des pratiques commerciales agressén
vue de capter une partie de leur clientéle en nepectant pas le code de bonne conduite établi eatre et en
démarchant des clients et que, la aussi, il en &tasulté un chiffre d'affaires qui n'aurait pas asté si ces
regles et le code de déontologie avaient été rdégeau'aprés avoir enfin relevé que Mme X... avéitldré
lors de la cession qu'elle exploitait réguliereméafficine, conformément aux dispositions du code
déontologie des pharmaciens et du code de la gafiégue, l'arrét retient que cesanceuvres et pratiques
inhabituelles, voire contraires au code de déonmile ont été cachéed Mme Y... lors de la cession ; qu'en
I'état de ces constatations et appréciations negtidesquelles il résulte que Mme X... avait, par plecédés
anormaux et irréguliers, majoré le chiffre d'akaide I'officine et que Mme Y... avait contractésibignorance
de cette situation qui lui avait été dissimuléezdar d'appel a Iégalement justifié sa décisione lg moyen n'est
pas fondé ».

- Cour de cassation, chambre sociale, 14 octoh®8,2® pourvoi 08-42206 : en I'espéce, la violatthncode
éthique n’a pas servi a caractériser la trompasi@wis de I'employeur.
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Or, la valeur morale de ces codes éthiques « pddrigaleurs » (Deumier, 2009c, p.77) est
tout a fait subjective. Ainsi « Mvhistle-blower» est considéré dans le droit américain comme
une personne qui agit par sens civigque, alors qkmmce, il est percu comme un délateur
(Hagege, 2013, p.63 ; Behar-Touchais, 2010, p.3)jsMes lanceurs d’alerte dans le monde,
qu'il s’agisse d’'une alerte professionnelle ouytane, ne sont pas suffisamment protéyés

La valeur juridique des chartes éthiques, quardoatienu, serait méme contestable du fait de
la sélection qu’elles opérent, a I'instar du Pawstendial des Nations unies, parmi les droits de
'Homme. Parfois méme, la valeur de ces codesessise en cause car elle est fausse voire
trompeusé’. A ce titre, une charte éthique peut tomber seusolip de I'incrimination pour
publicité mensongérfé

Mais, ces codes sont considérés désormais, lesplugent, comme « un vecteur d’intégration
de la norme juridique par les acteurs de l'entsgpsi (Roquilly, 2011, p.29). La force
normative des chartes ou codes éthiques est alesstement posée (Mazuyer, 2009) car ces
normes d’origine privée deviennent opposablessOg discussion sur la vertu de ces codes
se poursuit, en revanche, « une norme juridiqueesse pas d’étre juridique lorsqu’elle n’est
pas respectée » (de Béchillon, 1997, p.61). Quevigeur juridique soit contestée ou non ou
que leur éthique soit respectée ou non, ces chauess codes vont donc demeurer sous
controle du juge (Meyrat, 2010), et du législatéur

En résumé de cette évolution de la jurisprudenaesttextes sur les cing dernieres années,
nous pouvons donc conclure qu’il existe bien unsomeaissance par le droit positif de
normes éthiques produites par différentes orgaaisatdes lors qu’elles revétent un caractere
professionnel, déontologique voire disciplinaire.

L’Etat n’ayant plus le monopole de production desnmes, la régulation par les normes,
quelle gu'en soit leur source, a pris place au od€ la reglementation étatique. A
l'indifférence succéde une prise en considératiocas par cas. L'articulation s’opére au gré

des contentieux éventuels. Dans la casuistiqueégtuse dégagent méme les prémisses d’'une

0 ’Assemblée parlementaire du Conseil de 'Euroelapté, le 29 avril 2010, la Résolution 1729 (Jtda
Recommandation 1916 (2010) sur la protection de®nneurs d'alerte ». V. également, Rapport de 'ONG
Transparency International (2013) sur les disfgesidans I'Union européennehttp://www.transparency-
france.org/e upload/pdf/eu whistleblower report final web.pdf ; Rapport sur l'alerte éthique en France
http://www.transparency-france.org/e upload/pdf/rapport ti 2012 sur lalerte ethique janvier 2013.pdf,

par Nicole Marie Meyer

T Au point que la directive européenne du 11 mai520€R005/29 CE relative aux pratiques commerciales
déloyales qualifie la violation des Codes de coteddé pratique commerciale trompeuse.

2 Affaire Kasky c¢/Nike (2 mai 2002), 27 Cal. 4th 988 S087859).

3 Ex: Loi n° 2013-316 du 16 avril 2013 relative 'lndépendance de l'expertise en matiére de santé et

d'environnement et a la protection des lanceutsrtéa
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prise en compte de la volonté dans la hiérarchg rdemes bousculant des idées recues
(Amselek, 2000). On note ainsi qu’une charte éthigaut valoir engagement contractuel et
gu’elle constitue parfois un complément indissol@atu contrat de travail que le salarié ne
saurait refuser sans motif. Si le consentement sngag étre présumé, le silence vaut
consentement des lors que l'information est trasentC’est une petite révolutiohoutefois,

la violation d'un code éthiqgue ne peut pour linstat a elle seule justifier un
licenciement; elle représente une circonstance quie juge prend en compte parmi
d’autres éléments de preuve du motif personnel dackenciement. Dans les relations
commerciales, la signature d’'un code de bonne coniie peut valoir présomption de
loyauté, autrement dit jouer le rdle d’une présompion de bonne foi renforcée.

Elle peut désormais étre invoquée par I'une ou l'aie des parties au proceés avec succes.
En revanche, I'exception d’illégalité peut étre solkevée contre une charte éthique, voire
étre relevée d'office comme moyen de droit par leuge dés lors que certaines
dispositions de la charte sont contraires a une lai’'ordre public. Les normes éthiques
peuvent donc déroger aux lois supplétives, commeute forme de manifestation de
volonté a laquelle le juge attache des effets dedit. Elles peuvent aussi étre considérées
comme des usages professionnels qui sans dérogerlaaregle générale, viennent
compléter I'édifice normatif dans certains secteursl’activité. Dans le domaine financier,

les recommandations de 'AMF deviennent, a ce titrgjuridiquement opposables : elles
représentent presque un guide de bonnes pratiquegdntologiques.

En conclusion, « on peut certes considérer queddss de conduite concourent a des formes
de régulation hybrides, mais leur atomisation, haorcellement et leurs disparités conduisent
a en faire plus une multitude de régulations autesqu’une régulation globale cohérente. »
(Capron et Quairel-Lanoizelée, 2010, p.71). Engutin code éthique n’est peut-étre pas
moral puisque ses visées sont utilitaristes. AQastritique la plus fondamentale adressée a
I'éthique économique. La crainte de l'instrumersation de I'éthique est sans nul doute, d’'un
point de vue conceptuel, 'argument le plus diffich surmonter pour accepter I'idée d’'une
ethique normative.

L’éthique économique pénétre le juridique et detvimrmative : c’est un fait. Dissoute dans
le droit positif, elle risque de perdre son canactexclusivement moral. C’est la encore un
autre reproche que les contempteurs de I'éthiqumative avancent pour refuser le mélange
des genres. Le débat est ainsi posé sur la redphigsaociale des entreprises, responsabilité

ethique (Vallaeys, 2011) par excellence, pour gaiaiette responsabilité dite « au-dela de la
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loi » (Gendron, 2010, p.75) n'est pas seulemerdg nauvelle forme de responsabilité
juridique (V. chapitre 2).

La promotion de ces nouvelles normes, imbriquées ¢ loi, s’est opérée a la faveur de la
reconnaissance de principes fondés sur differemtdsurs, comme une réponse a un
questionnement sur le sens de I'action des orgémisa tant publiques que privées. Le recul
de I'Etat-Providence a renvoyé chaque acteur, iddellement, face a ses responsabilités.
Cette tendance a l'autonomisation des acteurs dagt&e par les pouvoirs publics eux-
mémes qui ont accorde, de fait ou de droit, desopetives d’agent économique et politique a
la fois a des autorités publiques, puis des org#niss privées et enfin a la société civile
(Blondiaux et Fourniau, 2011, Mazeagidalii, 2012). Une nouvelle approche procédurale de
la normalisation s’est alors mise en place aveéquilibre entre de multiples pouvoirs fondés

sur de nouveaux principes et valeurs.

Sous-section 2. Principes, valeurs et droits de 'lHomme

Suivant la définition de Chatel sur les normes ddfrscyclopédia Universalis on peut lire :

« Lesnormesdéfinissent le comportement approprié au niveauusages ou de la conduite
requise au niveau des meeurs et des lois ; ellgliquent donc I'existence darincipes plus
générauxa la lumiere desquels leurs prescriptions et léuexdits peuvent étre légitimeés.
C'est a ses principes qu'on entend donner dansodilegie contemporaine le nom de
valeurs».

Les normes IFRSIifternational Financial Reporting Standaidbasées sur dgwincipeset
non sur des regles laissent une importante margenaeceuvre aux entreprises pour
comptabiliser certains engagements. La comparasdre entreprises d’'un méme secteur,
voire d’'une année sur l'autre pour la méme entsepiilevient incertaine. L’entreprise Enron
a utilisé cette marge concernant les engagemenis rngaliser des opérations comptables
frauduleuses et présenter abusivement d’énormdispices institutions qui déterminent les
regles de I'lFRS ne sont ni mandatées ni controtésocratiquement. Leur Iégitimité est
alors régulierement contestée. L'IASEternational Accounting Standards Boardqui
édicte les regles est une fondation privée ou sielgs grands cabinets d’audit et les grands
établissements financiers de la planete. Le Codet®ale qui émet des avis sur ces regles
financiéres est composé essentiellement de repgaggerde banques centrales souvent hors

contréle démocratique.

106



La violation duprincipe de précaution, applicable dans une zone d’inceeitscientifique et

en cas de crainte d’'un dommage irréversible, né @galement s’apprécier qu’au stade de la
réparation. Pourtant, il permet d’éviter une pdserisque inutile, et ce instantanément, en cas
de doute, dés sa mise en ceuvre. Principe d’actiord’imaction, il est une forme de
conscience du risque, la prise en compte du lomgetelans les décisions managériales, avec
pour finalité les Droits de 'Homme. Il reléve biptus souvent de I'utopie, de l'intuition ou
du pari, que d’un véritable principe juridique.

On pourrait ainsi multiplier les exemples ou I'o&cduvre de nouveaux principes, comme de
nouvelles normes: leur « prolifération est épidfmi» (principe de transparence,
d’'indépendance....) et remplacent la loi, comme e#fée (Pesqueux, 2011a, p.100). Or, ces
principes, parce qu’il fixe un référence au-dessesautres portent en eux un jugement : c’'est
en ce sens qu'il se rapproche des valeurs (V. tleapir le capital humain). Le terme est
ambigu et dénote la encore une dérive dans le chdmearché. Ce sont ajoutés de nouveaux
principes &ccountability, comply or explairsur lesquels nous reviendrons avec un esprit
critique (Partie 2). Toutefois, nous pouvons ictemdes rapprochements entre principes et
droit.

1. Principes

Les principes généraux sont une source du droits@@¢ des normes dites fondamentales
appartenant a l'ordre juridique positif internahnconsacrés dans par tous les systemes
juridiques (ex : principe de souveraineté des [Etats
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Il existe plusieurs catégories de principes domdée juridigue décroissante est la suivante:

Principes a valeur conventionnelle (vale@harte des droits et devoirs économiques|des

des traités et conventions internationales) | Etats (1974)

Principes a valeur coutumiere Déclaration sur laveaineté permanente

sur les ressources naturelles (1962)

Principes généraux du droit Déclaration universelle des droits de
'’Homme (1948

Principes n'ayant pas encore valeur de dr@bnférence des Nations unies de Stockholm
positif (valeur de précédents qui deviendrodée 1972 sur I'environnement,
du droit positif qua la suite duneCharte mondiale de la nature (1982)

confirmation par la pratique coutumi&te

L’exemple de la France, pays des Droits de I'Hommes, symptomatique. En 1789, la
déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyerit gianclamée par les Révolutionnaires. La
Constitution de la IVéme République francaise (394&isait référence dans le Préambule,
avec la Charte des Droits sociaux annexee. |l edeeméme dans la Constitution actuelle de
notre Véme République (1958). Mais il a fallu athen1971° pour que tous ces droits, inclus
dans le Préambule, fassent partie intégrante dequwe lI'on appelle le bloc de
constitutionnalité, c’est-a-dire soient consida&zésme ayanvaleur constitutionnelle. Dans

un systeme de droit écrit, c’est la jurisprudenueCanseil constitutionnel qui a permis une
telle avancée, presque deux siécles s’étant écoulés

lIs ne sont pas pour autant invocables directendentint un juge. La loi fait écran. Le
justiciable a cependant la possibilité de souleesique I'on appelle I'exception d’illégalité
(de la loi par rapport a la Constitution) pour atiteyain de cause, et depuis 2010, les QPC
(questions prioritaires de constitutionnalité). gijie contrat premiére embauche (CPE) a-t-il
éte invalidé par la Cour de cassation, au regatd denvention internationale n°158 de I'OIT
(droit dérivé de la création de cette institutioternationale) dont releve la France dans la
hiérarchie des normes.

Les normes RSE engagent toute forme d’organisati@specter les droits de 'lHomme voire

a les promouvoir comme les Etats (ex : NF/ISO 1S8D0D) alors qu’elles n'y sont pas

74 On parle de « coutumes » lorsqu'il s'agit de pnagis d’acteurs publics institutionnels tels les €té
vocable « usages » est réservé aux acteurs pexétek mercatoria
7S Décision du Conseil constitutionnel, 16 juillet719 A.J. oct 1971, 537, note Rivero
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directement soumises, et quand bien méme I'Etatqaitifié les conventions internationales
ne les applique guére. Dans certains pays, on,parlenatiere de droits de I'Homme, de loi
constitutionnelle (pays de @ommon Layw

Plus récemment, le principe de précaution, isslad2éclaration de Rio de 1992, et traduit
dans notre Charte francaise de I'environnement ide@®005, a valeur de loi
constitutionnelle, suite a deux décisions du Conseil constitutionn&st-a-dire qu'il est
directement invocable devant le juge francais gutdie I'absence de texte de transposition,
comme une loi... Cette nuance est importante, €griacipe est d’application obligatoire par
les autorités publiques des lors que les Etatsratifié des conventions internationales
intégrant ce principe; mais les entreprises n'mtgoas directement soumises... sauf si
justement elles s’engagent a respecter, outre,ldde normes RSE.

La mondialisation du droit brouille les repéresssigues du droit et surtout autorise dans une
logique économique a calculer le colt de fonctiomeret des systemes juridiques, voire a
I’évaluer pour porter un jugement sur la régle d®taen tant qu’outil de gestion. Cette dérive

conduit a poser la question sur les valeurs oalleww au sens normatif

2. Les valeurs

Pour des investisseurs potentiels, la Banque miendizété tentée de calculer l'efficacité
economique des systemes juridiques et de les cempatre eux depuis 2004 (Pesqueux,
2007c, p.3). Chaque année depuis lors sort un rafpdoing Business de I'lFC ») qui émet
un avis sur les réglementations a destination dd&’R Une véritable mesure du droit
s’instaure (Barraud, 2013). Mais qu’advient-il qdates droits humains ne sont pas
« rentables » ou limitent la rentabilité d'une eptise ? (Maurel, 2009).

Néanmoins, les valeurs ne sont pas qu’économiqedies peuvent étre morales donc se
rapprocher a ce titre de I'éthique normative, dés gu’elles instaurent un systeme de valeurs
pour d'éventuelles normes. On a ainsi des valelitss derminales ou instrumentales
(Bergery, 2011, p.40-41) qui relevent autant demtaale, que de normes éthiques (V. Partie
2, chapitre sur le capital humain).

La différence avec les normes est alors ténue.aélggnt relever de la catégorie des normes,
qgue des référentiels fondés sur des actes de eolmn plus sur une intensité variable de

force contraignante. Il n’est donc plus possibldedeclasser selon leur nature mais selon leur

76 Doing Business2013 : Des réglementations intelligentes pour petites et moyennes entreprises ».
Comparaison des réglementations s’appliquant atiegmises locales dans 188 économies.
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finalité. En outre, une confusion s’instaure cdttdt n'a plus I'exclusivité sur certaines
normes en fonction de leur objet.

Les principes généraux ou les droits fondamentdoypesent ainsi a toute autorité, a toute
personne publique ou privée. A la hiérarchie dames correspond alors une hiérarchie des
valeurs (Beignier, 2001). Et, dans l'ordre des wedeou du droit, on trouve également les
droits de 'Homme.

3. Les droits de I'Homme

Les droits de I'Homme sont a la croisée des chentinmpte tenu de la perte de souveraineté
des Etats ou de leurs abus, ils prennent placeltsrgers des normedais ces droits sont

en fait des prérogatives et parce qu’elles sont amclées a des sujets, elles constituent des
droits subjectifs. Ce ne sont pas des normes, aunsede régle de droit objectif. On ne
peut pas écrire par exemple que le droit de propri& est une norme. C’est un droit réel,
c’est-a-dire un pouvoir direct et immédiat accordéea une personne.Pour autant
I'évolution des droits de 'Homme (trois générasode droits individuels) et leur fusion
(Benyekhlef, 2008, p.225) dans le cadre du droidéueloppement (durable) interpelle le
juriste sur le plan normatif. Les droits de 'Homment a la fois un instrument de pouvoir
(contre les Etats, puis contre les abus des gsaedéreprises et de la mondialisation
economique avec lI'appui des Etats) et un instrurueitique. lls relevent tout autant du droit
naturel, du droit positif (revendications progrgssient reconnues et accordées contre les
Etats) que du droit objectif (garantie de I'Etahsld’établissement de droits économiques et
sociaux). La mondialisation du droit a fait naitles incertitudes et un désordre normatif : le
droit naturel, «tel un phénix renait » (Kayser989p.387) contre toutes les critiques
positivistes, réhabilité par tout ce courant pares droits de 'Homme : sa force normative
réside dans la suprématie que le droit positif piecee reconnaitre aux droits de 'Homme.
Car ceux-ci deviennent opposables partout dansdeds) comme un fait incontournable
(droit positif). Et parce que des conventions imationales, méme économiques, pour
permettre de faire jouer la clause de la natioplls favorisée, les reprennent a leur actif,
ceux-ci progressent parfois déconnectés de fondsmeidiques solides (Carbonnier, 1996 ;
Granet, 2001, Beignier, 2001) selon une logiqudreeatuelle transnationale (contrat naturel).
Nous leur consacrerons deux chapitres (V. ParéeRartie 3), dans une perspective critique
compte tenu de leur fragilité, et comme précorusatidans le cadre de I'éthique de la RSE.
« Il ressort de ce rapide tour d’horizon gqu’on mitpconclure a I'émergence d’'un mode de
régulation unique ni méme affirmer que les tendsrasguelles permettent d’y conduire. On
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s’achemine plutét vers une régulation internatienalgouvernance polycéphale autour de
quatre pdles : I'autorégulation des entreprisesa@mociation éventuelle avec des partenaires),
la normalisation professionnelle, la négociatioliextive internationale (pouvant intégrer des
organisations de la société civile) et des conwestiinterétatiques. » (Capron et Quairel-
Lanoizelée, 2010, p.71). C'est le passage de I'kigdérant » a I'Etat « garant » (Barbiéri et
Monserie-Bon, 2003).
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Chapitre 2. Un systeme normatif outre I'Etat

A la prééminence de I'Etat, principal acteur ddatiens interétatiques, se substituent, avec le
phénoméne de mondialisation économique, d’autdgutions publiques puis privées dotées
d’'une autonomie politique, de plus en plus impddaanet établissant des relations
transnationales, qui finissent par échapper aur@entles Etats. Des logiques concurrentes
s'affrontent. Les Etats ne représentent plus, aurjique des contre-pouvoirs, légitimes ou
non. La souveraineté des Etats, institutionnalés@artir du milieu du XVlleme siécle, s’est
affaissée. Un « systéme-monde » (Robé, 2011) camség d'une « économie-monde »
(Roche, 2009) prend le relais. Les instrumentsdelation de la vie internationale envisagés
uniguement sous I'angle normatif changent de nafiéeonomique précédant le politique.
Les Etats sont relégués au rang de « partie prenaparmi d’autres. Il en résulte plusieurs
conséquences sur le systeme normatif : celui-aédveeld’'une véritable « hétérotopie »
(Foucault 1984), la norme n’ayant plus de terrigita production de normes étant dissociée
entre le monde économique et le monde politique, assiste a la mise en place d'une
gouvernance en réseau dans un cadre normatif hétdeo Les entreprises prennent place
dans ce concert, elles qui n’étaient jusque-la lgjetodu droit international. Elles deviennent
(Orsoni, 2008, p.5) actrices sur la scene inteonate, réduisant les frontieres entre sphere

publique et sphére privée. La société civile émégpement sur la scene politique.

Section 1. L’hétérotopie

Pour expliquer les mutations normatives auxquetiegs assistons, il convient d’exposer
brievement cette remise en cause de la souveraiestétats avec la montée en puissance
corrélative des entreprises, qui pourtant, réaét@momiques, n'ont pas d’existence en droit.
Les traités de Westphalie (1648) qui avaient misenme a la guerre de Trente ans et surtout
a «|'ordre médiéval » (Roche, 2009, p.98) en &abht I'Etat comme clef de vodte d’'un
systéme international public entrent désormais tlarstoire. L'Etat-nation qui lui a succédé
au XVllléme siecle tend a disparaitre au profitsdeverainetés économiques (Robé, 2011).
L’Etat ne possede plus qu'une primauté de facad&taD gendarme, il passe a I'Etat
providence. Enfin, celui-ci s’essoufflant, depuwgs trises majeures de la fin du siécle dernier
(V. La crise de la responsabilité Chapitre 2 Tie une nouvelle ére s’ouvre ou les
entreprises deviennent motrices dans la régulaioncétés des Etats. C’est cette révolution

qui précede I'engouement pour la responsabilitéabocle I'entreprise dans la logique des
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pouvoirs octroyés du fait de la faiblesse voiradésengagement des Etats (Roche, 2009 ;
Gendron, 2010, Pesqueux, 2000). Dans cette logiglRSE n’aura pas non plus de frontiére
car le systeme postmoderne s’aligne sur la déiadiisation des relations internationales
economiques. Et ses origines naissent dans ce nomediental, marqué par les deux guerres
mondiales puis par la Guerre froide ou la normephes de territoire. Hors les Etats, hors la
légalité (hors la loi ?), la RSE se présenteragiogment au-dessus de la loi participant a ce

systeme normatif outre I'Etat, comme une nouveitgie, une nouvelle réalité ?

Sous-section 1. La remise en cause du systeme de souveraineté natte par

la mondialisation

Notre recherche sur les fondements normatifs d®S& s’inscrit dans des débats plus vastes
sur I'évolution de la gouvernance mondiale et eéemme, dont les principes et les procédures
détermineront la capacité des différentes régiomsnmnde a faire face aux enjeux du
développement durable. Les attentes sociales gbatéicipation des différents acteurs
economiques changent la donne : de multiples ekt I'interdépendance sont visibles ; la
crise de I'Etat-nation s’opere a la faveur deseamises qui entrent sur la scéne politique
internationale. La mondialisation libérale défiritun nouvel espace de transaction de
'’humanité » (Dollfus, 1997). Cet espace devientfinin Cest «le lieu de la
désinstitutionalisation de [I'Etat-nation et de giiutionnalisation de ['organisation »

(Pesqueux, 2009b), telle une nouvelle utopie.

1. La désinstitutionalisation de I'Etat-nation

Plusieurs facteurs expliquent I'Etat n’est plusstaurce premiére des normes publiques de
référence. Certains se demandent méme si I'Eta¢resire un Etat de droit (Henry, 1977
p.1207 ; Chevallier, 1999, 2001a) L’histoire noysprend tout d’abord que le premier
contournement de la souveraineté des Etats stestigement opére par la régulation du droit
dérivé du droit international public, issu des aigations internationales publiques. C’est
effectivement a la faveur par exemple de I'Orgaiosalnternationale du Travail (1919) et
des conventions qui en découlent le plus souveifiées par les Etats que les normes
s’'imposent venant de I'extérieur des Etats, ménan ghéorie les Etats demeurent souverains
pour accepter ces conventions et modifier en caes@g leur propre droit interne.
L’Organisation mondiale du commerce porte égalemmntla matiére une responsabilité

lourde.
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Plus marquante dans l'atteinte a la souverainet® Ekats, au niveau régional, est la
construction de la Communauté européenne. Cardteuropéenne dispose d’'une capacité,
en vertu de ses traités constitutifs, et de soit déoivé, a s'imposer comme la source du droit
economique de tous ses Etats membres, unique engsore, puisqu’elle dispose
d’institutions et de moyens coercitifs pour sedaiespecter. L’'Europe n’a ni frontiéres, ni

personnalité morale.

Phénomene majeur des derniéres décennies, litigrdans l'ordre juridique interrje
d'instruments internationaux de plus en plus nombet hétérogenes est source d'incertitude
et de déstabilisation des systétmes de droit. A meese se renforcent les liens
d'interdépendance, se multiplient, tous ces «ginginus d'ailleurs » qui pénetrent dans|les
droits nationaux en passant tout simplement ppoige qui leur est ouverte, soit directement
par le principe de primauté du traité sur la lééine, soit indirectement par leur incorporatjon
|égislative. Critiquant pour I'Europe des droits gont, écrit-il, « ni histoire ni territoires »,
le doyen Carbonnier les appelle « droits de nullg p, ajoutant, sur le mode ironique, «|/de

nulle part cela pourrait se dire en grngopie ; mais les utopies sont poétiques, aériennes,
tandis qu'autour des droits européens, il s’esstito@ une telle capitalisation d'intéréts| et

d'ambitions qu'il faudrait rien de moins qu'unepéian de volcan pour faire crouler ces

« babylones juridiques ». En tous cas, ils alirmentine inflation sans précédent, véritable
pathologie qu’il décrit comme « prolifération »pllulement » et finalement, s'inquiéte-t-jl,
« pulvérisation » du droit en une multitude de tra@iubjectifs souvent contradictoires, qui

n'‘ont pas la force immédiate des régles de droits reaulement un accés a cette force
(Carbonnier, 1996, p.48 et 125).

Extraits de Delmas- Marty M. (dir.) L'intégratiorormative, Collection les voies du droit PUF 2004

L'intégration normative est assurée par des prexigle «bonne gouvernance ». La
Commission européenne, en 2001, dans le Livre ldarla gouvernance européenne, désigne
ainsi les réegles, les processus et les comportsngeminfluent sur I'exercice des pouvoirs au
niveau europeéen, particulierement du point de veid'aliverture, de la participation, de la
responsabilité, de l'efficacité et de la cohére@ms cing « principes de bonne gouvernance »
renforcent ceux de subsidiarité et de proportiaténal

La pyramide de Kelsen tient certes toujours sur saele mais avec un pouvoir des Etats
fortement érodé. Toutefois, il s’agit davantagesdperposition de normes, avec la primautée
accordée au droit communautaire, plutét que detisuien au droit étatique. La souveraineté
de principe est maintenue a titre symbolique, queite transfert des compétences rende

illusoire I'application du principe de subsidiarité
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Lotz ardinaires et reglemsnts autonomes

Décrets d'application et amrétes

Crrenlawss, directrves admunustratives, recommandations. ..

Figure 12 Hiérarchie des normes en France

Les techniques d’harmonisation pour tendre verdrait commun laissent le plus souvent des
marges d’appréciation aux Etats membres. Le dmiple est méme érigé en méthode de
gouvernanc€. Des espaces de dialogue sont ouverts. Ainsraéésie de Lisbonne adoptée
par le Conseil européen en I'an 2000 a systémddiséémarche sous le nom de MOC
(méthode ouverte de coordination) dans le domai&ls(emploi, éducation, lutte contre la
pauvrete...

Le droit demeure alors trés fragmenté et I'unifimatdes systemes est alors en plein déclin au
profit de normes alternatives (Benyekhlef, 2008&s Gnéthodes conduisent surtout a une
prolifération des normes pour traduire les diredjvinterpréter le droit communautaire dans
le sens d'une harmonisation, concilier les systemegliques. L’inflation normative

dénoncée est la résultante d’'un processus de gmn@ internationale ou régionale qui se

"7 Etude annuelle du Conseil d’Etat sur le droit $eupa Documentation frangaise, octobre 2013, p.28
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met en place soit pour s’insérer dans cette mow aocmative, soit pour y résister. Cette
dispersion des instruments confine a leur ineff@étiavec parfois la complicité des Etats.
Mais ce sont surtout I'explosion des échanges carim et la libre circulation des capitaux
ont limité le pouvoir des Etats avec des reglesnditilatéralisme commercial. La remise en
cause de la légitimité de certains Etats avec taldéisation a entrainé une fracture des
espaces et un mouvement tiers-mondiste qui ne plastaligné par rapport aux grandes
puissances. Un autre phénoméne a réduit la pusshexEtats : le mode de fonctionnement
des institutions internationales avec la multiglma des Etats. Au sein de 'ONU avec un
systeme de vote (un Etat une voix), qui finit paattre sur un pied d’égalité le Luxembourg
et les Etats-Unis, I'échelon étatique ne parais pldapté pour les négociations. De nombreux
Etats sont en guerre et d’autres sont en failldecrédibilité de I'Etat est également remise en
cause quand la sécurité n’est plus assurée ousedecanauvaise gestion. La multiplication
des autorités de contrdle acheve d’affaiblir I'Efatison-Roche, 2004a).

L’Etat n'est plus la seule source des regles cagrtemtes. |l existe désormais une
multiplicité de lieux de production de la normeiglijue (Chazel et Commaille, 1991, p.15):

le droit se privatise avec linstitutionnalisatidas organisations.

2. L’institutionnalisation des organisations

A «la richesse des nations » (clin d’ceil a AdanmtBns’est substitué avec la mondialisation
des échanges économiques un autre concept macoodicore de «la richesse des
organisations ». Selon les estimations de 'ONW) 8@treprises transnationales controlent
90% du marché mondial, qui ont la capacité d’orgamnieur souveraineté en-dehors des Etats
(Delmas-Marty, 2004b, p.247).

Pourtant, paradoxalement, I'entreprise, en tanttglie, n’est pas admise dans le concert des
nations car la société internationale est compd&&gts non d’entreprises (Ascensio 2010,
p.13). Or, la globalisation de I'économie remetcamise les structures traditionnelles de la
société mondiale. Les entreprises deviennent natidinales : ce sont des organisations
economiques qui produisent des biens et des seretcgont I'activité s’exerce sur plusieurs
territoires. Ces changements dans les processupratfuction ont fait disparaitre le

« compromis fordiste » (Daudigeos et Valiorgue, Q1.69). La chaine de valeurs est alors
entierement repensée dans une logique de transactiarchandes quelques soient les effets
sociaux externes neégatifs.

Mais, si le droit des sociétés ou le droit des pesude sociétés existe en France, il n’existe
pas de droit de I'entreprise, en tant qu’'organmsajuridique (Paillusseau, 1967, 1997). Et le
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droit des sociétés ne comprend pas le droit sdcihtreprise est un concept plus large que
celui de société et c’est celui-ci qui est retenurda RSE. L'entreprise est une organisation
des pouvoirs. Cette nuance est importante caridigectpeut étre exercée dans un
environnement normatif favorable sans pour autamt I(gntreprise y implante une société
personne morale. Ces activités économiques deadjatise dépassent donc les frontiéres des
Etats, ceux-ci étant bien responsables au premadrde cette instrumentalisation du droit en
tant qu’acteurs économiques (Robé, 2011, p.6, Guped Lenoble, 2000). Ce sont les
dimensions institutionnelles de la modernité (Gitgel994).

Le concept de gouvernance, autre néologisme, esteximapolation du gouvernement d’un
Etat au monde de I'entreprise. Le concept n'estysaspé : I'économie-monde est bien un
systeme structuré utilisant a la fois des reglegépret des regles publiques. L'entreprise
comme les Etats se retrouvent dans une gouvermaondiale, sans pour autant étre sur un
pied d’égalité. Les traités économiques sont affiement signés et ratifiés par les Etats mais,
de fait, les exclusions ou inclusions de reglesiéouques sont institutionnalisées et les Etats
les subissent plus qu’ils ne les orchestrent.

L’encastrement dépasse alors, a notre sens, ligamnmme et le mimétisme avec le
fonctionnement des Etats. Il n'est pas étonnant [tfe@t soit percu comme une partie
prenante comme une autre. Le prisme est inverséoheept de sphére d'influence est, de ce
point de vue, tout a fait intéressant : plus qu’umeovation normative, il révele I'aveu d’un
changement de perspective qui vient bousculert®as Bans leur souveraineté historique.
Mais, c’est d’autant plus paradoxal de discernarresponsabilités en miroir, car I'Etat est,
par principe, non responsable, puisqu’il est aolaree du pouvoirg priori). Demander en
retour une responsabilité sociale de I'entrepres@dsterior) est un leurre, puisque n’étant
pas propriétaire (les sociétés n'ont que des awiioes et des gestionnaires, non des
propriétaires), l'entreprise ne peut étre tenue rpoesponsable (Robé, 2011, p.14).
L'irresponsabilité généralisée a laquelle on assiptir renvoi en miroir de responsabilités
gu’'aucune organisation ne veut assumer, est ré&laOn comprend mieux alors ce débat
passionnel qui a animé les réunions, dans touscdesités miroirs (terme 6 combien
évocateur...) de I'lSO, lors de I'élaboration de laride ISO 26000 pour étendre la RS a
toute forme d’organisation : les Etats ont faitcmm® dans le texte méme de la norme leur
irresponsabilité de principe en refusant d’'étreiltde de la Norme tout en reconnaissant le fait
d’étre la premiére organisation détentrice du paulémal et Iégitime ; les entreprises ont

souhaité étendre la responsabilité sociale a dawirganisations autres qu’économiques pour
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répartir les responsabilités et surtout pour ne lpésser entendre qu’elles seules, par
définition, étaient responsables (Ruwet, 2009, $;13avall, 2012, p.19) a la place des Etats.
Pour autant, les Nations Unies ont lancé leur Pautedial, en 2000, auquel les entreprises
exclusivement sont invitées a adhérer, parce @seqitrofitent des ressources de la planete, et
ont un impact social et environnemental trés comsggcompte tenu de leur taille : elles
constituent surtout le maillon fort du développeméuarable car elles représentent le pilier
economique. C’est une révolution qui a été au dépas contestée sur le principe, car les
agences de 'ONU n’exercent qu'un controle formal & Communication sur le Progres
effectuée par les entreprises adhérentes. Et eete pocial mondial » est aussi une fagon de
passer outre les Etats et les citoyens. Mais ctderest effectif. Et le nombre d’entreprises
radiées régulierement du Pacte mondial en attBstsurcroit les dispositions internationales
relatives aux droits de 'Homme et au droit du &ikgont considérées comme supplétives de
volonté, par ce Pacte, qui semble y déroger, packoix sélectif parmi celles-la.

En outre, I'entreprise a une vie propre « par tdtdgrace au droit, et du fait du droit » (Robé,
2011, p.12). C'est presque un juste retour des eshate prendre les responsabilités
corrélatives. La personnalité morale a permis diee fporter des responsabilités sur
I'entreprise deés lors qu’elles établissaient desétés et des filiales sur différents territoires.
Mais la perversion-illusion du systéeme (Savall atdét, 2005) c’est justement de confondre,
par assimilation, les personnes physiques et lesopees morales, parce que leur régime
juridigue est établi en miroir. Le phénomeéne s'astentué, notamment en France, avec
I'extension de la responsabilité pénale des peesonmorales par la loi Perben Il a toutes les
infractions : en retour, les entreprises ont derdaidtre considérées comme des sujets de
droit a part entiere. La jurisprudence a malhewmgnt fait bon accueil a leur demande, sans
réelle contrepartie. Il n’existe pas d’ordre inegranal juridique, politique et économique, Si
ce n'est 'OMC, mais celle-ci n’est pas rattachd®©&lU (comme le préconisait la Charte de

la Havanne 1948). Les pouvoirs sont déterritoialis

Sous-section 2. La norme sans territoire

La norme juridigue relevant du territoire est déggaspar des normes privées, sans frontiére,
issues du marché économique (Pesqueux, 2009b) etuwlelles formes de régulation qui
n'appellent plus de contrdle territorial et brigs rationalités hiérarchiques classiques. L'Etat
n'est plus le «répartiteur d’espaces » (Roche,9200104). C’est une fin possible de
I'histoire des territoires par déterritorialisatidas relations internationales. L'espace normatif
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s’homogénéise a I'échelle du monde (Supiot, 2PQBE58). La prétention a I'universel oblige
a considérer de nouvelles normes sans frontietesrgrainent une inflation normative, en

I'absence de traduction simple ou possible.

1. L’'utopie d’'une norme sans frontiere

Les utopies sont des lieux qui n'existent pas eteqiretiennent avec « I'espace réel de la
société un rapport d’analogie directe et invers@eowicault, 1984).

Le développement durable est, par essence, un @once ne connait pas de frontiere,
puisqu’il exige deux formes de solidarité (vertecatt horizontale) transfrontieres et la
reconnaissance de la société civile comme sujé desponsabilité. Il déborde donc le cadre
de la souveraineté des Etats, méme si Iégitimenoentx-ci sont au premier chef obligés,
comme organes de cette solidarité (Stern, 200®)] gsur autant une nouvelle utopie ?

Tres naturellement, il est devenu un principe gg@néu droit (V. Partie 2, I'accés a I'eau
potable). C’est véritablement la son caractére loéemnaire. Mais un principe n’est pas
nécessairement une norme. La RSE lui fait aujouiddcho dans son évolution en RSO : ce
n'est pas un hasard méme si son contenu ne faitysasimité. Le Professeur Delmas-Marty
préfere utiliser I'expression d’'une recherche dadroit mis en commun » plutét que de la
construction d’un droit commun de 'humanité (200d4d.4, 2005).

Ces logiques transversales ou universelles, oatieef de normativité horizontale ne sont pas
sans risque. Elles peuvent ne pas se traduire @enoent sur les territoires, car I'universel
chasse le territoire. L’hybridation des textes guirésulte parfois entraine aussi une perte de
hiérarchie, donc d’effectivité de la norme. La edglisation », néologisme désignant
articulation accrue des territoires locaux a I'émoie mondiale tentent d'arrimer ces
nouvelles normes au territoire par des politiquasrepriées. Il n’y pas non plus forcément
synchronisation (Auby, 2003 ; Mahmoud Mohamed S&a8102). Ce probleme d’ajustement
entre économie de marché et régulation provientcelite « non-coincidence entre les
territoires de la normativité juridique (frontiéregtion, Etat) et les marchés économiques dont
on voudrait réguler le fonctionnement » (Frison-Rgc 2004b, p.127). Par définition
« l'universel et le territorial » représentent uaatinomie (Malaurie, 2001, p.30). En
I'absence d’échelon pertinent pour atteindre uhdecila norme est édictée sans définir le
territoire. La mondialisation appelle cette logiqde normes transfrontieres, avec cette
volonté d’étre partout.

Mais la surabondance de normes consécutive a«etitopie » (volonté d’étre partout) ne
peut conduire qu’'a « 'anomie » (absence de regbas)surabondance (« polynomie ») de
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normes (Dubouchet, 2008, p.65-66). C’est la firmdtd'un univers tétranormalisé (V. Partie
2).

Au nom d’une légitimité de proximité (despotismda@é) un substrat normatif a vocation
pragmatique (philosophie nord-américaine de la prEammoitie du XXéeme siécle) ou
utilitariste (doctrine philosophique développée Amgleterre premiere moitié du XIXeme
siecle) ou la réussite matérielle est le criterealalité empirique (Pesqueux, 2009b) prend le
pas sur la regle juridique d’intérét général. Ontractualise les intéréts privés. Les théories
sur les conventions ou le contrat social trouventefois leurs limites dans le fait que I'Etat
ne devrait pas reposer sur « une simple conjonct@molontés particulieres » (Benyekhlef,
2008, p.132).

Au niveau national, le méme phénomeéne entrainaigj@nction entre norme et territoire. On
observe ainsi en France, par exemple, la supprepsigressive du zonage (ZAC, ZEP, ZUP,
ZUS, ZFU, etc.) remplacé par un futur contrat deeyvgui, pour éviter « I'effet frontiéres »,
ne définira plus aucun périmétre sensible : il failler au mieux les familles a faibles
revenus. Le gouvernement ne peut toutefois faiiephsse d'une révision de la
« cartographie prioritaire’s Cette proximité marque la notion de territoiré,agec elle,
I'hétérogénéité des partenaires conduit a « unie sbinétérarchie de proximité » (Pesqueux,
2009b p.2).

La norme, par essence objective, tend, en I'ocnaeevers I'attribution de droits subjectifs,
le plus possible individualisés, sans y parveninglgtement. Peut-on alors encore parler de
normes quand la norme tend a répondre a des ateateplus sociales mais par catégories
individualisées ? L'intérét général se perd dassnh&andres de régles spéciales en nombre
pléthorique. La notion d’intérét privé général fagn apparition. La frontiere entre l'intérét
géneral et I'intérét privé est floutée. L’'organieatest alors sollicitée au méme titre que I'Etat
pour répondre des intéréts de la nation. L'autdedmgun reléve de cette utopie : elle prétend
réguler par des normes qui ne sont plus partagéespar un nombre si restreint de
protagonistes que les logiques dialogiques ne meus&tablir. Le cloisonnement, le
communautarisme et la féodalité ressurgissent soggutre forme.

Parfois, d’autres phénomenes d’enchevétrement dewes, d'absence de lisibilité des
territoires, ont suggéré les hypothéses d’enaasineé du marché dans I'Etat (Polanyi 1983,
Granovetter, 2000, Levesqgeealii, 2001). Mais c’est oublier que l'imbrication esusce de

78 http://www.acteurspublics.com/2013/06/10/le-mirgstie-la-ville-enterre-les-zus-zfu-et-autres-c(@slitique
de la ville, Actualités, 10 juin 2013, revue éledique acteurspublics.com)
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réciprocité, d’échanges institutionnalisés, a I faconomiques et politiques. Or, la norme
sans territoire défini, ne permet pas cette logijeacastrement.

Sans territoire, la norme peut perdre alors saistamEe de norme. Le mot norme est
nécessairement I'expression d'une volonté, un é&hmonglus largement, au niveau
sociologique, « la norme distingue ce qui appaeieptable ou inacceptable » (Benyekhlef,
2008, p.7). Il y a bien 'idée d’'une frontiere seitlive entre ce qui est accepté donc recu et ce
qui ne peut I'étre, et une destination de la norfueglle unilatérale d'un destinataire de la

norme.

2. L’'utopie de normes sans destinataire

Le développement durable cherche a définir unerrmeaod équité intergénérationnelle »

(Giraud, 2012, p.142) mais, en économie ou ena@egstine se décline qu’en termes de biens
communs mondiaux a préserver (V. Partie 2). Orpleas se définissent par rapport a une
logique marchande, non par rapport au droit : &gahces sont inscrites dans le choix méme
de la traduction du développement économique «gpabte » (Brodhag, 1992). L’économie

ne peut prétendre a établir des propositions navemtc’'est-a-dire qui contiennent un

jugement. Le développement soutenable appelle mamdoute un socle de valeurs mais qui
ne peut étre examiné qu’a I'aune de normes éthiques

L’espace-temps est parfois un obstacle, notammans da lecture que I'on peut faire du

principe de précautidh

La norme juridigue achoppe aussi faute de défimitie 'humanité ou des générations
futures. La personnalité conditionnelle des enfaat:aitre crée sans nul doute une
imputabilité, un lien causal : il ne crée pas uesponsabilité juridique, sauf a repenser alors
les frontiéres de la responsabilité juridiqgue. Camtrun préjudice actuel peut-il étre évalué
pour un sujet qui n'existe pas encore ? L'évaluatie peut se faire qu'au présent. La
responsabilité juridigue n'a de sens que pour Esémations en vie. Ce n’est qu’en liant

responsabilité morale et responsabilité juridique ¢on peut redéfinir les frontiere de la

responsabilité juridique (Vallaeys, 2011, p.68) ppermettre au politique d’exercer son

pouvoir de protection des générations a venir darsadre du développement durable. La
responsabilité sans faute s’est imposée en draitipomais elle n'a pu prospérer qu’en

supprimant justement I'imputabilité morale; la respabilité du fait d’autrui peut, a notre

™ Collogue du Centre de recherche en droit privéPdes I-Sorbonne, Numéro spécial sur le principe de
précaution dans le Quotidien juridique, Les PetaAéfiches 30 nov. 2000 ; publication du 10 décemb889,
numéro spécial de la Revue juridique de I'enviranest, 2000.
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sens, étre développée (V. Partie 3) pour résistetaatentation de la déresponsabilisation
générale » (Jacques, 2009, p.90). De quoi sommes+msponsables si nous ne savons pas
envers qui ?

Ces nouvelles catégories normatives a inventevestede l'utopie réalisable : c’est en
déplacant le curseur entre « normes exogenes na@imes endogeénes » (Pailot, 2006) que le
politique fixe le devoir de responsabilité. Il pexister des espaces de discontinuité : c’est le
propre de la modernité (Giddens, 1994). La coimuzdeentre auteurs et destinataires de la
régulation ne nous semble pas incontournable. Lse ren ceuvre est plus délicate car le
contrble ne peut étre effectué qu’'au présent. It’Beét définir les intéréts en présence et peut
imaginer des intéréts futurs : le prévisible njess virtuel.

L’Etat est d’autant plus responsable que dans fiéjdridique international, c’est lui qui, a
priori, est destinataire de la norme. L’obligatio@ pése pas directement sur les entreprises.
C’est le cas notamment pour les conventions r@&ataux droits de 'Homme. Ce n’est que
trés récemment, pour contourner les Etats, queolar @e Justice de I'Union Européenne a

accordé un effet horizontal aux directives europésn

Section 2. L'’hétéronomie

L’hétéronomie est la conséquence de la substitysrogressive de la norme a la regle. En
jetant un pont entre le droit et les autres syssenoematifs, la régulation prend le pas sur la
réglementation (Carbonnier, 1978, p.306). Les poavdécentralisés et le foisonnement
normatif donnent naissance a une forme d’hétéromonaiis, dans ce rythme effréné, ce sont

les normes privées qui prennent le dessus.

Sous-section 1. La montée en puissance de la régulation par les noes

ascendantes

Avec la dissolution des frontieres, les normes emt snultipliées : c'est l'effet de la
mondialisation qui produit un « espace normatifbglo>. « Un diptyque libéral (marché et
droit) » prend le relais (Benyekhlef, 2008, p.1) && lequel s’exerce de nouvelles formes de

régulations.

1. Les normes ascendantes

Les normes privées issues de l'autorégulation dégmrises participent de cette utopie, ou
plutt de cette hétérotopie, en ce sens que lxsale la norme n’est plus nécessairement une
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et connue. Les entreprises comme les Etats vivemg dn halo de normes venues de divers
horizons. Ces normes multiformes de portées difféeinversent le schéma de la pyramide
de Kelsen par une normativité ascendante ou hdelmprenant le contrepied de la norme
publigue descendante et verticale. Elles tenterdidgoser face aux Etats indépendamment
ou par une représentativité fictive soit par isgpmisme (ce que nous étudierons en détail
avec I'exemple de la Norme ISO 26000), soit plustilgfment parfois en rétablissant une
sorte de structure féodale, ce que d’aucuns némdsa la qualifier de « Nouveau Moyen-
Age », (Minc, 1993 ; Habermas, 1988, p.209). Onstssdans les deux cas de figure a la
privatisation des normes publiques qui se dispgnsan nom de la Iégitimité, de la mise a
I'épreuve de la démocratie représentative » (Paesq@909b).

Ces normes n'ont plus qu'un lien ténu avec leseglridiques classiques. Elles sont de
toutes natures. Il peut s’agir d’ententes, de prodos de normes venant d’instances
internationales ou régionales, de recommandatidastatités déconcentrées, d’autorités
régulatrices voire d’agences privées de conséiéstawne normativité qui opere de maniére
supra étatique voire infraétatique (Clam et Marti@98). Or, le contréle ne peut s’effectuer
sans rapport a la validité d’'une norme supérieQpsdte référence disparait dans la régulation
deés lors que la souveraineté des Etats est remisause. En définitive, c’est la hiérarchie des
normes juridiques qui est en crise (Puig, 20015@).7 il en résulte un desserrement de la
contrainte et un « brouillage des catégories jquds » (Issalys, 2002, p.23)

La question a méme été posee, de savoir si la weuétait normative, de méme que les actes
(Jestaz, 2005) car la norme est avant tout un(&cte 1990) et le produit d’un énoncé. Les
pratiques et les bonnes pratiques sont a I'ceuvoe @éfinir les normes de comportements
(Mousseron, 2011).

2. Une régulation sous le sceau du lien

Le contrat prend toute sa force dans ces nouvilteses de normes. Entre normes, entre le
local et le global, c’est bien la relation contregte qui crée le lien. La loi est reléguée a un
réle procédural, d’équilibre technique entre normebe cadre les discussions, les nouvelles
figures de la démocratie participative, la sociétéle émergente (Chevallier, 2004). L’Etat
est en charge de trouver le juste équilibre entmenas venus de la base, qu'elles soient
valides ou non. Le droit souple procede de cet &t il régne en maitre. Le droit
communautaire de I'Union européenne est entierefoade sur cette méthodologie. Le droit

souple comme phénomeéne normatif se pose comme awouvedele. Une nouvelle régulation
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sociale s’instaure autour de la réciprocité, dehdnge et de linteraction (Chazel et
Commaille, 1991) qui a fait naitre le droit de tancurrence (Supiot, 2005).

C’est dans ces crises de la rationalité et derldigité que le lien contractuel (Pacte mondial
des Nations unies comme figure du contrat sociabal), I'acte unilatéral (tel un code
éthique), ou les méme les pactes d’actionnairesernen vigueur. La régulation, par les
normes et pour les normes, peut prendre place. 8asdiens, les normes se trouvent
juxtaposées, dans un ensemble complexe, qui ageieonisation et coordination (Delmas-
Marty, 2004a).

Or, l'unification est presque impossible compteutele la « juxtaposition des souverainetés »
(Rabu, 2008). A I'inverse, la norme territorialigéa& définition a peu de prise sur un réseau,
qui quant a lui, fonctionne sans territoire d’apeaance. La norme sans lieu ni espace
délimité est une utopie.

Les reglementations des réseaux balbutient (BeneonRogy, 1993). Les interactions
deviennent nécessairement horizontales et, la pluha temps, privées. Les pays de la
Common Lawsont a l'aise ; les pays empreints @ieil Law sont déroutés. La question se
pose dans ces pays de savoir si I'on peut gouveamer le droit (Mockle, 2002, p.150).

La pyramide mythiqgue de Kelsen a alors fait plaasasystéme normatif en réseau (Ost et
Van de Kerchove, 2002 ; Benyekhlef, 2008, p.11lorddu-Defarges, 2003, p.52), ou plus

exactement un nouveau jeu de pouvoirs plus complexe

Sous-section 2. La gouvernance en réseau

Les entreprises prennent place dans l'ordre intermal aux cOtés des Etats, dans une
gouvernance étendue et globale de type économigmetionnant en réseau, avec de
nouveaux acteurs, parfois « hybrides » (GriffonrQ200.73). D’un droit international public
entre Etats, on passe a un droit de la gouvernagiobale avec des régles
transnationales (Benyeklhef, 2008, p.88, Arnaud)}4200u plus exactement, un « droit de
coexistence » (Benyekhlef, 2008, p.591) entre Egatsntreprises multinationales, dans des

espaces « multiscalaires » (Rabu, 2008).

1. Gouvernement ou gouvernance : une terminologie lode de sens
« La mondialisation se présente comme un progratotakde gouvernement des hommes »
(Benyekhlef, 2008, p.70) ou I'Etat n’a plus le mpoke normatif qui représente I'attribut de
sa souveraineté. La souveraineté des Etats appgarathe un mythe face aux pouvoirs du

marché (Stilglitz, 2002, 2003). Les entreprisemedy dans la gouvernance mondiale, dans
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une sphére réservée en principes aux représemastgouvernements des Etats. Les Etats
réclament alors la Iégitimité des Etatsdieit pour lutter dans la sphére économique, contre
les pouvoirs defait des entreprises multinationales. Les termes de egyoamce ou de
gouvernement n'ont donc pas le méme objet. La goawee, a la difféerence du
gouvernement, dépasse le cadre étatique : ellégepie notamment les modalités du pouvoir
dans les empires. Elle repose sur des regles, alepartements, des relations voire des
institutions (Perez, 2009).

Le terme de gouvernement est donc inadapté pootréjerise : il releve plutét du droit
constitutionnel donc du régime des Etats. Le gmement de I'entreprise, des lors qu'il
s’étend a toute forme d’organisation, est percurnemine idéologie (Pesqueux, 2000). Mais,
tant que sa définition était circonscrite a I'eptise €orporate governange dans ses
rapports entre actionnaires et dirigeants salal@ss les sociétés anonymes, le risque de
confusion avec la gestion des Etats était éc@regst lorsque gu'interviennent les marchés
financiers et le poids des technostructures damsréprise, avec I'apparition des normes, des
espaces de délibération politique qui vont de paire le danger survient. L'analyse du
professeur Pesqueux porte alors sur la transpiamtates logiques processuelles dans
I'entreprise, donc souvent corrélées a des norme&®s services publics par exemple, pour
lesquelles elles ne sont pas adaptées. Par urrgksd, c’est le modéle de I'entreprise qui est
en train de se diffuser aux services de I'Etatl@s;ddpitaux, collectivités) avec des objectifs
d’efficience et d’efficacité propres au prive, avea quéte de légitimité des valeurs
économiques. Les répligues successives du modele rpuenir finalement a l'univers de
départ, ont finalement perverti le systéme de gmeraent, sans qu’on y prenne garde.
Lorsque les entreprises sont invitées dans le comeendial comme un sujet de droit et
diffusent leur modéle de gouvernance, la confugient étre préjudiciable : il peut y avoir
conflits d’intéréts mais surtout conflits de légitiés. La théorie des organisations pose en
sciences de gestion que le comportement des acterasrégulé par la structure. Or, les
interactions sociales peuvent ne pas aller dasers de I'organisation. C’est aussi considérer
que I'entreprise est un modéle d’organisation quo@ation a I'universalité. Or, les modes de
gouvernement des entreprises peuvent conduire dlanges organisations a un « dérapage
de la logique d'efficience » (Gomez, 1996, p.13Qette gouvernance sans frontiere
questionne : s’agit-il de la nouvelle ére « postdialisation » (Arnaud, 2003) de la gestion
publique ? Quels sont les effets normatifs d’unuwebwrdre social mis en tension (Sintomer,
2001), par une participation du public dans depddiifs institutionnalisés dotés d’'un fort

potentiel d’émancipation et de transformation jmpli¢é (Blondiaux et Fourniau, 2011) ?
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Toutes proportions gardées, la participation desatfeurs aux commissions de normalisation
pose le méme type de questions : est-ce I'apporthducheur qui permet, du fait de son
indépendance et de son expertise, de parvenir aateses de meilleure qualité ou bien, la
normalisation qui se sert de cette contribution m@md’une caution ? Les complexes de
négociations multi-parties prenantes, les assembdééibératives a plus ou moins grande
échelle, les espaces de dialogue public privé, étsrau informels, en marge des |égislatures
traditionnelles, représentent de nouveaux réseaugodvernance, tres influents parfois, qui
interrogent, non seulement sur leur légitimité, snaussi sur la finalité des organisations
(Pesqueux, 2007b). Ces nouveaux acteurs peuvenhiene débat démocratique tout en le
rendant trés technique (Pestre, 2011) et compl@rédn, 2009), quand ils ne le faussent pas
par unlobbyingtrop intensif. C’'est une question de représentat®i de mesure.

La démocratie, comme forme de gouvernement, estmet mise en exergue quand le
fonctionnement méme des institutions internatichale permet plus aux Etats d’exercer leur
contrdle politique sur un marché qui leur échagpgtat doit faire face a une pluralité
d’acteurs qui ne connaissent pas ses frontierebrfddad Mohamed Salah, 2002, p.52), et ce,
en particulier, dans I'Union européenne. L’Uniorraaéenne s’appuie sur les démocraties
mais sur un modéle qui n'est pas totalement dértique la politique économique étant sa
finalité premiére. C’est toute I'ambiguité de cettwuvelle forme de gouvernance
institutionnelle.

L’Etat ne gouverne plus face a un marché qui impesdoi: il prend place dans une
gouvernance ou les souverainetés sont subordoreiéesn coordonnées. Au nom de la
promotion d'un «marché intérieur », il veille ahdrmonisation, l'ouverture, les
correspondances, la libéralisation, la circulatitan flexibilité... La conformité a la regle
disparait du vocabulaire : le droit souple modifiesémantique mais également le « niveau
de qualité démocratique » (Gobin 2002, p.160). &makcratie n’est plus source du pouvoir :
elle devient contre-pouvoir au méme rang que legsdde 'Homme.

Du gouvernement des entreprises, on est passé gou@ernance voire a la «bonne
gouvernance » de I'ensemble par les institutionsriationales (Banque mondiale, OMC,
Commission européenne, etc.), autrement dit, gauales contre-pouvoirs serait bien établi
selon un certain nombre de principes d’actionrésponsivnessst la traduction du soupgon
démocratique qui s'instaure dans la gouvernancelleguu’en soit la structure avec en
contrepartie, « 'émergence de réseaux flexiblasimplique la suppression du verrou des
institutions nationale afin d’assurer les condisiod’extension mondiale du principe du

marché » (Dufour, 2009, p.46). Ainsi, par un doubleuvement convergent, les régles
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économiques se publicisent quand simultanémenpdasoirs politiques sont privatisés. Les
espaces juridiques convergent (Rabu, 2008).

L’idée de gouvernance, comme recherche de I'éqailde la représentation et des pouvoirs
au sein des firmes, parait moderne pour certaimsodgistes ou gestionnaires libéraux qui ne
souhaitent pas une intervention de I'Etat, d’ung,g@arce que la réglementation est percue
comme une source de plus grandes nuisances enefe mal (Coase, 1997, p.156, Savall et
Zardet, 2005) et d’'autre part, parce que I'Etashjms jugé comme I'échelon pertinent dans
un cadre économique mondialisé. Mais pour lestgsjde fonctionnement de la gouvernance
ne rappelle, souvent, que la féodalité et les liessaliques, quand les chaines contractuelles
n'évoquent pas, en creux, les réseaux mafieux @BupD05, p.214) qui prosperent en toute
impunité dans un cadre totalement dérégulé.

A l'utopie (lieu de nulle part) la gouvernance (gou de nulle part) fait écho. Qui
gouverne réellement et effectivement dans ces ruxvecercles de gouvernance qui

fonctionnent comme de nouveaux empires, mettapgehla démocratie (Salmon, 2011)?

2. L’adhésion, comme mode de fonctionnement

La gouvernance en réseau, entendue au-delaothorate dans les sphéres étatiques ou
organisationnelles au sens large, finit par diseoud dialectique du conflit ou de la
négociation pour lui substituer un consensus ma.cansentement est limité. L'Union
européenne représente, en la matiére, un mod¢jewdernance institutionnelle ou I'adhésion
prévaut comme expression du consentement. Sirktrest prévu depuis I'entrée en vigueur
du Traité de Lisbonne (article 50), on peut nomthniére révelatrice, son caractére récent.
La primauté du droit communautaire transforme lavecaineté des Etats qui devient souple,
presque relative. L’exclusion n’est pas envisagée.

Le mode de fonctionnement de la normalisation ¢ruesautre exemple. Ce qui lui vaut un
capital de séduction sans égal avec les normesqgpeb| jugées rigides, contraignantes et
arbitraires : on impose les regles mais on adharen@rmes. Une certaine liberté semble
prévaloir dans la démarche qui, de ce fait, n’'ietpipas au premier abord. La participation
remplace souvent la délibération. La constructimm ¢nodéele de décision horizontale fondé
sur des consultations élargies ne releve pas ¢hilesophie morale ou politique mais bien
d’'une éthique de la discussion habermassiennela@onsultation des parties prenantes ne
modifie pas toujours le sens de la décision qut,mawus la dépendance d’'une norme d'utilité,
étre déja prise ou ne pas varier a l'issue desut@mti®ns. La concertation organisée par les
collectivités, exigée par des lois souples, neg&'assent qu’au formel : sur le fond il devient
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bien plus difficile de se faire entendre ; et entogpartie de la concertation, le droit d’ester en
justice est réduit. La rhétorique est en appared@idérative : elle ne constitue qu’une
« rhétorique plébiscitaire » (Chambers, 2011). Céesore le droit donc l'intérét général qui
perd dans ce simulacre de participation du puhlic @cisions qui le concernent. Le déficit
démocratique de la mondialisation du droit éconammig été souvent dénoncé (Boy, 2003;
Blondiaux et Fourniau, 2011) : la société civileréeeille mais I'asymétrie d’information et
de pouvoir laisse peu a espérer dans le cadregiiigernance mondiale. Il n’y a qu’a citer la
perversion-illusion de la loi du 5 décembre 2013Feance sur le réféerendum d’initiative
populaire promis par le gouvernement et la réalitédispositif pour se convaincre de cette
réalité. Appliquée a notre théeme de sur la RSE thitat de Nanteuil (2009) dénonce cette
« éthique de la responsabilité...contre la RSE »5{pef engage vivement a « formuler une
éthique de la décision pour éviter toute scissemfarcée entre consultation et décision »
(p.72). La nécessité de I'éthique est développéPatie 3 de la thése. L'impression d’étre
piégé ou phagocyté, méme dans un processus vobmair les membres volontaires des
commissions de normalisation, n’est pas une vukedprit (V. Témoignage partie 2y le
risque d’'ISO 2600@vashing cabinet d’audit se substituant au contrdle déatapre dans la
vérification des données dites extra-financiérésnstrumentalisation des dispositifs de
décision collégiale n’est pas sans risque. L'adiréau réseau n’est pas toujours synonyme de
consentement éclairé.

Plus grave est la difficulté dans une gouvernamceeseau de savoir qui détient réellement le
pouvoir sachant que le processus de constructida derme peut faire I'objet debbying
(Sachet-Millat, 2010), en toute |égalité de suitgret que certains organismes privés ou para-
publics sont méme subventionnés (exemple de 'AFN®Rp.78-79). Récemment, la loi
francaise a entériné le phénomene pour tenter efeddrer par la création d’une Haute
Autorité chargée de passer au crible le comporterdes lobbies®. Avec beaucoup de
cynisme, on peut constater que le processus dsfaramtion d’'une « démocratie sauvage »
en une « démocratie d’élevage » (Mermet, 2007).c&dbujours I'Etat qui délegue, donc
contrdle cette « structure feuilletée du sociaRevel, 1996) ? Un véritable encastrement de
la société dans I'entreprise et inversement refeciéfement la réponse trés délicate sinon

impossible.

80 | oi n° 2013-907 du 11 octobre 2013 relative aams$parence de la vie publique
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C’est que le professeur Pesqueux (2007b) dénonce :

« L'ensemble de ces tensions conduit d'une souvetdi de l'indépendance a upe
souveraineté de linterdépendance voire de la dfgpee applicable a chacune des
souverainetés dont il est question plus haut. Cstieveraineté de la dépendance peut
« rapidement » se définir comme la capacité a nwgpémettre quelgue chose que compte

tenu des autres poles ».

En tout état de cause, la gouvernance en réseaulpeslilemmes éthiques car on assiste a un
véritable «tournant institutionnel » (Chambers1P20de la démocratie délibérative par une
nouvelle articulation des procédures de productien normes hors du champ étatique
(Mazeaudet alii, 2012). Or, si les constructivistes ont étudié mesiveaux processus de
construction de normes, ils ont toutefois laiss&@spens le contréle démocratique. L’utopie
de « société délibérative » qui devrait jouer ule e régulation émerge (Dryzek cité par
Girard, 2012, p.171) alors. C’est dans ce conteetenutations normatives et de nouvelles
régulations que la RSE a éclos. Sans elles, la iR&Kait pas pris corps. Il s’agit d’'un lien
causal. Nous allons maintenant en revenant suroteept méme, démontrer que son

autonomie par rapport I'environnement juridiqueles utopie.
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Titre 2. Les normes de RSE

Dans le contexte de déstructuration de la normatipiridique classique, la responsabilité
sociale de I'entreprise (RSE) a pu prospérer ernrepoint des systemes établis. C'est la
traduction de I'expression américai@erporate Social Responsabilitiout en notant que le

terme social anglo-américain englobe non seulenesntelations employeurs/salariés, telles
que nous les entendons en droit du travail francaiais également toute relation

professionnelle ou tout lien avec un partenairdadsociété civile dans le cadre de l'activité
exercée. C’est pourquoi I'Union européenne a chaestraduire désormais la responsabilité

sociale par « responsabilité sociétale » :

« La responsabilité des entreprises vis-a-vis deffeis qu’elles exercent sur la société.
Pour assumer cette responsabilité, il faut au abéal que les entreprises respectent la
législation en vigueur et les conventions collexsiconclues entre partenaires sociaux.
Afin de s’acquitter pleinement de leur responstabiiociale, il convient que les entreprises
aient engagé, erollaboration étroite avec leurs parties prenantesn processus destiné a
intégrer les préoccupations en matiere sociale, emonnementale, éthique, de droits de

I’'homme et de consommateurslans leurs activités commerciales et leur stratdgibase, c

D

processus visant:

==> 3 optimiser la création d'une communauté de valeysur leurs

14

propriétaires/actionnaires, ainsi que pour lesesufrarties prenantes et I'ensemble de la
sociéte;
=> 3 recenser, prévenir et atténuer les effets négpbifentiels que les entreprises

peuvent exercer.8%

Le Ministére francais de I'écologie, du développaméurable et de I'énergie qui vient de
lancer la plateforme pour la promotion de la Respbiiité sociétale des entreprises le 17 juin

2013 retient la méme traduction.

81 Communication de la Commission au Parlement ewmpéu Conseil, au Comité économique et social
européen et au Comité des régions du 25 octobré @@M (2011) 681 final « Responsabilité sociale des
entreprises : une nouvelle stratégie de 'UE pauyrdriode 2011-2014 », p.7
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Légitime ou non, une nouvelle utopie réconciliaféconomie et I'éthique par «la
participation directe et volontaire des firmes @&nlcommun et a I'intérét général, et cela, de
plain-pied avec les institutions publiques » (Salm2006, p.524) a pris naissance en marge
du droit (Noél 2004, Dionne-Proulx et Larochelled1R). S’agit-il pour autant d’une
responsabilité hors normes ?

La question est loin d’étre anodine : il faut effeement démontrer, au préalable, que la RSE,
concept de gestion, est usujet a réguler par la norme (Helfrich, 2011, p.220).
Historiquement, les normes juridigues ne s'impasaas comme outils de gestion en ce
domaine. Pour autant, des normes privées enviroamtes et des labels sociaux ont fleuri.
Et I'ISO, organisation privée internationale demalisation, s’est méme emparée dubjet
Apres la qualité et le management, la RSE a pasgptomme « theme de gestion », comme
« continuation - amplification » voire cage de r&muce de I'éthique des affaires (Pesqueux,
2008, p.210). Mais peut-on laisser des normes lesci@u sociétales, autres que publiques,
prospérer sans risque, dans la lignée des normgsatieé ou de management ?

Avec les normes de RSE, la question ne se posedpius les mémes termes. Dans quelle
mesure peut-on affirmer avec certitude que lesdsgtirectrices de I'lSO 26000 relatives a la
responsabilité sociétale des organisations rept&seane norme ou une norme d’'un genre
nouveau ? Est-ce la Norme ISO 26000 qui, par deieonséquence, est hors normes, ou
bien, la RSE (responsabilité sociale de I'entreg)nire la RSO (responsabilité sociétale des
organisations) ?

La question peut paraitre trés paradoxale car |& RSt avant tout ursujet sur la
responsabilité. Or, la responsabilité est, touamttun sujet de philosophie, d’éthique que de
gestion. La responsabilité est, également et stintmsujet dedroit. L’article 1382 du Code
civil, fondement de la responsabilité civile, noles rappelle sans cesse«Tout fait
quelconque de 'homme, qui cause a autrui un doremalglige celui par la faute duquel il
est arrivé, a le réparer »Cette régle de droit est, en outre, reconnue adijiowircomme un
principe a valeur constitutionnelle qui appartiemi bloc de constitutionnalfé La
responsabilité est donc bien un concept normatif.

La question sous-jacente est également relativa aature des normes. S’agit-il d’'un
phénomene de normalisation de la RSE d’ordre tgclenou manageérial classique pourrait-on
dire, ou de la naissance d'un droit de la RSE ?ragrsnes de RSE sont-elles des normes

82 Décision n°82-144 DC du 22 octobre 1982, loi retau développement des institutions représerstilu
personnel
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juridiques ou parajuridiques (Boisson de Chazoutnet Maljean-Dubois S., 2003), sur fond
de soft law ou exclusivement éthiques compte tenu de latébefferte d’avoir ou non de
bonnes pratiques RSE?

L’exposé des mutations normatives de notre sieolesra permis de découvrir toute une
palette de référentiels susceptibles de faire pssgr la RSE dans un champ normatif qui lui
est propre. Il permet également, par voie de cars@®, de cerner avec plus de précisions
les contours de des instruments juridiques propnerhies, de les distinguer des autres normes
par rapport a la notion de contrainte.

Le complexe normatif de la RSE est effectivememérogene : il peut donner l'illusion d’étre
un arriére-plan institutionnel ou un compromis fiege des parties prenantes, ou encore de
constituer un potentiel régulatoire multi-niveaux.

Une autre et derniére question se pose quant ar¢éa ihormative de la RSE du fait de
I'imbrication de la gestion et du droit. Suivantgeint de vue, on peut considérer que la RSE
est rattrapée par le droit ou a I'inverse qu’ebefére des normes sociales implicites (Gomez,
1997 ; Pariente-Butterlin, 2008). Elle devient tautant un outil normatif, qu'un outil de
gestion, le lien entreard lawetsoft law: le chainon manquant.

Pour répondre a toutes ces questions, nous propoéexpliquer I'évolution du concept dans
un contexte de crise de la responsabil@éapitre 1), de démontrer I'utopie représentée par

une responsabilité au-dela de la(lBhapitre 2).
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Chapitre 1. Evolution du concept de RSE

La notion de responsabilité sociétale (RS) estappnochement entre le concept initial RSE
traduction de Corporate Social Responsibilitydans les années 50 aux Etats-Unis,
responsabilité d'ordre éthique et philanthropiquay lindividu est au coeur des
préoccupations, avec la théorie des parties presaiitesponsabilité collective) dans les
annéees 80, obligeant a prendre en considératimpdict des activités de I'entreprise sur un
certain nombre d’acteurs, dont les attentes peuegparaitre légitimes, et enfin, par
extension, celles non exprimées des générationsefijtissues du concept de développement
durable (bien commun), theme cher a I'Europe deleudebut du XXleme siécle (Capron et
Quairel-Lanoizelée, 2010).

Progressivement la perspective institutionnelle ke Responsabilité Sociétale des
Organisations (RSO) a pris le pas sur la perspeddntractuelle avec les parties prenantes,
dans le cadre d’'une responsabilité élargie, sautesoses formes (sociale, environnementale,
sociétale), de gouvernance (interne/externe, maiadg@olitique), et non plus seulement
dans une référence éthique de distinction entigida et le Mal. La RSE s’est, de ce fait,
appuyée sur des références normatives publiqueéepr nationales ou internationales.

Il convient de tenter de définir la responsab#iv&iale de I'entreprise en décomposant le sigle
R.S.E. pour mieux comprendre les enjeux de cettweaile idée de responsabilité. A chaque
étape de I'évolution du concept de RSE, il s’agilndquestionnement sur le sens de cette
responsabilité sociale, dans sa globalité, maiteggmt une recherche sur la signification de
chaque terme rangé sous un sigle, qui, par ureglisst sémantique, en change profondément
la nature. Cette évolution de la responsabilitél@st d’étre neutre et s’accompagne d’une
mutation dans les normes de régulation (sujet,tpbjees transformations prennent un
caractére structurel et irréversible qui interrage le rbéle de I'entreprise, dans notre société

et, par voie de conséquence, de I'Etat.

R commeResponsabilité ? Rendre des comptes ofrRépondrede ?
Scomme Social ? o8ociétale ?  Société de consommation ? Saciété civile ?
E comme Entreprise ? Organisation ? bouat?

Figure 13 Concepts acrostiches de RS
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Nous découvrirons que de la naissance d’'une carsiglus aigué de la responsabilité liée
aux activités économiques, I'entreprise (concephémique) prend corps pour porter cette
responsabilité vis-a-vis de la société dans soemhk (émergence du pilier social de la
responsabilité sociétale) a l'instar de toute foditwganisation (publique ou privée) et dans
sa stratégie d’organisation. L’évolution du conadpiRSE permet de développer a la fois une
responsabilité interne et une responsabilité egteml’entreprise (« dans » et « de »). Outre
le sujet et I'objet de cette responsabilité sociddeplus délicat est d’en délimiter alors les
contours : sans périmetre bien défini, I'entrepriesponsable devient une organisation
responsable, au méme titre que les Etats, quicpaatau bien commun. Cette intrusion de
I'entreprise dans la définition du « Bien commuest une question éthique avant d’étre
normative sur les relations de 'Homme avec la Nat(Pesqueux, 2007b, p.215). Ces
évolutions permettent de mettre en évidence lesrgénces dans les représentations de la
RSE. Dans une perspective plus critique, nous ramnis en seconde partie que le risque de
la RSE n’est peut-étre pas tant d’étendre la respulité des entreprises que de conférer des
pouvoirs a celles-ci sans responsabilité corréddbien définie. Le flou de la norme engendre
un risque de découplage. Il convient d’abord d’esgradans ce chapitre que le flou de la
norme est lui-méme la résultante d’un flou darmlecept méme de RSE.

Pour mieux comprendre ces débats sur I'éthique ativende la RSE, il faut repartir origines
du concept de RSE (section 1) et surtout explidaecrise de la responsabilité que nous

vivons (section 2).

Section 1. Le concept de RSE

Un bref retour sur I'histoire de ce concept de igeseést nécessaire pour relever 'ambiguité
de ses liens originels avec la responsabilité iguiel classique et de son ancrage normatif
progressif. Il conviendra d’expliquer la perspeetiiécente d’encastrement dans la société
symbolisée par la RSO, en couplage avec le dévetoppt durable.

Sous-section 1. La naissance d’'un nouveau paradigme de responsaldi

Malgré un intérét académique manifeste pour laamsqbilité sociale de I'entreprise, une
recherche approfondie dans différentes disciplguedes fondements épistémologiques et une
littérature tres abondante tant aux Etats-Unis @ow953, Davis 1960, Friedman, 1962, Mac
Guire 1963, Manne et Wallich, 1972, Carroll, 19J6nes 1980, Wartick et Cochran 1985,
Wood, 1991, Swanson 1995, Clarkson, 1995, Hust@@d0,2Vogel, 2008...), gu’en France
(Capron et Quairel-Lanoizelée, 2004, 2007, 201@ssBe, 2006 ; Pesqueux et Biefnot,
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2002 ; Pesqueux, 2010a, 2010b, 2011b; Perez, 22052 ; Martinet 2007 ; Gond et
Mullenbach, 2004 ; Mercier, 2004 ; Acquier et Agggd07 ; Savall et Zardet, 2012) ou au
Canada (Rousseau et Tchotourian, 2008 et 2011, r@®etl alii, 2004, Dion 2001, Robert-
Demontrond, 2006), le concept demeure flou, ambigdéterminé (Capron et Quairel-
Lanoizelée, 2004, Noél, 2004, Pesqueux, 2011bjuémtité de travaux s'avére inversement
proportionnelle & la clarification du concept. @érs auteurs vont jusqu’a considérer qu'il ne
s’agit pas méme d’'un concept, nhotamment compte tknla diversité des acteurs et des
spécificités des territoires (Saincy, 2010). Lesvaux scientifiques ne peuvent s’abstraire
totalement des débats idéologiques : I'éthiqueadiast se heurte irréductiblement a I'éthique
du politique (Weber, 1982). Cette absence de digfintlaire, nette et précise, les dissensions
entre les hémispheres Nord et Sud, inégalemenggeptes dans les négociations, les
approches ameéricaines et européennes divergentefk@&E, de la gouvernance, de I'éthique,
rejaillit sur la détermination du cadre normatif gemeure flou. Sans entrer dans le détail des
différentes théories qui ont jalonné I'histoirecdnvient de brosser dans les grandes lignes un
tableau par périodes pour comprendre I'évolutiom@&eoncept ou de ces pratiques d’acteurs
afin d’en dégager les fondements normatifs possible a tout le moins de comprendre le

cadre institutionnel.

1. Ethique, paternalisme et philanthropie: une resposabilité

individuelle

« L'article pionnier dans le champ de la resporigétsociale, intituléThe Changing Basis of
Economic Responsibilitglate de 1916. Ecrit par I'’économiste américammnIMorice Clark,
l'auteur, pourtant défenseur de la théorie éconamigropose un contrble social des affaires,
c'est-a-dire un élargissement des responsabiliggg'ahtreprise dans le volet social »
(Bouyoud, 2010, p.44). Et I'ouvrage fondateurastii de I'économiste Howard R. Bowen :
TheSocial Responsibilities of the Businessr(iE®53), a « I'intersection de deux démarches :
la clarification de la responsabilité au cceur dunagement des organisations et la
construction d’une éthique économique a linitiative la Fédération des églises protestantes
américaines » (Lépineux, 2010, p.55). Historiquetndatee, la RSE est donc marquée par son
obédience religieuse, dans une vision nord-améecede I'éthique, tournée essentiellement
vers la philanthropie.

C’est le degré premier de la responsabilité, qubntest pas le moyen de faire oublier des
violations des droits de 'lHomme de I'entreprise profite d’'une situation de faiblesse des
pays hotes (Notat, 2003). La philanthropie se ragipe du paternalisme (Ballet, de Bry et
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alii, 2011, p.46) : I'éthique des affaires demeure sulistblement liée & une certaine
performance économique. Cette éthique, en outrie,leedruit du leadership : elle est
personnelle et non corporative. Seule la respoligabociale dand’entreprise a un sens. |l
n'existe pas encore de responsabgib€iale del’entreprise. Ce ne sont que les prémisses de

la responsabilitéle'entreprise.

2. La Corporate Governance la responsabilité vis-a-vis des

actionnaires

Puis, pour répondre a la contrainte morale ou nagigaire, le concept de RSE est envisagé
uniquement sous l'angle de la gouvernance enteadudépart comme les relations entre
actionnaires et gestionnaires de I'entreprise (Gmnét alii, 2004 ; Pasquero, 2005). On
glisse d’'une responsabilité individuelle du chedérdieprise a une responsabilité collective,
pour «combler le vide régulatoire ouvert par lemdételement du fordisme et par la
mondialisation » (Besse 2005, p.992). De la thédeid’agence en passant par la théorie des
parties prenantes, c’est un florilege militant ekeétique de crit