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Introduction

La responsabilite sociale de l'entreprise (RSE) a acquis, depuis quelques
annees, l'envergure d'un veritable « phenomene »' dont l'importance ne
cesse de croitre. A la croisee de diverses disciplines de recherche en sciences
humaines et sociales, gestion, finances, sociologie, economic mais aussi droit
ou psychologie, la RSE est l'une des manifestations des nouvelles formes de
gouvernance tirees de l'exigence de developpement durable et appliquees a
l'entreprise. A ce titre, elle peut contribuer a la mise en oeuvre du pilier
social du developpement durable. Pour se cantonner a la maniere dont ce
phenomene est saisi dans la matiere qui nous preoccupe id, c'est-a-dire le
droit, sa principale visibilite est assuree par des instruments a la terminologie
tres heterogene. Parmi les outils juridiques, le principal support de la RSE est
le code de conduite adopte par les entreprises qui constituera le pivot de la
presente etude, sous ses diverses appellations (chartes, codes, lignes direc-
trices, esprit .. .)2. On assiste a une grande proliferation d'instruments tres
varies. On peut regrouper les codes en deux categories differentes: les codes
de conduite d'une profession, tels les nombreux codes adoptes ces dernieres
annees par les partenaires sociaux europeens3, et les codes de conduite
d'entreprise.

1 Voir E. Mazuyer, « La RSE : identification et regulation d'un phenomene complexe », dans
E. Mazuyer (dir.), Regards croises sur le phenomene de la RSE, Paris, La Documentation
francaise, 2010, p. 15-39.

2 Ainsi peut-on parler d'une « terminologie a geometrie variable », I. Desbarats, « Codes de
conduite et chartes ethiques des entreprises privees - regard sur une pratique en expansion »,
JCP, 2003,1, 112, n°3.

3 Voir, a titre d'exemples, les Lignes directrices sur le teletravail dans les telecommunications
de 2001, les Lignes directrices pour les coiffeurs europeens de 2001, les Lignes directrices
volontaires en faveur de la mixite intergenerationnelle dans le commerce de 2002, la
Declaration commune sur l'apprentissage tout au long de la vie dans le secteur bancaire
de 2002, le Code de conduite sur la responsabilite sociale des entreprises dans l'industrie
sucriere europeenne de 2003, le Code de conduite et d'ethique pour le secteur
de la securite privee de 2003, la Declaration conjointe du secteur de lelectricite sur le
teletravail de 2003, la Declaration conjointe des autorites locales et regionales sur le
teletravail de 2004, la Declaration relative a la promotion de l'emploi et de l'integration
des personnes handicapees dans le secteur du commerce et de la distribution en Europe
de 2004, les Lignes directrices pour les centres de contact clients telecommunications de
2004.
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Nous limiterons notre analyse aux seconds car les premiers constituent
davantage une manifestation d'autoregulation de type corporatiste et deonto-
logique qu'une manifestation de RSE au sens ou nous l'entendons. Les codes
de conduite des entreprises s'adressent aux differents partenaires des entre-
prises : consommateurs, salaries, partenaires commerciaux, actionnaires...
Par ces codes, les entreprises s'engagent volontairement a respecter, dans
leurs relations commerciales et contractuelles, les droits sociaux fondamen-
taux ou l'environnement, ou a promouvoir un investissement responsable.
Ce qui nous interesse ici ce sont les relations qu'entretiennent ces codes,
manifestations d'une autoregulation volontaire et spontanee des entreprises
issue des modes de production normative privee4, avec le droit, en principe
pose par l'Etat, et ce faisant, comment ce droit peut les apprehender5. II le
fera sous divers angles, selon les branches du droit concernees (droit de la
consommation, droit des affaires, droit social) principalement par la sanction
ou la mise en oeuvre des instruments de la RSE devant les juridictions. Mais
en general, les codes de conduite sont reputes appartenir au domaine de la
soft law, du droit souple, sans sanction, sans obligation, sans precision6, qui
se trouve en concurrence avec le droit dur, celui produit ou pose par l'Etat.

En effet, a premiere vue, le phenomene RSE se developpe en concurrence
avec le droit et le systeme juridique, de telle maniere que Ton peut se deman-
der si cela peut etre « un concept juridique » ou, du moins, quels en sont les
enjeux juridiques8. La premiere etape pour tenter une approche juridique
consiste a trouver une definition des codes de conduite.

En cela, la directive 2005/29/CE du Parlement europeen et du conseil du
11 mai 2005, relative aux pratiques commerciales deloyales des entreprises
vis-a-vis des consommateurs dans le marche interieur, comporte dans son
article 2f la definition suivante du code de conduite qui serait : « un accord
ou un ensemble de regies qui ne sont pas imposes par les dispositions legis-
latives, reglementaires ou administratives d'un Etat membre et qui definissent
le comportement des professionnels qui s'engagent a etre lies par lui en ce qui
concerne une ou plusieurs pratiques commerciales ou un ou plusieurs sec-
teurs d'activite ». De son cote, la Commission europeenne a donne cette defi-
nition : « Code de conduite : declaration officielle des valeurs et des pratiques
commerciales d'une entreprise et, parfois, de ses fournisseurs. Un code
enonce des normes minimales et atteste de l'engagement pris par l'entreprise
de les observer et de les faire observer par ses contractants, sous-traitants,
fournisseurs et concessionnaires. Ce peut etre un document extremement

Voir D. Berra, « Les chartes d'entreprise et le droit du travail », Melanges dedies au
President Despax, 2002, p. 125.
Voir sur cette question du droit « spontane » qui constitue bien souvent un espace aux
contours flous entre le monde des faits et le monde du droit, P. Deumier, Le droit
spontane, Economica, Paris, 2002, 496 p.
Voir sur ces notions et les divers instruments de soft law, C. Thibierge, « Le droit souple -
Reflexion sur les textures du droit », RTD civ. 2003, p. 599.
F. Meyer, « La RSE de l'entreprise : un concept juridique? », Dr. Ouvrier, mai 2005, p. 185.
C. Neau-Leduc, « La responsabilite sociale de l'entreprise : quels enjeux juridiques? », Droit
Social, nov. 2006, p. 952.
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elabore exigeant le respect de normes precises et prevoyant un mecanisme
coercitif complexe » . Quant aux definitions donnees par l'OCDE, elles
reprennent l'essence volontaire des codes de conduite en les definissant
comme « les engagements souscrits volontairement par les entreprises, associ-
ations ou autres entites qui fixent des normes et des principes pour la con-
duite des activites des entreprises sur le marche » .

A partir de ces definitions, le phenomene de la RSE, materialise par
l'adoption de codes de conduite, apparait volontaire, spontane, se developpant
en marge du monde juridique. Les rapports entre droit et RSE seraient done
marques par l'opposition (I). Mais a y regarder de plus pres, les juristes s'y
interessent de plus en plus, comme le montrent les nombreuses etudes, les
articles de doctrine ou encore la multiplication des rapports publics, interna-
tionaux, europeens ou nationaux, sur la question. Par ailleurs, les auteurs
d'autres disciplines scientifiques etudiant les manifestations de la RSE en
appellent bien souvent a plus de regulation . Le droit aurait ainsi commence
son entreprise de « mise en ordre » du phenomene RSE . . . Apres des tenta-
tives de definition et de classification, il y a fort a penser que le droit est en
train de poursuivre une certaine recuperation du phenomene, mais est-ce sou-
haitable? En fait, derriere l'apparente concurrence entre droit et RSE, qui bien
evidemment se verifie sous de nombreux aspects, une certaine complemen-
tarite de fait apparait, meme si elle est de differents degres selon les matieres
juridiques concernees (II).

I. Droit et RSE : de Pevidente opposition . . .

A de nombreux egards, les relations entre droit et RSE semblent d'abord mar-
quees par la concurrence (A.), voire meme sous certains aspects, par l'opposi-
tion (B.)

A. Des rapports fondes sur la concurrence

La RSE est une forme d'autoregulation, elle se developpe done parallelement a
la regulation posee par l'Etat et le « vrai » droit legifere ou codifie. Elle forme
un droit spontane contre le droit impose, les deux formes de droit evoluant
dans des mondes paralleles, avec des methodes d'elaboration differentes et
des sanctions propres.

Ce phenomene spontane est ne il y a longtemps. En effet, aux Etats-Unis,
des 1913, l'entreprise J. C. Penney Company possedait un code d'ethique.
En France, des 1977, la societe Lafarge adoptait un code de conduite,
intitule « principes d'action ». Dans les annees 1960, des multinationales

Livre vert, Promouvoir un cadre europeen pour la responsabilite sociale des entreprises.
Commission europeenne, Emploi et Affaires sociales, juillet 2001, annexe.
Rapport OCDE, TD/TC/WP(98)74/FINAL et Rapport OCDE, Les codes de conduite des
entreprises - Etude approfondie de leur contenu, TD/TP/WP(99)56/F1NAL
II s'agit, pour ne citer qu'un exemple tire de la science economique, des «institutionnalistes » ou
« externalistes » qui en appellent a plus de regulation et d'intervention de l'Etat, par opposition
aux liberaux ou « internalistes », notamment dans les relations de travail; voir dans ce champ
disciplinaire, B. Dubrion, « RSE et relation d'emploi : lecture a la lumiere des « labor
problems », dans E. Mazuyer, Regards croises sur le phenomene de la RSE, precite, p. 75-98.
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nord-americaines commencent a prevoir des codes relatifs aux remunerations
dans le secteur automobile12. Les codes de conduite contemporains se gene-
ralisent depuis une quinzaine d'annees. Us consistent a concilier une certaine
« ethique sociale », par le respect de certains droits sociaux fondamentaux, et
les interets economiques de l'entreprise . Mais depuis quelques annees, le
phenomene a pris une autre envergure demontree par le nombre de codes
adoptes. Pour ne mentionner que quelques exemples significatifs dans le
domaine des droits sociaux, citons, en avril 2004, le groupe allemand Bosch
qui a signe un accord sur des « principes de base en matiere de responsabilite
sociale » pour 225 000 salaries de 236 etablissements (plus de 50 pays).
L'accord a ete signe conjointement par la direction de Bosch, le comite
d'entreprise europeen et la FIOM (Federation Internationale des
Organisations de travailleurs de la Metallurgie). De meme, en aout 2004, le
groupe metallurgique allemand Prym signait une declaration sur « les
droits sociaux et les relations du travail » concernant les 4000 salaries de
l'entreprise. L'accord a ete conclu par la direction de Prym, le comite d'entre-
prise europeen et la FIOM (respect des normes fondamentales de l'OIT). Mi-
octobre 2004, le constructeur automobile francais Renault adoptait a son tour
une « declaration des droits sociaux fondamentaux ». Cet accord-cadre inter-
national a ete signe par le President du groupe, le Secretaire general de la
FIOM et des representants du Comite mondial des salaries de Renault".
Enfin, on peut citer la Charte du groupe Suez-Lyonnaise des Eaux15.

En 200016, l'etude par l'OCDE de 246 codes adoptes volontairement par
les entreprises relevait, entre autres, leur grande diversite, allant de la
breve declaration d'engagements jusqu'au code tres detaille sur une matiere,
l'environnement etant le theme le plus frequemment aborde tandis que la fis-
calite restait la grande absente des engagements ethiques. En 20011 , un
nouveau rapport etablissait que, sur les 100 entreprises multinationales les
plus importantes, 99% avaient adopte un code de bonne conduite en

Nous pouvons encore remonter bien plus loin dans le temps avec un document ethique
exposant les regies de conduite de l'entreprise Sumimoto, au Japon, qui date du xvne

siede, Voir H. Landier, L'entreprise intelligente, Caiman-Levy, Paris, 1991, p. 277.
Voir les Guidelines for Multinational Enterprises, principes adoptes par l'OCDE en 1976 et
la Declaration de principe tripartite pour les entreprises multinationales et la politique sociale
de reorganisation Internationale du Travail (OIT), Geneve, 1977.
Elle se fonde sur le respect des normes fondamentales de l'OIT, notamment des
conventions n° 87 et n° 98.
Ainsi pouvons-nous lire dans la Charte Sociale Internationale du groupe que : « par ces
engagements, Suez-Lyonnaise des Eaux vise a concilier les imperatifs du progres social,
d'epanouissement professionnel de son personnel, de qualite totale du service au client,
et de resultats economiques de l'entreprise ».
Rapport TD/TP/WP(99)56/FINAL precite; deja, le Rapport TD/TC/WP(98)74/FINAL
faisait l'inventaire de 233 codes de conduite pour conclure a la difficulte d'analyse d'un
phenomene encore nouveau et d'une transparence tres variable.
Rapport TD/TC/WP(2001)10/FINAL, precite. Ce rapport s'interesse aux 100 plus grandes
entreprises multinationales dans des secteurs autres que financiers en 1998. II etablit que la
tres grande majorite d'entre elles se sont dotees de leur propre code, se referant a l'occasion
a l'une des initiatives internationales ou a un code de bonne conduite emanant d'une
association professionnelle. Les domaines les plus abordes sont l'environnement et les
regies d'hygiene et de securite, le droit du travail etant au contraire peu traite.
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matiere d'environnement et environ 68% un code en matiere de normes fon-
damentales du travail , principalement a l'attention de leurs fournisseurs et
sous-traitants19. Le caractere volontaire est ici encore dedouble : le code de
bonne conduite est adopte volontairement par une entreprise; ses partenaires
se lient volontairement a elle. En mai 2010, l'autre instrument international de
reference en matiere de RSE, le Pacte mondial des Nations Unies, comptait
5980 entreprises adherentes dans le monde. Le site de Pacte mondial met
en ligne les communications transmises par les entreprises, dans
lesquelles elles decrivent, sur une base volontaire et unilaterale, leurs
bonnes pratiques relatives aux 10 principes du Pacte par l'adoption de
guides, codes et autres rapports de developpement durable20. Ces
instruments, adoptes volontairement, evoluent dans un monde parallele au
droit. D'abord, leur raison d'etre emprunte souvent plus au marketing qu'a
l'ethique. La RSE est en effet un produit, un argument publicitaire, une
maniere de donner une bonne image, un instrument de « markethique »
tres etranger au droit.

En outre, la nature juridique indeterminee des codes de conduite entraine
egalement des difficultes. Us ne sont pas, pour la plupart des auteurs, assimi-
lables a des sources autonomes de droit21. Enonces de maniere unilaterale par
I'entreprise, sont-ils pour autant totalement depourvus de valeur juridique?
Hormis une certaine autorite morale qu'ils peuvent exercer a l'instar des
autres sources de soft law, Us peuvent etre assimiles a des coutumes ou a
des usages s'ils sont mis en ceuvre volontairement pendant un certain
temps dans I'entreprise .

Ce mode d'elaboration volontaire unilateral des codes de conduite souffre
d'une ambivalence, soulignee par le Parlement europeen dans sa resolution du

Les principaux engagements sont la liberte d'association, le droit de negotiation
collective, 1 elimination du travail force, l'abolition du travail des enfants, l'elimination de la
discrimination. Or le Pacte Mondial recouvre ces memes domaines. La bonne conduite
annoncee par I'entreprise peut surprendre, a l'instar d'une societe nord-americaine declarant
qu'elle recourra « a tous les moyens qu'autorise la loi pour decourager l'adhesion de son
personnel a des syndicats ». La question est ambigue en matiere de travail des enfants : si
certaines entreprises le refusent par principe, d'autres recommandent de tenir compte de la
culture du pays et des consequences, notamment sur les structures familiales, pour engager
une lutte pour sa disparition progressive, voir rapport TD/TP/WP(99)56/FINAL, n° 22.
II s'agit en general de codes oistincts des codes d'organisation interne de l'entreprise,
particulierement frequents en matiere de normes fondamentales du travail; voir Rapport
TD/TC/WP(2001)10/FINAL, n° 17, 23 et s. Le Rapport TD/TP/WP(99)56/FINAL
estimait que 35% des codes d'entreprises etaient a l'attention des fournisseurs et
partenaires commerciaux, 31% a l'attention du personnel de I'entreprise, 34% etant
constitues de declarations d'engagement a l'egard du public.
Voir http://www.un.org/fr/globalcompact/.

Voir D. Berra, « La portee juridique des chartes d'ethique en droit du travail », dans
M. Borghi, P. Meyer-Bisch, (dir.), Ethique economique et droits de I'homme, la
responsabilite commune, Editions Universitaires de Fribourg, 1998, p. 287.
C'est en ce sens que se sont prononcees les deux juridictions supremes en France et en
Espagne. Us peuvent ainsi, sous certaines conditions, devenir de veritables regies de droit;
pour s'en convaincre voir notre etude, « La force normative des actes issus de la RSE »,
dans C. Thibierge, La force normative, naissance d'un nouveau concept, LGDJ, Paris,
2009, p. 577-589.
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-23

15 Janvier 1999 . Si ce dernier approuve ces initiatives, il precise cependant
que « les codes de conduite ne sauraient remplacer les regies internationales
et la responsabilite propre des gouvernements et ne sauraient servir d'instru-
ments permettant de soustraire les entreprises multinationales au controle des
pouvoirs publics et de la justice ». Le risque resultant du developpement de
ces codes serait d'aboutir a une privatisation du droit. A ce propos, Mme
M. Delmas-Marty denonce le danger d'un « objectif inavoue de faire obstacle
a une intervention du legislateur devenue pretendument inutile qui aboutit en
realite a privatiser la regie de droit et a transformer le chef d'entreprise, direc-
tement concerne en tant que justiciable potentiel, en legislateur, policier et
juge » . Plutot que de parler de privatisation du droit, il convient de replacer
les codes de conduite dans cette volonte de dereglementation longtemps
poursuivie par les chefs d'entreprise. Plus precisement, ces codes constituent
« une forme d'autoreglementation et un moyen d'introduire une plus grande
flexibilite dans la gestion des relations de travail »25.

Si l'autoregulation des groupes sociaux est largement acceptee et reconnue
dans la plupart des systemes juridiques, encore faut-il ici distinguer l'auto-
reglementation collective de l'autoregulation unilaterale. La premiere renvoie
aux pratiques de negociation collective nationales et s'inscrit dans le droit
du travail des Etats europeens comme une pratique traditionnelle26. La
seconde, l'autoregulation unilaterale, par le fait du chef d'entreprise ou de
la direction, presente le risque d'un abus de pouvoir economique et juridique.
En pratique, certains groupes europeens ont prefere, contrairement a leurs
homologues americains, engager une negociation collective classique pour
adopter leur code de conduite. Ainsi, le groupe Vivendi a fait cosigner sa
Charte des droits fondamentaux par le President directeur general et le
Secretaire de son Comite d'entreprise europeen. De meme, le groupe Suez a
elabore, en 1999, sa Charte sociale internationale en accord avec son instance
de representation europeenne27. Une telle concertation semble de nature a
permettre d'eviter certains abus de pouvoir patronal. Ces pratiques de concer-
tation aboutissent depuis quelques annees a la signature de nombreux
accords-cadres internationaux (ACI), en parallele aux codes de conduite uni-
lateraux . Ce sont des accords entre une direction et une ou plusieurs

23 Parlement europeen, Resolution sur les normes applicables aux entreprises operant dans les
pays en voie de developpement: vers un code de conduite, 15 Janvier 1999, JOCE du 14 avril
1999, n° C 104-180.

24 M. Delmas-Marty, Trois defis pour un droit mondial, Seuil, Paris, 1998, p. 73.
25 A. Supiot, "Dereglementation des relations de travail et autoreglementation", Droit Social,

1989, p . 195.
26 Sur cet aspect collectif de l'elaboration des codes de conduite et ses difficultes, voir

Sobczak (A.) « Les codes de conduite negocies et l'avenir du dialogue social dans
l 'entreprise reseau », Colloque Universite Europeenne du Travail « Les regies sociales
europeennes et internationales : quelles innovations? », Paris, 9-10 octobre 2003.

27 Voir pour plus de details sur les procedures d'elaboration des codes et le defi qu'ils
r ep re sen t ed pour les syndicats, The new codes of conduct. Some questions and answers
for trade-unions, Confederation Internationale des Syndicats Libres, Bruxelles, 1999.

28 Voir Drouin (R . -C) , « Les accords-cadres internat ionaux : exemple de mise en oeuvre de la
RSE dans l 'entreprise multinationale », dans E. Mazuyer, Regards croises sur le phenomene
de la RSE, precite, p. 209-233
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organisations de representation des travailleurs, qu'il s'agisse d'organisations
syndicales ou d'instances de representation des salaries dans les entreprises,
ou de groupes tels que les comites d'entreprise mondiaux ou les comites
d'entreprises europeens . Ce qui n'est pas le cas des codes de conduite,
actes en general unilateraux et volontaires mis au point par les directions et
les chefs d'entreprise. Alors que les ACI sont souvent elabores par les
memes instances et dans les memes cadres que ceux qui servent a la negocia-
tion collective d'entreprise, les codes, quant a eux, evoluent parallelement au
droit reglementaire et legislatif et aux pratiques de negociation collective
classiques.

B. Des rapports entre droit et RSE marques par les oppositions

Si la RSE se developpe en marge du monde juridique et des regies legales ou
conventionnelles, elle doit cependant rester dans les limites du droit et par
exemple respecter les regies d'ordre public30. A partir de la, les rapports
entre droit et RSE peuvent etre marques par des oppositions.

Ainsi, au mieux la RSE n'apporterait rien de plus au droit. Divers exem-
ples sont a meme d'etayer cette affirmation. D'abord le contenu des codes de
conduite peut sembler insuffisant. En effet, les codes se contentent bien
souvent d'affirmer des principes d'ethique generaux, ou de s'attacher a
assurer l'application effective de regies deja existantes auxquelles I'entreprise
est de toute facon deja tenue. Les codes ont par ailleurs un contenu
minimal et selectif de droits. En effet, la tendance des entreprises est de ne
s'engager a respecter en priorite que des droits a fort rendement emotionnel
et mediatique, telle la lutte contre le travail des enfants, fort argument publi-
citaire ', au detriment de droits moins relayes par les medias, comme le droit
de negociation collective ou la liberte syndicale. Une telle selectivity des stan-
dards proteges ou des entreprises concernees est problematique.

Deux moyens de limiter l'aspect selectif du contenu des codes existent
neanmoins. Le premier consiste a renvoyer a des standards definis par des
organisations internationales telles les conventions de l'OIT, comme l'a fait
la Clean Clothes Campaign en 1997. Le second moyen est d'adopter des
« codes modeles » elabores par des organisations syndicales, tel que celui
de la Confederation Internationale des Syndicats Libres (CISL), adopte en
decembre 1998. Cependant, une mise en oeuvre trop souvent aleatoire etaye
les arguments plaidant pour une inutilite des codes de conduite. Pour ce
qui est du controle des codes de conduite, sur ce plan-la egalement, la RSE

29 Pour une comparaison entre les codes de conduite et les ACI, voir notamment l'etude
publiee sous le titre Codes of conduct and international framework agreements: new forms
of governance at company level, European Foundation for the Improvement of Living
and Working Conditions, 2008, 94 p.
Pour un exemple en France, voir le cas de retenues sur salaires, prevues par une charte
d'entreprise mais contraires au Code du travail francais, qui ont ete annulees, Cass. Soc,
18 fevrier 2003, Bull., V, n° 58 et Cass. Soc, 26 juin 2002, 00-42011.

31 Utilise par le groupe Mattel dans ses Global Manufacturing Principles: Mattel creates
products for children around the world—not jobs.
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evolue dans un monde parallele au systeme juridique : les sanctions prevues
sont unilaterales, volontaires, sans exteriorite32.

Pour ameliorer l'effectivite des codes de conduite, certains mecanismes
mettent l'accent sur le role et l'identite des acteurs charges d'en controler la
bonne mise en oeuvre. Si, afin de conserver une credibilite publique, beaucoup
d'entreprises font en sorte que des rapports sur l'application de leurs codes
soient publies, le probleme concerne le manque d'independance des per-
sonnes chargees d'effectuer ces controles.

Des entreprises, comme Reebok ou Levi Strauss, confient le controle de
l'application de leur code de conduite, par exemple par leurs sous-traitants,
a leurs propres salaries. Parfois, des visites des lieux de travail par des tiers
sont prevues, notamment par des cabinets d'audit payes par la direction.
D'autres entreprises mettent en place un organe specialement affecte a la
mise en oeuvre du code d'ethique ou de la charte sociale, une sorte de
comite d'ethique, le plus souvent compose de cadres de l'entreprise. Un tel
mecanisme ne permet pas de garantir l'independance des acteurs charges
du controle et n'assure, par consequent, aucune legitimite aux procedures
de controle instaurees. Afin d'introduire sinon une certaine neutralite, du
moins un pluralisme garantissant un peu plus d'objectivite, Ton prevoit
parfois de faire participer les syndicats au processus de controle. Ainsi,
l'association Clean Clothes Campaign propose-t-elle, pour le secteur textile,
d'organiser des procedures de controle executees par des organes de for-
mation tripartite comprenant des organisations non gouvernementales. De
meme, le groupe francais Carrefour a cree un organe semi-independant de
controle pour sa charte sociale, appele « Ylnfans », qui est compose de
quatre membres de la Federation Internationale des Droits de l'Homme et
de deux representants de Carrefour33. La participation des pouvoirs publics
est egalement un moyen de permettre un meilleur controle de l'application
des codes de conduite. Par ailleurs, la participation, meme indirecte, de
l'OIT sous forme d'accreditation ou de formation des controleurs augmente-
rait la credibilite du controle. L'OIT publie regulierement des etudes sur ces
initiatives privees que sont les codes de conduite et semble etre l'organisme
le mieux a meme d'exercer un controle sur ces procedures.

Au pire, avec la RSE, le droit pourrait perdre de son pouvoir, le risque de gou-
vernement prive denonce par Mme Delmas-Marty se doublant d'un risque de
detournement des regies, par exemple en droit du travail. Certains codes qui
s'apparentent a un reglement interieur et instaurent une procedure d'alerte 4,

II n'empeche cependant que les codes ont une certaine force normative reelle, meme si
seulement potentielle, etant donne les effets juridiques que leur confere parfois le droit,
voir infra ainsi que notre article « La force normative des instruments issus de la RSE »,
dans C. Thibierge (Dir.), La force normative, L.G.D.J., Paris, 2009, p. 577-589.
Voir C. Etre, « Valeur juridique des codes de conduite d'entreprise et etude de leur portee
au sein de la distribution », Actes de la 1" joumee Comindus, recherche sur les relations entre
Industrie et grande distribution alimentaire, Avignon, 29 mars 2007.
Sur la question, voir A. Cceuret, N. de Sevin, « Les dispositifs d'alerte et le droit francais :
chronique d'une greffe », RJS, 2/06, p. 75-82.
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ou de denonciation des comportements fautifs , peuvent parfois motiver un
licenciement pour faute. Le systeme de mise en oeuvre des codes de conduite
peut ainsi presenter des aspects pervers lorsque des sanctions pour mauvaise
application sont prevues meme a l'encontre des travailleurs, comme c'est le cas
dans la plupart de ces codes. Ainsi, outre la suspension des relations commer-
ciales avec leurs partenaires qui ne respecteraient pas les standards definis dans
les codes, certaines entreprises ont prevu, dans leur code de conduite, des
mesures disciplinaires envers les salaries, pouvant aller jusqu'a la rupture de la
relation de travail . De telles derives font de certains codes de conduite, censes
au depart ameliorer la protection des salaries d'un groupe, des instruments sus-
ceptibles d'entrainer des sanctions disciplinaires a leurs depens. De l'opposition
au droit, la RSE en vient parfois a la contradiction des droits des personnes en
relation contractuelle avec I'entreprise. Mais contre toute attente, ces exces de pes-
simisme peuvent etre contenus par un constat qui s'impose : le droit et la RSE
peuvent heureusement presenter une certaine complementarite.

II. . . . vers une possible complementarite?

La RSE et le droit semblent pouvoir evoluer de maniere harmonieuse la
plupart du temps grace a un double effet de balancier : le droit apparait
comme un complement necessaire de la RSE (A.), mais plus surprenant
peut-etre, les outils de la RSE peuvent constituer des complements utiles au
droit (B.).

A. Le droit: un complement necessaire a la RSE

Le droit est un appui necessaire a la RSE pour permettre a celle-ci d'acquerir
une reelle effectivite. II est vrai que la sanction prevue par les codes est sans
doute plus rapide et plus operatoire que le recours au droit. En effet, la sanc-
tion prevue par le code pour meconnaissance de ses principes etant la rupture
du contrat (licenciement, rupture du contrat commercial), ou la perte de
marches (par boycott par les consommateurs...), la pratique a, ici comme ail-
leurs, un pas d'avance sur le droit. Plus long a se mettre en oeuvre, le droit va
pourtant jouer un role primordial en cas de contestation de la sanction prevue
par le code. L'arsenal juridique permet en effet de donner pleine efficacite aux
codes en les dotant de ses qualifications propres selon les matieres concernees.
L'existence d'un code de bonne conduite ou d'une charte pourra constituer
une norme de comportement, un standard, utile pour le juge dans l'appreci-
ation d'un comportement : appreciation de la faute qui est cause de

Sur le contexte general du « whistleblowing » en droit du travail francais, voir P. Adam, « Le
retour des sycophantes? (a propos du whistleblowing) », Droit ouvrier, juin 2006, p. 281-
296.
Le Groupe italien ENI prevoit dans son Codice di comportamento que « la violazione delle
norme del Codice potra costituire inadempimento alle obligazioni contrattuali del rapporto
del lavoro o illecito disciplinare, con ogni conseguenza di legge, anche in ordine della
conservazione del rapporto del lavoro . . . ». De meme, la Charte d'Ethique du Groupe
Suez dispose que « toute personne appartenant au Groupe . . . doit etre consciente que la
violation de la charte engage sa responsabilite personnelle et entraine des sanctions
appropriees. »
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licenciement, existence d'une discrimination, d'une faute penale, d'une inex-
ecution d'une obligation contractuelle ou d'un attitude de concurrence
deloyale.

Les qualifications vont varier selon les branches du droit. En droit du
travail francais, par exemple, la nature juridique d'un code de conduite va
dependre de son mode d'adoption. Si l'instrument est unilateralement
adopte par le chef d'entreprise, il aura la nature d'un « usage » ne s'incorpo-
rant pas au contrat de travail ou d'une adjonction au reglement interieur de
l'entreprise qui pourra alors, dans certains cas, etre mobilise contre le
salarie. S'il est adopte avec l'accord des salaries, par exemple par referendum,
ou avec le comite d'entreprise, il aura la nature juridique d'un accord
atypique.

Un tel instrument peut devenir partie integrante des obligations contrac-
tuelles du salarie, pourvu que celui-ci en ait bien eu connaissance et que les obli-
gations s'integrent dans les domaines du pouvoir normatif de l'employeur. Ainsi,
ce dernier pourrait-il reprocher a son salarie la meconnaissance de telle ou telle
disposition du code de conduite et s'en prevaloir pour qualifier une eventuelle
faute disciplinaire l'autorisant a le sanctionner .

Sur le terrain du droit de la consommation, c'est sans doute l'affaire Nike
qui illustre le mieux les effets possibles des codes de conduite. En l'occurrence
la celebre marque de sport a ete condamnee par la Cour de Californie pour
avoir trompe les consommateurs en publiant des rapports arguant, a tort,
de modes de production respectueux des droits sociaux fondamentaux.

De meme, les tribunaux francais n'hesitent pas a condamner sur le terrain
de la publicite trompeuse des entreprises qui se servent de maniere fallacieuse
et erronee de labels ou autres codes de conduite . Ainsi, la commercialisation
d'oeufs de « la Mere Poulard » pouvait laisser croire a un mode de production
traditionnel. Or, la Charte de la Mere Poulard ne comporte pas d'exigences
plus contraignantes que ce que prevoyait le reglement CEE n° 1274/9 en
vigueur pour ce type de produit et autorisait notamment l'utilisation d'addi-
tifs. Cet ensemble de circonstances constitue un delit de publicite de nature a
induire en erreur , pouvant aboutir a une interdiction de cette publicite . Le
meme delit pourra etre constitue pour le fait d'utiliser un logo sans en respec-
ter la charte. A cet egard, l'utilisation du logo « Viande bovine franfaise » sur

37 Voir pour des exemples devant les juridictions du travail francaises, Cass. Soc, 1 " fevrier
2001, 98-46393; Cass. Soc , 3 rnai 2000, 98-41759. Dans cette affaire, il s'agissait d 'un
licenciement pour faute grave d'un cadre ayant « nuit au credit et a la reputation de
l'entreprise » en ayant « manque aux prescriptions d 'un guide de normes ethiques ».
Voir egalement Cass. Soc, 9 novembre 2004, 02-45628, le cas d'un manquement a
Pobligation de loyaute professionnelle pour transgression de la « note d'ethique
professionnelle ».

38 Kasky v. Nike, Cour supreme de Californie, 27 Cal. 4 t h 939, n° S087859, 2 mai 2002.
39 Voir P. Deumier « Les sources de l'ethique des affaires - Codes de bonne conduite, chartes

et autres regies ethiques », Melange Le Tourneau, 2007.
40 Cass. Crim., 3 septembre 2002, 01-86760.
41 Pour l'utilisation de l'affiche de la « Charte du boulanger authentique », creant une

confusion dans l'esprit du consommateur normalement attentif, voir Cass. Crim., 15
decembre 1992, Bull, crim., n° 420.
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des viandes d'origine beige peut mener a une condamnation penale pour pub-
licite de nature a induire en erreur, ainsi qu'a une reparation civile au profit de
l'auteur de la charte4.

Dans les relations commerciales, les chartes occupent une place centrale
au sein des reseaux de distribution ou de franchise, dont elles edictent « les
regies du groupement »43. Ainsi entendue, cette charte peut etre considered
comme une forme atypique de contrat. En droit des affaires, la sanction
sera generalement appliquee d'emblee contre le partenaire commercial qui
n'aura pas respecte le code de conduite, par la suspension voire la rupture
des relations commerciales. Le droit etatique agira dans un second temps,
si le partenaire evince conteste cette sanction. Le code sera en general qualifie
d'usage, ou d'engagement unilateral, une meconnaissance entrainant done des
consequences sur le plan de la responsabilite contractuelle ou, le cas echeant,
les tribunaux pourront egalement chercher a lui conferer un effet juridique en
mobilisant les mecanismes de la responsabilite civile dite « delictuelle », ou le
tort de la Common Law.

C'est ainsi qu'en ce qui a trait aux sanctions pour mauvaise application
d'un code, le droit va permettre, selon les matieres concernees, d'assurer
une reelle effectivite aux instruments de la RSE. En retour, les outils de la
RSE peuvent constituer des complements utiles au droit.

B. La RSE, un complement utile au droit

Ce qui est plus surprenant et plus inattendu est que la RSE peut egalement
etre apprehendee comme un complement utile au droit. En premier lieu,
selon une enquete realisee par l'OCDE, la volonte de reduire le risque juri-
dique que peuvent entrainer ses activites est la premiere raison invoquee
par les entreprises qui se dotent d'un code de conduite44. Cette connotation
juridique se trouve accentuee par le fait que 68 % des codes d'entreprise
etudies par l'OCDE portent l'engagement de respecter la loi45. Les codes
peuvent done avoir une fonction pedagogique en rappelant les dispositions
reglementaires ou conventionnelles applicables. Cette fonction pedagogique
est renforcee par le fait que 74 % des codes prevoient des mesures de
formation du personnel.

Ainsi les codes permettent une connaissance des regies applicables, certai-
nement plus efficace que leur publication dans les journaux officiels. Des lors,
« cette publicite contextuelle est atteinte par le relais des chartes d'entreprise,
informant des obligations a respecter au sein de la structure. L'engagement
porte par ces codes de respecter les legislations est un vecteur d'obeissance
a la loi, parce qu'elle est un vecteur de connaissance de la loi »4 .

42 £ass . Crim., 15 juin 1999, n° 98-83505.
43 A propos de la Charte des Mousquetaires, voir Cass. Com., 4 juin 2002, 98-20314.
44 Enquete realisee en 1999 pour le Conference Board et citee par le rapport OCDE T D / T P /

WP(99)56/FINAL, n° 43.
45 Rapport TD/TP/WP(99)56 /F INAL, n° 16 pour l 'environnement; voir egalement au

n° 26 la declaration d 'une entreprise qui « apporte son appui a I'elaboration de his
appropriees sur la concurrence ».

46 P. Deumier, precitee, p. 14.
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Outre cette fonction informative, la RSE est adaptee aux nouvelles struc-
tures des entreprises implantees de maniere transnationale, la ou on note une
grande defaillance des droits etatiques aux prises avec le principe de territor-
ialite concernant leur champ d'application. En effet, la RSE, plus globale et
plus pragmatique, permet de saisir l'entreprise multinationale dans toutes
ses ramifications ou ses reseaux internationaux et d'introduire une certaine
juridicite dans ces dimensions transnationales47. La RSE peut ainsi etre le
principal vecteur d'un renforcement des droits sociaux fondamentaux des tra-
vailleurs dans les entreprises en reseaux4 . Par ces differents aspects, la RSE
peut contribuer a une meilleure responsabilisation des entreprises et, sinon
a introduire une dose d'ethique dans les relations commerciales, du moins
a responsabiliser ces acteurs. Cela peut permettre une prevention supplemen-
taire de certains derapages, meme si la place du droit doit bien sur rester
preponderante.

Conclusion

A ce stade de l'analyse, nous devons nous demander comment articuler les
rapports entre droit et instruments de la RSE dans l'avenir. Depuis une decen-
nie, les nombreux rapports des autorites publiques, internationales, euro-
peennes ou nationales, montrent que les differents niveaux d'intervention
legislative sont de plus en plus preoccupes et tentent de « rationaliser » les
manifestations de la RSE, notamment en proposant des recensements des
codes existants ou en envisageant de les rattacher a de nouvelles formes de
gouvernance alternatives a la « legislation » emanant de l'Etat ou des insti-
tutions competentes. A l'echelle internationale, par le biais de la politique
commerciale et de la cooperation au developpement, par exemple, l'Union
europeenne s'implique directement dans des domaines tels que le comporte-
ment des marches. Une approche europeenne de la responsabilite sociale des
entreprises doit done etre le reflet et faire partie integrante du cadre plus large
dans lequel s'inscrivent les diverses initiatives menees par les organisations
internationales, telles que Global Compact des Nations Unies (2000), la
Declaration tripartite de l'OIT sur les Principes concernant les entreprises
multinationales et la politique sociale (1997-2000) ou les Principes directeurs
de l'OCDE a l'intention des entreprises multinationales (2000).

Bien que ces initiatives ne soient pas juridiquement contraignantes, elles
sont appuyees, dans le cas des principes directeurs de l'OCDE, par la
volonte des gouvernements de promouvoir leur respect par les entreprises.
La Commission europeenne s'est engagee a soutenir activement les principes
directeurs de l'OCDE. Le respect du noyau dur des normes de l'OIT (liberte
dissociation, abolition du travail force, non-discrimination et elimination du

Voir C. Neau-Leduc, precitee, p. 956.
Pour reprendre la formule d'l. Desbarats, « RSE et nouvelles formes organisationnelles des
entreprises : quels enjeux? », Journal des societes, n°69, Dossier « La RSE », octobre 2009,
p. 15-22.
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travail des enfants) est un volet crucial de la responsabilite sociale des entre-
prises; il conviendrait de renforcer leur surveillance et leur respect.

Dans le cadre des initiatives europeennes en matiere de RSE, la
Commission a lance en 2001 une consultation publique sur la gouvernance
d'entreprise en Europe. Dans son livre vert Promouvoir un cadre europeen
sur la responsabilite sociale des entreprises, la Direction generale de l'emploi
et des affaires sociales a publie l'ensemble des reponses donnees a cette con-
sultation. En juillet 2002, la Commission adoptait une communication intitu-
lee Responsabilite sociale des entreprises : une contribution des entreprises au
developpement durable, et lancait un Forum europeen sur la responsabilite
sociale des entreprises. La derniere communication de la Commission,
datee de mars 2006 , souligne que la RSE doit rester un phenomene avant
tout volontaire. La Commission, apres s'etre saisie de la question,
affiche une position visiblement en retrait °. C'est maintenant la Direction
generale de I'entreprise qui est en charge du dossier RSE. Plus globalement,
les efforts en matiere de RSE s'inscrivent dans la recherche de nouvelles
formes de regulation au niveau europeen au sein desquelles les organisations
syndicales et patronales ont un role particulier a jouer.

Le traite sur le fonctionnement de l'Union europeenne impose a la
Commission de consulter les partenaires sociaux lors de la preparation de
propositions dans le domaine de la politique sociale51. A certaines conditions,
ils peuvent condure des accords contraignants qui sont ensuite convertis en
dispositions de droit communautaire. Les partenaires sociaux doivent etre
davantage encourages a faire usage des competences que leur confere le
traite pour conclure des accords volontaires . Cela correspond a une
volonte de mieux adapter la reglementation communautaire en ouvrant
notamment des possibilites d'autoregulation ou de co-regulation. Ainsi les
institutions europeennes ont-elles adopte un accord inter institutionnel, en
decembre 2003, definissant ces deux notions et s'affranchissant quelque peu
des traites53.

49 Mise en ceuvre du partenariat pour la croissance et l'emploi : faire de I'Europe un pole
d'excellence en matiere de responsabilite sociale des entreprises, Communica t ion de la
Commission au Parlement europeen, au Conseil et au Comite economique et social
europeen, 22 mars 2006, COM (2006) 136 final.

50 En ce sens, voir S. de La Rosa, « Encadrement international et europeen de la RSE », dans
E. Mazuyer, Regards croises sur le phenomene de la RSE, precitee, p . 138 et suivs.

51 Articles 154 et 155 TFUE.
52 Livre blanc de la Commission europeenne du 25 juillet 2001 sur la gouvernance europeenne

COM (2001) 428 final, p. 18.
53 La co-regulation est ainsi « le mecan i sme pa r lequel u n acte legislatif c o m m u n a u t a i r e

confere la realisation des objectifs definis pa r Pautori te legislative aux part ies concernees
reconnues dans le domaine (notamment les operateurs economiques, les partenaires
sociaux, les organisations non gouvernementales ou les associations) ». L'autoregulation
est quant a elle « la possibility pour les operateurs economiques, les partenaires sociaux,
les organisations non gouvernementales ou les associations, d'adopter entre eux et pour
eux-memes des lignes directrices communes au niveau europeen (notamment codes de
conduite ou accords sectoriels) », voir l'Accord institutionnel du 31 decembre 2003,
Mieux legiferer, 2003/C 321/01.
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Notons que ces nouvelles formes de legiferation sont egalement ouvertes a
d'autres institutions que les partenaires sociaux54, soit a tous les representants
de ce qu'il est convenu d'appeler la « societe civile ». La societe civile regroupe
entre autres les organisations syndicales et patronales (les « partenaires
sociaux »), les organisations non gouvernementales, les associations profes-
sionnelles, les organisations caritatives, les organisations de base, les organisa-
tions qui engagent la participation des citoyens a la vie locale et municipale,
ainsi qu'une contribution bien definie des eglises et communautes
religieuses . La Commission a souligne, notamment dans son livre blanc
sur la gouvernance , l'importance de la contribution d'organisations euro-
peennes representatives dans le cadre du dialogue dit « civil »57 et sa
volonte de promouvoir, d'encourager et de soutenir ces pratiques de consul-
tation et de negotiation . C'est dans ce cadre de recherche de nouvelles
formes de regulation, de gouvernance et de participation de nouveaux
acteurs que s'inscrivent les efforts realises en matiere de RSE et notamment
la mise en place de codes de conduite visant cette responsabilite sociale.

En fait, la RSE apparait tres adaptee aux secteurs laisses vierges de toute
intervention legislative ou reglementaire, ou le droit n'existe pas, semble ina-
dapte, limite ou trop rigide, a l'instar des rapports internationaux ou mondia-
lises. Complementaire, tout en devant rester assujettie au droit pose par l'Etat,
la RSE est un instrument utile au systeme juridique59. Mais la RSE reste un
phenomene relevant avant tout de la pratique, et si le droit se montre trop
present, s'il intervient trop, tous les benefices d'une pratique volontaire et
spontanee risquent de disparaitre en entrainant la perte de la nature meme

Pour une analyse de la perte de monopole potentielle des partenaires sociaux dans certaines
hypotheses, voir Vigneau (C). « Partenaires sociaux et nouveaux modes de regulation : la
fin des privileges? », Droit Social, 2004, p. 883-890
Pour une definition plus precise de la societe civile organisee, voir l'avis du Comite
economique et social sur « le role et la contribution de la societe civile organisee dans la
construction europeenne », JO C 329 du 17 novembre 1999, p. 30.
Livre blanc sur la gouvernance europeenne Com (2001) 428 final, 25 juillet 2001; ou
egalement Communication « Vers une culture renforcee de consultation et de dialogue -
Principes generaux et normes minimales applicables aux consultations engagees par la
Commission avec les parties interessees » Com (2002) 704 final, 11 decembre 2002.
Le CESE a propose des criteres d'eligibilite pour participer au dialogue civil : pour etre
eligible, une organisation europeenne doit « avoir une existence permanente au niveau
communautaire; procurer un acces direct a l'expertise de ses membres et fournir des lors
une consultation rapide et constructive; se faire l'echo des preoccupations generates
relatives aux, interets de la societe europeenne; comporter des organes reconnus au
niveau des Etats membres en tant que representants d'interets particuliers; avoir des
organisations membres dans la plupart des Etats membres de l'Union europeenne;
garantir la responsabilite de ses membres; etre habilitee a exercer des fonctions de
representation et a agir au niveau europeen; etre independante et disposer d'un mandat
propre, sans etre liee par des instructions emanant d'organes exterieurs; etre
transparente, notamment sur le plan financier et sur le plan de ses structures de prise de
decision »; voir l'avis sur le theme « Gouvernance europeenne - un Livre blanc », 20
mars 2002; CES 357/2002.
Voir egalement la Communication de la Commission du 12 aout 2004, « Partenariat pour le
changement dans une Europe elargie - Renforcer la contribution du dialogue social
europeen », Com (2004) 557 final, notamment p. 8.
Pour un resume des rapports entre la reglementation et la RSE, voir I. Desbarats,
« Reglementations publiques et RSE : des interactions complexes », Droit ouvrier, juillet
2006, p. 331-341.
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de la RSE. Cela dit, force est de constater que, compte tenu de tous les
elements que nous avons pu relever, c'est, a l'inverse, plutot la RSE qui
semble ne pas resister a la force d'attraction du droit .

Resume

La Responsabilite Sociale de l'Entreprise (RSE) est un phenomene a la mode qui nait
en marge du systeme juridique. Comment le droit et les pratiques de la RSE
interagissent-ils? Devant la multiplication des instruments de la RSE, le droit a du
mal a les apprehender alors qu'il favorise l'application effective des codes de conduite.
Pourtant, les motivations des demarches de RSE sont d'abord liees a la volonte de
diminuer le risque juridique, avant celle de conferer une bonne image a l'entreprise.
Le statut juridique des codes est variable et les juridictions participent a une « mise en
ordre » de ces normes de regulation des relations d'entreprise. Ces actes censes pro-
teger les droits sociaux fondamentaux des salaries deviennent parfois de nouveaux
outils juridiques de subordination a l'ethique de l'entreprise. Est-il alors souhaitable
de proposer un encadrement par le droit de ce phenomene social purement spontane
et volontaire?

Mots des: regulation sociale, systeme juridique, ethique de l'entreprise, codes de
conduite, normes spontanees, soft law

Abstract

Corporate social responsibility (CSR) is a popular phenomenon that originates at the
margins of the legal system. How do CSR practices interact with the law? With the
propagation of CSR instruments, the law struggles to prescribe these procedures
while favouring an effective application of codes of conduct. Nevertheless, the motiv-
ations behind CSR practices stem primarily from a desire to reduce legal risk rather
than from a wish to convey a good corporate image. The legal status of the codes is
variable, and the jurisdictions participate in the implementation of these regulatory
norms of corporate relations. While these acts are intended to protect the fundamen-
tal social rights of workers, they sometimes become new legal tools used to make
workers subordinate to the corporate ethic. Is it desirable, then, to propose a legal fra-
mework for this purely spontaneous and voluntary social phenomenon?

Key words: social regulation, legal system, corporate ethic, codes of conduct,
spontaneous norms, soft law
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Voir C. Neau-Leduc, precitee, p. 954.
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