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La juridicité des engagements socialement
responsables des sociétés:
regards croisés Québec-France

Julie BIRON* et Géraldine GOFFAUX CALLEBAUT**

L'adoption de codes de conduite et de gouvernance est devenue une
pratique courante pour les sociétés. Malgré les avantages de l'approche
volontaire que traduisent ces codes se pose la question de la force de
ces engagements pris unilatéralement. En effet, ceux-ci peuvent sembler
d’une utilité limitée pour les juristes qui les considérent souvent comme
des gestes de relations publiques et non telle une divulgation compor-
tant des obligations réelles et contraignantes. Or, ces engagements ont
une véritable force normative qui peut étre révélée par l'entremise de
différents outils. Au Québec comme en France, le droit accorde un role
principalement informatif aux codes de conduite, en ce qu’ils permettent
de transmettre de 'information aux investisseurs, aux consommateurs
et aux tribunaux. Ce role fondamental, bien qu’il soit actuellement
sous-estimé, a vocation a faciliter la surveillance des principaux acteurs
du marché qui peuvent, par leurs interventions, inciter les sociétés a
respecter les engagements qu’elles ont volontairement choisi d’adopter.

The adoption of codes of conduct and governance has become
commonplace in contemporary societies. Despite the advantages of
the voluntary approach they reflect, these codes raise the question of
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the strength of commitments made unilaterally. Legal experts see them
as being of limited usefulness, since they often consider them more as
public relations exercises than as disclosures with real and enforceable
obligations. However, these commitments have actual normative force
that may be revealed using various tools. In particular, in both Québec
and France, the law gives a mainly informative role to codes of conduct,
in the sense that they transmit information to investors, consumers and
the courts. This fundamental role, although currently underestimated,
facilitates the oversight of the main market players whose interventions
may encourage companies to comply with the commitments they have
adopted voluntarily.

La adopcion de codigos de conducta y de gobernanza se ha conver-
tido en una prdctica comun en las sociedades. A pesar de las ventajas
del enfoque voluntario que brindan estos codigos, se planea la cuestion
de la fuerza de estos compromisos suscritos unilateralmente. En efecto,
tales compromisos pueden parecer de una utilidad limitada para los
juristas, quienes frecuentemente los consideran como gestos de rela-
ciones ptiblicas, y no como una divulgacion que comporta obligaciones
reales y vinculantes. Ahora bien, estos compromisos poseen una verda-
dera fuerza normativa que puede ser superada a través de diferentes
herramientas. Particularmente en Quebec, al igual que en Francia, el
derecho acuerda un rol principalmente informativo a los codigos de
conducta, de lo que éstos permiten transmitir como informacion a inver-
sionistas, consumidores, y del mismo modo, a los tribunales. Aunque en
la actualidad este rol fundamental estd subestimado, tiene la vocacion
de facilitar la vigilancia de los principales actores del mercado, quienes
con sus intervenciones, pueden incitar a las sociedades para que respeten
los compromisos que han escogido y aceptado voluntariamente.
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Si I'intérét pour I'éthique des affaires et la responsabilité sociale des
entreprises (RSE) est apparu au début du xx¢ siecle!, il a pris de I'impor-
tance au milieu des années 70 avec l'arrivée des nouvelles technologies de
I'information qui ont permis aux consommateurs et aux investisseurs d’étre
mieux informés du comportement des dirigeants des sociétés par actions’.
Parallelement, pendant la méme période, les sociétés ont décentralisé leurs
activités, ce qui a placé les Etats devant les limites de leur capacité a
encadrer completement et unilatéralement les activités internationales

1. Voir Archie B. CARROL, « A History of Corporate Social Responsibility : Concepts and
Practices », dans Andrew CRANE et autres (dir.), The Oxford Handbook of Corporate
Social responsibility, Oxford, Oxford University Press, 2008, p. 19.

2. Muel KAPTEIN et Johan WEMPE, The Balanced Company. A Theory of Corporate
Integrity, Oxford, Oxford University Press, 2002; Trish KEEPER, «Codes of Ethics
and Corporate Governance: A Study of New Zealand Listed Companies », dans
P.M. VASUDEV et Susan WATSON (dir.), Corporate Governance after the Financial
Crisis, Cheltenham, Edward Elgar, 2012, p. 271.
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de ces dernieres®. Ces changements ont poussé les Etats & accepter une
intervention accrue des acteurs en place qui ont souhaité, pour différentes
raisons, exprimer certaines valeurs et se donner des regles de conduite
afin d’encadrer leurs activités et de créer une plus grande cohésion de leur
culture d’entreprise®.

Le retrait des Etats explique par ailleurs que la RSE prenne d’abord
ses sources dans divers textes internationaux non contraignants issus
notamment de I’Organisation des Nations Unies (ONU), de 'Organisation
internationale du travail (OIT) ou de I’'Organisation de coopération et de
développement économiques (OCDEY’. La lecture de ces textes permet de
constater qu’il existe un lien étroit entre les questions de bonne gouver-
nance et les questions liées a la RSE®, comme cela ressort de la définition
de la gouvernance de 'OCDE:

Le gouvernement d’entreprise fait référence aux relations entre la direction
d’une entreprise, son conseil d’administration, ses actionnaires et d’autres
parties prenantes. 11 détermine également la structure par laquelle sont définis
les objectifs d’'une entreprise, ainsi que les moyens de les atteindre et d’assurer
une surveillance des résultats obtenus. Un gouvernement d’entreprise de qualité

3. Filali OsMAN, «Avis, directives, codes de bonne conduite, recommandations,
déontologie, éthique, etc.: réflexion sur la dégradation des sources privées du droit»,
R.T.D. civ. 1995.509, 513.

4. Une auteure parle dans ce contexte de «coopération régulatrice»: Pauline ABADIE,
Entreprise responsable et environnement. Recherche d’une systématisation en droit
frangais et américain, Bruxelles, Bruylant, 2013, p. 320. Voir également T. KEEPER,
préc., note 2, a la page 3.

5. Pensons notamment a la Déclaration de I'OIT relative aux principes et droits
fondamentaux au travail et son suivi, Conférence internationale du travail, 86 sess.,
Geneve, 1998, a la Déclaration de I’OIT sur la justice sociale pour une mondialisation
équitable, Conférence internationale du travail, 97¢ sess., Geneve, 10 juin 2008, aux
Principes directeurs de 'OCDE a l'intention des entreprises multinationales, Paris,
Presses de '’OCDE, 2011, ou encore a ’ORGANISATION DES NATIONS UNIES (ONU),
«Eliminer la pauvreté c’est possible. Objectifs du Millénaire pour le développement
et l’apres-2015», [En ligne], [www.un.org/fr/millenniumgoals/bkgd.shtml]
(20 novembre 2015). Voir en particulier Michel DOUCIN, «La dimension internationale
de la responsabilité sociale de I'entreprise», dans Laurent FONBAUSTIER et Véronique
MAGNIER (dir.), Développement durable et entreprise, Paris, Dalloz, 2013, p. 15.

6. Il n'existe pas de définition officielle de ce qu’est la RSE. Néanmoins, le World
Business Council for Sustainable Development la décrit comme étant la contribution
de l'entreprise au développement économique durable: WORLD BUSINESS COUNCIL
FoOR SUSTAINABLE DEVELOPMENT, Meeting Changing Expectations. Corporate Social
Responsibility, p. 3, [En ligne], [www.wbcsd.org/pages/edocument/edocumentdetails.
aspx ?7id=82&nosearchcontextkey=true] (6 novembre 2015). Plusieurs consideérent que
la RSE est une traduction pour les entreprises du concept de développement durable
qui implique une prise en considération par ces dernieres de données économiques,
sociales et environnementales.
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doit inciter le conseil d’administration et la direction a poursuivre des objectifs
conformes aux intéréts de la société et de ses actionnaires et faciliter une surveil-
lance effective des résultats obtenus. L'existence d’un systéme de gouvernement
d’entreprise efficace, au sein de chaque entreprise et dans I'’économie considérée
dans sa globalité, contribue a assurer la confiance nécessaire au bon fonctionne-
ment d’'une économie de marché. Il en résulte une diminution du cotit du capital
et un encouragement pour les entreprises a employer plus efficacement leurs
ressources, et ce faisant, a alimenter la croissance’.

Si cette définition concerne le respect des lois et des réglements, elle
s’'intéresse également au role et au respect des principes ou des pratiques
qui sont adoptés par les entreprises et qui sont amenés a changer en fonc-
tion du contexte socioéconomique dans lequel elles évoluent. Par ailleurs,
il ressort de cette définition qu’il n’est pas suffisant d’avoir adopté des poli-
tiques qui font état des meilleures pratiques en matieére de gouvernance. 11
faut aussi que ces politiques soient appliquées par les acteurs visés, ce qui
nécessite une culture éthique au sein de la société. Ces éléments de défini-
tion se retrouvent également en droit francais et européen. Par exemple, la
Commission européenne?® a initialement défini la RSE comme «l'intégra-
tion volontaire par les entreprises de préoccupations sociales et environne-
mentales a leurs activités commerciales et leurs relations avec leurs parties
prenantes’» (salariés, consommateurs, voisins, etc.). La Commission
précise désormais que «[l]a responsabilité sociale des entreprises concerne
les actions de celles-ci qui vont au-dela des obligations juridiques qui leur
incombent a I'égard de la société et de I'environnement!?». Ces définitions,
utiles pour appréhender I'étendue des attentes exprimées envers les entre-
prises, laissent clairement comprendre que le comportement attendu va
au-dela du respect des prescriptions légales.

7. ORGANISATION DE COOPERATION ET DE DEVELOPPEMENT ECONOMIQUES, Principes de
gouvernement d’entreprise de ’OCDE, 2004, p. 11 et 12, [En ligne], [www.oecd.org/fr/
daf/ae/principesdegouvernementdentreprise/31652074.pdf] (6 novembre 2015).

8. COMMISSION DES COMMUNAUTES EUROPEENNES, Communication de la Commission
concernant la responsabilité sociale des entreprises : une contribution des entreprises
au développement durable, Bruxelles, COM(2002) 347 final (2 juillet 2002).

9. Id.,p.5.

10. COMMISSION EUROPEENNE, Communication de la Commission au Parlement européen,
au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions.
Responsabilité sociale des entreprises : une nouvelle stratégie de I'UE pour la période
2011-2014, Bruxelles, COM(2011) 681 final (25 octobre 2011), p. 4. Voir également:
Directive 2014/95/UE du Parlement européen et du Conseil du 22 octobre 2014
modifiant la directive 2013/34/UE en ce qui concerne la publication d’informations
non financiéres et d’informations relatives a la diversité par certaines grandes
entreprises et certains groupes, [2014] J.O. L 330 (ci-apres «Directive 2014/95/UE du
22 octobre 2014 ») : Catherine MALECKI, « Publication de la directive RSE ou comment
faire confiance a la gouvernance d’entreprise durable», Bull. Joly Sociétés 2014.732.
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En comparaison, le 1égislateur québécois n’a pas adopté de définition
établissant ce qui est visé par la RSE. Cela explique possiblement que,
depuis I'adoption de la Loi sur le développement durable'! en 2006, la
notion de RSE soit parfois assimilée a la notion de développement durable.
Selon l'article 2 de cette loi, le «développement durable» s’entend d’'un
développement qui répond aux besoins du présent sans compromettre la
capacité des générations futures a répondre aux leurs. Il s’appuie sur une
vision a long terme qui prend en considération le caractere indissociable
des dimensions environnementale, sociale et économique des activités de
développement. De méme, au niveau canadien, le ministere des Affaires
étrangeres du Commerce et du Développement du Canada indique sur son
site Internet que la RSE touche les mesures volontaires adoptées par une
entreprise pour exercer ses activités d’'une maniere durable sur le plan
économique, social et environnemental'?.

Si 'adoption de codes de conduite et de gouvernance'® est devenue
chose courante pour les sociétés'*, les crises traversées depuis le début des
années 2000 et I'instabilité économique qui en a découlé ont récemment
donné ouverture a une nouvelle réflexion sur 'importance d’imposer une
plus grande imputabilité aux entreprises tant au niveau financier qu’au
niveau social. Si I'Etat est intervenu sur plusieurs aspects en imposant
de nouvelles regles afin de rétablir la confiance du public investisseur, il

11.  Loi sur le développement durable, R.L.R.Q., c. D-8.1.1.

12. GOUVERNEMENT DU CANADA, «Responsabilité sociale des entreprises», [En ligne],
[www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/topics-domaines/
other-autre/csr-rse.aspx ?lang=fra] (6 novembre 2015).

13.  Ondésignelanotionde «code de conduite et de gouvernance » par différentes expressions,
notamment par «code de conduite », «code d’éthique », «code de gouvernance », «code
des opérations ». Indépendamment du titre qui lui est attribué, ce type de document
énonce habituellement les principes éthiques, les valeurs et les pratiques valorisées
par une société. En ce sens, les codes de conduite constituent des documents publics
affirmant les valeurs des sociétés qui les ont adoptés et permettent de rendre ces
valeurs plus concretes pour leurs membres et d’influencer I’environnement éthique
au sein de chaque organisation. Dans le présent texte, nous emploierons I'expression
«codes de conduite» pour désigner un document élaboré a partir de criteres subjectifs
et volontairement mis en place par une société afin d’exprimer certaines valeurs.
Heather E. CANARY et Marianne M. JENNINGS, «Principles and Influence in Codes of
Ethics: A Centering Resonance Analysis Comparing Pre- and Post- Sarbanes-Oxley
Codes of Ethics», Journal of Business Ethics, vol. 80, n° 2, 2008, p. 263, aux pages 265
et 266.

14.  Au Canada, plus de 85% des sociétés cotées avaient adopté un code de conduite au
début des années 2000. T. KEEPER, préc., note 2, a la page 6. En France, 38 des 40 sociétés
du CAC 40 (cotation assistée en continu) ont un code d’éthique. Georges GAEDE, «Les
codes d’éthique des sociétés du CAC 40: vers un ordre juridique global ?», Analyse
financiére, n° 47, 2013, p. 84.



J. BIRON ... juridicité des engagements socialement responsables ... 463
G. GOFFAUX CALLEBAULT

demeure que, en matiere de développement durable, les sociétés possedent
toujours une certaine latitude qui leur permet de décider de I’étendue des
engagements qu’elles souhaitent respecter en adoptant un code de conduite,
en adhérant a une norme ISO ou en ratifiant divers protocoles.

L’approche volontaire comporte de nombreux avantages pour les
sociétés lorsqu'on considere la complexité des marchés et la diversité des
activités. En effet, elle accorde de la flexibilité aux entreprises en leur
donnant une certaine liberté dans la facon dont celles-ci intégreront les
préoccupations environnementales et sociales dans un contexte ou établir
des regles éthiques ou environnementales peut étre une mission délicate.
Or, malgré les avantages de cette démarche, cela entraine nécessairement la
question de la force des engagements pris unilatéralement. En effet, ceux-ci
peuvent sembler d’'une utilité limitée pour les juristes qui travaillent dans
le domaine des affaires et qui les considerent souvent comme des gestes de
relations publiques et non telle une divulgation comportant des obligations
réelles et contraignantes.

Or, comme nous le verrons, ces engagements ont une véritable force
normative!® puisque «ce qui fait la force de la norme, c’est avant tout la
conviction qu'ont ses destinataires qu’elle les oblige et le degré d’adhé-
sion qu’elle suscite par son contenu'®». Que ce soit par I'entremise de la
preuve ou de la responsabilité civile, le droit permet donc d’obliger ceux qui
s’engagent, méme volontairement, ce qui met ainsi en lumiere la mutation
des sources en droit des affaires, par le passage du droit dur (hard law) au
droit mou (soft law)"’.

Dans le présent texte, nous proposons de faire le point sur la place des
engagements socialement responsables dans le droit québécois en perspec-
tive avec le droit frangais (partie 1). Nous pourrons constater a travers ce
parcours qu'au Québec comme en France les outils normatifs traditionnels
accordent principalement un réle informatif aux codes de conduite en
reconnaissant qu’ils permettent de transmettre de I'information aux inves-
tisseurs, aux consommateurs et aux tribunaux. Ce rdle fondamental, bien
qu’il soit actuellement sous-estimé, a vocation a faciliter la surveillance par

15.  Catherine THIBIERGE et autres, La force normative. Naissance d’un concept, Bruxelles,
Bruylant, 2009.

16. Philippe BRUN, «Réponses de juristes a la question: “Selon vous, qu’est-ce qui fait la
force des normes en droit ?” », dans C. THIBIERGE et autres, préc., note 15, p. 857, a la
page 858.

17.  Sur ce phénomene, voir notamment ASSOCIATION HENRI CAPITANT, Le droit souple,
t. XIII, Paris, Dalloz, 2009 ; voir spécialement Mustapha MEKKI, « Propos introductifs
sur le droit souple », dans ASSOCIATION HENRI CAPITANT, p. 1, a la page 1.
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les principaux acteurs du marché qui peuvent alors, par leurs interventions,
inciter les sociétés a respecter les engagements qu’elles ont volontairement
choisi d’adopter (partie 2).

1 La transposition des engagements volontaires
par les outils normatifs traditionnels

Fondés sur le respect des lois et des reglements, les codes de conduite,
qu’ils soient adoptés au Canada ou en France, englobent ordinairement des
engagements qui touchent des sujets divers, dont des questions de gouver-
nance et d’éthique de I'entreprise, de santé et de sécurité, de protection
de I'environnement, de droits de la personne, de gestion des ressources
humaines, de satisfaction de la clientele, etc.!® Bien que le contenu des
codes de conduite varie d’'une société a une autre, on y note certains
éléments similaires qui font état de la volonté des sociétés d’aller au-dela
des exigences Iégales et réglementaires'®. En ce sens, les codes de conduite
peuvent compléter la législation applicable en tenant compte de certaines
exigences du marché ou d’'un changement de contexte social n’étant pas
encore intégré dans les regles édictées par I'Etat.

Considérant que les engagements volontaires outrepassent, dans
certains cas, les exigences imposées par le 1égislateur, il semble 1égitime
de s’interroger sur le caractere normatif de ce type d’engagement volon-
taire et sur son interaction avec le droit traditionnel. En effet, les codes de
conduite sont-ils seulement des impératifs de promotion et de marchan-
disage nécessaires dans le contexte actuel ou ont-ils une utilité normative
réelle ? Si la société définit des standards d’éthique, ces derniers peuvent-ils
devenir des obligations liant la société et ses représentants ? Est-il possible
d’affirmer que les codes de conduite completent les regles applicables ?
Le cas échéant, quelle est leur utilité juridique ? Peuvent-ils suffire a régir
certaines situations ? Ces questions sont d’actualité dans un contexte ou
l'on s’interroge de maniere générale sur la capacité des sociétés a s’auto-
réglementer et a gérer sans intervention étatique des situations qui auront
potentiellement des conséquences sérieuses pour les parties prenantes.

18. Voir, a titre d’illustration, le code de conduite de la société canadienne BCE inc.: BELL,
Code de conduite. A I'image de gestes, 2015, [En ligne], [www.bce.ca/gouvernance/
code-de-conduite/2015-aout-code-de-conduite-bce.pdf] (8 novembre 2015), ainsi que
la charte éthique de L’OREAL, Charte éthique. L’Ethique au quotidien, 3¢ éd., [loreal-
dam-front-resources-corp-fr-cdn.brainsonic.com/ressources/afile/168-84bae-resource-
charte-ethique-o-loethique-au-quotidien-francais.html] (8 novembre 2015).

19.  Voir Georges GAEDE, «Les codes d’éthique, prémices d’un ordre juridique global ?»,
Revue francgaise de gouvernance d’entreprise, 2013.5.
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Le droit positif fait apparaitre que les engagements volontaires peuvent
s’intégrer dans les outils classiques du droit de la consommation et du droit
financier (1.1), de méme qu’ils peuvent &tre utilisés par les tribunaux (1.2).

1.1 Les engagements volontaires dans le droit de l1a consommation
et les valeurs mobiliéres

Au Canada comme en France, les codes de conduite ne possedent
pas de fondement légal ni de force contraignante en soi. Or, méme en
I’absence de fondements légaux, ces codes ont une certaine pertinence
dans différents contextes juridiques®’, particulierement en rapport avec
les régles qui encadrent la divulgation d’informations, que ce soit a I'’égard
des marchés financiers (1.1.1) ou des consommateurs (1.1.2).

1.1.1 L’information a I’égard des marchés financiers

Le droit québécois et le droit frangais soumettent les sociétés a une
obligation de divulgation d’informations dont 'objectif est de maintenir

I'acces égal des investisseurs a une information compléte et a jour?!,

Par exemple, en matiere de divulgation, le Reglement 58-101 sur l'in-
formation concernant les pratiques en matiére de gouvernance?® et les
lignes directrices adoptées par ’Autorité québécoise en valeurs mobilieres
indiquent que le conseil d’administration doit gérer les risques, y compris
les risques environnementaux. Pour ce faire, ces regles précisent que le
conseil d’administration peut mettre en ceuvre des politiques environne-
mentales et adopter un code de conduite et d’éthique. Comme le spécifie
I'Avis 51-333 du personnel des ACVM sur les indications en matiere d’infor-
mation environnementale®®, dans ce contexte, le terme «politique » doit
étre pris dans son sens large et peut notamment concerner des politiques

20. Eddy WYMEERSCH, «Enforcement of Corporate Governance Codes», University of
Ghent, Law Working Paper n°® 046/2005.

21. Stéphane Rousseau, «Etude du recours statutaire en responsabilité civile pour le
marché secondaire des valeurs mobilieres au Québec », (2009) 43 R.J.T. 709, 713 ; Alain
COURET et autres, Droit financier, 2¢ éd., Paris, Dalloz, 2012, p. 1041 et suiv.

22. Reglement 58-101 sur l'information concernant les pratiques en matiére de
gouvernance, Autorité des marchés financiers, Québec, [En ligne], [www.lautorite.
qc.ca/files/pdf/reglementation/valeurs-mobilieres/58-101/2014-12-31/2014dec31-58-101-
vofficielle-fr.pdf] (8 novembre 2015).

23. Avis 51-333 du personnel des ACVM — Indications en matiére d’information
environnementale, Autorités canadiennes en valeurs mobilieres, 27 octobre 2010, [En
ligne], [www.lautorite.qc.ca/files/pdf/reglementation/valeurs-mobilieres/0-avis-acvm-
staff/2010/20100ct29-51-333-acvm-fr.pdf] (8§ novembre 2015) (ci-apres « Avis 51-333 »).
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relatives au développement durable, aux relations avec la collectivité ou

des mesures liées a 'élimination des matieres toxiques ou dangereuses>*.

De méme, en vertu du Reglement 51-102 sur les obligations d’infor-
mation continue®, toute société assujettie a également I'obligation de
déposer un rapport de gestion?® ainsi qu’'une notice annuelle’’ qui donnent
de I'information importante sur son fonctionnement et ses activités. Cette
information permet de décrire la société, ses activités, ses perspectives
d’avenir, les risques auxquels elle s’expose et les autres facteurs externes
qui ont une incidence particuliere sur elle. Dans ce contexte, la société peut
notamment préciser quels sont les objectifs poursuivis, décrire les poli-
tiques sociales ou environnementales qu’elle a mises en ceuvre et qui sont
fondamentales pour ses activités. Par exemple, la société peut présenter les
politiques qu’elle a adoptées pour encadrer ses relations avec les collecti-
vités ou elle est présente, ainsi que les politiques en matiere de droits de
la personne et les mesures prises pour les appliquer?®.

De plus, I'Avis 51-333% souligne que les émetteurs doivent veiller a
ce que leur site Web, leurs rapports volontaires et leurs réponses a des
sondages ne renferment aucune information fausse ou trompeuse®. Ces
documents ne doivent pas étre obligatoirement déposés aupres des auto-
rités en valeurs mobilieres, mais ils pourraient &tre soumis aux dispositions
de la législation sur les valeurs mobilieres concernant I'information pros-
pective et la responsabilité civile pour transmission d’informations fausses

ou trompeuses sur le marché secondaire?!.

En droit frangais, le méme type d’obligation générale d’information
est exigé pour les sociétés cotées par le Code monétaire et financier et le
réglement général de 'Autorité des marchés financiers (AMF)*2. Au-dela
de cette obligation, depuis la loi sur les nouvelles régulations économiques
du 15 mai 2001, le droit francais a posé€ une obligation de communication

24. Id.,p.18.

25. Reglement 51-102 sur les obligations d’information continue, Autorité des marchés
financiers, Québec, [En ligne], [www.lautorite.qc.ca/files/pdf/reglementation/valeurs-
mobilieres/51-102/2015-06-30/2015juin30-51-102-vofficielle-fr.pdf] (8§ novembre 2015).

26. Id., partie 5 et annexe 51-102A1.

27. Id., partie 6 et annexe 51-102A2.

28. Id., annexe 51-102A2 — Notice annuelle, partie 2, 5.1 (4).

29.  Avis 51-333, préc., note 23.

30. Id., p.27.

31. Id.

32. Code monétaire et financier, art. L451-1 et suiv; Reglement général de I’Autorité
des marchés financiers, Autorité des marchés financiers, France, art. 211-1 et suiv.,
[En ligne], [www.amf-france.org/Reglementation/Reglement-general-et-instructions/
Reglement-general-en-vigueur/Reglement-general.html] (8 novembre 2015). Voir
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de données (reporting) en matiere sociale et environnementale que la loi
Grenelle II du 12 juillet 20103 a complétée et renforcée. Ainsi, dans les
sociétés cotées, le rapport de gestion doit comprendre «des informations
sur la maniere dont la société prend en compte les conséquences sociales
et environnementales de son activité [...] ainsi que sur ses engagements
sociétaux en faveur du développement durable, de 'économie circulaire [...]
et en faveur de la lutte contre les discriminations et de la promotion des
diversités**». Le droit européen a d’ailleurs repris cette obligation dans
une directive du 22 octobre 2014. Ce texte a pour objet de renforcer les obli-
gations de reporting extrafinancier®, en rendant obligatoire la publication
des informations relatives a leurs impacts environnementaux et sociaux,
au respect des droits de la personne et a la lutte contre la corruption de
méme qu’'en matiere de politique de diversité au sein de la gouvernance
pour améliorer la transparence sur le plan social et environnemental.

Un décret adopté le 24 avril 2012%¢ est venu préciser les données a
fournir dans le rapport de gestion’’ en vue de permettre aux actionnaires
et aux parties prenantes d’avoir une présentation des informations qui faci-
lite la comparaison. La recherche de I'objectivité passe également par des
«indicateurs-clés de performance de nature non-financiere». Cependant,
le dispositif prévoit que la société a le choix de ces indicateurs, qui doivent
avoir «trait a I'activité spécifique de la société », ce qui peut paraitre contra-
dictoire avec l'objectif comparatif cité. Ainsi, l'attestation des meilleures
pratiques en matiere de RSE par les informations contenues dans le rapport
de gestion peut passer par un document qui est généralement accessible en

notamment : Michel GERMAIN et Véronique MAGNIER, Traité de droit commercial. Les
sociétés commerciales, 21° éd., t. 1, Paris, L.G.D.J., 2014, p. 877 et suiv.; A. COURET et
autres, préc., note 21, p. 1047 et suiv.

33.  Loin® 2010-788 du 12 juill. 2010 portant engagement national pour 'environnement,
J.O. 13 juill. 2010, p. 12905.

34. Code de commerce, art. 1.225-102-1, al. 5.

35. Directive 2014/95/UE du 22 octobre 2014, préc., note 10. Voir: C. MALECKI, préc.,
note 10; Benoit PETIT, «“Reporting” RSE: un nouveau coup d’épée dans I'eau...»,
Environnement et développement durable, vol. 13,n° 7, 2014, p. 17 ; Blandine ROLLAND,
«Le reporting social, sociétal et environnemental: regards critiques », Bull. Joly
Sociétés 2014.287 ; Catherine MALECKI, « L'irrésistible montée en puissance de la RSE :
les impulsions européennes et frangaises de 'année 2013 », Bull. Joly Sociétés 2013.594 ;
Ivan TCHOTOURIAN, « Divulgation extra-financiere des socié€tés en Europe : Présentation
et analyse du projet de la Commission européenne», R.T.D. eur. 2014.309.

36. Décretn®2012-557 du 24 avr. 2012 relatif aux obligations de transparence des entreprises
en matiére sociale et environnementale, J.O. 26 avr. 2012, p. 7439. Ce décret devrait étre
modifié d’ici deux ans pour intégrer certains aspects nouveaux de la directive.

37. Bénédicte FRANCOIS, «Reporting RSE: commentaire du décret n° 2012-557 du
24 avril 2012 », Rev. sociétés 2012.607.
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ligne, sur le site Internet de la société. Bien que la communication a I’égard
des associés et des parties prenantes se révele simple, la question reste de
savoir si elle est effective.

Partant, a la lumiere de ces regles, on peut affirmer que les questions
sociales et environnementales font partie intégrante de la nouvelle réalité
des sociétés cotées, qu'elles soient francaises ou québécoises. Certes, le
fondement n’est pas le méme. En droit québécois, les politiques volontaires
constituent une preuve que la société gere les risques li€s aux questions
sociales, alors qu’en droit francais et européen les engagements volon-
taires font directement I'objet d’'une obligation d’information. Il reste que
la comparaison des rapports de gestion des entreprises visées des deux
cotés de I’Atlantique laisse voir une grande similitude de contenu. A titre
d’exemple, si 'on compare les documents diffusés par TransCanada et
Total, deux sociétés cotées dans le domaine des hydrocarbures, il appa-
rait que toutes deux mentionnent les risques li€s a leur activité dans leur
rapport de gestion® et affichent leurs engagements en matiére de RSE®.

Toutefois, I'application de ces obligations de divulgation d’information
demeure limitée. En droit québécois, elle touche les sociétés assujetties a
la Loi sur les valeurs mobilieres*®, a laquelle échappent les plus petites
sociétés, ce qui pose la question du caractere exhaustif et public de cette
information dans un marché essentiellement composé de sociétés non assu-
jetties. De mé&me, en droit francgais, seules les sociétés cotées et les grandes
banques et compagnies d’assurances sont soumises a ce reporting non
financier. La question de I'application aux sociétés par actions simplifiées et
de fagon générale aux petites entreprises se pose puisqu’elles représentent
une part importante de I'activité économique. Aussi, il pourrait &tre envi-
sagé de recourir a des criteres de taille plutot quau critére de la cotation
en vue d’étendre I'obligation d’information des sociétés en rapport avec

leurs engagements sociaux ou environnementaux*'.

38. TRANSCANADA, Rapport de gestion, 2015, p. 107 et suiv., [En ligne], [www.transcanada.
com/docs/Investor_Centre/2014_tcc_mda_fr.pdf] (8§ novembre 2015) ; TOTAL, Document
de référence 2014, p. 74 et suiv., [En ligne], [www.total.com/sites/default/files/atoms/files/
document-de-reference-2014_0.pdf] (8§ novembre 2015).

39. TRANSCANADA, Corporate Social Responsability Report 2014, [En ligne], [www.
transcanada.com/docs/Our_Responsibility/TransCanada-2014-Corporate-Social-
Responsibility-Report.pdf] (8 novembre 2015). En France, ces informations sont
intégrées dans le document de référence. Voir TOTAL, préc., note 38, p. 174 et suiv.

40. Loi sur les valeurs mobiliéres, R1L.R.Q., c. V-1.1.

41.  Voir les recommandations de la plateforme RSE: Rachida BOUGHRIET, «Reporting
sociétal: premieres recommandations de la plateforme RSE », 2 juillet 2014, [En
ligne], [www.actu-environnement.com/ae/news/reporting-societal-recommandations-
plateforme-rse-22120.php4] (8 novembre 2015).
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Par ailleurs, méme si la divulgation d’information est pertinente pour
renseigner le public sur les risques sociaux qui se rattachent aux émetteurs,
ces engagements n’assurent pas de réelle protection aux diverses parties
prenantes susceptibles d’entrer en relation juridique avec une société.

1.1.2 L’information a I’égard des consommateurs

Les engagements volontaires peuvent également étre appréhendés par
le droit de la consommation qui comprend des outils similaires en droit
francais et en droit québécois.

Au Québec, les codes de conduite sont encadrés par la Loi sur la
protection du consommateur* et la Loi sur la concurrence® qui ont
notamment pour objet d’accorder une forme de protection aux consom-
mateurs en leur assurant une certaine qualité d’information qui leur
permettra de prendre des décisions éclairées, tout en garantissant une
libre concurrence sur les marchés. La Loi sur la protection du consom-
mateur indique qu'un commercant, fabricant ou publicitaire ne peut, par
quelque moyen que ce soit, faire une représentation fausse ou trompeuse
a un consommateur*. Dans ce contexte, la notion de représentation, qui
recoit une interprétation tres large, peut englober les codes de conduite
qui seraient disponibles sur le site Internet d’une société®. De méme,
larticle 74.01 (1) a) de la Loi sur la concurrence*® énonce que le fait de
donner au public des indications fausses ou trompeuses sur un point impor-
tant, de quelque maniere que ce soit, aux fins de promouvoir directement
ou indirectement soit la fourniture ou 'usage d’un produit, soit des intéréts
commerciaux quelconques est susceptible d’examen.

En France, l'article L121-1 du Code de la consommation sanctionne
largement les pratiques commerciales trompeuses lorsqu’elles reposent
«sur des allégations, indications ou présentations fausses ou de nature
a induire en erreur’’ ». De fagon plus précise, l'article L121-1-1 répute
trompeuses «les pratiques commerciales qui ont pour objet: 1° Pour un
professionnel, de se prétendre signataire d'un code de conduite alors qu’il

42. Loi sur la protection du consommateur, R.L.R.Q., c. P-40.1.

43.  Loi sur la concurrence, L.R.C. 1985, c. C-34.

44, Id., art. 219.

45.  Voir, par exemple, les affaires Létourneau c. JTI-MacDonald Corp., 2015 QCCS 2382
ou Richard c. Time Inc., [2012] 1 R.C.S. 265. Par ailleurs, la Loi sur la protection du
consommateur indique a I'article 221 ¢) qu'aucun commergant, fabricant ou publicitaire
ne peut faussement, par quelque moyen que ce soit, prétendre qu’un bien ou un service
répond a une norme déterminée.

46. Loi sur la concurrence, préc., note 43, art. 74.01 (1) a).

47. Code de la consommation, art. L121-1 (2).



470 Les Cabhiers de Droit (2016) 57 C. de D. 457

ne I'est pas ; 2° D’afficher un certificat, un label de qualité ou un équivalent
sans avoir obtenu l'autorisation nécessaire; 3° D’affirmer qu'un code de
conduite a regu I'approbation d’un organisme public ou privé alors que ce
nest pas le cas*®». Ces textes sont applicables également aux pratiques
qui concernent les professionnels, ce qui permet de comprendre que, a la
différence du droit québécois, il n’y a pas de dispositions spécifiques en
matiere de droit de la concurrence dans le Code de commerce. Ces dispo-
sitions étant rédigées de facon large, les engagements en matiere de RSE,
pris sous la forme de chartes, de codes d’éthique ou de grands principes,
peuvent ainsi constituer une information trompeuse condamnable® a
I’égard tant des consommateurs que des professionnels.

Si ces mesures sont peu (ou pas) appliquées aux engagements volon-
taires intégrés dans les codes de conduite, il est erroné de croire que
ceux-ci n‘ont aucun effet juridique et qu’ils sont uniquement l'expression
des aspirations des sociétés a se comporter en bon citoyen par rapport
a I’environnement, aux consommateurs, aux travailleurs, au milieu dans
lequel une société est implantée, etc. En effet, méme si le droit ne controle
pas directement le comportement des personnes qui y sont soumises en
visant seulement les conséquences de leurs actions®?, I'existence d’un cadre
légal incite les sociétés a communiquer une information véridique sur
leurs choix en matiere de RSE. Ainsi, en adoptant des regles et des sanc-
tions applicables aux contrevenants, le l1égislateur envoie un message qui
est susceptible d’influencer les choix des acteurs rationnels®!, bien qu’il
demeure difficile de prévoir l'effet réel qu’auront les regles. De ce fait,
par ses initiatives, le législateur permet aux sociétés d’avoir recours aux
codes de conduite pour transmettre certaines informations aux acteurs du
marché avec qui elles sont appelées a interagir.

Dans ce contexte, afin d’atteindre ses objectifs de coopération régula-
trice et de permettre au marché de jouer son rdle de surveillance de ces enga-
gements privés, le Iégislateur offre certains recours aux personnes lésées.

1.2 L’utilisation des engagements volontaires par les tribunaux

Les engagements en matiere de RSE peuvent étre percus comme
une méthode proactive d’élimination d’une conduite potentiellement

48. Id.,art. L121-1-1 (1), (2) et (3).

49. La sanction est de deux ans d’emprisonnement et 37 500 euros d’amende et jusqu’a
50% des dépenses de publicité ou de la pratique constituant le délit.

50. Ejan MACKAAY et Stéphane ROUSSEAU, Analyse économique du droit, 2° éd., Paris,
Dalloz, 2008, p. 4.

51. Id., p. 27 et suiv.,, sur la rationalité des acteurs.
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problématique qui pourrait attirer 'attention du législateur ou la réaction
d’un tribunal. Il n’empéche que les entreprises visées peuvent étre amenées
a se présenter devant les tribunaux, civils ou pénaux. Si aucun texte ne
permet précisément de prendre un recours pour non-respect par la société
de ses engagements volontaires, différents textes peuvent étre utilisés pour
fonder un recours (1.2.1). Par ailleurs, les engagements volontaires peuvent
également étre utilisés comme moyen de défense (1.2.2).

1.2.1 Les recours possibles

Malgré l'inexistence de recours en cas de manquement aux engage-
ments volontaires adoptés par une société en 'absence d'un dommage direct
et d’'un lien de causalité, des recours sont toutefois possibles soit sur le
fondement de I'information, soit sur le fondement de la responsabilité civile.

1.2.1.1 Les recours sur le fondement d’une information trompeuse

Des recours existent lorsque les consommateurs ont été floués par
une pratique publicitaire fausse ou trompeuse. En droit québécois, la Loi
sur la concurrence® prévoit que le commissaire de la concurrence pourra
recommander au procureur général d’entamer une poursuite criminelle en
vertu de l'article 52 (1), notamment lorsqu’il a enregistré les plaintes de six
citoyens différents et qu’il est convaincu de la perpétration d’'une infraction
a la Loi*. Pour avoir gain de cause®*, le procureur général doit démontrer
hors de tout doute raisonnable qu’il y a une déclaration fausse ou trom-
peuse, que ce caracteére faux ou trompeur est susceptible de jouer un role
dans le processus d’achat du bien ou du service visé par la déclaration et
que I'entreprise responsable de la déclaration avait 'intention de tromper
ou quelle ne s’est pas préoccupée des conséquences’. Par ailleurs, la
constatation d’une infraction aux alinéas de larticle 74.01 (1), que nous
avons mentionnée précédemment, peut également donner ouverture a un
recours de nature civile ou administrative et aux sanctions prévues par

larticle 74.1 de la Loi sur la concurrence”’.

52.  Loi sur la concurrence, préc., note 43, art. 52 (1).

53. Id.,art. 9 et 10.

54. Les sanctions applicables sont prévues a l'article 52 (5) de la Loi sur la concurrence,
préc., note 43.

55. Donald S. AFLECK et K. Wayne MCCRACKEN, Canadian Competition Law, t. 1, Toronto,
Carswell, 2004, feuilles mobiles, p. 5-8 — 5-15.

56. Loi sur la concurrence, préc., note 43, art. 74.01 (1).

57. Id., art. 74.1.
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La Loi sur la protection du consommateur permet aussi de fonder
un recours contractuel’®, administratif> ou pénal® en cas de dérogation
a larticle 219%! qui indique, comme nous I'avons vu, qu'un commergant,
fabricant ou publicitaire ne peut, par quelque moyen que ce soit, faire une
représentation fausse ou trompeuse a un consommateur. On peut croire
qu’il est actuellement possible de prendre un recours contre une société
qui a fait de fausse représentation en affirmant qu’elle respecte certaines
normes ou encore contre une société qui agit en derogation a un code de
conduite apparaissant sur sa page Internet?. 11 serait possible, dans ce
contexte, de demander des dommages et intéréts ainsi que des dommages
punitifs dans un objectif de prévention pour décourager la répétition de
comportements indésirables (en accord avec l'article 1621 du Code civil
du Québec®), conformément aux objectifs de la Loi sur la protection du
consommateur qui sont de rétablir I'’équilibre dans les relations contrac-
tuelles entre commercants et consommateurs et d’éliminer les pratiques

déloyales et trompeuses®*.

En droit frangais, le méme type de recours est théoriquement possible
sur le fondement de l'article L121-1 du Code de la consommation®. C’est
une disposition pénale, mais une action civile sur le fondement d’un dol est
également possible en vertu de I'article 1116 du Code civil®. Ainsi, plusieurs
associations ont déposé le 26 février 2013 une plainte contre la société
Samsung «afin de faire reconnaitre que les engagements éthiques de la
marque constituent une publicité de nature a induire les consommateurs
francais en erreur sur les conditions sociales de fabrication des produits

58. Loi sur la protection du consommateur, préc., note 42, art. 272.

59. Id., art. 311 et 312.

60. Id., art. 277 et 278.

61. Id., art. 219.

62. Le professeur Pierre-Claude Lafond souligne que I'emploi du mot «représentation »
dans la loi permet d’englober toutes les formes d’information donnée au consommateur :
voir Pierre-Claude LAFOND, Droit de la protection du consommateur: théorie et
pratique, Montréal, Editions Yvon Blais, 2015, p- 258. Sur les recours possibles dans
le cas de fausse représentation en matiere écologique, voir Louis-Philippe LAMPRON,
«L’encadrement juridique de la publicité écologique fausse ou trompeuse au Canada:
une nécessité pour la réalisation du potentiel de la consommation écologique ? », (2004-
2005) 35 R.D.U.S. 449, par. 73 et suiv.

63. Code civil du Québec, 1L.Q. 1991, c. 64, art. 1621.

64. Nicole ’HEUREUX et Marc LACOURSIERE, Droit de la consommation, 6¢éd., Cowansvile,
Editions Yvon Blais, 2011, p- 626. Voir aussi 'affaire Richard c. Time Inc., préc., note 45,
par. 155 et 156.

65. Code de la consommation, art. L121-1.

66. Code civil francgais, art. 1116.
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qu'elle commercialise®” ». Cette plainte déposée au tribunal de Bobigny
reposait sur les manquements de la société a ses propres engagements dans
son code d’éthique en matiere sociale. Apres 'ouverture d’'une enquéte
préliminaire, cette procédure n’a toutefois pas abouti. Dans le méme but,
une autre plainte a été€ déposée le 24 avril 2014 contre la société Auchan
pour pratique déloyale trompeuse a la suite du drame du Rana Plaza au
Bangladesh®. Bien que le parquet de Lille ait ouvert une enquéte préli-
minaire, la encore, la plainte a été classée sans suite en janvier 2015. Une
nouvelle plainte, cette fois avec constitution de partie civile, a été déposée
en juin 2015 «afin qu’Auchan fasse respecter les droits fondamentaux des
travailleurs au Bangladesh sur toute sa chaine de production, comme elle
se targue de le faire dans ses engagements éthiques® ». Si, dans ces deux
affaires, les regles de procédure pénale relatives a I'opportunité des pour-
suites ont empéché que ces plaintes aboutissent, il reste que le fondement
choisi par les associations semble tout a fait approprié pour éviter que
les engagements en matiere de RSE ne relevent du blanchiment éthique
(fairwashing)'°.

La divulgation d’informations fausses ou trompeuses en rapport
avec les codes de conduite ne devrait pas étre traitée différemment en
droit financier, que ce soit en vertu de la Loi québécoise sur les valeurs
mobilieres ou du Reglement général de 'Autorité des marchés financiers
francaise. Comme nous I'avons indiqué, la Iégislation impose aux sociétés
assujetties des obligations d’information dont certaines ont trait aux codes

67. SHERPA, PEUPLES SOLIDAIRES et INDECOSA-CGT, « Exploitation d’enfants et conditions
de travail indignes. Samsung accusée de bafouer ses engagements éthiques en Chine»,
26 février 2013, p. 3, [En ligne], [asso-sherpa.org/sherpa-content/docs/newsroom/
Communiques_de_presse/DP-Samsung.pdf] (21 juillet 2015).

68. Leffondrement du Rana Plaza a Savar, au Bangladesh le 24 avril 2013, a provoqué
environ 1 135 morts. L'effondrement de cet immeuble, ou étaient installés plusieurs
ateliers de confection ceuvrant pour diverses marques internationales de vétements
(dont Joe Fresh et Banana Republic), a entrainé une prise de conscience internationale
des problemes découlant de la consommation rapide et a rabais de vétements.

69. SHERPA, «Rana Plaza 2 ans déja — Plainte contre Auchan pour pratiques commerciales
trompeuses : les associations se constituent partie civile», communiqué de presse,
8 juin 2015, [En ligne], [www.asso-sherpa.org/rana-plaza-2-ans-deja-plainte-contre-
auchan-pour-pratiques-commerciales-trompeuses-les-associations-se-constituent-
partie-civile#.va5_Icicaz8] (8 novembre 2015).

70. Blanchiment éthique (fairwashing) est une technique de marketing qui consiste a
afficher que I'on satisfait a des normes éthiques (par exemple, respect du droit des
travailleurs, des droits sociaux) alors que ce n’est pas le cas. GOUVERNEMENT DU
CANADA, «Termium Plus. La banque de données terminologiques et linguistiques du
gouvernement du Canada», s.v. «Fairwashing», [En ligne], [www.btb.termiumplus.
gc.ca/tpv2alpha/alpha-fra.html ?lang=fra&i=&index=alt&__index=alt&codom2nd=&s
rchtxt=fairwashing] (8 novembre 2015).


https://fr.wikipedia.org/w/index.php?title=Savar&action=edit&redlink=1
https://fr.wikipedia.org/wiki/Confection
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de conduite. Considérant 'importance de la divulgation d’information’!,
les regles québécoises et francaises prévoient différentes sanctions, que
ce soit par le régime de responsabilité civile ou pénale ou par des mesures
administratives, en vue d’inciter les acteurs qui agissent sur le marché
a se conformer a la législation et a améliorer la qualité de I'information
divulguée’.

Ainsi, dans I’éventualité ou une société divulgue de 'information
fausse ou trompeuse, par exemple dans un document considéré comme
essentiel”, cela peut donner ouverture a différents recours’ a I'encontre
de cette derniere et de ses représentants’. En droit québécois, pour réussir
un recours civil, il est nécessaire qu'un émetteur assujetti’® ait commu-
niqué’’ de I'information fausse ou trompeuse sur laquelle I'investisseur

71. Il est trivial d’affirmer que la divulgation d’information est au centre de I'encadrement
du marché des valeurs mobilieres pour assurer l'intégrité et 'efficience du marché.
S. ROUSSEAU, préc., note 21, 713.

72. Id.,714. En droit québécois, voir notamment les articles 272.1 ou 265 de la Loi sur les
valeurs mobilieres, préc., note 40, pour les recours administratifs, ainsi que les articles
196 (5) et 197 (5) de la Loi sur les valeurs mobilieres pour les recours pénaux et les
articles 225.2 et suivants de la Loi sur les valeurs mobilieres pour les recours civils.
En droit frangais, voir I'article L465-2 du Code monétaire et financier.

73. Larticle 225.3 de la Loi sur les valeurs mobiliéres, préc., note 40, définit le document
essentiel commeun prospectus, unenote d’'information relative aune offre publique d’achat
ou de rachat et I’avis de modification s’y rapportant, une circulaire des administrateurs
et l'avis de modification s’y rapportant, une notice d’offre établie pour le placement de
droits, un rapport de gestion, une notice annuelle, une circulaire de sollicitation de
procurations, les états financiers annuels et intermédiaires de I'émetteur et tout autre
document déterminé par reglement, ainsi qu’une déclaration de changement important,
mais, pour cette derniere, uniquement en ce qui concerne I’émetteur ou le gestionnaire de
fonds d’investissement et leurs dirigeants. En droit francais, le type de support importe
peu également: voir AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, «Table de jurisprudence »,
[En ligne], [www.amf-france.org/Sanctions-et-transactions/Table-de-jurisprudence/
Jurisprudence.html ?category=2&éme+Partie+-+Obligation+d’information %2F2.5+Les
+éléments+constitutifs+du+manquement %2F2.5.1+La+diffusion+et+la+tcommunicatio
n+de+fausses+informations+ %2F2.5.1.2+Le+choix+d %27un+support+adéquat+de+co
mmunication+et+de+diffusion] (23 juillet 2015).

74. Sur les différents types de recours, voir Stéphane ROUSSEAU et Raymonde CRETE,
«L’environnement 1égislatif québécois au regard du projet d’adoption d’un régime
statutaire de responsabilité civile dans le contexte du marché secondaire des valeurs
mobilieres », (1999) 59 R. du B. 627.

75.  Voir B. PETIT, préc., note 35.

76. Larticle 225.2 de la Loi sur les valeurs mobilieres, préc., note 40, permet également
qu’un recours civil soit entrepris contre un émetteur qui a des liens étroits avec le
Québec sans étre assujetti a cette loi.

77. Dans ce contexte, le mode de transmission de I'information importe peu: celle-ci peut
notamment se trouver dans un document publié par I’émetteur.
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s’est appuyé pour acquérir ou céder un titre’8. De ce fait, tous les porteurs
des titres d’'un émetteur ne peuvent se prévaloir du recours, mais seulement
ceux qui ont négocié sur la base de I'information fausse ou trompeuse qui

a été communiquée’’.

La Loi sur les valeurs mobiliéres précise que I'information fausse
ou trompeuse concerne toute information de nature a induire en erreur
sur un fait important, de méme que I'omission pure et simple d’un fait
important®®, La notion de fait important renvoie & ce qui est susceptible
d’avoir un impact sur le cours ou la valeur des titres. Enfin, I'article 225.12
de la Loi sur les valeurs mobiliéres® prévoit que le demandeur n’a pas a
établir qu’il s’est fié a 'information contenue dans un document lorsqu’il
a acquis ou cédé le titre: il n’a qu’a établir la présence d’'une information
fausse ou trompeuse.

De méme, en droit francais, il n’y a sanction que si I'information a une
influence sur le cours®. Par ailleurs, le quantum de la sanction dépend du
caractere obligatoire ou non de l'information délivrée. Ainsi, dans le cas

d’une information non obligatoire, la sanction pourra étre moins élevée®’,

La décision Andropolis v. Red Robin Gourmet Burgers Inc.3* rendue
par I’United States District Court du Colorado nous donne une applica-
tion de cette notion d’«information fausse ou trompeuse » en rapport avec
I’adoption d’un code de conduite par une société. Dans cette affaire, les
demandeurs avaient entrepris un recours collectif contre la société pour
fraude alléguant que celle-ci avait agi en violation de ses obligations confor-
mément 2 la Securities Exchange Act of 1934%. Sans reprendre ici tous
les arguments des demandeurs, soulignons que ces derniers invoquaient
notamment que 'annonce de I'adoption d’un code de conduite comportant
des regles sur le remboursement de dépenses par les employés ainsi que sur
l'utilisation personnelle des biens de la société était fausse et trompeuse en

78. Lorsqu’un document essentiel (voir supra, note 73) comporte de I'information fausse ou
trompeuse, le régime de responsabilité applicable est alors un régime de faute présumée.
S. ROUSSEAU, préc., note 21, 749.

79. Id.,720.
80. Id.,722-725 sur la notion de fait important. Loi sur les valeurs mobiliéres, préc., note 40,
art. 5.

81.  Loi sur les valeurs mobilieres, préc., note 40, art. 225.12.

82. Voir notamment AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Décision de la Commission
des sanctions du 7 avril 2005 a l'égard de la société X et de M. A, Doc. SAN-2005-13
(1¢" juin 2005).

83. Paris, 2 avril 2008, n°® 07/11675.

84. Andropolis v. Red Robin Gourmet Burgers Inc., 505 F. Supp. 2d 662, 685 et 686
(D. Colorado).

85. Securities Exchange Act of 1934, 15 U.S.C. § 78a (1934).
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ce qu'elle ne précisait pas que certains cadres y contrevenaient de maniere
importante au moment de I'adoption®®.

En l'espece, le juge a rappelé que les sociétés soumises aux regles
de la Securities and Exchange Commission ont 'obligation d’afficher un
code d’éthique sur leur page Internet et que, dans le cas contraire, ces
sociétés doivent justifier pourquoi elles ne possedent pas un tel code. 11
en va d’ailleurs de méme pour les sociétés cotées a la National Asso-
ciation of Securities Dealers Automated Quotations (NASDAQ) qui ont
I'obligation d’adopter un code de conduite. La présence d’une telle obliga-
tion fait en sorte que les sociétés, qui ont I'obligation d’adopter un code,
possedent généralement ce type de document qui constitue essentiellement
I'expression d’objectifs.

Dans ce contexte, selon la Cour, une société ne commet pas d’in-
fraction chaque fois qu’elle agit en dérogation au code d’éthique qu’elle a
adopté. Si certaines violations du code peuvent constituer des manque-
ments aux devoirs fiduciaires des administrateurs ou des dirigeants, elles
ne peuvent donner ouverture a un recours pour fraude ou transmission
d’information fausse ou trompeuse. Par exemple, s’il est plausible de croire
que certaines circonstances peuvent donner ouverture a un recours en
vertu de la législation sur les valeurs mobilieres, ces recours ne sont vrai-
semblablement pas possibles dans les cas ou '’émetteur contrevient aux
normes qu’il a adoptées.

Le non-respect du code de conduite de la société peut également
constituer le fondement d’un recours en oppression®’. Bien que la réussite
d’un tel recours demeure tributaire des faits®®, la Cour supréme du Canada
a indiqué dans l'affaire BCE inc. c. Détenteurs de débentures de 1976%
que le demandeur (qui peut étre un actionnaire ou un ancien actionnaire)

86. Andropolis v. Red Robin Gourmet Burgers Inc., préc., note 84, Analysis (2) b) i) et (3).

87. Les personnes qui peuvent entreprendre un recours en oppression sont énumérées
a larticle 238 de la Loi canadienne sur les sociétés par actions, L.R.C. 1985, c. C-44
(ci-apres « LCSA ».), ainsi qu’a 'article 439 de la Loi québécoise sur les sociétés par
actions, R.L.R.Q., c. S-31.1 (ci-apres «LSAQ»). Les éléments de preuve découlent du
texte des articles qui fondent ce recours, soit I'article 241 LCSA et l'article 450 LSAQ.

88. BCE Inc. c. Détenteurs de débentures de 1976, [2008] 3 R.C.S. 560, par. 59. Par exemple,
le plaignant devra établir qu’il a subi un préjudice direct et non un préjudice indirect
découlant d’un tort commis envers la société. En effet, dans ce dernier cas, le recours
approprié serait une action dérivée au sens des articles 239 LCSA ou 445 LSAQ. Voir
Paul MARTEL, La société par actions au Québec : les aspects juridiques, t. 1, Montréal,
Wilson & Lafleur, 2015, par. 31-208 et suiv.

89. BCE Inc. c. Détenteurs de débentures de 1976, préc., note 88.
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doit établir dans tous les cas qu’il y avait une attente raisonnable” et que
cette derniére a été frustrée par un comportement abusif”'. Or, afin de
démontrer qu’il existait une attente raisonnable a ce que les dirigeants et
les administrateurs de la société se comportent d’'une certaine fagon, les
demandeurs peuvent s’appuyer sur la présence d’engagements volontaires
pris par la société et concrétisés par 'adoption d’'un code de conduit, le
cas échéant. En effet, comme la Cour supréme I'a rappelé, les déclarations
faites par la société au public en empruntant différents types de commu-
nication peuvent influencer les attentes raisonnables®?.

1.2.1.2 Les recours sur le fondement de la responsabilité civile

En droit frangais comme en droit québécois, les engagements en
matiere de RSE peuvent également servir de fondement a une condamna-
tion civile®®, dans la mesure oll le manquement 4 un engagement volontaire
constitue une faute susceptible d’entrainer un dommage. Tel était le cas
dans laffaire Erika®*, ol la Cour de cassation a retenu la responsabilité
civile de la compagnie pétroliere en se fondant sur un engagement purement
volontaire de sa part. En I'espece, la Cour de cassation a retenu une faute
de témérité a I'encontre du pétrolier. En effet, ce dernier disposait d’'un
pouvoir de controle en vertu d’un engagement purement volontaire de sa
part par la mise en place d’un controle privé (vetting), soit «'inspection d’'un
navire, a priori certifié conforme, [la] précaution prise pour déterminer les

90. Id., par. 62. Comme la Cour supréme I’a souligné, le concept d’attente raisonnable est
objectif et contextuel.

91. Id., par. 68.

92. Id., par. 80.

93. 1Ily a possibilité de considérer la norme ISO comme un indice pour I'appréciation de
la responsabilité civile. Voir, pour d’autres normes, Magali LANORD FARINELLI, «La
norme technique: une source de droit légitime ?», R.F.D.A. 2005.738.

94. En l'espece, les questions étaient posées a la fois en matiere civile et en matiere
pénale. Crim. 25 sept. 2012, Bull. crim. n° 198 ; Philippe DELEBECQUE, note sous Crim.
25 sept. 2012, D. 2012.2711; Frangois-Guy TREBULLE, obs. sous Crim. 25 sept. 2012,
D. 2012.2557; Laurent NEYRET, point de vue sous Crim. 25 sept. 2012, D. 2012.2673;
Valérie RaviT et Olivier SUTTERLIN, chron. sous Crim. 25 sept. 2012, D. 2012.2675 ; Patrice
JOURDAIN, obs. sous Crim. 25 sept. 2012, R.T.D. civ. 2013.119 ; Marianne MOLINIER-
DuBosT, obs. sous Crim. 25 sept. 2012, A.J.C.T. 2012.620; Karine LE COUVIOUR, note
sous Crim. 25 sept. 2012, J.C.P. G. 2012.1243; Dominique GUIHAL, note sous Crim.
25 sept. 2012, R.J.E.P. 2012.63 ; Pierre BONASSIES, Philippe DELEBECQUE, Bernard
BouLoc, Francesco BERLINGIERI et Martine REMOND-GOUILLOUD, notes sous Crim.
25 sept. 2012, D.M.F. 2012.985, 985-1022 ; Coralie COURTAIGNE-DESLANDES, note sous
Crim., 25 sept. 2012, B.D.E.I. 2012.31.
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risques que celui-ci peut présenter pour la compagnie® » et pour renforcer
la sécurité des navires. Or, en I'espece, la société n’avait pas procédé a cette
vérification qu'elle s’était pourtant engagée a faire. Elle a ainsi commis une
faute en ayant agi «témérairement et avec conscience qu'un dommage en
résulterait probablement”®» conformément aux exigences des régles 9 et 11
de l'annexe I du Protocole de 1978 relatif a la Convention internationale
de 1973 pour la prevention de la pollution par les navires®’ et a la Conven-
tion internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus a

la pollution par les hydrocarbures®®.

Si I'exemple est rare, 'utilisation de la responsabilité civile délictuelle
ouvre des perspectives importantes quant a I'effectivité des engagements
en matiere de RSE. Les entreprises ne peuvent prendre ces engagements
alalégere, car elles doivent tenir les promesses faites—fussent-elles a des
personnes indéterminées.

Loutil de juridicisation que constitue le fondement de la responsabilité
peut fonctionner en droit aussi bien francais que québécois. Compte tenu
du contexte, sa mise en ceuvre semble naturellement du ressort des parties
prenantes. A cet égard, l'ouverture récente de I'action de groupe en droit
francais laisse présager d’autres illustrations.

Toutefois, les engagements en matiere de RSE ne créent pas que des
obligations et des contraintes pour les sociétés qui les prennent. Les codes
de conduite peuvent également étre utilisés devant les tribunaux par les
représentants d’'une socié€té qui souhaitent établir qu’ils ont fait preuve de
diligence dans le contexte d’'un recours entrepris contre eux.

1.2.2 Les engagements volontaires comme moyen de défense

Au Canada, de nombreuses lois fédérales et provinciales, ainsi que
plusieurs reglements, limitent et encadrent I'incidence sociale, environ-
nementale et économique des entreprises. En France, différents codes
- Code du travail, Code de commerce, Code pénal ou Code de I'environ-
nement - reprennent le méme type de dispositions. Ces dernieres, et les
risques de poursuites civiles ou criminelles qui en découlent, peuvent

95.  Arnaud MoNTAS et Gildas ROUSSEL, «Les principaux apports de la décision de la Cour
de cassation dans l'affaire Erika», A.J. Pénal 2012.574.

96. Id.

97.  Protocole de 1978 relatif a la Convention internationale de 1973 pour la prévention
de la pollution par les navires, 17 février 1978, (1983) 1340 R.T.N.U. 61, regles 9 et 11 de
l’annexe .

98. Convention internationale sur la responsabilité civile pour les dommages dus a la
pollution par les hydrocarbures, 29 novembre 1969, (1975) 973 R T.N.U. 3.
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également justifier 'adoption d’'un code de conduite. En effet, 'adoption
de mesures faisant état de la volonté de la société de se conformer aux
exigences réglementaires peut s’avérer souhaitable afin d’offrir une forme
de protection a la société, tout comme a ses dirigeants et a ses adminis-
trateurs dans 1'éventualité de poursuites’. Comme certaines décisions en
ont fait état'’’, Padoption d’un code de conduite ou la prise d’engagements
volontaires peuvent permettre aux juges d’apprécier le comportement des
principaux acteurs dans le cas d’une poursuite et d’établir que la société et
ses membres ont agi de maniere diligente en prenant les mesures attendues
afin de prévenir, de repérer ou de corriger les situations contrevenant a la
législation applicable, par exemple en matiere environnementale.

L’affaire Ontario (Ministry of labour) v. Sunrise Propane Energy
Group Inc."®' nous fournit une bonne illustration de ceci. Dans cette
affaire, des accusations avaient été portées en vertu de la loi ontarienne
sur 'environnement et celle de la sécurité au travail a la suite d’'une série
d’explosions dans une usine de Toronto qui avait entrainé I'’évacuation de
12 000 résidents et la mort d’'un des employés. Les dirigeants, qui avaient
soulevé une défense de diligence raisonnable, se sont vu indiquer par la
Cour qu’il est nécessaire de démontrer qu'un processus préventif existait
pour éviter les dommages et s’assurer d’agir en conformité avec les stan-
dards fixés par les autorités, et cela, qu’il ait été possible ou non de prévoir
de maniere précise de quelle facon ces dommages pouvaient se matéria-
liser. En I'espece, cela n’a pas été démontré, ce qui a permis a la Cour de
prononcer un verdict de culpabilité des administrateurs et de la société.

Dans cette affaire, on peut croire que la mise en place d’'une politique
aurait facilité la preuve d’'un comportement diligent et que, de maniere
générale, les administrateurs et les dirigeants qui font 'objet d’accusation
peuvent réduire les pénalités qui leur sont imposées dans I'éventualité

99. Raymonde CRETE, «L’implantation des codes d’éthique dans le milieu des affaires
québécois et canadien. Quelques réflexions sur les pratiques actuelles », dans S.F.P.B.Q.,
Développements récents en droit commercial, Cowansville, Editions Yvon Blais, 1998,
p. 135, alapage 139. Voir aussi Paule HALLEY et Olivier BOIRAL, «Les systemes de gestion
environnementale au Canada: enjeux et implications pour les politiques publiques de
I’environnement», (2008) 53 R.D. McGill 649, 656, qui indiquent que «la mise en place
d’un SGE [systéme de gestion environnementale], sa vérification périodique et le suivi
de ses recommandations représentent autant d’éléments de preuve susceptibles de
démontrer que I'organisation, ses dirigeants et ses administrateurs ont adopté une
conduite exempte de faute ou de négligence dans le respect de la loi».

100. Voir, par exemple, I'affaire R. v. Bata Industries Ltd., [1992] O.J. n° 236 (Ont. Ct. Prov.
Div.) sur la défense de diligence raisonnable et le comportement attendu des membres
de la direction d’une société en matiére environnementale.

101. Ontario (Ministry of Labour) v. Sunrise Propane Energy Group Inc., 2013 ONCJ 358.
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ou ils peuvent démontrer qu’ils ont tenté de prévenir les comportements
reprochés.

Dans le méme sens, dans l'affaire Magasins a rayons Peoples inc.
(Syndic de) c. Wise'??, la Cour supréme a indiqué que dans le cadre d’un
recours civil contre un administrateur ou un dirigeant ayant manqué a son
obligation de diligence, le tribunal peut prendre en considération dans I'éva-
luation du comportement reproché le fait que des regles de régie d’entre-
prise ont été€ mises en place. Pour reprendre les termes de la Cour supréme,
cela «devrait servir de bouclier protégeant les administrateurs contre les
allégations de manquement a leur obligation de diligence'?®». Par ailleurs,
au Canada comme en Nouvelle-Zélande, on peut croire que «[s]entences
given to corporate offenders may be reduced or mitigated if a court is
convinced that the offending was caused by an employee acting alone,
contrary to the practices and culture of the corporation!’*». En France, si
la Cour de cassation n’a pas expressément retenu cette solution, les arréts
rendus dans ['Affaire du Crédit martiniquais'® permettent de la transposer.
En I'espece, la Cour de cassation a sanctionné individuellement des admi-
nistrateurs qui ne s’étaient pas comportés en «administrateurs prudents
et diligents». On peut envisager que, devant cette accusation, la preuve
du respect d’engagements pris conformément a des codes d’é€thique aurait
pu permettre aux personnes visées de se dégager de cette responsabilité.

Ainsi, sans étre concrétisée de la méme maniére qu'aux Etats-Unis,
qui, avec I'adoption en 1991 des Federal Sentencing Guidelines for Orga-
nizations, ont clairement énoncé les effets de la mise en place d’'un code de
conduite dans le contexte d’une infraction!%, la place qui est accordée aux

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

103. Id., par. 64.

104. T. KEEPER, préc., note 2, a la page 12.

105. Com. 9 mars 2010, Bull. civ. IV,n° 48 ; Dominique SCHMIDT, note sous Com. 9 mars 2010,
Bull. Joly Sociétés 2010.537; Sophie SCHILLER, comm. sous Com. 9 mars 2010, J.C.P.
éd. E. 2010.1483; Hervé LE NABASQUE, note sous Com. 9 mars 2010, Rev.
sociétés 2010.203 ; Nicolas RONTCHEVSKY, obs. sous Com. 9 mars 2010, R.T.D.
com. 2010.407 ; Com. 30 mars 2010, Bull. civ. IV, n° 69 ; Renaud SALOMON, chron. sous
Com. 9 mars 2010, D. 2010.1110, 1116 ; Bruno DONDERO, note sous Com. 9 mars 2010,
D. 2010.1678 ; Alain COURET, comm. sous Com. 9 mars 2010, J.C.P. éd. E. 2010.1416;
Paul LE CANNU et Bruno DONDERO, obs. sous Com. 9 mars 2010, R.T.D. com. 2010.377 ;
Ronan RAFFRAY, note sous Com. 9 mars 2010, Bull. Joly Sociétés 2010.533 ; Paul LE
CANNU, note sous Com. 9 mars 2010, Rev. sociétés 2010.304. Voir Véronique MAGNIER,
«Qu’est-ce qu’un administrateur “prudent et diligent” ?», Bull. Joly Sociétés 2012.75.

106. Soulignons toutefois que, en raison des changements adoptés a la suite de I'entrée en
vigueur de la Sarbanes-Oxley Act of 2002, Pub. L. No. 107-204, 116 Stat. 745, «[i]t is
no longer the existence of an ethics program but its efficacy that it the justifying factor
under the Sentencing Guidelines for organization»: H.E. CANARY et M.M. JENNINGS,
préc., note 13, 264.
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codes dans I’évaluation des comportements des acteurs par les tribunaux
favorise clairement I'adoption de ce type de mécanisme en vue de réduire
les risques.

De ce fait, 'adoption d’'un code de conduite peut servir de mécanisme
de défense et jouer un role protecteur devant tout recours pénal ou civil
entrepris contre les administrateurs et les dirigeants des sociétés. Au-dela,
de facon générale, le fait que les tribunaux recourent a ce type d’instru-
ments d’autodiscipline participe a I'effectivité de ces derniers qui agissent
comme standards de diligence dans un domaine d’activité.

2 Le développement d’un systéme paralléle de mise en ceuvre
des engagements volontaires

11 ne faut pas sous-estimer I'importance de I'image projetée ou de la
réputation que souhaite maintenir une société, notamment pour faciliter
le financement de ses activités ou pour demeurer concurrentielle dans un
marché particulierement compétitif'?’. Afin de mettre en lumiére certaines
valeurs ou des priorités valorisées par la clientele cible, de maximiser
leurs chances de réussite par rapport a leurs concurrents et de maintenir
la confiance des investisseurs, les sociétés sont nombreuses a considérer
que I'adoption d’un code est indispensable. En effet, plusieurs choisissent
d’adopter un code de conduite parce qu’elles estiment que ce geste est
susceptible d’accroitre la confiance des consommateurs, des créanciers et
des investisseurs sur les marchés!'%®,

Dans ce contexte, il ne faut pas ignorer les vertus des pressions et des
sanctions que peuvent imposer le marché et ses acteurs. Ce rdle qu’assu-
ment de plus en plus les investisseurs (2.1) et les consommateurs (2.2) doit
étre analysé.

2.1 Les investissements socialement responsables et I'influence
des investisseurs institutionnels

Malgré les efforts mis en ceuvre pour assurer la crédibilité et I'effica-
cité des engagements socialement responsables, I'application et le respect
des principes énoncés dépendent de la bonne volonté des membres de la
société de maniere générale, et plus précis€ément des administrateurs et des
dirigeants. Or, méme si 'adoption et I'application des codes de conduite

107. Jean-Baptiste POULLE, Réflexions sur le droit souple et le gouvernement d’entreprise.
Le principe « se conformer ou expliquer » en droit boursier, Paris, L'Harmattan, 2011,
p- 20.

108. Voir la table ronde «Les codes d’éthique, un nouveau défi pour les entreprises », 2014,
Cabhiers de droit de ’entreprise.
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ne relevent pas directement des actionnaires, qui n’ont pas le pouvoir
de s'immiscer dans la gestion de la société, il demeure que les pressions
exercées par certains investisseurs institutionnels peuvent influencer les
décisions ou le comportement de la direction des sociétés.

Force est d’admettre que, historiquement, les actionnaires canadiens
comme francais ont fait preuve d’'une certaine passivité et ne sont inter-
venus que parcimonieusement dans la gouvernance des sociétés ouvertes
dont ils détenaient les titres'?”. Cette passivité s’explique notamment par
des motifs économiques, c’est-a-dire par I'apathie rationnelle et le resquil-
lage des actionnaires, par la structure de l'actionnariat, ainsi que par la
présence de barrieres légales qui limitaient de diverses facons I'exercice
des droits des actionnaires.

La réalité canadienne a cependant évolué puisque, depuis un certain
nombre d’années, cette passivité semble avoir laissé place a une culture plus
interventionniste!'’. Ce changement d’attitude s’est exprimé de différentes
facons, notamment par la création de fonds d’investissement responsable,
par I’élaboration de politiques en matiere d’investissement socialement
responsible (ISR), par la création d’indices socialement responsables et
par un activisme accru aupres des dirigeants des sociétés pour les inciter
a prendre davantage en considération les attentes des parties prenantes.
En comparaison du cas de la France, la situation est moins manifeste au
Québec, mais ce mouvement est tout de méme perceptible.

109. En France, I'absentéisme au moment des assemblées générales a été dénoncé par de
nombreux auteurs. Voir notamment Georges RIPERT, Aspects juridiques du capitalisme
moderne, 2° éd., Paris, L.G.D.J., 1951. Que ce soit au Canada ou en France, 'activisme
actionnarial est visible depuis peu d’années. Au Canada, la premiére proposition
d’actionnaire a été effectuée en 1982, a la suite de certaines modifications a la loi
en 1980, par une institution religieuse et portait sur les investissements d’Alcan en
Afrique du Sud. Moira HUTCHINSON, The Promotion of Active Shareholdership
for Corporate Social Responsibility in Canada, Toronto, Michael Jantzi Research
Associates, 1996, p. 12. Sur ce sujet, voir également ’étude de Louise CHAMPOUX-
PAILLE, Les propositions d’actionnaires. Un droit des actionnaires et un pilier de
saine gouvernance, 2010, p. 5, [En ligne], [medac.qc.ca/documentspdf/documentation/
etudesrapports/2010-01-15_memoire.pdf] (15 avril 2016), ou elle souligne que, de 1982
a 1995, seulement 18 propositions ont été insérées dans les circulaires des sociétés au
Canada. Or, si 'on compare cette situation a celle qui est observée aux Etats-Unis, ol
I'on a pu recenser 701 propositions en 1994, force est de constater que les actionnaires
canadiens ont fait pietre figure.

110. L’activisme actionnarial tente d’agir sur la direction des sociétés par ’entremise
des droits rattachés aux actions détenues, dont le droit de vote, ou encore par des
discussions avec les représentants de la société pour maximiser I'intérét a long terme
de la société.
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De fait, si la notion d’ISR existe depuis pres de 100 ans, cette derniere
a pris un nouvel essor avec I'adoption d’'une approche en matiere de RSE
en vue de la performance financiere (2.1.1)!!'! en raison du nouvel intérét
des actionnaires institutionnels pour ces questions (2.1.2)!2.

2.1.1 Le principe de 'investissement socialement responsable

La définition de I'ISR est a géométrie variable!®. A vrai dire, celui-
ci consiste a intégrer des criteres extrafinanciers représentant le niveau
de responsabilité sociale des entreprises dans le processus décisionnel
qui détermine le choix des investissements, et ce, pour construire un
systéme économique plus durable!!*. C’est «un investissement individuel
ou collectif fond€ sur des critéres sociaux, environnementaux, éthiques et
de gouvernance d’entreprise!!d».

Ce type d’investissement est encouragé par 'ONU!!%, mais I'impor-
tance de ce nouvel engouement mérite toutefois d’é€tre nuancée. En effet,
bien que l'influence qu’exercent les investisseurs institutionnels soit difficile

111. Diane-Laure ARJALIES, « Le mouvement de I'investissement socialement responsable :
une mise en perspective historique», dans Nicolas MoTTIs (dir.), ISR et finance
responsable, Paris, Ellipses, 2014, p. 11; Diane-Laure ARJALIES, «Qu’est-ce que
I'investissement socialement responsable ?», Revue du financier, n° 193, 2011, p. 7.
Dans ce contexte, le role des agences de notation, qui ont mis au point des criteres
d’évaluation non financiers pour répondre aux besoins des actionnaires institutionnels,
est important.

112. D.-L. ARJALIES, «Le mouvement de l'investissement socialement responsable:
une mise en perspective historique», préc., note 111; D.-L. ARJALIES, «Qu’est-ce
que l'investissement socialement responsable ?», préc., note 111. En prenant en
considération des facteurs tels que I'environnement, la société et la gouvernance en plus
de criteres financiers classiques les investisseurs responsables souhaitent identifier des
mécanismes de création de valeurs a long terme. Dans ce contexte, le role des agences
de notations, qui ont développé des criteres d’évaluation non financiers pour répondre
aux besoins des actionnaires institutionnels, est important.

113. Catherine MALECKI, « ISR : une définition a géométrie variable», Bull. Joly Bourse
2014.420; Francois PASSANT, « Une définition a géométrie variable pour 'SR », Revue
Bangque, vol. 758, 2013, p. 24.

114. D.-L. ARJALIES, «Qu’est-ce que l'investissement socialement responsable ? », préc.,
note 111.

115. C. MALECKI, préc., note 113.

116. Les Principes pour l'investissement responsable du 27 avril 2006 relevent d’une
initiative du Secrétaire général des Nations Unies, mise en place par le Programme des
Nations Unies pour I'environnement initiative financiere (United Nations Environment
Programme Finance Initiative ou UNEP FI) et le Pacte mondial des Nations Unies.
PROGRAMME DES NATIONS UNIES POUR L'ENVIRONNEMENT INITIATIVE FINANCIERE et
PACTE MONDIAL DES NATIONS UNIES, Principes pour l'investissement responsable, [En
ligne], [www.unepfi.org/fileadmin/documents/pri_francais.pdf] (15 novembre 2015).
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a mesurer, le professeur Benjamin J. Richardson estime que 2 a 3% des
investissements canadiens sont réellement effectués dans le contexte d’'un
processus d’ISR!"”. En Europe, les études montrent que la croissance des
stratégies d’ISR dépasse celle des stratégies d’investissement sur le marché,
ce qui montre I'intérét continu des investisseurs pour la prise en considé-
ration de ce type d’investissement''®. En outre, «les chiffres révelent que
cette stratégie se développe maintenant plus largement en Europe et au
Royaume-Uni, ol nombre d’investisseurs institutionnels y voient un moyen
de gérer le risque de réputation dii a leurs investissements''? ». Selon I'étude
menée en 2014 par I’Eurosif, «[l]a France représente I'un des marchés de
I'ISR les plus développés d’Europe, fort d’'une cinquantaine d’acteurs [...]
La croissance du marché de 'SR de 47,2 % reste significative pour les deux
dernieres années malgré un ralentissement en 2013 (en comparaison, elle
avait été de 127 % sur la période 2009-2011)'205.

2.1.2 L’influence des investisseurs institutionnels

Malgré ce développement inégal selon les pays, la surveillance effec-
tuée par les investisseurs institutionnels ne doit pas €tre sous-estimée
considérant le fait que plusieurs d’entre eux interviennent aupres de la
direction des sociétés de maniere discrete afin d’obtenir les changements
souhaités. En effet, en reégle générale, les interventions des investisseurs
institutionnels prennent la forme d’un dialogue informel avec les membres

117. Benjamin J. RICHARDSON, «Are Social Investors Influential ?», (2012) 9 European
Company Law 133, 134 ; sur ce sujet, voir également une étude menée par I’Observatoire
de I'Ecole des sciences de la gestion de I’Université du Québec a Montréal (ESG
UQAM) de la consommation responsable (OCR), en collaboration avec le Mouvement
Desjardins, le ministére du Développement durable, de I'Environnement, de la Faune
et des Parcs et le Carleton Centre for Community Innovation, Les Québécois et
linvestissement socialement responsable : portrait 2014, qui porte sur la relation des
investisseurs particuliers québécois a I'ISR.Cette étude indique qu’en 2012 les actifs du
type ISR représentaient, au Canada, environ 20 % des actifs sous gestion dans I'industrie
financiere. L'épargne des investisseurs particuliers dans des produits en matiere d’ ISR,
quant a elle, correspondait a seulement 2 % des actifs sous gestion du méme type. Fabien
DuRrIF et Brenda PLANT, Les Québécois et 'investissement socialement responsable :
portrait 2014, [En ligne], [consommationresponsable.ca/wp-content/uploads/2014/02/
Les_Qu%C3 %A9b %C3 %A9cois_et_lISR_portrait_2014-2.pdf] (15 novembre 2015).

118. Voir les études d’EUROSIF, [En ligne], [www.eurosif.org] (15 novembre 2015).

119. F. PASSANT, préc., note 113, p. 25.

120. EUROSIF, Etude sur le marché européen de U'ISR 2014 (extrait), p- 4, [En ligne], [www.
eurosif.org/wp-content/uploads/2014/09/SRI-Study-2014-french.pdf] (22 juillet 2015).
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de la direction des sociétés, ce qui rend cette forme d’activisme difficile
a recenser!2!,

Si les interventions discretes sont généralement privilégiées, l'acti-
visme social peut également s’exprimer de diverses facons, notamment par
le dépot d’une proposition d’actionnaires'??. Malgré cette possibilité, souli-
gnons que, depuis 2003, les investisseurs canadiens ayant eu recours au
mécanisme des propositions d’actionnaires ont eu tendance a en faire usage
essentiellement pour faire connaitre leur position relativement a des ques-
tions liées aux droits des actionnaires ou a la gouvernance des sociétés!'?3,
et plus précisément en rapport avec des questions liées a la rémunération
versée aux dirigeants et aux administrateurs. Ainsi, une étude canadienne
indique que de 2001 a 2008 les propositions qui concernaient des sujets li€s
aux questions sociales, éthiques et environnementales avaient constitué

121. Ce que certains nomment de la «diplomatie discrete» ou de la «diplomatie furtive »
constitue également un mode d’expression et d’influence déterminant auquel les
investisseurs institutionnels canadiens ont fréquemment recours afin d’obtenir les
changements souhaités. A titre d’illustration, la Caisse de dépot et placement du Québec
reconnait que la responsabilité sociale d’'une entreprise doit faire partie de ses criteres
d’investissement sans toutefois en constituer le seul fondement. Dans ce contexte,
I’'approche privilégiée par la Caisse en matiere d’investissement responsable s’articule
autour des volets suivants: I’engagement actionnarial, I'intégration des criteres
provenant de 'ESG dans le processus d’analyse et de décision des investissements et,
exceptionnellement, I’exclusion de titres spécifiques. CAISSE DE DEPOT ET PLACEMENT
DU QUEBEC, Politique — Investissement responsable, [En ligne], [www.cdpq.com/
sites/all/files/medias/fr/lacaisse/gouvernance/documents/politique_investissement_
responsable_fr.pdf] (15 novembre 2015).

122. Les interventions des investisseurs institutionnels peuvent également passer par une
bataille de procurations ou, plus rarement, par une dénonciation dans les médias
afin d’exprimer publiquement une insatisfaction. Lorsque les négociations privées
en arrivent a une impasse, les activistes institutionnels peuvent choisir de dénoncer
publiquement une situation (ce que les anglophones nomment du shaming) afin
d’exercer de la pression sur les dirigeants et d’infléchir leur décision en rapport avec
certaines modifications souhaitées.

123. Le tableau suivant regroupe des statistiques tirées du site Internet de SHARE CANADA,
«Shareholder Proposal Search », [En ligne], [www.share.ca] (12 juillet 2016).

Propositions déposées par année et par sujet

2005/2006(2007|2008(2009|2010 (2011|2012 (2013 {2014 | TOTAL

Questions liées | 101 | 43 | 58 [ 118 | 73 | 32 | 53 | 70 | 73 | 69 690
aux droits des
actionnaires et a
la gouvernance

Autres sujets 39 | 28 1 39 60| 25| 16 | 19 9 12 | 12 259
TOTAL 140 | 71 | 97 | 178 | 98 | 48 | 72 | 79 | 85 | 81 949
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15% de toutes les propositions d’actionnaires soumises'?*. Bien que nous

ne disposions pas de données similaires pour la France, nous pouvons
avancer que la transposition de la Directive 2007/36/CE du 11 juillet 2007
par la loi du 3 juillet 2008'%> a permis de renforcer les prérogatives des
actionnaires, notamment par une plus grande possibilité d’inscrire des
points a I'ordre du jour et de soulever ainsi des questions liées a la gouver-
nance de la société!?,

Par ailleurs, la plupart des investisseurs institutionnels canadiens ont
adopté des codes de conduite exprimant les principes auxquels ils adherent
afin de communiquer leurs préoccupations de méme que leurs objectifs
sociaux et environnementaux!?’, de standardiser leurs interventions et
ainsi de faciliter leurs échanges avec les sociétés faisant partie de leur
portefeuille. En outre, la diffusion de ces codes facilite la coordination de
leurs interventions avec d’autres investisseurs institutionnels qui partagent
leur vision.

124. Jun YANG, Eric WANG et Yunbi AN, « An Empirical Analysis of Canadian Shareholder
Proposals », 2007, p. 13.

125. Loi n° 2008-649 du 3 juill. 2008 portant diverses dispositions d’adaptation du droit
des sociétés au droit communautaire, J.0. 4 juill. 2008, p. 10705. Les instances de
I’Union européenne travaillent au renforcement des droits des actionnaires: voir la
Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant la directive
2007/36/CE en vue de promouvoir l'engagement a long terme des actionnaires, et la
directive 2013/34/UE en ce qui concerne certains éléments de la déclaration sur la
gouvernance d’entreprise, COM(2014) 213 final, 9 avril 2014.

126. Voir, notamment, Anne DUCROS, «Renforcement des pouvoirs des actionnaires »,
Journal des sociétés 2009.42.

127. Voir, a titre d’illustration, la politique en matiere d’investissement responsable de la
CAISSE DE DEPOT ET PLACEMENT DU QUEBEC, préc., note 121, ainsi que BRITISH COLUMBIA
INVESTMENT MANAGEMENT CORPORATION, « Approach», [En ligne], [www.bcimc.com/
ResponsibleInvesting/Approach.asp] (15 novembre 2015). Toutefois, mentionnons qu'un
énoncé de la politique d’un des fonds canadiens les plus importants, I’Ontario Teachers’
Pension Plan (OTPP), prévoit que les considérations non financiéres ne peuvent avoir
préséance sur les responsabilités fiduciaires du fonds qui les obligent a rechercher un
haut rendement dans le respect d’'un niveau de risque acceptable, et cela, bien que
le fonds estime que la prise en considération de ces questions par la société et ses
administrateurs participe a la maximisation de la valeur de la société dans le meilleur
intérét de ses actionnaires. Par ailleurs, méme si des éléments liés a la responsabilité
sociale de I'entreprise guident les investissements qui sont effectués par 'OTPP,
celui-ci précise que 'examen de ces criteres au moment de son choix de placement
n’a pas pour objet de se substituer aux obligations des organismes réglementaires et a
la l1égislation encadrant les activités de ces sociétés. ONTARIO TEACHERS’, Responsible
Investing Principles in Practice, [En ligne], [www.otpp.com/documents/10179/20936/-
/501c7551-46da-45f0-b909-13ac89cf05e9/responsible %20investing %20principles %20
in %20practice.pdf] (15 novembre 2015).
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La coordination des pressions exercées par les investisseurs est
également facilitée par la présence d’associations qui transmettent de
I'information au sujet de I'investissement socialement responsable a la
communauté financiere afin d’assister les investisseurs dans leur évaluation
des sociétés'?8,

Dans ces conditions, on peut croire que les investisseurs institution-
nels ont le pouvoir d’agir afin d’influencer le comportement des sociétés
dans les domaines environnemental et social en vue de compenser les
lacunes juridiques de la 1égislation étatique applicable!?. Le risque d’une
sanction, qui pourrait s’exprimer, par exemple, par le refus d’investir des
sommes supplémentaires dans une entreprise ou par le retrait de I'inves-
tissement, peut étre suffisant pour assurer le respect des engagements
volontaires étant donné que ces mesures sont susceptibles d’accroitre
les cofits de financement pour les sociétés ciblées. De méme, I'impact de
I'intervention des médias, a la demande d’un investisseur institutionnel
mécontent, sur I'image et la réputation d’'une société peut également avoir
une incidence importante sur sa capacité d’'obtenir un financement externe.
Enfin, dans I'’éventualité ot les principes énoncés dans le code de conduite
se révéleraient inexacts ou trompeurs, les effets sur 'image de la société
(et possiblement sur la valeur de ses titres'*’) ou sur la confiance envers
ses administrateurs pourraient étre tres dommageables et entraineraient
vraisemblablement la démission de ces derniers.

En effet, rappelons que le Reglement 58-101 sur l'information concer-
nant les pratiques en matiere de gouvernance'' oblige les sociétés assu-
jetties a indiquer les mesures mises en place afin de maintenir de saines

128. Au Canada, on peut citer I'exemple de AIR. En France, ’Association francaise de la
gestion financiere a mis en place un code de transparence en matiere d’ISR: sur ce
code, voir C. MALECKI, préc., note 113.

129. B.J. RICHARDSON, préc., note 117, 133.

130. Des études ont démontré que le dévoilement d’un comportement non éthique par une
société ouverte est généralement accompagné d une pénalité statistiquement significative
sur le prix de l'action: Deborah L. GUNTHORPE, «Business Ethics: A Quantitative
Analysis of the Impact of Unethical Behaviour by Publicly Traded Corporations »,
Journal of Business Ethics, vol. 16, n® 5, 1997, p. 537; Robert D. KLASSEN et Curtis
P. MCLAUGHLIN, « The Impact of Environmental Management on Firm Performance »,
Management Science, vol. 42,n° 8, 1996, p. 1199 ; Klaus FI1SCHER et Nabil KHOURY, « The
Impact of Ethical Ratings on Canadian Security Performance: Portfolio Management
and Corporate Governance Implications », The Quarterly Review of Economics and
Finance, vol. 47, n° 1, 2007, p. 40. Par ailleurs, d’autres études en sont arrivées a des
résultats contraires: voir notamment John B. GUERARD, «Is There a Cost to Being
Socially Responsible in Investing», Journal of Investing, vol. 6, n° 2, 1997, p. 11.

131. Reglement 58-101 sur'information concernant les pratiques en matiére de gouvernance,
préc., note 22.
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pratiques de gouvernance. En droit frangais, des dispositions précises
existent également, mais elles ne sont prévues que pour les organismes de
placement collectif en valeurs mobilieres (OPCVM)'?2. Or, si aucune des
pratiques énumérées n’est en soi obligatoire, il demeure qu’elles s’appuient
sur les forces du marché afin de créer une incitation a agir dans un sens
déterminé. A cet égard, les actionnaires, et le marché plus largement, ont
un réle a jouer, que I'on ne peut négliger, pour assurer la mise en place et
le respect des codes de conduite.

Ainsi, la force normative des engagements en matiere de RSE reléeve en
partie du sentiment que I'application de ces principes a des effets positifs
pour 'entreprise. Des lors, les sociétés par actions ont sans doute intérét a
se ménager des preuves qu’elles sont effectivement de bons citoyens corpo-
ratifs, particulierement devant des actionnaires de plus en plus informés
et volontaires.

2.2 Le role des consommateurs et des investisseurs de détail

Idéalement, les sociétés doivent étre rentables, contribuer au dévelop-
pement des pays qui les accueillent et respecter les regles auxquelles elles
sont assujetties. Méme si 'adoption d’'un code de conduite ne découle pas
d’une obligation légale, les sociétés ont peu a peu cédé, au fil des ans, aux
pressions les incitant a prendre ce type d’engagement volontaire. En effet,
appelées a évoluer dans un environnement hautement compétitif, les entre-
prises doivent offrir des biens et des services qui satisfont a des exigences
diverses qui dépassent les criteres de qualité.

132. Code monétaire et financier, art. 1.533-22-1:

Les sociétés de gestion mettent a la disposition des souscripteurs de chacun des

OPCVM ou des FIA [...] qu’elles gerent une information sur les modalités de prise

en compte dans leur politique d’investissement des critéres relatifs au respect

d’objectifs sociaux, environnementaux et de qualité de gouvernance. Elles précisent
la nature de ces criteres et la fagcon dont elles les appliquent selon une présentation
type fixée par décret. Elles indiquent comment elles exercent les droits de vote
attachés aux instruments financiers résultant de ces choix.
Instruction n° 2005-05 du 25 janvier 2005 relative aux OPCVM d’épargne salariale,
Autorité des marchés financiers, France, art. 19:

Lorsque le reglement du fonds prévoit que la société de gestion doit respecter des

considérations sociales, environnementales ou éthiques dans I’achat ou la vente des

titres, ainsi que dans I’exercice des droits qui leur sont attachés, ce document, ainsi
que la notice d’information, doit préciser:

— de maniere détaillée, les criteres de sélection utilisés dans ’analyse des consi-
dérations sociales, environnementales ou éthiques, ainsi que leur méthode
d’évaluation;

— si la société de gestion a recours, le cas échéant, a des agences d’évaluation
externes spécialisées.
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Afin de se différencier et de gagner la confiance des consommateurs et
des investisseurs particuliers, de plus en plus de sociétés adoptent volontai-
rement des normes qu’elles souhaitent promouvoir et voir appliquées par
leurs employés. Ces normes standardisé€es, qui proviennent d’organismes
privés ou d’organismes professionnels, peuvent permettre aux sociétés de
se différencier dans un marché compétitif, tout en améliorant leur image,
notamment en démontrant quelles font preuve de diligence. A cette fin,
deux types de normes rejoignent les engagements volontaires des sociétés :
la norme ISO 14001 en matiére environnementale (2.2.1) et la norme ISO
26000 en matiere de responsabilité sociétale (2.2.2).

2.2.1 La certification des engagements environnementaux

Afin d’afficher des engagements plus crédibles et concrets en matiere
de responsabilité sociale, les sociétés cherchent a faire attester par des
tiers que ces engagements sont objectifs et respectent certaines exigences.
L’«objectivisation» des engagements permet d’'une certaine maniere de
clarifier les pratiques en matiere de responsabilité sociale. En effet, le
concept de développement durable apparait comme un concept flou aux
implications nébuleuses. Or 'intégration des préoccupations écologiques
et sociales nécessite la prise d’engagements tangibles pour permetttre leur
mise en ceuvre'3, car, en I'absence de systeme de vérification et de struc-
ture, les codes de conduite et autres déclarations peuvent demeurer des
exercices de relations publiques sans réelles conséquences pratiques.

A ce titre, le premier outil d’objectivisation et d’opérationnalisation
des engagements en matiere de développement durable est la normali-
sation'3*. Celle-ci «a pour objet de fournir des documents de référence
comportant des solutions a des problemes techniques et commerciaux
concernant les produits, biens et services qui se posent de facon répétée
dans des relations entre partenaires économiques, scientifiques, techniques
et sociaux'¥ ». Ce procédé est complété par la certification, procédure de
vérification de conformité d’un produit ou d’un service aux caractéristiques
prédéfinies par la norme'*®. Les normes élaborées par I'ISO illustrent bien

133. Olivier BOIRAL, «Du développement durable aux normes ISO: peut-on certifier la
“bonne conduite” des entreprises ?», (2006) 2 R.D.P.D.D. 91.

134. M. LANORD FARINELLI, préc., note 93.

135. Décret n° 84-74 du 26 janv. 1984 fixant le statut de la normalisation, J.O. 1°" févr. 1984,
p- 490, art. 1 (abrogé par Décret n° 2009-697 du 16 juin 2009, J.0. 17 juin 2009, p. 9860,
art. 18).

136. Jean-Marie PONTIER, «La certification, outil de la modernité normative », D. 1996.355.
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ce que peut étre un cadre opérationnel flexible permettant de structurer
les politiques préconisées par différents types d’entreprises, notamment
en matiere de gestion environnementale'?’.

Parmi les normes élaborées par I'lSO, les normes génériques sur les
systémes de gestion sont probablement les plus connues'*. Ainsi, la norme
ISO 14001 sur la gestion environnementale par les entreprises est rapide-
ment devenue un standard de référence. Si la popularité des normes ISO de
gestion environnementale ou sociale s’explique notamment par une volonté
d’améliorer I'image des organisations ou encore de démontrer que l'entre-
prise se comporte de maniére diligente ou d’expliciter ses pratiques'??, il
semble que les pressions institutionnelles en fait d’image ou de légitimité
sociale exercées aient également joué un role important!4’,

Par ailleurs, bien que ces normes n’imposent pas d’obligations de
résultat, elles établissent des critéres qui peuvent faire 'objet d'une vérifi-
cation externe, ce qui leur accorde une plus grande crédibilité aux yeux des
entreprises et des différentes parties prenantes. A cette fin, dans chaque
pays, des organismes de certification offrent un relais aux entreprises.
Ainsi, au Québec, les entreprises qui souhaitent obtenir une reconnais-
sance des systemes ISO 14001 qu’elles ont mis en ceuvre peuvent s’adresser
au Bureau de normalisation du Québec (BNQ)™!, accrédité par le Conseil
canadien des normes (CCN), alors qu'en France les entreprises peuvent
s’adresser de la mé&me fagon a I’Association francaise de normalisation
(AFNOR).

137. Voir les standards les plus populaires sur la page de ISO, [En ligne], [www.iso.org/iso/
home.html] (15 novembre 2015).

138. O. BOIRAL, préc., note 133, par. 27.

139. Paule HALLEY et Olivier BOIRAL, «Les systémes de gestion environnementale au
Canada: enjeux et implications pour les politiques publiques de I’environnement »,
(2008) 53 R.D. McGill 649.

140. Ruihua Joy JIANG et Pratima BANSAL, «Seeing the Need for ISO 14001 », Journal of
Management Studies, vol. 40, n° 4, 2003, p. 1047.

141. Paul GARDON, Christian TARDIF et Nathalie DUPONT, «Le Bureau de normalisation du
Québec: un partenaire de la normalisation des infrastructures », Routes et transports,
vol. 33, n° 2, 2004, p. 14:

Le Bureau de normalisation du Québec a été créé par le gouvernement du Québec
en 1961. Par son décret constitutif, le gouvernement reconnait le BNQ comme
I'organisme central de normalisation, de certification et de diffusion d’information
sur les normes et comme le porte-parole du Québec aupres du Conseil canadien
des normes (CCN) ou de tout autre organisme de normalisation. Depuis 1990, le
BNQ est sous la direction du Centre de recherche industrielle du Québec (CRIQ).



J. BIRON ... juridicité des engagements socialement responsables ... 491
G. GOFFAUX CALLEBAULT

Pour obtenir la certification, les organismes visés!'*> doivent démon-
trer qu’ils respectent les exigences de la norme ISO 140014, Celles-ci
concernent la planification (aspects environnementaux, objectifs, cibles,
programme(s), exigences légales et autres exigences), la mise en ceuvre et
le fonctionnement (ressources, rdles, responsabilité et autorité, communi-
cation, documentation, etc.), le controdle (surveillance et mesurage, évalua-
tion de la conformité, audit interne, etc.) et la revue de direction'**. Ainsi,
la certification offre une garantie qu'un certain nombre de pratiques ont
été mises en place et documentées, sans toutefois attester que I’'entreprise
ayant fait l'objet de la certification a effectivement une bonne conduite'®.

Si ces normes ont pour objet de favoriser la création d’un lien de
confiance en facilitant 'acces a de 'information sur les valeurs d’une société
et ainsi de réduire 'asymétrie informationnelle'®, il semble que, malgré
leur intérét, elles obtiennent une adhésion mitigée au Québec. En effet,
seulement 68 entreprises québécoises ont recu la certification ISO 14001 du
BNQ et 1 767 sociétés sont certifiées en vertu de programmes divers'*8,
Cette situation peut notamment s’expliquer par 'absence d’intérét ou de
compréhension quant au sens des certifications accordées par les consom-
mateurs ou encore par I'absence de répercussions économiques sur les
sociétés qui ont entrepris ce type de démarche. Ainsi, considérant cette
faible participation et le fait que ces normes (ou la certification) permettent
essentiellement de confirmer qu'une société agit d’'une maniere donnée
sans fixer de regles contraignantes, on ne peut prétendre qu’elles se subs-
tituent aux regles étatiques.

A Tinverse, les sociétés francgaises et européennes montrent un véri-
table engouement pour cette norme. Selon I'étude de I'ISO publiée en

142. Précisons toutefois que la certification peut s’appliquer a des produits ou encore a une
organisation.

143. BUREAU DE NORMALISATION DU QUEBEC, «ISO 14001 », [En ligne], [www.bnq.qc.ca/fr/
normalisation/environnement/iso-14001.html] (15 novembre 2015).

144. Id.

145. O. BOIRAL, préc., note 133, par. 47.

146. Diane-Laure ARJALIES et autres, «Le role de la labellisation dans la construction d’un
marché. Le cas de I'ISR en France», Revue frangaise de gestion, n° 236, 2013, p. 93, a
la page 95.

147. Au Canada, 2 101 entreprises ont recu la certification ISO 14001. ISO, « L' Etude
ISO», [En ligne], [www.iso.org/iso/fr/home/standards/certification/iso-survey.
htm ?certificate=ISO %2090011countrycode=AF] (28 octobre 2015). Voir plus
précisément le tableau «iso_14001_iso_survey2014 ».

148. BUREAU DE NORMALISATION DU QUEBEC, «ISO 14001 », [En ligne], [www.bnq.qc.ca/fr/
certification/environnement/iso-14001.html] (15 novembre 2015).
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septembre 2015, les entreprises européennes comptabilisaient plus de
123 000 certifications, représentant 38,2 % de celles-ci contre 3,1 % pour
I’Amérique du Nord. En France, on comptait en 2013 plus de 8 300 certi-
fications contre prés de 6 600 aux Etats-Unis. La premiére explication du
succes de cette norme tient a son large champ d’application puisque la
norme ISO 14001 est applicable a tous les secteurs d’activité. LLa seconde
explication est que cette norme ne comporte ni objectifs environnementaux
chiffrés, ni budget, ni délai impératif. Ainsi, I'organisation est libre de fixer
ses propres objectifs. Cette souplesse peut aussi étre vue comme la preuve
du peu d’effectivité de la norme.

Partant, les normes ISO favorisent la mise en place de politiques liées a
la RSE par une logique de marché ot les pressions externes et les sanctions
du marché jouent un rdle clé en vue d’amener les entreprises a respecter
leurs engagements volontaires.

2.2.2 La labellisation des engagements concernant la responsabilité
sociale des entreprises ou le role de ’opinion publique

La norme ISO 26000 en matiére de responsabilité sociale!™” a été créée

en 2010 4 la suite d’un processus rédactionnel largement participatif.
Dans l'objectif de donner une plus grande légitimité aux travaux entrepris,
436 experts et 195 observateurs, issus de 94 pays membres de I'ISO et de
42 organisations internationales, ont été sollicités et mis a contribution'>?.
Cette volonté de réunir diverses parties prenantes en vue de faire le point
sur la question de la responsabilité sociale des entreprises a permis a I'ISO

149. ISO, préc., note 147.

150. La norme ISO 26000 décrit deux pratiques fondamentales de la RSE que sont la mise
en évidence des impacts des décisions et des activités de 1'organisation au regard des
questions centrales de I'ISO 26000 de méme que des parties prenantes et le dialogue
avec celles-ci. Parmi les questions centrales de la norme, on trouve la gouvernance,
les questions relatives aux consommateurs, la loyauté des pratiques, les droits de la
personne, I'environnement, les conditions de travail ainsi que les communautés et le
développement local, ce qui permet d’aller plus loin que les simples préoccupations
environnementales de la norme ISO 14001.

151. La norme ISO 26000 a été confirmée en I’état. Un nouvel examen sera mené d’ici
2016. AFNOR, «Les Peintures Schmitt: un cas unique en développement durable »,
communiqué de presse, 22 juillet 2014, [En ligne], [http :/www.afnor.org/liste-des-
actualites/actualites/2014/juillet-2014/responsabilite-societale-la-norme-is0-26000-est-
confirmee-en-l-etat-pour-une-nouvelle-periode-de-trois-ans] (28 juin 2016).

152. Coline RUWET, «ISO 26000: vers une démocratisation de la procédure ISO ?», dans
Michel CAPRON, Frangoise QUAIREL-LLANOIZELEE et Marie-France TURCOTTE (dir.), /SO
26 000: une norme « hors norme » ? Vers une conception mondiale de la responsabilité
sociétale, Paris, Economica, 2011, p. 56.


http://www.afnor.org/liste-des-actualites/actualites/2014/juillet-2014/responsabilite-societale-la-norme-iso-26000-est-confirmee-en-l-etat-pour-une-nouvelle-periode-de-trois-ans
http://www.afnor.org/liste-des-actualites/actualites/2014/juillet-2014/responsabilite-societale-la-norme-iso-26000-est-confirmee-en-l-etat-pour-une-nouvelle-periode-de-trois-ans
http://www.afnor.org/liste-des-actualites/actualites/2014/juillet-2014/responsabilite-societale-la-norme-iso-26000-est-confirmee-en-l-etat-pour-une-nouvelle-periode-de-trois-ans

J. BIRON ... juridicité des engagements socialement responsables ... 493
G. GOFFAUX CALLEBAULT

de compenser son manque d’autorité sur ces questions tout en se forgeant
une plus grande crédibilité!>>,

Par ailleurs, cela était nécessaire puisque, contrairement a la norme
ISO 14001, la norme ISO 26000 ne propose pas un systeme de gestion ou
des spécifications techniques et n’est pas destinée a la certification par une
tierce partie’>*, ce qui dépasse les compétences habituelles d’ISO. Contrai-
rement aux normes ISO 9001 ou 14001, la norme ISO 26000 souhaite plutdt
contribuer au développement durable en promouvant une compréhension
commune de ce que vise la responsabilité sociale'>.

Cependant, tout comme la norme ISO 14001, la norme ISO 26000
constitue un outil volontaire et facultatif, dépourvu de toute force contrai-
gnante'®. Plus précisément, le mécanisme de cette norme repose sur la
fourniture de recommandations parmi lesquelles I'entreprise choisit celles
quelle trouve particulierement appropriées, sans pour autant exclure les
autres’. Ainsi, le choix des priorités permet d’attester les démarches
entreprises dans le domaine social et environnemental dans un contexte
ou les entreprises sont de plus en plus sous la loupe des parties prenantes.

Depuis 2013, TAFNOR!®® offre au soutien de la norme ISO 26000 des
documents de référence!> qui proposent des recommandations méthodo-
logiques et qui permettent «d’objectiver et de démontrer la pertinence des
actions mises en ceuvre, ainsi que la réalité du dialogue avec les différentes
parties prenantes'®». Cela «répond 2 la premiere étape de démonstration
de la crédibilité d’une démarche de responsabilité sociétale'é! ». De méme,
au Québec le BNQ a élaboré le BNQ 21000, aussi connu comme le Guide

153. Corinne GENDRON, « Normaliser la responsabilité sociale: le pari d’ISO 26 000», Les
Cabhiers de la CRSDD, 2010, p. 1, aux pages 22-27.

154. Voir notamment Fleur LARONZE, «LLa norme ISO 26000, une source de droit en matiere
sociale ?», (2013) 4 Droit social 345.

155. C. GENDRON, préc., note 153, p. 6.

156. M. LANORD FARINELLI, préc., note 93, pour I'appréciation des responsabilités civiles et
pénales (cf. infra).

157. Philippe RozEc, «La norme ISO 26000: un nouveau souffle pour la responsabilité
sociale des entreprises », J.C.P. 2010.1548.

158. L’AFNOR représente la France aupres de I'ISO et du Comité européen de normalisation.

159. C’est le cas, notamment de la norme XP X30-029. Voir les actualités AFNOR,
«Responsabilité sociétale: 2 nouveaux outils pour définir des priorités d’action et
préciser les enjeux de gouvernance », 30 aotit 2013, [En ligne], [www.afnor.org/liste-des-
actualites/actualites/2013/aout-2013/responsabilite-societale-2-nouveaux-outils-pour-
definir-des-priorites-d-action-et-preciser-les-enjeux-de-gouvernance] (28 octobre 2015).

160. I1d.

161. Id. Voir AFNOR, «Responsabilité sociétale: outils proposés par 'TAFNOR », J.C.P.
2013.659.
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d’application des principes de la Loi sur le développement durable dans
la gestion des entreprises et des autres organisations, dont le contenu
est cohérent avec divers documents dont la norme ISO 26000 ez le Guide
SD 21000 de TAFNOR.

Par ailleurs, si la norme ISO 26000 ne donne pas lieu a une certi-
fication'®?, elle peut faire I'objet de certains processus d’agrément qui
permettent d’attester les engagements des entreprises en matiere de RSE
par la mise en place d’un label ou d’une notation. Par exemple, il existe des
labels témoignant de la réalité des démarches et des engagements des entre-
prises. Ainsi, AFNOR Certification, comme d’autres sociétés privées!®3,
délivre le «Label Responsabilité sociale» qui confirme des pratiques exem-

plaires dans les entreprises.

La labellisation!®* est un mode de contrdle issu de la sphere écono-
mique qui emprunte sa logique aux mécanismes du marché et dont l'effica-
cité dépend avant tout de I'intérét que lui accordent les parties prenantes
visées!®. Dans les faits, les labels constituent des instruments qui ont pour
objet de faciliter I'acces a de I'information pertinente sur les engagements
des sociétés. Malgré leur importance, les labels ne peuvent toutefois pas a
eux seuls modifier le comportement des consommateurs, leur connaissance
ou leurs préférences a I’égard de certains biens ou services. Partant, une
partie du travail releve de I'éducation des personnes visées.

Au-dela des labels et de I'adhésion a d’autres mécanismes volontaires,
les progres dans le domaine des communications'®® facilitent la conscienti-
sation des consommateurs, ceux-ci manifestant un intérét de plus en plus

162. La certification peut étre définie comme une procédure par laquelle une tierce personne,
le certificateur, atteste que le produit ou le service est conforme aux exigences élaborées
dans un référentiel.

163. L’Agence Lucie par exemple.

164. La labellisation consiste en I'attribution d’un simple label de qualité qui permet de
récompenser la démarche d’une entreprise et d’informer les consommateurs sur les
caractéristiques d’'un produit ou d’un service.

165. Maryse GRANDBOIS, «Le droit de I’environnement et le commerce international :
quelques enjeux déterminants », (1999) 40 C. de D. 545, 570 et 571.

166. Les consommateurs sont de plus en plus nombreux a manifester leur mécontentement
sur la page Facebook des sociétés : cela a été notamment le cas sur la page Facebook de
Joe Fresh apres I'effondrement du Rana Plaza ou des internautes ont écrit: «I am not
sure how sincere Joe Fresh is about doing what it should to support fair and ethical work
conditions in Bangladesh. This tragedy could, and should have, been avoided. I look
at the Joe Fresh commercials on tv and wonder how much those models are getting
paid compared to the workers in places like Bangladesh. I am rethinking where I shop
from now on»; ou encore: «I don’t get it. You say you have robust standards, yet this
happened. So clearly your standards aren’t robust.» Ces propos ont été rapportés par
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important pour les activités commerciales et la diffusion de 'information
a leur sujet!®’. A titre d’illustration, les réactions qui ont suivi 'effondre-
ment du Rana Plaza en 2013'%® ont permis le versement aux survivants et
aux familles'®® d’'une indemnité par les distributeurs des marques et les
vendeurs au détail ayant fait fabriquer des articles a cet endroit. Ainsi,
par I'entremise de leur site Web, les organisations non gouvernementales
(ONG)'" attirent maintenant régulierement I'attention des consommateurs
sur les pratiques commerciales qu’elles jugent problématiques. Cela peut
entrainer des conséquences importantes sur I'image des sociétés qui font
I'objet d’'une publicité négative et, conséquemment, amener ces dernieres
a effectuer certains changements souhaités ou a accomplir des gestes en
vue de satisfaire les demandes formulées.

Conclusion

Dans cette période d’importantes transformations que connait le
droit, du fait notamment de I’évolution rapide des marchés et de la fluc-

Lauren STRAPAGIEL, «Joe Fresh Customers Want Answers after Bangladesh Factory
Collapse», 26 avril 2013, [En ligne], [o.canada.com/business/joe-fresh-bangladesh-
factory-collapse-2] (15 novembre 2015).

167. Enfin, dans les cas les plus graves (mais seulement dans quelques cas exceptionnels
et particulierement lorsqu’une situation problématique est découverte), les médias
peuvent encore ici jouer un role lorsque les consommateurs les alertent a propos d’une
situation problématique.

168. Leffondrement du Rana Plaza a Savar, au Bangladesh le 24 avril 2013, a provoqué
environ 1 135 morts. Voir supra, note 68.

169. Voir CLEAN CLOTHES CAMPAIGN, « WE WON ! Rana Plaza workers get compensation »,
[En ligne], [www.cleanclothes.org/news/2015/06/08/we-won-rana-plaza-workers-get-
full-compensation] (20 novembre 2015):

Since then over one million consumers from across Europe and around the world
have joined actions against many of the major high street companies whose products
were being made in one of the five factories housed in the structurally compromised
building. These actions forced many brands to finally pay donations and by the
second anniversary the Fund was still $2.4 million dollars short of its $30 million
target. A large donation received by the Fund in the last few days has now led to
the Fund meeting its target.
En France, la société Auchan a finalement contribué au fonds d’indemnisation
des victimes, apres avoir été visée par une plainte sur le fondement des pratiques
commerciales trompeuses (cf. supra): LE MONDE, «Immeuble de textile effondré au
Bangladesh: Auchan participera a 'indemnisation», 22 aout 2014, [En ligne], [www.
lemonde.fr/asie-pacifique/article/2014/08/22/rana-plaza-auchan-participera-au-fonds-
d-indemnisation_4475594_3216.html] (23 juillet 2015).

170. On peut penser a des ONG (par exemple, Clean Clothes Campaign (CCC), Maquila
Solidarity Network, Fashiov Takes Actions ou Shareholder Association for Research
and Education (SHARE)) qui ont joué un role important apres I'effondrement du
Rana Plaza.


https://fr.wiktionary.org/wiki/effondrement
https://fr.wikipedia.org/w/index.php?title=Savar&action=edit&redlink=1
https://fr.wikipedia.org/wiki/Bangladesh
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tuation des impératifs des acteurs touchés, la flexibilité et I'adaptabilité
sont nécessaires. En atteste la place grandissante laissée aux initiatives
individuelles, que I'on pense a la mise en oeuvre du principe «appliquer
ou expliquer» (comply or explain) a la place grandissante de 'autorégle-
mentation ou encore a 'adoption d’'un code interne visant I'autodiscipline.

Dans ce contexte, et au regard de 'ampleur qu’ils prennent, la ques-
tion des effets juridiques des engagements volontaires est essentielle. Sans
fondements 1égaux et sans mécanismes spécifiques de surveillance, on
pouvait craindre que ces engagements ne relevent que de démarches de
commercialisation (marketing). Notre étude montre que ces engagements
peuvent en réalité relever de dispositions existantes qui leur assurent une
véritable juridicité. Par ailleurs, I'évolution du comportement des investis-
seurs et des parties prenantes créent une véritable pression sur les sociétés,
ce qui les incite ainsi a respecter ces engagements. Cette surveillance
externe ne peut étre négligée lorsqu’on s’intéresse a la force normative de
ces codes et a leur possibilité de compléter les regles étatiques.

A T’évidence, une perte de confiance du public dans l'autodiscipline
risquerait d’accroitre le sentiment qu’une intervention étatique est néces-
saire. Or, cela n’irait pas sans cofit et sans inconvénient.



