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Avant-propos

AVANT-PROPOS

[1] L'entreprise est face a des défis sans commune mesure. Ses activités génerent en
effet des risques sociétaux majeurs bien au-dela de la sphere économique, comme l'a
rappelé récemment la pandémie. Méme si le droit de I'entreprise ne peut solutionner
'ensemble des crises résultant de ces risques ou méme sauver le monde, il doit
contribuer a la solution. Has been dans les années 1980 et 1990, la réglementation est
redevenue un sujet a la mode !

1. Risques et enjeux pour le droit des affaires

[21 A la suite des conséquences sociales résultant du pouvoir économique des
entreprises et des attentes croissantes de I'opinion publique a leur égard, les grandes
entreprises sont de plus des institutions publiques ou quasi-publiques sociales (Berle et
Means, 2007, p. 310), a I'image des Etats. Bien qu’ancienne (Rathenau, 1921, p.120 et
s.), cette constatation apparait encore plus juste aujourd’hui. Se pose alors la question
suivante : qui les contréle pour s’assurer qu’elles ne négligent pas les problématiques
sociétales ? Historiquement, ces enjeux relevaient de la responsabilité sociale des
entreprises entendue comme la responsabilité volontaire des entreprises de traiter les
risques qu’elles générent. Mais, une telle approche qui se déploie en marge du droit a
clairement montré ses limites. Alors que les rapports alarmistes se multiplient, les
risques liés par exemple au réchauffement climatique ne sont plus a démontrer. La
majorité des émissions de gaz a effet de serre est issue des activités d’'une centaine
d’entreprises multinationales. De plus, les conditions de travail dans les chaines
d’approvisionnement sont dénoncées depuis longtemps sans que les choses
n‘avancent. Il en va de méme pour la pollution qu’elles générent. Linaction des
entreprises est régulierement dénoncée et reste trop souvent non sanctionnée. La
raison et la mission des entreprises se résument bien trop souvent a la culpabilité. Bien
que porteuses de ses contradictions et de ses limites, Iintervention du droit apparait
nécessaire pour contraindre les entreprises a aborder de maniére responsable ces
enjeux. Y a-t-il de toute fagon une autre alternative possible et crédible ? « The need to
do this is imperative, for the present emergency is a most serious one » (Wormser,
1931, p. 234). Cette affirmation faite par le professeur Wormser il y quasiment un siecle
vaut encore plus maintenant. Récemment, la réglementation a donc évolué pour
intégrer les enjeux sociétaux. Elle évolue méme rapidement pour mettre les entreprises
face a leur responsabilité. De part et d’autre de I’Atlantique, les Etats légiférent. Le droit
certes interdit, mais aussi organise et structure les activités des entreprises
(Champaud, 1981) afin qu’elles aient un avenir. De nouvelles obligations émergent en
matiere de changement climatique; la vigilance dans la chaine d’approvisionnement
commence a s’imposer par contrainte et structuration; les devoirs des membres du
conseil d’administration changent; et I'axe mission-raison d’étre devient
progressivement un vecteur de responsabilisation. Sous l'influence du droit — et il a un
réle a jouer (Bhagat et Hubbard) parmi d’autres outils (Mintzberg, 2004) —, I'entreprise
se responsabilise (Tchotourian et Zolomian, 2021) et s’humanise de maniére accélérée
(Mayer, 2018). Cette évolution doit s’accompagner d’un changement du regard porté
sur la réglementation : elle ne doit plus étre percue comme un obstacle a I'action des
entreprises, mais comme un prétexte a une telle action, une action vertueuse inscrite
dans le long terme et présentant moins de risques ou des risques mieux gérés. Si
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I'avenir de I'entreprise est en question (Patriotta, 2020), les Etats hésitent encore entre
le droit dur et le droit souple et entre des approches novatrices et des approches plus
classiques.

[3] Dans un tel contexte et aussi satisfaisant que soit le mouvement opéré par le droit
de l'entreprise, ce dernier est-il a la hauteur des enjeux sociétaux du XXle siecle ?
Depuis plusieurs années, il est clairement en reconstruction (Hayden et Bodie, 2021;
Boeger, 2018; Mayer, 2016), tout comme [Ientreprise elle-méme (Bakan, 2021).
Cependant, des doutes subsistent quant a savoir si les solutions juridiques déployées
ou en discussion sont réellement a la hauteur des enjeux de ce siecle. Ce doute est
problématique car I'’échec du droit a responsabiliser les entreprises aurait de graves
conséquences a terme... la finitude du monde terrestre, rien de moins. Alors que le
débat sur le contrdle de I'entreprise (notamment la grande) est ancien, il ne doit pas
étre abandonné. Il doit étre au contraire renouvelé. L'entreprise ne peut demeurer un
systeme clos qui n’assumerait pas ses obligations. L'entreprise et le systéeme
économique sont au service d’une fin qui dépasse la satisfaction de leurs seuls intéréts.
Une lecture critique des évolutions juridiques contemporaines sur quatre domaines est
proposée dans ce numéro spécial de la revue Lex Electronica. L'approche de ce
numéro, mélant droit comparé et pluridisciplinarité, parait étre la seule a méme de
porter un regard lucide sur les instruments juridiques déployés actuellement par les
Etats ou qui sont en réflexion. Original, ce numéro prend son ancrage dans le droit des
affaires, notamment le droit des sociétés, souvent en marge des réflexions touchant les
enjeux sociétaux de ce siecle. Avec ce numéro, cette branche du droit est replacée
dans ce qu'il est et a longtemps été : un phénoméne de civilisation.

2. Cadrage substantiel du numéro

[4] Les risques sociétaux peuvent étre reliés a quatre sujets qui constituent le cadrage
substantiel de ce numéro spécial : la raison d’étre/mission de I’entreprise, le réle et les
devoirs du CA, la chaine d’approvisionnement et le changement climatique. Autour
d’une symphonie vernienne, ces différents sujets sont abordés comme suit.

[5] La premiére partie de ce numéro décrypte la mission de I'entreprise et montre
gu’elle ne sera bient6t plus une ile mystérieuse (Verne, 1874-1875) pour le droit. Quatre
articles étudient la fusée lancée par les juristes (Dondero), la place grandissante que la
mission occupe dans la constellation notionnelle du droit canadien (Tchotourian, Morteo
et Ben Messaoud) et francais (Dondero) des sociétés, ses rdles de protection et de
compromis (Petit), tout en soulignant la réponse éthique et non technique qu’elle
apporte a I'irresponsabilité des entreprises (Coulibaly). Les professeurs Bruno Dondero
et lvan Tchotourian, mesdames Margaux Morteo et Juliette Petit et messieurs Soro
Coulibaly et Yassine Ben Messaoud sont les auteurs des articles qui composent cette
partie.

[6] La deuxieme partie de ce numéro place le conseil d’administration sous microscope
afin de mettre en lumiere sa fonction de gestion qui doit étre préservée tout en devant
étre partagée quand il s’agit de stratégie climatique (Vuarnet), des devoirs en matiére
d’information non financiére (Geelhand De Merxhem) et des transformations
contemporaines en référence normative de la gouvernance soutenable (Parachkévova).
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Avant-propos

Trois articles écrits sous les plumes de la professeure Irina Parachkévova et de
messieurs Théo Vuarnet et Loic Geelhand De Merxem creusent cette thématique du
conseil d’administration, organe qui apparait sens dessus dessous (Verne, 1889).

[7] La troisieme partie de ce numéro traite de la chaine d’approvisionnement. Avec trois
articles, cette partie revient sur cette chaine aux ramifications aussi étendues que le
chemin séparant la terre a la lune (Verne, 1865) et les mesures obligatoires et
d’accompagnement que I'Europe met en place (Camy), I'encadrement multiple mais
lacunaire de la chaine d’approvisionnement au Canada (Langenfeld) et expose les
dernieres évolutions législatives et projets de loi canadien (projet S-211) intervenus en
ce domaine pour mettre fin a plusieurs faux-départs (Miville-Dechéne et Lussier). La
sénatrice Julie Miville-Dechéne, madame Juliette Camy, messieurs Jérdme Lussier et
Alexis Langenfeld partagent dans cette partie leur lecture.

[8] La quatrieme partie de ce numéro comporte cing contributions portant sur ce qui est
I’hier et le demain (Verne, 1910) de I'entreprise et du droit : le climat. Ces articles ont
été rédigés par la sénatrice Rosa Galvez, les professeurs Géraud de Lassus St-Geniés
et Matthieu Zolomian, et mesdames Héléne Samson et Ana-Maria licheva. Les
contributeurs questionnent I'état du droit des changements climatiques applicable a
I'entreprise et & I'Etat (de Lassus St-Geniés), 'engagement trop lent du droit des
sociétés qui lui préfere I'information (Zolomian), les contentieux climatiques directs et
indirects contre les entreprises plagant la société civile et le juge comme acteur central
(llcheva), I'émergence d’'un encadrement équilibré et cohérent par I'autorité boursiere
du Québec (AMF) (Samson) et le projet |égislatif canadien S-243 pour mettre en place
des politiques bien concues d’alignement de la finance sur les engagements
climatiques (Galvez).

[9] Le professeur Martin Dumas cléture ce numéro en résumant les éléments forts des
contributions et en ouvrant a de nouvelles perspectives. Le droit des sociétés se
reconfigure avec un spectre large pour étre capable de répondre aux grands défis de ce
siécle dans ses multiples dimensions interreliées : économique, environnement et social
(Bruner et Sjafjell, 2020, p. 714). Ce mouvement a déja commencé encore faut-il le
saisir et le comprendre pour étre a méme de le porter et de le corriger au besoin. Le
droit contribue de ce fait a ce que I'entreprise retrouve sa fonction spécifique : non de
détruire et de diviser, mais de créer un « mieux » (mieux vivre, mieux étre, mieux
faire...) (De Woot, 1968).

3. Epilogue et futures recherches

[10] Promesse d’une conduite plus responsable des entreprises, le droit construit
actuellement la responsabilité de demain — qui n’est pas seulement juridique — en
faisant des risques sociétaux une norme globale et d’'une conduite prudente un attendu
universel... pour paraphraser une auteure (Abadie, 2022, p.273). Mais bien des
questions demeurent sans réponse. Se dessinent alors des pistes de recherche a
explorer dans les prochaines années :

- linitiative de responsabiliser les entreprises doit-elle étre laissée aux législateurs, a
des autorités ou aux juges ?
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+ quel doit étre le niveau d’intervention de la réglementation ?

« comment s’assurer que le droit ne serve pas un vernis de respectabilité ?

- la mission a-t-elle le potentiel de porter réellement les enjeux sociétaux ?

+ la mission doit-elle étre un passage obligé et étre insérée dans les statuts ?

« le conseil d’administration est-il apte a assumer un nouveau réle ?

« comment construire le rapport de force entre conseil d’administration et actionnaires ?

« quelle contrainte devrait caractériser la chaine d’approvisionnement et de quelle
branche juridique devrait-elle prioritairement relever ?

- I’état du droit des changement climatique, en termes de contentieux judiciaire, ne
devrait-il pas évoluer pour étre plus satisfaisant ?

+ de quelle maniere construire une bonne divulgation climatique ?
- est-ce qu’il n’est pas trop demandé au droit des sociétés ?

+ quel équilibre trouver entre prévention et responsabilité ?
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RESUME

La loi dite « PACTE » a introduit trois évolutions majeures dans le droit des sociétés
francais, que l'on présente volontiers sous la forme évocatrice d’'une fusée a trois
étages. Le premier étage, qui concerne I'ensemble des sociétés du droit frangais et ne
requiert de leur part aucune démarche particuliere, a consisté a introduire dans la
notion d’intérét social du groupement les enjeux sociaux et environnementaux de son
activité. Le deuxiéme étage de la fusée consiste en une « raison d’étre », constituée de
principes que la société introduit dans ses statuts et auxquels elle entend affecter des
moyens. Enfin, le troisieme étage de notre fusée est le statut de société a mission, qui
voit les sociétés commerciales désormais en mesure d’identifier un ou plusieurs
objectifs sociaux et environnementaux qu’elles envisagent de poursuivre dans le cadre
de leur activité.
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Le droit francais des sociétés depuis la loi PACTE (loi n® 2019-486 du 22 mai 2019)

INTRODUCTION

[15] Le droit francais des entreprises a connu une trés importante évolution au cours de
'année 2019 avec I'adoption de la loi relative a la croissance et la transformation des
entreprises dite « loi PACTE » (L. n°® 2019-486 du 22 mai 2019) (Dalmau, 2020; E.
Masset, 2020; Couret et Dondero, 2019; |. Urbain-Parleani (dir.), 2019, p. 565;
Reygrobellet, 2019; Mortier, Zabala et de Vendeuil, 2019). Méme si cette affirmation
peut surprendre, cette loi a modifié de maniere sensible la maniére dont une société
doit étre dirigée ou peut étre dirigée.

[16] Les évolutions dont il va étre question ici peuvent étre présentées par le dessin ci-

dessous. On a évoqué, au cours des travaux préparatoires de la loi PACTE, cette figure
de la « fusée a trois étages ».

Le triptyque intérét social élargi / raison d’étre / société a mission

FUSEE A TROIS ETAGES

€2, 10

- S .
B Ui usson
2 ﬁ—l LA RAISON D'ETRE |
- D, s/ |  UINTERETSOCIALELARGI |

1

1. PREMIER ETAGE DE LA FUSEE : L'INTERET SOCIAL ELARGI

[17] La premiére évolution issue de la loi PACTE, précisément de son article 169, a
consisté tout simplement a intégrer au sein du Code civil la RSE. A en effet été modifié
I'article 1833 de ce code® par I'ajout d’'un second alinéa, consacrant a la fois la notion
d’intérét social et le fait que la détermination de l'intérét d’une société doit prendre en
considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité. D’une maniére

6 Art. 1833 du Code civil : « Toute société doit avoir un objet licite et étre constituée dans I'intérét commun des associés. La société est gérée dans son intérét social, en prenant en consi”

dération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité ».
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qui n’était pas indispensable, la référence a cet intérét social élargi a été répétée dans
le corps de régles propres a la société anonyme (art. L. 225-35 et L. 225-64 du Code de
commerce).

[18] Par Iinsertion de ces quelques mots au sein du Code civil, ce sont en tous les cas
des millions de personnes morales qui ont vu, simultanément et des I'entrée en vigueur
de la loi nouvelle, leur gouvernance connaitre une évolution importante. Il faut en effet
comprendre deux choses sur cet aspect de la loi PACTE. D’une part, cette évolution
vise toute société, sans restriction. D’autre part, la mise en ceuvre de la nouvelle
disposition ne suppose pas, a la différence des deux autres innovations qui seront vues
ensuite, de démarche particuliere de la part des sociétés, comme par exemple une
modification de leurs statuts. Dit autrement, toutes les sociétés, civiles ou
commerciales, sociétés de personnes ou sociétés de capitaux, petites ou grandes,
unipersonnelles ou pluripersonnelles, cotées en bourse ou non, se trouvent de plein
droit concernées par cette évolution.

[19] Parmi les questions que cet élargissement de I'intérét social a suscitées, on s’est
notamment interrogé sur les sanctions encourues en cas de non-respect de la nouvelle
conception de l'intérét social. Afin de ne pas géner les sociétés concernées, le dispositif
sur les nullités des actes sociétaires a été modifié pour écarter expressément la
sanction de nullité (V. art. 1844-10 du Code civil).

2. DEUXIEME ETAGE DE LA FUSEE : LA RAISON D’ETRE

[20] La deuxieme innovation issue de la loi PACTE que nous allons évoquer consiste
dans la possibilité donnée a toutes les sociétés qui le souhaitent de se doter d’'une
« raison d’étre ». Celle-ci, indique I'article 1835 du Code civil en sa rédaction modifiée
en 2019, est « constituée des principes dont la société se dote et pour le respect
desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son activité ».

[21] Le législateur n’a pas précisé davantage en quoi pouvaient consister les principes
appelés a constituer la raison d’étre, mais cela a été généralement compris comme des
objectifs de bonne conduite, ou comme une conception sublimée de l'activité de la
société. On prendra pour exemple la raison d’étre qui figure dans les statuts de la
société Danone (la version des statuts qui a été consultée est celle du 22 septembre
2022).
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I1 - Raison d’étre

La raison d'étre de la Société est d"apporter la santé par I"alimentation au plus grand nombre.
Cette raison d’étre se traduit par le cadre d"action « One Planet. One Health » dont s’est dotée
la Societé et qui reflete la conviction que la santé des hommes et la préservation de la planete
sont interdépendantes et doivent étre au ceeur de la stratégie d’une entreprise alimentaire. Ce
cadre d'action s"appuie sur plusieurs décennies d’une démarche d’entreprise responsable au
service d'un double projet économique et social.

Raison d’étre de la société Danone
(Statuts a jour au 22 sept. 2022, article 1, Il)

[22] Comme on le voit, la raison d’étre de cette société se rapproche de son activité,
mais elle exprime une approche plus généreuse et altruiste, et ne se contente pas de
simplement décrire une activité économique.

[23] Comme pour l'intérét social élargi, c’est au sein du chapitre du Code civil édictant
les regles applicables a toutes les sociétés que le dispositif nouveau a été placé’. Mais
a la différence de la mesure issue de I'article 1833 du Code civil, qui ne suppose pas
d’action de la part de la société pour y étre soumise, la société qui entend mettre en
avant une raison d’étre doit procéder a une modification de ses statuts.

[24] Cette possibilité désormais offerte aux sociétés d’adopter une approche moins
strictement tournée vers la réalisation d’un bénéfice ou d’'une économie a-t-elle
rencontré beaucoup de succés ? On ne dispose pas de chiffres portant sur 'ensemble
des sociétés, mais un rapport demandé par le Gouvernement et rendu public en
octobre 2021 (Dondero, 2021, p. 3) a donné des informations sur la maniere dont la
nouvelle institution de la raison d’étre avait été utilisée par les sociétés de l'indice SBF
120, qui sont des sociétés cotées en bourse et de grande taille. On constate que la
majorité de ces sociétés ont adopté une raison d’étre, mais cette observation doit étre
précisée. En réalité, seulement 10 sociétés ont inclus une raison d’étre dans le corps de
leurs statuts, 5 sociétés I'ayant quant a elles fait figurer au sein d’'un préambule de leurs
statuts - ce qui n’est juridiquement sans doute pas différent de I’hypothese précédente,
sauf manifestation claire de volonté des rédacteurs de formuler autre chose que des
regles contraignantes. Ce sont enfin 55 sociétés sur 120 qui ont adopté une raison
d’étre, mais sans que celle-ci soit insérée dans leurs statuts. On regrettera de ne pas
disposer encore de chiffres sur les sociétés hors SBF 120.

[25] Si I'on peut formuler une observation sur la raison d’étre a partir de certaines
expériences constatées par I'auteur de ces lignes, elle consistera a reconnaitre que le
processus qui conduit les associés/actionnaires (et les autres parties prenantes,

7 De maniére peu utile, des dispositions spéciales reprennent ce dispositif. Le Code des assurances a ainsi été enrichi d’un article L. 322-26-1-2 disposant que : « Les statuts des sociétés
d'assurance mutuelles peuvent préciser une raison d'étre, constituée des principes dont elles se dotent et pour le respect desquels elles entendent affecter des moyens dans la réalisation
de leur activité ». Mais les sociétés d’assurance mutuelles, précisément parce qu’elles sont des sociétés, sont pleinement soumises a I'article 1835 du Code civil, et la disposition spéciale

n’était donc pas utile.
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éventuellement) a réfléchir ensemble a la formulation de la raison d’étre d’une société
est en régle générale I'occasion de procéder a des prises de conscience et a des
réflexions fondamentales sur la société concernée, ce qui ne devrait jamais étre inutile.

3. TROISIEME ETAGE DE LA FUSEE : LA SOCIETE A MISSION

[26] La troisieme et derniére innovation issue de la loi PACTE du 22 mai 2019 et qui
sera évoquée ici a constitué a introduire en droit francgais un statut optionnel, inspiré du
modeéle américain des benefit corporations. Une société, tout en poursuivant I'objectif
de réalisation d’un bénéfice ou d’une économie, ainsi que le prévoit I'article 1832 du
Code civil, peut se donner un ou plusieurs objectifs sociaux et environnementaux,
comme la lutte contre le déreglement climatique ou linsertion professionnelle des
personnes en difficulté. A la différence des deux innovations précédentes, le statut de
société a mission n’est accessible qu’aux sociétés commerciales. Il résulte notamment
des nouveaux articles L. 210-10 a L. 210-12 du Code de commerce.

[27] Précisément, les sociétés commerciales, peu importe leur forme, peuvent faire
publiguement état de la qualité de « société a mission », notamment par le biais d’une
mention au Registre du commerce et des sociétés. A l'instar de ce que I'on a vu pour la
raison d’étre, une démarche particuliere est nécessaire, mais elle est ici plus
substantielle que I'ajout d’une raison d’étre aux statuts (méme si I'insertion d’une raison
d’étre dans les statuts est aussi requise pour devenir société a mission).

[28] L'adoption du statut de société a mission suppose ainsi, de la part de la société
concernée, (1) de se doter d’une raison d’étre, insérée dans ses statuts; (2) de se doter
d’une mission, c’est-a-dire d’identifier « un ou plusieurs objectifs sociaux et
environnementaux que la société se donne pour mission de poursuivre dans le cadre
de son activité », ces objectifs devant également figurer dans les statuts; (3) de se doter
d’un organe social spécifique chargé du suivi de la mission8; (4) de se soumettre a une
vérification réguliere (au moins tous les deux ans) opérée par un organisme tiers
indépendant (OTI)® et de réaliser les mesures de publicité requises?.

[29] A défaut de respect des conditions précitées, ou lorsque I'avis émis par I'OTI
conclut au non-respect de la mission, le ministére public ou tout intéressé peut saisir le
président du tribunal en référé aux fins d'enjoindre, le cas échéant sous astreinte, au
représentant Iégal de la société de supprimer la mention « société a mission » de tous
les actes, documents ou supports électroniques émanant de la société'.

[30] Comme pour la raison d’étre, le rapport Rocher fournit des données intéressantes
de I'utilisation effective des nouvelles possibilités offertes aux sociétés de droit francais.

8 Art. L. 210-10, 3° et L. 210-12 du Code de commerce. Le premier texte impose par principe la mise en place d’'un comité de mission tenu de présenter aux associés/actionnaires annuel

lement un rapport, le second permet aux sociétés de petite taille de substituer a ce comité un référent de mission.

9 Art. L. 210-10, 4° et R. 210-21, Il du Code de commerce.

10 Art. L. 210-10, 5° du Code de commerce.

11 Art. L. 210-11 du Code de commerce.
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Le statut de société a mission avait tenté, apprend-on, un peu plus de 200 sociétés a la
fin de 'année 2021, mais d’autres sources en relevaient davantage. Le rapport reléve
que quatre de ces sociétés sont cotées, Danone étant la plus importante. Mais a cété
de ces grandes entreprises, le rapport note que 70 % des sociétés a mission ont moins
de 50 salariés. Des données plus récentes recensaient au 1er septembre 2022 pas
moins de 731 sociétés a mission, dont toujours une forte proportion (79 %)
d’entreprises de moins de 50 salariés?2.
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Mission : photo d’un objet juridique de mieux en mieux identifié

RESUME

Iy a quelgues années la mission est apparue dans le paysage juridique des
entreprises comme un OVNI. Notion étrange et surprenante a I’époque, elle est venue
en enrichir d’autres gravitant dans le monde du droit des sociétés. Le juriste commence
aujourd’hui a mieux la circonscrire, méme si certains mythes sont encore tenaces.
L’OVNI est de mieux en mieux identifi€. Si la mission est une notion qui existe sans le
droit, elle est en effet aujourd’hui saisie par le droit. L’apparition d’'une nouvelle forme
d’entreprise en témoigne : I'entreprise a mission. Cette entreprise n’est pas une, elle
peut étre spécifique ou certifiée. Elle est finalement I'objet d’un foisonnement normatif
ainsi qu’en témoigne le projet de loi no 747 du Québec, mais présente un fil
conducteur : démontrer une volonté de crédibiliser et d’asseoir les démarches éthiques
et de responsabilité sociale des entreprises en s’appuyant sur une double mission
sécurisée.
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Nos lois sont de plus en plus bavardes et multiplient
les concepts flous que les chefs d’entreprise et les
tribunaux auront bien des difficultés a appliquer de-
main'e

INTRODUCTION

[31] Peu de notions ont déchainé récemment autant de passion en droit des sociétés et
de I'entreprise que celle de mission. Largement connue dans d’autres disciplines, elle a
longtemps été une inconnue en droit... ce qu’elle n’est plus. Pour I'essentiel, trois
évolutions majeures ont placé la mission sous le microscope juridique des deux cétés
de I'Atlantique et méme bien au-dela :

+ les doutes sérieux sur I'applicabilité et la réalité des politigues de RSE des grandes
entreprises (Raim, 2021) étant donné les conséquences néfastes de leurs activités
sur leur environnement, celles-ci étant parfois (voire souvent) en décalage avec les
déclarations ou les engagements publics de ces hauts dirigeants (Quoidbach, 2021);

« l'inévitable apparition de la thématique de I’entreprise responsable, éthique ou encore,
durable (« sustainable ») qui vient bouleverser le but classique de la société par
actions, « merveilleux instrument du capitalisme » comme [laffirmait le doyen
Georges Ripert dans les années 1950 (Ripert, 1951);

 I’émergence de nouvelles formes d’entreprises tentant de mettre fin a la contradiction
apparente entre profitabilité et RSE : entreprises sociales (société d’intérét
communautaire, société a contribution communautaire), entreprises a mission dites
« hybrides » (Benefit Corporation, Public Benefit Corporation, Benefit Company,
société a mission) (Liao, Tawfik et Teichreb, 2019; Tchotourian et Morteo, 2018;
Levillain, Hatchuel et Segrestin, 2012).

[32] La mission est devenue le théme en vogue du droit des sociétés (Fisch et
Solomon, 2021, p. 1309) auquel s’intéressent des rapports d’organisation publics et
privés, des études et événements scientifiques, des projets de loi et des réformes
législatives. Un centre (rattaché au cabinet privé Navigator) a été créé au Canada en
2020 et est destiné a explorer spécifiquement cette thématique. La gouvernance
d’entreprise contient elle-méme des réflexions sur la mission (et également la raison
d’étre) (Levillain, 2017) qui s’intensifie depuis quelques années. Il est amusant de
constater que le juriste s’y intéresse aussi sans toutefois la maitriser, ni la situer
nettement dans le paysage juridique des notions qu’il cétoie habituellement : objet
social, intérét social, intérét commun, affectio societatis, but, etc. Selon le Petit Robert,
la mission désigne la « charge donnée a quelqu’un d’aller accomplir quelque chose, de
faire quelque chose ». Cette définition apporte un élément important de ce qu’est une
mission, soit la charge d’accomplir. Les entreprises ont donc une charge d’accomplir
(cette idée d’agir), encore faut-il définir de quel accomplissement il est question.

[33] Apres avoir présenté ce qu’est la mission (1), cet article démontre son intégration
en droit des sociétés dans une perspective comparative et critique. Véritable déferlante,
la mission s’impose au travers d’un nouveau modeéle d’entreprise : I'entreprise a

16 Assemblée nationale, XVe Législature, Compte rendu intégral, no 115 A.N. (C.R.), p. 107.
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mission. En creusant, la situation se révéle plus complexe qu’il n’y parait et le droit fait
place a deux catégories d’entreprises a mission : celle spécifique et celle certifiée (2).
La derniere partie de cet article se concentre sur la situation québécoise pour détailler
le projet de loi no 747 qui propose de modifier le droit des sociétés par actions pour faire
place a une entreprise a mission (3).

1. MISSION : DES MYTHES DEBOULONNES

[34] Plusieurs éclaircissements peuvent étre apportés sur la mission afin de mieux la
comprendre et de la situer dans la constellation notionnelle du droit des sociétés :

Tableau 1

Constellation notionnelle

Notions traditionnelles Notions émergentes

Affectio societatis

Ainsi, la mission doit étre démystifiée et revisitée (sur les mythes dans le domaine du
droit de I'entreprise, voir : Macey, 2020; Tchotourian, Bernier et Tremblay-Potvin, 2017;
Larcker et Tavan, 2020).

1.1 MYTHE N° 1 : MISSION ET RAISON D’ETRE, C’EST DU PAREIL AU MEME

[35] Mission et raison d’étre sont des notions différentes. Les vocables raison d’étre et
mission sont tant6t utilisés indistinctement dans la littérature gestionnaire, tantot
distingués (les groupes de travail, 2020). La raison d’étre (le fameux « purpose » :
Research Handbook on Corporate Purpose and Personhood, 2021) est une identité,
une orientation ou une boussole stratégique. Dans le rapport intitulé L'entreprise, objet
d’intérét collectif, Nicole Notat et Jean-Dominique Sénard définissent la raison d’étre
comme la maniére « d’exprimer ce qui est indispensable pour la société ». Pour
reprendre l'avis du Consell d’Etat frangais sur la loi PACTE, la raison d’étre est un
dessein, une ambition, une considération générale tenant a I'affirmation de valeurs ou
de préoccupations de long terme. Elle est ce qu’'une entreprise veut et aspire a
accomplir (Mayer, 2016, p. 5). La raison d’étre accorde une primauté au pourquoi. Elle
renvoie aux approches économiques visant la création de valeur par les entreprises
(Fisch et Davidoff Solomon, 2020, p. 147). En comparaison, la mission est davantage
en lien avec des engagements. Elle doit se traduire par une contribution sociétale
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mesurable en actions. La mission implique donc un engagement et une action. Elle est
un outil d’aide a la gouvernance, avec des implications et une prise en charge de
responsabilité rehaussée.

1.2 MYTHE N° 2 : LA MISSION NE CONCERNE QUE LE SECTEUR NON LUCRATIF

[36] S’il est naturel que la question de la mission se trouve au cceur des organisations
du secteur non lucratif (elle est leur ADN et leur signe distinctif), il en va a priori
differemment des entreprises du secteur lucratif. Néanmoins, la mission concerne
aujourd’hui les sociétés lucratives... et méme surtout les sociétés lucratives !
L'entreprise hybride est de plus en plus a dominance sociétaire. Les sociétés lucratives
peuvent de moins en moins y échapper (la demande des salariés, des consommateurs
et des mouvements sociaux est en ce sens), qu’elles soient petites, moyennes ou
grandes. Méme si ce sont les grandes entreprises qui sont sous les feux de la rampe
depuis quelque temps (Business Roundtable, 2019), il n’en demeure pas moins que la
mission concerne toutes les entreprises lucratives. Chacune implique en effet la mise
en place d’une stratégie (plus ou moins détaillée) sur laquelle va reposer son succes ou
son échec. Or, une stratégie crédible est indissociable d’'une mission qui en constitue le
pilier. Cette large portée de la mission est confirmée par le mouvement contemporain
qui secoue les entreprises lucratives : un mouvement s’inscrivant en faveur des
« mission-driven companies » ou « purpose-driven companies ».

1.3 MYTHE N° 3 : LA MISSION NE PEUT EXISTER SANS LE DROIT

[37] Le réflexe du juriste est souvent de tout juridiciser. La mission n’y échappe pas.
Pourtant, la mission n’est pas une notion a proprement parler juridique. Bien qu’elle ait
intégré le droit (par le biais de réformes |égislatives) et l'ordre juridique sociétaire
(Farges, 2022) (au travers sa consécration dans les statuts'?), elle trouve son origine en
sciences de la gestion. La mission integre pourtant le milieu juridique depuis quelques
années. En réalité, les débats en droit qui ont animé les années 1930 entre
Adolphe Berle et Merrick Dodd sur la responsabilité sociale des entreprises peuvent
étre vus comme précurseurs des discussions actuelles qui entourent la mission des
entreprises. Lintervention du droit apporte a la mission une normativité plus large, une
certaine dureté et envoie un message sur son importance (Tchotourian et Morteo,
2019). Son introduction dans les statuts a le potentiel de contraindre les dirigeants a la
prendre en considération, méme si l'article 120 du droit québécois des sociétés précise
gu’aucune disposition des statuts, du réglement intérieur, d’'une résolution ou d’un
contrat ne peut libérer les administrateurs des obligations auxquelles ils sont tenus, ni
de leur responsabilité en cas de manquement a ces obligations. Il va falloir que statuts
et contenu des devoirs de prudence et de loyauté soient alignés. En tous les cas, la
juridicisation de la mission peut constituer une solution face a l'inflation des rhétoriques
pro-parties prenantes davantage déclaratives que normatives (Bebchuk, Kastiel et
Toniolo, 2023, p. 30). Le cas de I'entreprise Twitter et son acquisition par Elon Musk
illustre le réle essentiellement « superfétatoire » de la mission en l'absence de
juridicisation. En effet, il apparait que les dirigeants de Twitter, dans le contexte de
’OPA, n’ont pas cherché a représenter les intéréts des salariés, soit en obtenant une

17 Plusieurs grandes entreprises et institutions financiéres canadiennes et québécoises se sont déja dotées d’une mission. En pratique, celle-ci figure en dehors des statuts et se trouve

bien plus fréquemment sur les pages Web des entreprises et des banques. Pour un survol des missions adoptées par les entreprises canadiennes, voir Tchotourian (& paraitre en 2023).
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promesse de la part de 'acquéreur, soit en obtenant des informations sur sa stratégie
en ce qui concerne la masse salariale (Bebchuk, Kastiel et Toniolo, 2023, p. 12).
Quelques jours apres 'acquisition, c’est plus de la moitié des salariés de Twitter qui ont
été licenciés. De plus, la mission générale de Twitter a été ignorée dans les
négociations. Aucune mesure n’a été adoptée pour garantir la continuité de la mission a
laguelle Twitter a prété allégeance (Bebchuk, Kastiel et Toniolo, 2023, p. 20). En
d’autres termes, en I'absence de juridicisation, la mission se réduit a un outil de relation
publique au service des dirigeants-strateges.

1.4 MYTHE N° 4 : LA MISSION, RIEN QUE LA MISSION

[38] La mission se trouve évoquée dans la littérature des sciences de I'administration
en méme temps que les notions de valeurs et de vision. Mission, vision et valeurs
fondamentales sont intimement liées, comme l’illustre I'image ci-dessous :

Figure 1
VISION \ Ce que nous voulons étre
MISSION
A\
VALEURS Ce en quoi nous croyons

A\

La mission ne peut donc étre détachée de la vision et des valeurs. L’énoncé d’une
mission sans arrimage avec une vision et des valeurs fondamentales risque de sonner
creux et de produire une pratique que certains experts dénoncent sous le vocable de
« mission-washing » (Abou El Khair, 2020). La mission ne peut étre isolée et doit
s’arrimer sérieusement avec la vision et les valeurs défendues par les entreprises. Tout
one size fit all est a rejeter en ce domaine et c’est du sur mesure qui est de mise.
L’exercice de rédaction de la mission est périlleux et doit étre vu de maniére holistique.

1.5 MYTHE N° 5 : MISSION = PLUS DE RSE

[39] La mission est associée souvent aux problématiques de responsabilité sociétale,
de criteres ESG, d’enjeux sociétaux et d’investissement responsable. Les écrits
touchant la mission établissent ce lien quasi-naturel. Pourtant, la définition de la mission
ne contient pas une relation étroite avec la RSE. Pour s’en convaincre, il faut
simplement rappeler que la mission des entreprises lucratives a longtemps été associée
a la seule réalisation de profits. Bien que cette affirmation puisse aujourd’hui choquer,
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elle est pourtant exacte. Elle est d’ailleurs encore parfaitement |égitime dans certains
secteurs d’activité (le secteur extractif par exemple) et certains milieux (le milieu
d’affaire notamment). La vraie question est alors de déterminer si la réalisation du profit
peut se faire au détriment de toute vision long-termiste ou pérenne de I’entreprise. La
réalisation de profit peut-il se faire en causant des dommages ? En d’autres mots,
'entreprise peut-elle étre réduite a un acteur économique créant de la valeur
financiére ? Ceci semble de moins en moins le cas (récemment, voir : Freeman, Martin
et Parmar, 2020, p. 134). Avec une vision de cette nature qui s’impose de plus en plus
comme une norme de gestion (auprés des gestionnaires mais aussi des conseils
d’administration (ci-apres « CA ») qui voient évoluer leurs devoirs fiduciaires), mission
et RSE travaillent main dans la main, l'une et I'autre étant indissociable.

1.6 MYTHE N° 6 : LA MISSION CHANGE TOUT

[40] La croyance veut que lindication d’'une mission rendrait une entreprise quasi
automatiqguement vertueuse. Pourtant, il faut se départir de ce raccourci. La mission ne
change pas tout dans une entreprise... loin de la ! L’énoncé d’une mission ne fait pas
des entreprises des acteurs responsables. Frankenstein n’a pas disparu (Wormser,
1931). Une mission implique un travail d’arrimage avec la vision et les valeurs, mais
aussi des réflexions sur la création de valeur et la performance, sur l'intégration des
parties prenantes, sur I'accroissement de la transparence, en ajoutant un travail solide
sur son opérationnalisation dans tous les aspects de la chaine de production et sur
limplication des travailleurs a sa réussite. Il y a donc un long chemin pour qu’une
mission change réellement la donne. Elle peut certes changer les choses (notamment
donner du sens au travail et de la confiance a ses partenaires externes et a sa
communauté), mais pas a n'importe quelle condition.

2. NOUVEAU MODELE D’ENTREPRISE : UNE MISSION CONSACREE

[41] Le droit s’est saisi depuis peu de la mission de I'entreprise lucrative dans la foulée
d’'une conquéte significative de la « réglementation » en matiére de RSE (Tchotourian,
Geelhand De Merxem, Langenfeld, Morteo et Houle, 2020). L'importance prise par la
mission a été consacrée au travers lapparition d’une nouvelle forme d’entreprise :
I’entreprise a mission.

[Llawmakers are beginning to create new legal forms for social enterprise
to meet growing demands from entrepreneurs — with mixed results. These
new legal forms offer a hybridization of both for-profit and nonprofit legal
characteristics to govern businesses pursuing dual economic and social
mandates. (Nous soulignons) (Liao, 2018, p. 104).

[42] Innovation en pleine effervescence, I'entreprise a mission se caractérise par la
détention de sa propre personnalité couplée a des regles juridiques imposant et/ou
encourageant la poursuite d’'une double mission (économique et sociale) (a propos de
cette définition de I'entreprise hybride, voir : Liao, 2014). L'initiative toute récente du
Québec s'inscrit finalement dans un continuum d’initiatives : « The list of nations
experimenting with the intersection of social enterprise and corporate law is growing »
(Liao, 2019, p. 668).

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial

H
o

aljiuspI xnaiw us xnaiuw ep enbipunl 18lqo un,p ojoyd : uoISSIyy
adNOVSS3IN N3 g suissep B OJLHOW xnebiepy ‘NVIHNOLOHDL UeA|



—

'

lvan TCHOTOURIAN, Margaux MORTEO & Yassine BEN MESSAOUD

Mission : photo d’un objet juridique de mieux en mieux identifié

[43] Cette saisine par les juristes est a souligner, car elle dépasse la logique des
systemes juridiques qui habituellement fragmente les évolutions nationales. Que le
pays soit de tradition civiliste (France, Québec), de tradition continentale (Allemagne)
ou de tradition de common law (Etats-Unis, Angleterre), les autorités publiques font de
I’entreprise a mission une évidence (Tobin, 2015) et renforcent le caractere normatif de
la mission. Deux voies sont actuellement empruntées par le droit : structure dédiée
reconnue dans le droit des sociétés (2.1) ou certification attribuée par une autorité
publique (2.2) (Liao, Tawfick et Teichreb, 2019, p. 97). La différence de fondement ne
traduit pas pour autant une différence de régime : « What can be accomplished with a
legal structure can be done, arguably, with a certification and vice versa » (Liao, Tawfick
et Teichreb, 2019, p. 97).

2.1 ENTREPRISE A MISSION SPECIFIQUE

[44] Des Etats ont adopté un régime propre aux entreprises a mission et, pour ce faire,
n‘ont pas hésité a amender leur droit des sociétés par actions (Tchotourian, 2021, p.
778). Lentreprise a mission peut étre alors qualifiée de « spécifique ». Au Canada, la
Colombie-Britannique a méme fait place, dans son droit des sociétés par actions, a
deux structures : la Community Contribution Company (ou société a contribution
communautaire, encore appelée C3) et la Benefit Company (ou société d’intérét
social) !

Tableau 2

Pays/Etats/Provinces ayant choisi une entreprise a mission spécifique’s

Pays / province Date d’entrée en vigueur

Dénomination de la structure

Angleterre 2005
lles Salomon 2009
Etats américains 2012
“ Mexique 1917 /2012
Colombie-Britannique 2013
Company
Nouvelle-Ecosse 2016
nies
Colombie-Britannique 2020

18 Tableau inspiré de : Liao, Tawfick et Teichreb, 2019, p. 88.
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2.2 ENTREPRISE A MISSION CERTIFIEE

[45] La saisine des juristes dépasse aussi le droit entendu comme norme obligatoire et
sanctionnée. En effet, le droit souple (de type soft law) fait place a la mission, comme le
montrent les mécanismes de certification publique permettant d’identifier et de
crédibiliser I'entreprise a mission. L'entreprise a mission peut alors étre qualifiée de
« certifiée ». Sans instituer une structure sociétaire distincte, des Etats choisissent un
dispositif de type agrément, déclaration ou autorisation dont la délivrance est contrblée
par les autorités publiques au vu du respect de conditions (Tchotourian, 2021, p. 772 et

s.).

Tableau 3

Pays ayant choisi une entreprise a mission certifiée'®

Dénomination de la structure

Private institutions of social
solidarity

Social enterprise

Work-integrated social enter-
prise

Social enterprise ex-lege
Social enterprise

prise

Social enterprise

Entreprise solidaire d’utilité
sociale

Social enterprise
Société a mission

19 Tableau inspiré de : Liao, Tawfick et Teichreb, 2019, p. 87 et s.

Pays / province

Portugal

Finlande

Lituaniue

Italie
Corée du Sud

Espagne

Corée du Sud
Slovénie
Espagne

Danemark

France

Vietnam
Thailande

France

Date d’entrée en vigueur

1983

2003

2004

2006
2006

2007

2010
2011
2013
2014

2014

2014
2016

2019
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3. PROJET DE LOI N° 797 : UN GOUVERNEMENT EN MISSION=0

[46] Avec le projet de loi ne 797 Loi modifiant la Loi sur les sociétés par actions afin d’y
intégrer I'entreprise a mission déposé le 26 mai 2021 (Martel, Bantey et Levine, 2021;
Rousseau et Tchotourian, 2021; Brizard, Ferron, Fournier et Frangois Larouche, 2021),
le Québec rejoint les provinces de la Colombie-Britannique et de la Nouvelle-Ecosse.
En comparaison, I’échelon fédéral se montre excessivement discret sur le sujet si ce
n’est la publication de quelques rapports parlementaires dans les années 2000 :

Tableau 4

Situation canadienne par rapport a I’entreprise a mission

Echelle fédérale Echelle provinciale

Initiative législative - Nouvelle-Ecosse
Colombie-Britannique

Type d’entreprise a mission - Entreprise a mission « spéci-
fique »

Le projet Iégislatif de I'ancien député Leitdo souhaite intégrer dans la Loi québécoise
sur les sociétés par actions un nouveau chapitre 1V.1 intitulé « Entreprise a mission »
(articles 42.1 et s.); ajouter l'article 490.1; et modifier diverses dispositions qu’elle
contient (les articles 2, 5, 31, 32, 118, 489). La réforme québécoise fait le choix d’une
entreprise a mission spécifique qui s’inspire du modéle de la Benefit Corporation
étatsunienne. Le projet de loi québécois réforme le droit des sociétés par actions sur
trois plans : sur le plan de la finalité (3.1), sur le plan de la gouvernance (3.2) et sur le
plan de la transparence (3.3)

3.1 FINALITE

[47] « At the heart of the benefit corporation is the concept of public interest » (Nous
soulignons) (Vaughan et Arsneault, 2018, p. 57). C’est ce que confirme le projet de loi
québécois. Le projet impose une double déclaration dans les statuts : une déclaration
d’engagement responsable et durable et une disposition relative aux intéréts sociaux.
L'article 5 actuel de la LSAQ serait modifié€ en conséquence. Afin d’étre considérée
comme une entreprise a mission, une société par actions doit donc déclarer que : « La
présente société est une entreprise & mission. A ce titre, elle s’engage a exercer ses
activités de facon responsable et durable et a promouvoir un ou plusieurs intéréts
sociaux » (art. 42.1 de l'art. 5 du projet). Tout d’abord, la société doit promouvoir des
« intéréts sociaux » définis comme « [...] toute considération environnementale ou
sociale qui profite a I'environnement ou a un groupe de personnes autres que les
actionnaires en leur qualité de détenteurs d’actions » (art. 42.1 al. 5 de l'art. 5 du
projet). Ensuite, la société doit inclure dans ses statuts un engagement a promouvoir
les intéréts sociaux et a exercer ses activités « de fagon responsable et durable », ce
qui est défini par la loi comme « [...] la prise en compte du bien-étre des personnes

20 Certains passages de cette partie sont extraits de I'ouvrage suivant : Tchotourian (a paraitre en 2023).
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touchées par les activitts de la société et l'utilisation d’'une part équitable et
proportionnée des ressources environnementales, sociales et économiques
disponibles » (art. 42.1 al. 4 de I'art. 5 du projet). Pour cesser d’étre une entreprise a
mission, il suffit a la société par actions de modifier ses statuts pour en retirer la double
déclaration (art. 42.3 de I'art. 5 du projet).

3.2 GOUVERNANCE

[48] Le projet de loi réécrit I'obligation fiduciaire des CA et des dirigeants pour s’assurer
que les activités sont exercées de fagon responsable et durable et de maniere a
promouvoir les intéréts sociaux statutaires. L’article 42.3 contenu dans l'article 5 du
projet de loi ne 797 prévoit que les devoirs des membres du CA et des dirigeants d’'une
entreprise a mission, dans l'exercice de leurs fonctions, consistent a concilier leurs
obligations habituelles de prudence, de diligence, d’honnéteté et de loyauté avec celles
de veiller a ce que la société exerce ses activités de fagcon responsable et durable et
qu’elle promeuve les intéréts sociaux énoncés dans les statuts. L’alinéa 2 de ce méme
article précise que ces devoirs n’entrainent néanmoins aucune obligation envers les
tiers pouvant étre concernés par les intéréts sociaux et les engagements inscrits aux
statuts et ne leur conferent aucun recours. Enfin, seul un actionnaire détenant au moins
2 % des actions peut s’adresser au tribunal pour lui demander d’ordonner aux membres
du CA ou aux dirigeants de se conformer a leurs devoirs (art. 42.3 al. 3 de l'art. 5 du
projet).

3.3 TRANSPARENCE

[49] Le projet de loi exige la production d’un rapport annuel d’intérét social présenté aux
actionnaires (art. 42.5 al. 1 de l'art. 5 du projet) qui évalue la performance de la société
a exercer ses activités de fagon responsable et durable et a réaliser les engagements
souscrits aux statuts (art. 42.4 20 de I'art. 5 du projet), et ce, en fonction d’'une norme
d’intérét social (art. 42.4 10 de l'art. 5 du projet) élaborée par un « organisme de
normalisation » reconnu par le gouvernement, suivant les conditions établies par
reglement (art. 42.4 al. 2 de I'art. 5 du projet). Préparé et approuvé par le CA, le rapport
d’intérét social comprend :

1° une description juste et précise des moyens utilisés par la société pour
exercer ses activités de fagcon responsable et durable; 2° une description
juste et précise des moyens utilisés pour promouvoir les intéréts sociaux
inscrits aux statuts; 3° I’évaluation détaillée de la performance de la société
en fonction de la norme d’intérét social sélectionnée; 4° les circonstances
qui ont empéché la société de respecter les engagements inscrits aux sta-
tuts, le cas échéant; 5° la justification du choix de I'organisme de normali-
sation; 6° toute autre information dont la présentation est exigée par les
statuts, le reglement intérieur ou une convention unanime des actionnaires.
(article 42.5 al. 2 de I'art. 5 du projet).

[50] Intégré dans les livres et registres de l'article 31 de la LSAQ, le rapport d’intérét
social peut étre consulté par les actionnaires qui peuvent en obtenir des extraits
gratuitement pendant les heures normales d’ouverture de ses bureaux. De plus, toute
personne peut, sans frais, consulter une copie du rapport d’intérét social en vertu de la
nouvelle rédaction de l'article 32 LSAQ. Sur la base du nouvel article 490.1 de la LSAQ,
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le CA encourt une responsabilité pénale (amende de 5 000 $ a 50 000 $ imposée a ses
membres) a défaut de présenter le rapport aux actionnaires a 'assemblée annuelle.

CONCLUSION

[51] Bien que le concept de mission demeure flou pour plusieurs experts (Deloitte et
Citizen Capital, 2019), cet article établi que le contenu de la mission des entreprises
évolue : elle est beaucoup plus engageante et inclusive des enjeux modernes
(essentiellement sociétaux) qu’elle ne I'a été. Lentreprise I'assume d’ailleurs en
énoncant des missions de maniére volontaire ou contrainte. Elle suit en cela le
mouvement progressiste qui touche les entreprises depuis le début des années 2000 et
qui s’est accéléré avec la pandémie (Tchotourian, 2020). La RSE a donc de beaux jours
devant elle. Toutefois, le succés de la mission comme ingrédient d’'un comportement
vertueux dépend d’'un ensemble de planéte qu’il faut faire graviter. L’arrimage entre
mission, vision et valeurs fondamentales constitue une illustration de cette affirmation.
C’est cette galaxie qu’il faut rechercher. De plus, le droit n’est pas sans critique,
notamment dans sa saisine de la mission a travers I'entreprise a mission. Encouragée
comme il le fait, le déploiement des entreprises a mission ne fait pas taire les critiques
et les lacunes intrinseques a ce modeéle d’affaires (Tchotourian, Ben Messaoud et
Morteo, 2021) :

- comment expliquer que la mission sociale soit définie par les législateurs de maniéere
si variable ?

- comment concilier la poursuite de deux missions qui peuvent étre antagonistes ou
contradictoires ? Comment le primat de la logique économico-financiere peut-il
s’arrimer avec la mission sociale et environnementale de I'entreprise ?

« en octroyant une marge de manceuvre aux CA et aux dirigeants, ne leur donne-t-on
pas trop de latitude, courant ainsi le risque de les voir se conduire de maniere
opportuniste ?

+ le degré de contrainte de la mission varie suivant que l'entreprise a mission est
spécifique ou certifiée, est-ce une solution adéquate ? Quel niveau de régles désire-t-
on avoir ?

« les instruments de contréle, de suivi et d’évaluation du respect de la double mission
sont-ils réellement a la hauteur des attentes (Rousse, 2023) ?

- l'opérationnalisation et le passage des objectifs statutaires aux objectifs opérationnels
ne doivent-ils pas étre mieux garantis ?

- est-il cohérent que les regles régissant cette entreprise (spécifique et certifiée) soient
différentes (Tchotourian, 2021; Tchotourian, 2018) ?

- la promotion et I'’éducation relativement a ce modéle d’affaires ne sont-ils pas trop
oubliés ?
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[52] Pas de panique cependant, car la mission s’avere étre beaucoup plus un
instrument stratégique que juridique. Il est donc normal que le droit soit imparfait. Il lui
faudra encore du temps pour intégrer parfaitement la mission dans sa constellation
notionnelle de droit des sociétés. L'entreprise a mission n’est-elle encore qu’un modéle
exploratoire ? Faut-il s’en contenter ? Faut-il chercher ailleurs en se détachant de
'assise que constitue la société par actions ou anonyme ? En dépit de ces
interrogations, ce modéle a le mérite d’amorcer une réflexion profonde et saine sur le
réle de I'entreprise dans la société.
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RESUME

La société cotée peut-elle étre une société a mission ? Porter une mission éthique, tout
en satisfaisant les intéréts financiers de ses actionnaires ? C’est la question qui se pose
dans l'affaire Danone alors que le 25 septembre 2021 une campagne d’activisme
actionnarial agressive aboutit a I'éviction de son PDG Emmanuel Faber. Ce départ est
symbolique puisque c’est sous son impulsion que Danone était devenue en juin 2020 la
premiére société cotée francaise a adopter le statut de société a mission. Cette société
cotée peut-elle étre une société a mission ? D’un point de vue technique, la réponse est
sans équivoque, puisqu’en France la loi PACTE offre la possibilité a toute forme de
sociétés d’adopter le statut de société a mission. En pratique, comme l’illustre I'affaire
Danone, cette évolution peut s’avérer problématique. Cependant, et alors que la
nouvelle de cette éviction a promptement été reprise comme symbole de l'impossibilité
d’allier intéréts financiers et objectifs éthiques, nous nous positionnons a contre-courant
de cette analyse. L’affaire Danone ne sonne pas I’échec de la société a mission. Nous
en voulons pour preuve la persistance trois ans plus tard de son statut, de sa mission et
de son ambition de certification B-corp. Plutét, I'affaire Danone met en lumiere la
difficulté de concilier intéréts financiers et objectifs éthiques au sein d’une société cotée.
Cette affaire souligne I'importance pour les entreprises de garder un dialogue ouvert et
constant avec leurs actionnaires.
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[53] La société commerciale peut-elle poursuivre un double objectif de création de plus-
value financiére et éthique ? Au travers de cette question, c’est en fait la question de
I'intérét social qui se pose : quel est l'intérét de la société, dans quel but doit-elle étre
gouvernée ? La définition de la notion d’intérét social a de tout temps animé les débats
(Isabelle Corbisier offre une belle analyse de la situation au travers de son ouvrage,
Corbisier, 2011; et aussi : Rousseau et Tchotourian, 2009). Plus récemment, car la
définition de cet intérét social pourrait contrevenir a la poursuite par la société
commerciale d’'un mode de gouvernance soutenable ou d’un objectif éthique.

[54] C’est en tout cas ce qu’avancent deux rapports commandités par la Commission
européenne, publiés en 2019 et 2020, I'un sur le devoir des directeurs dans la société
(European Commission, 2020), I'autre sur les intéréts et le but de la société (Sjafjell,
Mahoénen, Novitz, Gammage et Ahlstrdm, 2019). Tous deux arrivent a la conclusion
suivante : le principal obstacle a I'adoption d’une activité économique soutenable réside
dans I'existence d’'une « norme de maximisation du profit » (Sjafiell, Mahoénen, Novitz,
Gammage et Ahlstréom, 2019)22 qui empécherait les sociétés d’adopter des
comportements plus responsables par peur de faillir a leurs devoirs vis-a-vis des
actionnaires de la société. Les conclusions de ces rapports sont débattues (Nordic and
European Company Law, 2022). Pourtant, méme si cette « norme de maximisation du
profit » n’existait pas, il est traditionnellement considéré que I'intérét social est l'intérét
financier des actionnaires (Diamond, 2021, p. 14)23. Cette interprétation de la notion
trouve son fondement dans la théorie de I'agence développée par Berle et Means en
1932 (Berle et Means, 1932) (et les auteurs qui leur ont succédé : Easterbrook and
Fischel, 1989, p. 1416 et s.; Jensen et Meckling, 1976). lls prédnent une dissociation des
éléments de contrGle et de propriété dans la société qui permettrait, selon
l'interprétation d’auteurs qui leur ont succédé, de justifier une gouvernance entierement
dédiée a la protection des intéréts financiers des actionnaires. Pour résumer la
position : la société étant un objet capitalistique dont les propriétaires sont les
actionnaires, le principal but de ses organes dirigeants est de générer du profit et
maximiser le retour sur investissement des propriétaires/actionnaires (Friedman, 1962).
Le devoir des dirigeants est donc de faire passer les intéréts financiers des actionnaires
avant d’autres intéréts sociaux ou environnementaux.

[55] Cette théorie est débattue notamment par Freeman (parmi ses travaux, voir :
Freeman, 1984; Freeman et Evan, 1990, p. 337; Freeman,1994, p. 409) qui se fait
'avocat d’'une théorie alternative dite : théorie des parties prenantes. A son sens, la
société a une portée institutionnelle (Hauriou, 1995 ; Freeman, 1984; Freeman et Evan,
1990, p. 337; Freeman et Hauriou, 1925; Hauriou, 1933, p. 89)24. Elle est une entité

22 « What further need to be tackled by the EU, is the social norm of shareholder primacy in limited liability companies, which is at the heart of the unsustainability of globalized business.
Shareholder Primacy results in pressure on decision-makers in those companies to maximize returns for investors especially shareholders. This acts as a systematically entrenched barrier

to corporate sustainability ».

23 Le but et I'intérét de la société capitaliste est de générer un profit, ce but est donc aussi celui des actionnaires : « What Bernstein and Berle share with their modern counterparts like
Roe, Bainbridge and Bebchuk, then, is the mistaken view that the corporation is, in any sense, “governed” at all. In fact, corporations are not governed. They are ruled by capitalists in order
that capitalists can rule society. And these rulers are a sophisticated class of controlling stockholders whose only “purpose” is to carry out the laws of the capitalist economic system: capital

accumulation and valorization, whatever the consequences of that mandate may be for society as a whole ».

24 Institutionnelle au sens de Maurice Hauriou qui définit I’entreprise comme : « Une institution est une idée d’oceuvre ou d’entreprise qui se réalise et dure juridiquement dans un milieu
social; pour la réalisation de cette idée, un pouvoir s’organise qui lui procure des organes; d’autre part, entre les membres du groupe social intéressé a la réalisation de I'idée, il se produit

des manifestations de communion dirigées par les organes du pouvoir et réglées par des procédures ».
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sociale, dépendante des intéréts d’'une multitude de « parties prenantes » et c’est la
protection de 'ensemble de ces intéréts que les dirigeants doivent assurer au travers de
leur gouvernance.

[56] Il n’empéche que dans la plupart des pays, et jusqu’a récemment en France, la
société est définie comme formée pour servir les intéréts de ses fondateurs. Ainsi, en
France, jusqu’en 2019, I'article 1833 du Code civil prévoyait : « Toute société doit avoir
un objet licite et étre constituée dans l'intérét commun des associés ». Cette définition
pourrait permettre de rendre légitime le comportement de maximisation du profit des
sociétés et empécher les sociétés qui le souhaitent de focaliser leur attention sur la
poursuite de buts étrangers a celui du profit (pour une analyse de cette position et des
modifications apportées par la loi dite « PACTE », voir : Conac, 2019). Si cette position
est débattue, elle a néanmoins mené, en France, a la modification de la définition de la
société et a l'introduction d’'une qualité spéciale permettant expressément la poursuite
concomitante d’'un objectif de lucre et d’'un objectif éthique. Afin de clarifier le but des
sociétés, la loi PACTE (loi n° 2019-486 du 22 mai 2019 relative a la croissance et la
transformation des entreprises) a modifié I'article 1833 du Code civil pour une version
nouvelle prévoyant que : « Toute société doit avoir un objet licite et étre constituée dans
I'intérét commun des associés. La société est gérée dans son intérét social, en prenant
en considération les enjeux sociaux et environnementaux de son activité ». Au-dela de
la modification de la définition de la société, le |égislateur introduit aussi la possibilité
pour la société de se doter d’une raison d’étre et d’une mission éthique. Plus
exactement, c’est la loi PACTE, suivant I'exemple des « benefit corporation » des Etats-
Unis (Berrey, 2018), de [I'ltalie (Graziani, 2021), du Canada et du Royaume-Uni
(Cabrelli, 2016), qui a introduit dans le code du commerce la qualité de « société a
mission »25. Pour obtenir cette qualité, la société doit respecter les cinq conditions
suivantes :

- la société doit avoir adopté une raison d’étre dans le respect de I'article 183526 du
Code civil,

. ses statuts doivent préciser une mission a accomplir comportant un ou plusieurs
objectifs sociaux et environnementaux;

+ les modalités de suivi de cette mission et la nomination d’un comité de mission
chargé de surveiller le respect de la mission doivent étre inscrits dans les statuts;

« I'exécution de ces objectifs est vérifiée par un organisme tiers indépendant;
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« la qualité de société a mission doit étre déclarée au tribunal de commerce qui en
fait la publication.
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25 Plus précisément la loi PACTE introduit dans le Code de commerce a I'article L. 210-10 des dispositions autorisant les sociétés commerciales a « faire publiquement état de la qualité

de société de mission ».

26 Les statuts doivent étre établis par écrit. lls déterminent, outre les apports de chaque associé, la forme, 'objet, I'appellation, le siége social, le capital social, la durée de la société et les
modalités de son fonctionnement. Les statuts peuvent préciser une raison d’étre, constituée des principes dont la société se dote et pour le respect desquels elle entend affecter des

moyens dans la réalisation de son activité.
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[57] Cette modification a été accompagnée d’un décret d’application publié le 2 janvier
2020. Le décret n° 2020-1 relatif aux sociétés a mission précise les regles de publicité
applicables a I'adoption de la qualité de société a mission en son article 2 et finalise la
référence a I'organisme tiers indépendant chargé de vérifier I'exécution de I'objectif de
la société (I'article 3 du décret crée larticle R. 210-21 du Code du commerce). Cette
qualité permet donc a la société de poursuivre de maniere concomitante un but de lucre
et un but éthique en adoptant une « raison d’étre ».

[58] A ce jour, 628 sociétés francaises ont adopté la qualité de société & mission sans
rencontrer de problématiques particulieres?’. Le systéme semble donc fonctionner. I
faut néanmoins noter I'existence de difficultés spécifiques telles que lillustre I'affaire
Danone, qui démontre la difficulté pour la société cotée d’adopter une mission éthique.
La société cotée est en effet une forme de société ouverte ce qui I'expose a l'influence
potentielle d’actionnaires activistes

[59] Ainsi des juin 2020 Danone, avec l'approbation de plus de 99 % de ses
actionnaires, opte pour l'adoption de la qualité de société a mission et devient la
premiere entreprise du CAC 40 a sauter le pas?. C'est Emmanuel Faber, PDG de
Danone depuis 2017 et fervent défenseur de la cause d’un capitalisme raisonné, qui
lance [linitiative apres avoir poussé l'entreprise a commencer le processus de
certification B-corp?®. La raison d’étre qui est adoptée est la suivante : « apporter la
santé par l'alimentation au plus grand nombre »30. Le but affiché de I'entreprise est
d’inspirer des habitudes alimentaires et de consommation plus saines et plus durables a
ses clients. L’idée derriere I'adoption de la qualité de société a mission est de venir
concrétiser les valeurs affichées par sa devise : Danone, One Planet. One Health.
L'entreprise est, en effet, depuis sa création, axée autour de I'idée d’apporter la santé
par la nourriture :

Danone’s commitment to bringing health through food is as old as the compa-
ny itself. In 1919, Isaac Carasso began making yogurt to help children with
intestinal infections, using cultures from the Pasteur Institute. In the 1920s, he
sold his first yogurts in Barcelona pharmacies before expanding into grocery
stores. Even prior to this, in the late 1890's, Nutricia - which joined forces with
Danone in 2007 - was pioneering discoveries that have transformed people's
lives around the worlds1.

[60] L'entreprise, cotée en bourse, envoie un signal clair aux investisseurs et annonce
son intention de mener une activité commerciale en concurrence avec la poursuite
d’objectifs éthiques.

27 La liste est accessible au lien suivant : <https://societeamission.com/liste-des-societes-a-mission/>.

28 Pour plus d’'informations sur ce processus, consulter le site Danone, en ligne : <https://www.danone.com/fr/about-danone/sustainable-value-creation/danone-entreprise-a-mission.html>.

29 Voir le site B-Corporation : <https://bcorporation.net/directory/danone-canada> ; et Danone : <https://www.danone.com/fr/about-danone/sustainable-value-creation/

BCorpAmbition.html>.

30 Voir en ligne : <https://www.danone.com/fr/about-danone/sustainable-value-creation/danone-entreprise-a-mission.html>.

31 Voir en ligne : <https://www.danone.com/fr/about-danone/ourhistory.html>.
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[61] Pourtant dés septembre 2020, I'entreprise est prise pour cible par deux fonds
d’investissement activistes (Chaperon et Girard, 2021). Un fonds d’investissement
activiste est un actionnaire qui utilise son pouvoir actionnarial afin d’influencer la
gouvernance de la société au moyen de techniques dites « d’activisme actionnarial ».
Le phénomene d’activisme actionnarial, né dans les années 1900, est une
conséquence directe de la vision de la société en tant que propriété des actionnaires.
Ainsi, puisque les actionnaires sont propriétaires de la société, ils ont des droits sur
celle-ci et peuvent influencer son orientation et celle de ses activités, parfois de maniere
agressive. L’activisme actionnarial, sous sa forme traditionnelle32, est pratiqué par des
fonds d’investissements et a pour but d’influencer la gouvernance sociétale afin
d’augmenter le retour sur investissement des actionnaires. L’activisme actionnarial a,
pour cette raison, souvent été accusé de pousser la société a maximiser son profit a
court terme sans se préoccuper des conséquences de ce type de gouvernance sur le
long terme. Dans cette étude de lintérét social, le phénomene de [activisme
actionnarial pose donc la question de l'impact des actionnaires sur la gouvernance
sociétale. Plus précisément, on se demande si la modification de la loi francaise et
'adoption d’une qualité de société a mission permettent véritablement a la société
d’adopter un mode de gouvernance qui ne soit pas uniquement tourné vers la création
de profit et de se protéger de I'influence de ses actionnaires.

[62] Au niveau européen, l'activisme actionnarial et les droits des actionnaires en
général sont régulés par la Shareholder’s Rights Directive (Parlement européen et
Conseil, 2007) et la Second Shareholder’s Rights Directive (Parlement européen et
Conseil, 2017), la directive concernant les marchés d’instruments financiers (Parlement
européen et Conseil, 2014), ainsi que la Transparency Directive (Parlement européen
et Conseil, 2004).

[63] Les stratégies des campagnes d’activisme actionnarial varient. Les actionnaires
peuvent soumettre une proposition ou une motion engageant les dirigeants a prendre
action sur un sujet donné (voir les différents articles du Guardian en ce sens : Makortoff,
2021; Makortoff, 2020). Cette motion est ensuite présentée a 'assemblée générale et
les actionnaires votent afin de I'adopter ou de la rejeter. Les investisseurs peuvent
autrement menacer de demander le remplacement ou de voter non au moment de la
réélection des dirigeants, c’est I'exemple donné il y a quelques années par la Brunel
Pension Partnership (Jolly, 2020). On recense aussi la rédaction de lettres et
’engagement de discussions privées avec les organes de direction, une technique
appelée « Dear Board Letters », le but étant d’engager une discussion apaisée entre les
actionnaires et les dirigeants et d’obtenir des changements dans la gouvernance (une
illustration de cette technique est donnée par Steven Ballmer en 2008, lorsqu’il écrit une
lettre au CA de Yahoo! pour les encourager a accepter une fusion avec Microsoft :
Ballmer, 2008). Certains actionnaires cherchent a accumuler le plus d’actions possibles
ou a réunir le soutien d’'un maximum d’actionnaires pour renforcer la pression exercée
sur les organes de direction (la technique utilisée par la plupart des fonds d’activisme
éthique comme Shareaction). Des techniques plus médiatiques visent a organiser des
campagnes d’opinion afin d’influencer les autres actionnaires dans leurs votes : elles

32 |l existe aussi une forme d’activisme actionnarial « vert » qui se développe actuellement et qui vise a influencer les activités de la société pour les rendre plus soutenables. Voir notam”

ment les activités de I'entreprise Shareaction chez HSBC et Barclays.
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sont nommées « vote-no » ou « vote-yes ». Le « Bumpitrage », une approche plus
agressive, consiste a annoncer publiquement son désaccord avec les organes de
direction et appeler a la vente ou a la dissolution de la société (Burgess, 2016)33.
Finalement, certains investisseurs lancent des campagnes visant a vendre leurs actions
a un prix inférieur a celui du marché pour faire chuter la valeur de la société (article 59
de la loi du 10 aodt 1915).

[64] Dans I'affaire Danone, c’est d’abord le britannique Bluebell Capital, puis 'américain
Artisan Partners a la fin de I'année 2020, qui s’invitent au capital de I'entreprise.
Détenant 'un 3 % et l'autre 5 % des actions, tous deux s’emploient a engager une
négociation avec la direction au sujet des performances de Danone qu’ils jugent
insuffisantes par rapport a ses compétiteurs Nestlé et Unilever (Abboud, 2021). C’est la
stratégie du Dear Board Letters qui est adoptée. Le 19 novembre (Chaperon et Girard,
2020), dans une lettre adressée aux administrateurs de Danone, le fonds activiste
Bluebell Capital Partners, contestait la gestion ainsi que la performance boursiere du
groupe. Considérée comme décevante, le fonds dénonce la gestion menée par
Emmanuel Faber. Peu de temps aprés, Artisan Partners se joint a ces demandes, les
fonds activistes réclament une modification de la gouvernance adoptée afin de relancer
la croissance. Quatre jours aprés I'envoi de cette lettre (Chaperon et Girard, 2020),
Danone annonge un vaste plan de réorganisation du groupe, incluant une baisse des
effectifs de deux mille postes dans le monde dont quatre cents en France et un
allegement de la direction centrale au profit d’'une organisation « par pays ». Mais ces
modifications ne satisfont manifestement pas les actionnaires, puisqu’en
février 2021(Chaperon et Girard, 2020), aprés des mois de négociations, il est
finalement demandé a la direction de dissocier les fonctions de directeur général et de
président occupées par Emmanuel Faber. Sont a nouveau citées en cause les
performances boursiéres décevantes de I'entreprise, ainsi que des objectifs
opérationnels non tenus. La saga aurait pu s’arréter la mais Danone annonce
finalement le 25 mars 2021 (Chaperon et Girard, 2020) I’éviction de son PDG avec effet
immédiat. La nouvelle détonne, I'opinion se souléve en faveur d’Emmanuel Faber et
nombreux sont ceux a crier a la fin de I'entreprise a mission, a I'impossibilité de faire
concorder des objectifs financiers et des objectifs éthiques, du moins en ce qui
concerne les grandes sociétés.

[65] On comprend dés lors que cette attaque activiste n’est pas anodine. Elle prend un
relief particulier. Elle pose l'interrogation cardinale de la compatibilité de deux valeurs
que l'entreprise se doit aujourd’hui de créer, économique et financiere d’'un coété,
écologique et humaine de l'autre, ce que Danone appelle une « création de valeur
durable » (Ruellan, 2021).

[66] Laffaire Danone illustre parfaitement en quoi il peut étre difficile de combiner
recherche de lucre et but éthique : « De fait, les proches de Danone décrivent une
entreprise divisée entre, d’'un cbté, des opérationnels en souffrance, confrontés a des
coupes sur les moyens alloués aux marques, a des réorganisations perpétuelles, et se
sentant abandonnés par le siége, et de lautre, des spécialistes du développement

33 Les fonds activistes achétent en général une part importante des actions de la société visée par une offre de rachat et menacent de faire échouer le deal si celui-ci n’est pas revu. Le

plus souvent, ce type d’activisme vise a faire augmenter les prix de rachat des sociétés au moment de la transaction.
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durable, a fond derriere M. Faber ». « Quand le PDG se rend dans un pays, il ne fait
pas de “business review”, il va voir les agriculteurs. Mais un produit ne se vend pas
uniguement parce qu’on le met dans un emballage recyclable », soupire un cadre. Ces
deux camps se retrouvent au sein du conseil d’administration. De quoi expliquer la
difficulté d’y former un consensus. Car, depuis la révision — surprise — de la prévision de
croissance du chiffre d’affaires intervenue au troisiéme trimestre 2019, certains
administrateurs ont commencé a s’inquiéter du recul de parts de marché subi par le
groupe. La crise sanitaire, qui s’est généralisée en 2020, n’a fait qu’accentuer cette
préoccupation face au décrochage du cours de bourse de Danone vis-a-vis de ses pairs
(Chaperon et Girard, 2021). S’il n’est pas possible de résumer I'affaire a une simple
histoire d’opposition entre un but de lucre et un but éthique, celle-ci met en lumiére la
difficulté qui existe, pour les grandes sociétés, de trouver un équilibre adéquat entre ces
objectifs, ce qui n’a apparemment pas été possible sous la direction d’Emmanuel Faber.

[67] Il est encore trop t6t pour tirer des conclusions définitives. Pourtant, cette défaite
ne sonne pas I'’échec de la société a mission. En effet, deux ans apres lattaque
activiste, si les résultats financiers ne sont pas concluants (mis a part un premier
trimestre positif en 2022 les résultats financiers ont été négativement impactés par la
crise COVID, la guerre en Ukraine et I'inflation)34, les indicateurs éthiques sont positifs.
La société n’a pas abandonné sa qualité de société a mission. Et elle ne s’est pas
contentée de maintenir son statut, elle a aussi renforcé son engagement. Ainsi, son
comité de mission a été formé et ses deux derniers rapports notent que les objectifs qui
avaient été fixés en 2020 ont été remplis et méme surpassés en 2021 et en 2022. A tel
point que le comité de mission recommande a la société de revoir a la hausse certains
de ses objectifs éthiques, notamment concernant la protection des plus vulnérables
dans la chaine de valeurs35. On note d’autre part que I'objectif, qui avait été fixé par
Emmanuel Faber en 2015, de faire certifier 100 % des entités de son groupe par le
label B-corp d’ici a 2025 n’a pas non plus été abandonné3é. On constate ainsi que
quatre nouvelles entités ont été labellisées dans les années qui ont suivi l'intervention.
Les entreprises labellisées représentent a ce jour 70 % du volume des ventes de
Danone et certaines entreprises ont méme renforcé leur score B-corps’. Si cet
indicateur n’est pas directement lié au statut de société a mission, il démontre
néanmoins I'’engagement continu de la direction de Danone en faveur de sa mission
éthique.

[68] Que conclure au terme de cette analyse ? L’adoption d’'une qualité de société a
mission modifie-t-elle I'intérét social de la société et la protege-t-elle de linfluence
d’actionnaires activistes ? Cette étude de cas ne permet bien sir pas d’énoncer de
conclusion générale au sujet de la société a mission, il ne s’agit que d’un exemple. II
semble pourtant qu’en ce qui concerne Danone, I'adoption d’'une qualité de société a

34 Les résultats financiers de Danone sont accessibles sur son site Internet : <https://www.danone.com/investor-relations/results-center.html>.

35 Les rapports du comité de mission de Danone sont disponibles & I'adresse suivante : <https:/integrated-annual-report-2020.danone.com/wp-content/uploads/Rapport-comite-de-mis”

sion-FR.pdf>.

36 Toutes les informations au sujet de I'engagement B-corp de Danone se trouve sur son site : <https:/www.danone.com/about-danone/sustainable-value-creation/
BCorpAmbition.htmI#ENTITIES>.

37 Toutes les informations au sujet de I'engagement B-corp de Danone se trouve sur son site : <https:/www.danone.com/about-danone/sustainable-value-creation/
BCorpAmbition.htmI#ENTITIES>.
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mission a permis a la société de se protéger et, face a une campagne agressive
d’activisme actionnarial, de trouver un compromis entre les demandes d’actionnaires et
sa mission, entre le profit et I'éthique.
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L’ENTREPRISE A MISSION VA-T-ELLE
SAUVER LENTREPRISE ?

Soro COULIBALY?38

38 Etudiant au doctorat en droit des affaires (Université Laval), étudiant-chercheur au Centre d’étude en droit économique (CEDE), Université Laval (Canada).
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L’entreprise a mission va-t-elle sauver I'entreprise ?

RESUME

L'entreprise, institution marquante du XXle siécle, est en profonde mutation. La
poursuite pathologique du profit combinée a une exacerbation des effets externes de
ses activités sur la société amenent les juristes a s’interroger sur la responsabilité
juridique et morale de l'entreprise. La doctrine de la responsabilité sociétale de
I’entreprise a permis la remise en cause de la théorie de la primauté actionnariale par la
théorie des parties prenantes. L’entreprise est ainsi invitée a se détourner du « tout
profit » pour prendre en considération les préoccupations sociales et
environnementales. Depuis les années 2000, les |égislateurs de différents pays ont
consacré I'entreprise a mission, une nouvelle structure juridique censé concilier les
intéréts économiques d’'une part et les intéréts sociaux et environnementaux d’autre
part. Pour certains, elle constitue donc une opportunité pour surmonter les difficultés
d’encadrement des grandes entreprises. Pour d’autres, plus critiques, I'entreprise a
mission détourne I’entreprise de sa mission.
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INTRODUCTION

[69] Depuis le début des années 2000, I'entreprise a mission (Christian et Touvard,
2021), un nouveau modele d’entreprise lucrative, est apparue avec une dénomination
variable : « entreprise a mission sociétale » (Tchotourian et Morteo, 2019), « entreprise
sociale » (McMurtry and Brouard, 2015), « entreprise hybride »39, « Benefict
Corporation » (Rawhouser, Cummings and Crane 2015), « B Corp » ou encore
« société a objet social étendu » (Segrestin et al., 2015).

[70] Selon les travaux d’Emmanuel Masset (Masset, 2018), I’entreprise a mission se
définit comme une structure juridique de type commercial avec une finalité de nature
sociale, qui au travers du contrat de société, conclut un engagement des associés, un
choix collectif qui dépasse de simples obligations pesant sur les dirigeants de la
personne morale. Au Québec, est appelée entreprise a mission, une société par actions
qui « s’engage a exercer ses activités de facon responsable et durable et a promouvoir
un ou plusieurs intéréts sociaux »49. L’entreprise a mission demeure tout de méme un
objet juridique assez curieux.

[71] Premiérement parce que la notion d’entreprise dans le champ juridique fait partie
de ces notions couramment utilisées, mais sans reconnaissance juridique et définition
stable. En effet, malgré 'ampleur du phénoméne, les juristes ont été incapables de
définir I'entreprise ou de maitriser sa structure juridique (Pedamon et Kenfack, 2011).
D’une part, le fait d’utiliser « entreprise », plutét que « société » dans la dénomination
« entreprise a mission » traduirait une volonté de reconnaitre I'entreprise en tant
gu’entité juridique réelle (Micheler, 2022; Biondi, Canziani and Kirat, 2007). D’autre part,
le fait que certains auteurs préferent I'expression « société a mission » (Cohen, 2019)
révéle une intention inavouée de mieux contréler les agissements de ce type de
véhicule juridique, car contrairement a I'« entreprise », la « société » est reconnue par
le droit.

[72] Les termes de société et d’entreprise sont souvent pris pour synonymes (Goldiman
cité par Robé, 1995, p. 122), alors qu'il est inconcevable d’assimiler ces deux concepts
(Le Gall, 1998, p. 4) étant donné qu’il existe des entreprises exploitées par des
personnes physiques, sans sociétés; c’est d’ailleurs le plus grand nombre. Seule la
notion de société existe en droit. Cette derniére sert de support juridique a I'entreprise.

[73] Deuxiemement, le substantif « a mission » renvoie a l'idée que I'entreprise
prendrait d’office en considération les préoccupations sociales et environnementales de
la société. Dans ce cas, quelle serait alors la différence entre I'entreprise a mission et
une autre entreprise a but lucratif qui respecterait la responsabilité sociétale (ci-apres
« RSE ») ? Comme pour bien souligner sa mission, par I'adjonction de « a mission » a
« entreprise », I'entreprise a mission suggererait qu’il existerait des entreprises sans
mission ou du moins des entreprises dont la mission serait diffuse, voire confuse (par
exemple, la société par actions indique qu’il existe des sociétés sans actions).

39 Voir France, Assemblée nationale, Projet de loi n°179 relatif a la croissance et la transformation des entreprises, adopté le 9 octobre 2018, art. 61 septies; France, Sénat, Projet de loi

n° 255 relatif a la croissance et la transformation des entreprises, enregistré le 17 janvier 2019.

40 Québec, Assemblée nationale, Projet de loi n° 797, Loi modifiant la Loi sur les sociétés par actions afin d'y intégrer I'entreprise a mission, présenté le 26 mai 2021, 42e lég., 2e sess.,
article 42.2.
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[74] Troisiemement, de quelle « mission » s’agit-il ? Il faut nuancer entre la
« mission statutaire » qui figure généralement dans les statuts et réglements de
I’entreprise et la « mission ontologique » de I'entreprise (Dietz, 2006) qui va au-dela de
la mission statutaire. Dans ce dernier cas de figure, mission et raison d’étre tendent a
se confondre (Autissier et al., 2020).

[75] A linterface entre I'entreprise & but non lucratif et I’entreprise a but lucratif,
’'entreprise a mission tente de concilier intérét économique, d’'une part, et intéréts
sociaux et environnementaux, d’autre part. Elle représente en quelque sorte la
traduction de la RSE en un véhicule juridique.

[76] A I'aune des nobles ambitions assignées & I'entreprise a mission, nous tenterons
de répondre, dans cet article, a la question de savoir si elle constitue une réponse
juridique appropriée face a la crise que connait I'entreprise (1). Une crise née du profit
« excessif ». Cette question nous conduira enfin a enquéter sur la mission originelle de
I’entreprise (2).

1. LENTREPRISE A MISSION : UNE TENTATIVE INACHEVEE
DE REPONSE A LA CRISE DE L’ENTREPRISE

[77] L’entreprise a mission comme solution a la crise de I'entreprise est davantage une
réponse éthique (1.1), que technique (1.2).

1.1 UNE REPONSE ETHIQUE...

[78] La séparation entre I'Eglise et I'Etat en Occident a eu pour conséquence la
« séparation entre droit et morale » (Cottereau, 2018). Ce « fort courant “séparatiste”
n’a cessé depuis le XIXe siécle de dénoncer le danger que l'interpénétration des regles
juridiques et des régles morales ferait courir a la rationalité et a la Iégitimation du droit »
(Krynen, 2005, p. 7). Lindividualisme, né de la primauté absolue des droits individuels
fondamentaux sur les droits collectifs des peuples (Seymour, 2002) et corolaire de cette
séparation a facilité I'« appropriation privée des moyens de production » (idée que I'on
retrouve chez Karl Marx). Les détenteurs de ces moyens de production, de véritables
entrepreneurs, sont a l'origine de I'entreprise (Le Gauyer et Lacan, 2022).

[79] Considérée comme l'instrument le plus marquant du capitalisme, I'entreprise n’a eu
de cesse de grandir par la taille et par le pouvoir dont elle est dotée. Elle s’est
contentée de faire du profit (Iégal) en négligeant I'’éthique (moral) (du moins, I’éthique
des affaires se résumait a faire du profit et a respecter la loi). Mais, face a des profits
toujours plus grands et a des externalités négatives toujours plus dévastatrices,
'appréhension dichotomique et ambivalente du rble de I'entreprise dans une ére de
transparence I'a littéralement plongée dans une crise. En réalité, cette crise dite de
I'« éthique » est une crise de la morale (Ballet et al., 2008).

[80] Pour Milton Friedman en effet, I'« éthique dans les affaires » — ce qui est —
consisterait pour les entreprises a faire du profit tout en respectant les régles : « The
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social responsability of business is to inscrease its proftits »41. Contre cette thése de la
primauté actionnariale (Ireland, 1999), Edward Freeman (1984) propose la these des
parties prenantes comme socle d’une nouvelle « éthique des affaires » — ce qui devrait
étre —. En substance, I'entreprise doit désormais prendre en compte les intéréts des
parties prenantes que sont les investisseurs, les fournisseurs, les employés, I'Etat et la
population (Freeman, Harisson et Wicks, 2010). Ces deux visions exercent une
influence considérable sur I'entreprise.

[81] L'entreprise a subi — et continue de subir — une pression interne (Mercier, 2014)
exercée par les actionnaires et une pression externe (Centre Européen du Civisme,
2003) exercée par les parties prenantes qui se traduit en termes d’élargissement de ses
responsabilités (juridiques et morales) (Imbs, 2005). Henry Ford I'avait d’ailleurs prédit
lorsqu’il affirmait que « I'entreprise doit faire des profits sinon elle mourra. Mais si I'on
tente de faire fonctionner une entreprise uniquement sur le profit, alors elle mourra
aussi car elle n’aura plus de raison d’étre » (cette citation d’Henry Ford datant de 1920
est encore plus d’actualité aujourd’hui).

[82] L'entreprise a mission serait donc une tentative de réconciliation entre la vision
Friedmanienne et la vision Freemanienne. Elle aurait alors pour « mission » de
réconcilier le droit et la morale, la responsabilité juridique et la responsabilité morale, les
préoccupations économiques et les préoccupations sociales et environnementales.
C’est dailleurs pour cette raison que les professeurs Stéphane Rousseau et Ivan
Tchotourian (Rousseau et Tchotourian, 2021) considérent I'entreprise a mission comme
une opportunité. Il semble néanmoins que cette opportunité soit plus idéologique que
juridique.

1.2 ... MAIS PAS TECHNIQUE

[83] La reconnaissance de I'entreprise a mission comme véhicule juridique alternatif
permet en réalité de contourner les problemes juridigues d’antan et non de les
résoudre.

[84] Premiérement, I’entreprise a mission ne permet pas de répondre au probléme de la
propriété et du contrdle (Hansmann, 1996; Blair, 1995) identifi€ par Adolph Berle et
Gardiner Means en 1933. En effet, au sein de I'entreprise a mission de grande taille, la
séparation de la propriété et du contrdle entrainera toujours des colts d’agence
(Jensen and Mexkling, 1976) entre principal (actionnaire) et agent (dirigeant)42.

[89] Deuxiemement, I'entreprise a mission ne résout pas la question de la
responsabilité juridique objective de I'entreprise vis-a-vis de ses externalités négatives.
En plus de sa « responsabilité limitée » (la majorité de la doctrine soutient I'idée que la
responsabilité limitée permet aux entreprises de prendre plus de risques et par ricochet
de connaitre une croissance) octroyée aux sociétés par actions, dans le cadre d’'un
litige impliquant une entreprise a mission cotée en bourse, elle mettra en avant sa

41 « There is one and only one social responsibility of business — to use its resources and engage in activities designed to increase its profits so long as it stays within the rules of the
game, which is to say, engages in open and free competition without deception or fraud » : citation originale extraite de son ouvrage Capitalism and Freedom paru en 1962, puis exposé a

un public plus large dans un article du New York Times Magazine du 13 septembre 1970. Voir Friedman, 1962.

42 Pour Jean-Philippe Robé et d’autres, les actionnaires ne sont pas propriétaires de I'entreprise, ils ne sont propriétaire que de leurs actions. Voir en ce sens Robé, 1999, par. 3442.
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responsabilité délictuelle plutdt que sa responsabilité contractuelle (Maitre, 2004). Le
droit de la responsabilité délictuelle, semble-t-il, comporte certaines regles de fond
distinctes, ainsi qu’une structure procédurale et conceptuelle également distincte
(Stone, 2001).

[90] Du point de vue de I'analyse économique du droit, la fonction premiere des régles
juridiques de la responsabilité délictuelle n’est pas d’assurer l'indemnisation de tout
dommage, mais plutét d’exercer une influence sur le comportement futur des victimes
potentielles (Mackaay, 2021). L’analyse économique est une analyse ex ante, tandis
que la perspective juridique est une analyse ex post (le droit de la compliance préfigure
le passage de I'ex post vers I'ex ante (Amico, 2021). Le droit de la responsabilité
délictuelle aurait pour objectif de faire valoir les droits moraux des individus injustement
violés par les dommages d’autrui et d’obliger les auteurs de I'atteinte a leurs devoirs
moraux de réparation des préjudices qu’ils causent a tort a leurs victimes. En ce sens,
la responsabilité délictuelle renverrait a une « théorie morale des délits » (Mackaay,
2021). De ce point de vue, a l'instar de la société par actions, les couts liés a la
responsabilité délictuelle seront certainement marginaux, comparés aux couts liés a la
responsabilité contractuelle des entreprises a mission fautives.

[91] Troisiemement, I'entreprise a mission, tout comme la société par actions, est
construite sur la fondation de la vision fictive et agrégative de I'entreprise, paradigme
dominant actuellement du droit corporatif (Chassagnon, 2012; Micheler, 2022; Biondi,
Canziani et Kirat, 2007). Or cette vision fictive et agrégative de I'entreprise fait du droit
un instrument lacunaire aux mains des grandes entreprises. L'entreprise n’étant au
demeurant ni objet ni sujet de droit43.

[92] Cependant, nous pouvons prédire que l’entreprise a mission apportera
certainement un travail supplémentaire aux juges. En raison, d’une part, de la
sophistication actuelle du niveau d’organisation et de fonctionnement des entreprises a
but lucratif constituées, soit en concentrations (Da Silveira, 2013), soit en groupes ou en
réseaux de sociétés (Dine, 2000). D’autre part, la technique encore limitée de la
détermination de la responsabilité entre société mereffiliales (Sahli, 2014) est encore
trop lacunaire. En fait, I'entreprise a mission vient semer encore plus de troubles, par sa
nature hybride, a I'interface entre le lucratif et le non lucratif. Il est donc aisé d’'imaginer
que ce type d’entreprise a des leviers supplémentaires — en plus de ceux existant pour
les grandes entreprises — pour échapper a la condamnation du juge (Le Trouher, 2021).

[93] En outre, il faut craindre une inflation normative (Mackaay, 2018) concernant
I’entreprise a mission, si ce véhicule juridique offre de meilleurs avantages que la
société par actions dans sa configuration actuelle. L'entreprise a mission connait déja
plusieurs variantes*4 qui vont se développer certainement en se complexifiant.
N’oublions pas que derriere une entreprise exploitée se trouvent un ou plusieurs

43 « La notion d’entreprise est une notion moderne qui a du mal a s’intégrer dans les catégories juridiques classiques. Elle n’est ni un sujet de droit, car elle na pas de personnalité jur
dique et doit emprunter celle de I'entrepreneur, ni un objet de droit, car certains de ses éléments développent des dimensions extrapatrimoniales. Sa définition juridique peut, néanmoins,

étre dégagée par une approche économique. C’est ainsi que I’entreprise apparait comme étant un centre autonome de décision exergant une activité économique » : Laida, 2019.

44 Les trois formes statutaires de I'entreprise & mission les plus populaires aux Etats-Unis sont la Benefit Corporation, la Social Purpose Corporation (& I'origine de la Flexible Purpose
Corporation), la Public Benefit Corporation. Dans le paysage juridique européen, il y a par exemple la Sociéta Benefit en Italie et Community Interest Companies en Grande-Bretagne. En

France, avec l'introduction de la loi PACTE en 2019, deux modeles d’entreprises a mission se distinguent : les entreprises & missions génériques et les entreprises a missions spécifiques.
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entrepreneurs « rationnel(s) » qui cherchent a maximiser leurs colts (Coase et
Morisette, 2000). Cette inflation normative pourrait étre également consubstantielle a la
nature juridique hydrique de ce type d’entreprise susceptible de combiner a la fois la
|égislation sur les entreprises a but non lucratif et la législation sur les entreprises a but
lucratif.

[94] Enfin, au-dela des engagements sociaux et environnementaux inscrits dans leurs
actes constitutifs et des rapports produits par les entreprises elles-mémes, au niveau
international comme au niveau national, les indicateurs de mesures ne sont pas
suffisamment harmonisés et affinés (par exemple, le régime de la divulgation
d’information financiére et extra financiére des entreprises est en plein essor avec
différentes normes émanant de différents organismes (international, national, public,
privé, hybride, etc.) laissant la porte ouverte aux entreprises a mission peu vertueuses.
Il'y a donc toute une jurisprudence a construire pour I'entreprise a mission afin de
dégager les caractéristiques réelles de ce type de véhicule juridique, ses implications
concretes et les problémes qu’elle pose et qui ont été insuffisamment pris en compte
par le droit. Ces limites constatées posent en filigrane la lancinante question de la
rentabilité et/ou de I'utilité de I'entreprise.

2. ENTREPRISE A MISSION : DE LA RENTABILITE A
L’UTILITE DE LENTREPRISE

[95] Il est évident que I'entreprise a mission est concue pour étre rentable et ne saurait
par conséquent occulter le profit (2.1). Elle suggére toutefois l'idée qu’elle est
« fondamentalement » et « nécessairement » sociale et environnementale (2.2).

2.1 LENTREPRISE A MISSION EST CONCUE POUR ETRE RENTABLE

[96] Selon Frédéric Fréry, « dire que le réle premier d’'une entreprise est de faire du
profit n’est pas une affirmation connotée politiquement, idéologiquement ou
philosophiquement : c’est une affirmation technique » (Fréry, 2021). Se pose alors avec
acuité la question de la rentabilité de I'entreprise a mission. Anne Daubrée soutient que
les entreprises a mission sont compatibles avec la rentabilité. Pour elle, en effet,
« rechercher un impact social ou environnemental n’est pas incompatible avec la
performance économique » (Daubrée, 2021). Si cette affirmation est vraie en théorie,
en pratique elle peut étre extrémement difficile a mettre en ceuvre, a cause notamment
du capitalisme qui a érigé le profit financier en principe sacro-saint (Stiglitz, 2019).

[97] Dans le capitalisme en effet, la rentabilité d’'une entreprise se mesure a I'aune du
profit qu’elle réalise (Virassamy, 2008). Une analyse rigoureuse de la rentabilité de
I’entreprise a mission consiste a considérer alors I'environnement global dans lequel
elle évolue. Les entreprises a mission, celles de grandes tailles et cotées en bourse,
pourront-elles se soustraire de ce paradigme qui fait de I'entreprise la plus performante
celle qui fait le plus gros chiffre d’affaires ? Il ne faut pas étre naif ! D’'une part, tout
investisseur attend nécessairement « un retour sur investissement » lorsqu’il investit
son argent. En dépit d’une prise de conscience progressive des investisseurs sur les
questions sociales et environnementales, force est de constater que malheureusement,
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aujourd’hui encore, le « retour sur investissement » continue de s’apprécier au regard
du profit financier.

[98] D’autre part, méme si les acteurs internes de I'entreprise a mission, tout comme les
parties prenantes externes, sont de plus en plus sensibilisé a l'importance de la
performance extra financiere, il nN'empéche que les dirigeants seront confrontés au
paradoxe de la poursuite du profit (Eeckhout, 2021) qualifié par certains auteurs de
pathologique (Bakan, 2005). Du moins, il faudra encore beaucoup de temps pour que le
dirigeant d’'une entreprise a but lucratif, ft-elle hybride comme c’est le cas de
’entreprise a mission, abandonne sa profonde nature d’homo oeconomicus. Au
demeurant, le dirigeant est lui-méme évalué en fonction de ses performances
financieres. Comment pourra-t-il alors se détourner des objectifs financiers, des
objectifs quantifiables, chiffrages, bref des objectifs comptables assujettis du dictat des
chiffres (Burlaud, 2022) ?

[99] Jacques Richard, dans son ouvrage intitulé Révolution comptable, revient sur
origine du systéme capitaliste actuel et de son mode de calcul qu’il n’hésite pas a
qualifier de « malfaisant ». Selon lui, « la plupart des problemes auxquels est
actuellement confrontée I'’humanité ont pour origine des pratigues comptables
innovantes, théorisées beaucoup plus tard (au XIXe siecle), qui naissent avec les
débuts du capitalisme moderne vers la fin du Moyen Age dans de grandes cités de
I'ltalie du Nord » (Richard, 2020, p. 13). Quant a Yves Renouard (Renouard, 1949), il
montre a travers I'histoire comment la comptabilité a été mise strictement au service du
profit par les hommes d’affaires.

[100] Du point de vue juridique, l'identification de la finalité de I'’entreprise est utile afin
d’apprécier sa rentabilité. Une distinction classique est faite, dans la réalisation du
profit, entre les entreprises a but non lucratif comme les administrations publiques a
vocation politique?5, et les entreprises pour lesquelles, a degré variable, le profit
constitue une préoccupation importante. En effet, toutes les entreprises économiques
possédent, en raison de leur role d’'intermédiaire sur le marché, des finalités relatives au
profit. Quelle serait alors la finalité de I'entreprise a mission vis-a-vis du profit ?

[101] Tout d’abord, le profit peut s’avérer la finalité premiére, sa vocation essentielle, sa
raison d’étre. Dans ce cas, le profit satisfait I'impératif économique de rentabilité et
exprime les motivations des détenteurs du pouvoir financier. Ensuite, le profit peut aussi
représenter une finalité intermédiaire de I'entreprise, nécessaire a la réalisation d’autres
finalités jugées plus essentielles. Dans ce cas, le profit constitue un moyen de satisfaire
les impératifs économiques, en assurant la part d’autofinancement nécessaire a leur
pérennité et a leur croissance. Enfin, la recherche du profit n’exclut pas que les
entreprises aient des finalités secondaires (Antaki et Bouchard, 1994, p. 174). De ce qui
précede, il semble que le profit représenterait pour I'entreprise a mission une finalité
intermédiaire. C’est donc une démission de I’entreprise a mission qui la conduirait vers
une poursuite pathologique du profit.

45 Le fait devenu courant pour des administrations publiques, comme les communautés urbaines ou les services de police, de faire supporter une partie de leur budget aux contribuables
ne les transforme pas en organisations a but lucratif. Il en serait de méme s'il était décidé d’instaurer un ticket modérateur pour les services de santé ou les services de justice, la finalité

exclusive de ces entités étant d’assurer le fonctionnement de I'Etat.
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[102] Les profits colossaux amassés chaque année par les grandes entreprises, et a
contrario leurs faibles contributions au bien commun (Chomsky, 2013), ont remis en
cause la mission et I'objectif de ces entreprises a but lucratif (The British Academy,
2018; Hsiel and al., 2018). Elles ont été invitées a avoir un impact plus positif sur la
sociéteé.

[103] La doctrine de la RSE bénéficie désormais d’un large soutien. Les entreprises ne
sont pas simplement invitées a rechercher le profit, mais a démontrer leur « citoyenneté
corporative » en travaillant avec un éventail de parties prenantes pour promouvoir des
objectifs sociaux et environnementaux, ainsi qu’économiques. Au nhom de ces objectifs
extra financiers, de nombreux auteurs proposent de repenser l'entreprise (Meyer,
Leixnering et Veldman, 2022; De Woot, 2013; Delannoy et Rousseau, 2012), I'objectif
étant de passer de la rentabilite a I'utilité dans un contexte de révolution comptable et
financiere (Lévy-Lang, 2019; Walter, 2010).

2.2 ENTREPRISE A MISSION EST UN RETOUR A L’'UTILITE
ONTOLOGIQUE DE L’ENTREPRISE

[104] Contre les arguments qui tendent a faire croire que la RSE est une mission
originale pour I'entreprise, nous opposons I'argument contraire qui est de constater que
la RSE est la mission originelle de I'entreprise.

[105] En soutien de notre thése et pour souligner la vacuité de I'entreprise a mission,
nous entendons la RSE dans le sens de Michel Capron et Francoise Quairel-Lanoizelée
comme « la conciliation entre I'activité économique et les attentes de la société ». En
effet, « si la notion de responsabilité sociale d’entreprise est relativement récente, la
préoccupation a I'égard des conséquences des activités des entreprises et plus
généralement des activités économiques est fort ancienne » (Capron et Quairel-
Lanoizelée, 2016, p. 5).

[106] Depuis I'antiquité jusqu’au XVIe siecle, I'entreprise était identifi€e en la personne
de I'entrepreneur. Il n’est donc pas étonnant que I'ouvrage d’Howard Bowen (1953) —
premier a avoir conceptualisé la RSE sous sa forme moderne — soit intitulé Social
Responsabilities of Businessman comme pour bien mettre en exergue la responsabilité
individuelle des hommes d’affaires lorsqu’ils conduisent leurs/les affaires. L’entreprise
moderne n’a pas fait son apparition avant le XVIe siecle. Avant cette date, I'entreprise
était essentiellement une entreprise marchande (Toenig et Waldman, 2005). La
séparation entre I'entrepreneur et son entreprise fut un tournant décisif. L'entreprise
moderne s’est ainsi progressivement transformée jusqu’a devenir capitaliste grace a la
révolution industrielle. L’histoire de I'entreprise de I’Antiquité a nos jours est riche
d’enseignements (Drancourt, 2002).

[107] Depuis le code Hammourabi qui recommandait de protéger les esclaves jusqu’a
la gestion des foréts par Colbert avec une vison a trés long terme, en passant par le
souci de I'équilibre agro-sylvo-pastoral dans les grands domaines monastiques du
Moyen Age, il faut rappeler cette exigence permanente de reproduire et de pérenniser
les ressources sur lesquelles s’appuyaient les activités économiques, méme si ces
fondements ont profondément évolué au cours des siécles (Martinet et Reynaud, 2004).
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[108] A travers une étude volumineuse et documentée, Bernadette Menu nous retrace
I'histoire économique et sociale de I'Egypte antique dont le socle repose sur la maéat
(Bassong, 2014). Selon Menu, « la compréhension du régime pharaonique et
’explication de sa longévité exceptionnelle passent nécessairement par la description
de ses origines et de son fonctionnement conditionné par la notion de maat. Les
structures économiques et sociales en dérivent obligatoirement » (Menu, 2018, p. 39).
Ainsi, « la notion de maat est donc congue dés les origines comme la justification du
pouvoir politico-religieux et de ses conséquences voulues bénéfiques pour I'ensemble
de la société » (Menu, 2018, p. 300). La Grece qui s’est largement inspirée de I'Egypte
(Diop, 1981) n’est pas en reste de la préoccupation de conciliation entre I'activité
économique et les attentes de la société.

[109] Avionas Nikos (2004), expert grec dans le domaine de la RSE, révele qu’en
Grece antique la notion d’héroisme comprenait certains éléments de la responsabilité
sociale. Bien qu’en Gréce antique ce mot se référait seulement aux guerriers, plus tard,
ce titre fut attribué également aux individus et entités qui ont ceuvré pour la
communauté.

[110] Joel Kaminsky, dans son ouvrage Corporate Responsabilty in the Hebrew Bible,
démontre que déja dans I'ancienne lIsraél la notion de responsabilité sociale était trés
présente. En effet, « This story reflects upon important and often misunderstood
dimension of Israelite religion. | call this dimension corporate responsibility, by which |
mean the way in which the community as a whole is liable for the actions committed by
its individual members. Corporate responsibility is an important concept because it is a
fundamental theological principal in ancient Israel » (Kaminsky, 1995, p. 11).

[111] En Afrique impérial (Ba, 2020), la charte de Kurukan Fouga (Celtho, 2008),
constitution de I'empire du Mali (Ba, 2021) est un exemple du génie africain en matiére
sociale et environnementale. Cette charte, devanciere de la déclaration francaise des
droits de 'homme et du citoyen de 1789 et de la déclaration universelle des droits de
’homme de 1948, insiste dans divers articles sur la prise en compte du social (par
exemple, les articles 5, 9 et 14) et la préservation de I’environnement (par exemple, les
articles 40, 41 et 42). Cette charte régissait la vie en société et donc imprégnait I'art de
faire du commerce.

[112] Au regard de ce qui précede, la consécration de I'entreprise a mission semble
donc étre une « tautologie » et un aveu d’échec de la part des juristes qui n’arrivent pas
a encadrer adéquatement les grandes entreprises en dépit des implications de ces
entreprises dans diverses dérives (des crises financiéres a la corruption, de la violation
des droits humains a la dégradation de I’environnement). Du fait de la globalisation, ces
grandes entreprises sont devenues des entités de pouvoirs (Chassagnon, 2019), avec
un lobbying efficace pour faire abandonner ou voter des lois en leur faveur, elles sont
capables de faire ou de défaire des gouvernements (Lévéque, 2021) et elles en sont
bien conscientes. L'entreprise a mission est donc une tentative de réconcilier
’entreprise avec sa mission sociale et environnementale originelle en lui permettant de
continuer a faire du profit « utile ».
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CONCLUSION

[110] On ne change pas les entreprises par décret (le titre de cet ouvrage s’inspire de
celui de Michel Crozier de 1979 : On ne change pas la société par décret, Paris,
Grasset), dans cet ouvrage édifiant, Francois Dupuy rappelle que « dans le monde de
I'entreprise, chacun sait ce qu’il faudrait faire, mais personne ne sait comment s’y
prendre » (Dupuy, 2020). En effet, « le juriste formé a penser la responsabilité
individuelle de celui dont la conduite s’écarte des normes ambiantes, peine en général
a concevoir I'agir collectif, telle l'activité d’'une entreprise » (Cornut St-Pierre, 2012,
p. 121).

[111] Issue du champ des sciences de gestion, plus précisément de la branche de la
stratégie (Denis, Martinet et Silem, 2016, voir « mission »), la notion de « mission » est
extrémement polysémique et protéiforme. En instituant un véhicule juridique intitulé
« entreprise a mission », les juristes créent une confusion entre la « mission
statutaire », chére aux spécialistes des sciences de gestion, et la « mission
ontologique » qui devraient étre la méme pour toutes les entreprises : la conciliation
entre I'activité économique et les attentes de la société.

[112] En réalité, I'entreprise a mission n’est que I'expression de la confrontation entre,
d’une part, des juristes, artisans du droit, qui peinent désespérément a encadrer les
comportements peu vertueux des grandes entreprises et, d’autre part, ces grandes
entreprises pour qui le droit n’est maintenant qu’un instrument stratégique. Si
I’entreprise a mission constitue une innovation majeure du droit corporatif et, de ce fait,
une opportunité, il ne faut pas non plus exclure qu’elle puisse étre le fruit d’'un puissant
lobbying de grandes entreprises hyperpuissantes, consacrant ainsi I'adage « diviser
pour mieux régner ».

[113] En réalité, les juristes devraient intégrer le fait que I'entreprise n’est qu’une
structure économique qui découle obligatoirement d’'un systeme économique : le
capitalisme. A cet égard, I’entreprise est nécessairement irriguée par les principes du
capitalisme et pas l'inverse. Principes qui font du profit, I'objectif a atteindre. Pour
changer véritablement I'entreprise, il convient donc de changer le capitalisme (Klein,
2015).
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Théo VUARNET
Actualité du conseil d’administration en France : préserver les fonctions de gestion
du conseil sans les lui réserver

RESUME

Une vingtaine d’années aprés avoir été placé au cceur de la gestion des enjeux
stratégiques par la loi NRE en 2001, le conseil d’administration est aujourd’hui
I’épicentre de I'appréhension des « enjeux sociétaux » dans la société anonyme. En
2022, I'actualité du conseil est jalonnée par des problemes liés a la délimitation des
contours de ce nouveau statut. Au plan Iégislatif, en vertu de la loi visant a démocratiser
le sport en France du 4 mars 2022, le conseil d’administration ne prend plus seulement
en considération les enjeux sociaux et environnementaux il détermine la stratégie « en
considérant les enjeux sociaux, environnementaux, culturels et sportifs de I'activité de la
société ». Au plan de I'évolution des pratiques, la cadence des assemblées générales
des sociétés cotées fut bouleversée par des dépbts de résolutions climatiques par des
actionnaires activistes. Un exemple en particulier a soulevé d’'importantes questions de
répartition des pouvoirs entre le conseil d’administration et 'assemblée générale de la
société anonyme.
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INTRODUCTION

[114] Le partage des fonctions de gestion. Dans les sociétés anonymes de droit
francais, le conseil d’administration partage ses fonctions de gestion avec un directeur
général. Le directeur général dispose des pouvoirs de gestion les plus étendus
(article L. 225- 56 C. com.) et le conseil détermine les orientations de l'activité de la
société (article L. 225-35 C. com). Cette distribution signifie qu’en dehors des questions
purement opérationnelles, lorsqu’une décision est stratégique — c’est-a-dire qu’elle
remet en cause le projet de I'entreprise ou son positionnement, le directeur général ne
peut décider sans délibération du conseil d’administration. Le conseil est ainsi identifié
par la loi comme un organe de réflexion, de délibération et de discussion sur I'avenir et
le projet de I'entreprise. C’est la une particularité du droit frangais des sociétés ; dans
les pays de common law, aucun texte ne définit les fonctions de gestion du conseil
d’administration avec ce degré de précision (Keay, 2020, par. 2.2).

[115] L’appréhension centralisée des enjeux sociétaux. L'identification d’un degré
de réflexion ou la discussion relative a la stratégie de I'entreprise se tient est
fondamentale. L’article L. 225-35 du Code de commerce n’instaure pas seulement une
distribution des fonctions entre le conseil et le directeur général mais désigne l'instance
ou sont supposément effectués les arbitrages fondamentaux pour la poursuite de
activité de I'entreprise. Le conseil s’est installé dans la société comme |'épicentre
politique de 'appréhension des « enjeux sociétaux », devenant a la fois le support des
mesures de responsabilisation de I'entreprise (Parachkevova-Racine, 2019)47 et le point
vers lequel convergent les influences exercées dans la réalité quotidienne des sociétés

par les autres organes ou leurs membres.

[116] Lactualité des conseils d’administration. Ces deux phénoménes marquent
lactualité des conseils d’administration en 2022. |l apparait d’une part que les
administrateurs sont au cceur des réflexions européennes menées sur la
responsabilisation des entreprises en matiere sociale et environnementale*s. Dans ce
contexte, une réforme de l'article L. 225-35 du Code de commerce intervenue en mars
2022 illustre, peut-étre de fagon caricaturale, les risques que les mesures de
responsabilisation des administrateurs portent en elles. L’enjeu est de responsabiliser
les administrateurs en matiére sociale ou environnementale tout en préservant le temps
consacré par le conseil a la gestion de I'entreprise. D’autre part, 'essor du phénomeéne
Say on climate par lequel les actionnaires votent en assemblée générale sur la stratégie
climatique de la société a récemment ravivé d’anciens débats relatifs a la distribution
des pouvoirs dans la société anonyme. La question de savoir si 'assemblée générale
peut s’immiscer dans la détermination par le conseil de la stratégie climatique de la

47 Selon l'auteur, le conseil est un « modéle normatif d’entrainement en matiere d’engagements citoyens de I'entreprise ». Voir aussi Commission européenne, 2011, p. 5 : « Les conseils

d’administration ont un réle essentiel a jouer dans la responsabilisation des entreprises ».

48 Notamment, voir : Proposition de directive, 2022, article 26. Voir aussi : Directive 2022 et Reglement, 2014 dite directive CSRD. Enfin, voir les travaux relatifs a la « Gouvernance d’en”
treprise durable » lancés par la Commission européenne le 30 juillet 2020, faisant suite au rapport commandé a EY, Study on directors’ duties and sustainable corporate governance.
L'analyse d’impact, Ref. Ares (2020)4034032, pose clairement I'objectif d'intégrer la responsabilité sociale et environnementale a la stratégie de I'entreprise via le conseil d’administration :
« The initiative aims to ensure that sustainability is further embedded into the corporate governance framework with a view to align better the long-term interests of management, sharehor
ders, stakeholders and society. It aims at improving the framework to incentivise corporate boards to integrate properly stakeholder interests, sustainability risks, dependencies, opportuni”

ties and adverse impacts into strategies, decisions and oversight ».
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société n’est pas tranchée en droit francais et suscite de riches débats. Pour étre a la
hauteur des enjeux sociétaux du XXIle siécle, le droit de I'entreprise doit préserver les
fonctions de gestion du conseil d’administration (1.) sans pour autant les lui
réserver (2.).

1. PRESERVER LES FONCTIONS DE GESTION DU CONSEIL
D’ADMINISTRATION

1.1. LES ASPECTS SOCIETAUX DE LA LOI PACTE

[117] La « réforme de I'entreprise » opérée par la loi PACTE de 2019 s’appuie sur la
définition légale des fonctions de gestion du conseil d’administration. Dans la société
anonyme, l'obligation créée par la loi PACTE de gérer toute société en prenant en
considération les enjeux sociaux et environnementaux (article 1833 du Code civil) est
en effet adossée a la fonction du conseil de déterminer les orientations de I'activité de la
société (article L. 225-35 C. com.)*°. Ces enjeux sont pris en considération au stade de
la détermination de la stratégie par le conseil et aucun autre organe n’est tenu de les
prendre en considération. Leffectivité du conseil dans la détermination de la stratégie
conditionne donc la prise en considération des enjeux sociaux et environnementaux. Le
conseil ne peut remplir sa fonction de prendre en considération certains enjeux dans la
détermination de la stratégie s’il n’a pas les moyens de déterminer la stratégie. Depuis
2019, les conseils ont modifié leur organisation pour prendre en considération les
enjeux sociaux et environnementaux (Les Echos, 2021) : la pratique des comités RSE
s’est généralisée (Rapport Rocher, 2021); les administrateurs se sont préparés
collectivement a identifier, cartographier et hiérarchiser les enjeux (HCJP, 2020).

1.2. LA PRISE EN CONSIDERATION DES ENJEUX CULTURELS ET
SPORTIFS

[118] Le 2 mars 2022, la loi visant a démocratiser le sport en France’® a modifié a
nouveau l'article L. 225-35 du Code de commerce. En vertu de cette loi, le conseil
d’administration ne prend plus seulement en considération les enjeux sociaux et
environnementaux ; il détermine la stratégie « en considérant les enjeux sociaux,
environnementaux, culturels et sportifs de Il'activité de la société ». En premiere
analyse, I'importance de la disposition réformée contraste avec le manque d’anticipation
apparent de la réforme. La question posée par le theme de ce colloque, « le droit de
I'entreprise est-il a la hauteur [...] ? », se pose alors avec une singuliere acuité. Les
travaux parlementaires, anormalement succincts pour une loi réécrivant les travaux du
conseil d’administration, justifient cette réforme par la nécessité de « permettre » aux
entreprises de prendre en compte les enjeux culturels et sportifs dans leur « raison
d’étre » pour « favoriser les investissements dans le sport »51. Au-dela de la confusion
dans I'emploi de la notion de « raison d’étre », qui est une mention statutaire en dehors

49 Dans la société anonyme a directoire, ou un seul organe est titulaire des pouvoirs de gestion, la loi a méme créé une étape de décision relative a la stratégie. L'article L. 225-64 du
Code de commerce distingue désormais entre « les pouvoirs de gestion les plus étendus », que le directoire conserve et « les orientations de I'activité de la société », que le directoire

détermine : « en prenant en considération les enjeux [...] ».

50 Loi n° 2022-296 du 2 mars 2022 visant a démocratiser le sport en France : (2022) 4 Bulletin Joly Sociétés 4, note B. Dondero; (2022) 13 JCP éd. E. 2022 actualités 286, note A. Couret.

51 Voir notamment les amendements n° 43 et 117 déposés au Sénat le 14 janvier 2022.
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du champ de compétence du conseil d’administration, la philosophie de cet
amendement est trés préoccupante. Cette motivation laisse a penser que les enjeux
qui ne seraient pas expressément listés a I'article L. 225-35 du Code de commerce ne
pourraient pas étre pris en considération par le conseil d’administration. Il n’y a
évidemment pas besoin de loi pour savoir que le conseil d’administration est libre, tant
que sa gestion n’est pas contraire a 'intérét social, de déterminer les finalités assignées
a l’activité de I'entreprise.

1.3. LES RISQUES QUE COMPORTENT LA REFORME

[119] Sans nier I'importance des enjeux culturels et sportifs, il faut aussi se demander
s’ils sont les seuls a mériter une telle marque d’égard du législateur. C’est la un effet
redoutable de cette réforme. D’autres enjeux ne mériteraient-ils pas d’étre pris en
compte au méme titre que les enjeux culturels et sportifs ? Le législateur ne prend-il pas
le risque d’avoir a modifier l'article L. 225-35 a chaque fois qu’un nouvel enjeu
émergera ? L’ajout de ces enjeux ouvre effectivement la voie a ce que Malinvaud
appelait des « lois émotionnelles » (Malinvaud, 2012), ces lois répondant de maniere
pérenne et sans étude d'impact a un probleme passager imposé par le calendrier
médiatique. A ce titre, il faut souligner le fait que la modification n’intervienne pas dans
le cadre d’une réforme de droit des sociétés mais bien a l'occasion d’une loi
intitulée « Loi visant a démocratiser le sport en France », laquelle prévoit par ailleurs
des mesures favorisant la pratique du sport a I’école et dans les villes en prévision des
Jeux Olympiques de 2024. Selon les travaux parlementaires, les enjeux culturels ont
été ajoutés aux enjeux sportifs « par souci de cohérence et d’exhaustivité », ceux-cCi
participant « d’'une méme logique » (JO Sénat, 18 janvier 2022, p. 576, intervention du
Sénateur Rambaud).

1.4. LA MULTIPLICATION DES OBLIGATIONS FORMELLES IMPOSEES A
UN ORGANE COLLEGIAL

[120] La multiplication des obligations Iégales risque enfin et surtout de détourner les
administrateurs des affaires plus importantes. Plusieurs travaux en science de gestion,
et notamment ceux du Professeur Lorsch de Harvard, s’intéressent a I'organisation du
travail des administrateurs (Lorsch, 2012). Pour le Professeur Lorsch, la multiplication
des obligations formelles imposées au conseil d’administration, du type de celle de
prendre en considération les enjeux culturels et sportifs, se répercute sur le temps
consacré aux discussions plus substantielles. Le conseil ne pouvant se muer en organe
permanent ni recruter un nombre infini de profils spécialisés, la multiplication des enjeux
a considérer agit sur le mode de délibération du conseil et le travail fourni par les
administrateurs. Plus ces obligations se multiplient, plus le sens des décisions
collégiales qui s’y rapportent est prévisible et moins les discussions des administrateurs
ont des chances de faire émerger une analyse différente de celle soumise par le
directeur général ou ses équipes. Les anglosaxons appellent ce type de délibération le
« box-ticking », littéralement « cocher la case » (voir aussi : Bainbridge et Henderson,
2018, p. 80. Le chapitre est intitulé « Why boards fail »), lorsque les administrateurs se
content de vérifier I'existence de justifications au soutien de la décision et n’ont pas le
temps ni les moyens d’interroger I'opportunité ou l'intérét des décisions a prendre. La
multiplication des enjeux a considérer dans la gestion contribue ainsi paradoxalement a
cantonner le conseil dans une posture de surveillance; le conseil ne peut pas
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déterminer la stratégie si les administrateurs ne discutent pas de l'opportunité des
décisions de gestion.

1.5. UEFFECTIVITE DU CONSEIL GARANTE DE L’EFFICACITE DES
MESURES DE RESPONSABILISATION DE L'ENTREPRISE

[121] Imposer au conseil d’inscrire le projet de I'entreprise dans une activité conforme a
un nombre toujours croissant d’enjeux sociétaux peut a terme nuire a l'effectivité du
conseil dans ses fonctions de gestion. La multiplication des enjeux participerait autant a
déresponsabiliser le conseil dans ses fonctions stratégiques qu’a responsabiliser
’entreprise. La tension existante entre les obligations formelles dont il est question et le
risque d’ineffectivité du conseil gagnerait a étre davantage connue. Au plan de la
responsabilisation des entreprises, le fait que le conseil soit actif dans la détermination
de la stratégie est un levier efficace pour imposer une conduite des affaires plus
responsable, encore faut-il toutefois I'actionner avec une certaine précaution. Le
|égislateur gagnerait parfois a épargner davantage le conseil afin de préserver ses
fonctions de gestion et son positionnement utile. Pour autant, préserver les fonctions
stratégiques du conseil n’implique pas nécessairement de les lui réserver.

2. LA TENTATION DE RESERVER LA FONCTION DE DETERMINER LA
STRATEGIE AU CONSEIL D’ADMINISTRATION

2.1. LE DEVELOPPEMENT DU SAY ON CLIMATE

[122] Depuis quelques années, les actionnaires des sociétés de capitaux du monde
entier manifestent leur volonté de voter en assemblée générale sur la stratégie
climatique de la société dans laquelle ils investissent (Schlumberger, 2020). Ce
phénomene est désormais communément appelé le Say on climate. Une question se
pose lorsque le conseil d’administration ne soutient pas la résolution climatique qu’un
actionnaire souhaite inscrire a I'ordre du jour de I'assemblée (Schlumberger, 2020). En
France, la question est apparue en 2020 a I'occasion des assemblées générales des
sociétés TotalEnergies (TotalEnergies, 2020) et Vinck2.

2.2. LE CAS DE TOTALENERGIES

[123] Le cas de TotalEnergies est particulierement intéressant car la position du conseil
d’administration a évolué entre 2020 et 2022. En 2020, le conseil d’administration de
TotalEnergies avait considéré que la résolution proposée - qui avait pour effet d'imposer
un alignement de la stratégie de la société avec les objectifs de lI'accord de paris sur le
climat - portait atteinte a ses prérogatives, et était une immixtion de I'assemblée
générale dans la sphére de compétence du conseil d'administration. Le conseil
d’administration ne s’estimait alors pas en mesure d’empécher linscription de la
résolution a l'ordre du jour, car celle-ci respectait les formes requises. Aujourd’hui, la
question a resurgi a I'occasion de 'assemblée générale du 25 mai. Plusieurs groupes
d’actionnaires ont déposé différents projets de résolutions climatiques avant
'assemblée générale. Pour la premiere fois, le conseil d’administration a refusé
d’inscrire 'une delle a l'ordre du jour. Selon le conseil, « sous couvert d’une

52 Voir la lettre adressée par TC/ Fund Management Limited a Vincile 12 mars 2020 et publiée sur le site internet de Vinci : TCI Fund Management Limited, 2020. Le conseil d’administra™
tion de Vinci avait alors considéré que « cette demande ne relevait pas de la compétence de I'assemblée générale » et avait « décidé de ne pas y donner suite » Vinci, « Réponses aux

questions écrites posées par les actionnaires », 18 juin 2020 : Vinci, 2020.
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transparence de l'information a fournir dans le rapport de gestion, la proposition de
résolution reviendrait en réalité a encadrer la stratégie "pour aligner ses activités avec
les objectifs de I'Accord de Paris" et "pour (i) fixer des objectifs de réduction [...]" »
(TotalEnergies, 2022). Le conseil d’administration justifie son refus par des « raisons »
qu’il qualifie lui-méme de « juridiques »; pour le conseil, la proposition « contrevient aux
regles Iégales de répartition des compétences entre organes » (TotalEnergies, 2022).

2.3. LINTERPRETATION EXTENSIVE DE L'ARRET MOTTE

[124] Pour refuser d’inscrire a I'ordre du jour de son assemblée générale une résolution
par laquelle lI'assemblée se prononcerait sur la stratégie climatique, le conseil
d’administration invoque ici un principe de répartition stricte des compétences entre les
organes de la société anonyme. Cette interprétation extensive de l'arrét Motte (Cass.
civ,, 4 juin 1946 : (1947) S. |, 153; (1947) JCP éd. G. 3518, note D. Bastian; Grands
arréts de la jurisprudence commerciale, 1976, p. 299) ou la Cour de cassation énoncait
que I'assemblée générale ne peut pas « empiéter sur les prérogatives du conseil en
matiere d’administration » est aujourd’hui soutenue par I’Association nationale des
sociétés par actions (dernierement, voir : ANSA, 2022, p. 63 et s.; ANSA, 2021). Pour
elle, la « politique climatique d’'une entreprise [...] relevant de la compétence du
conseil dans la détermination des orientations stratégiques » (ANSA, 2022, p. 64), les
actionnaires ne peuvent empiéter sur son élaboration. Dans son communiqué, le
conseil d’administration de TotalEnergies en déduit qu’il peut s’opposer a linscription
d’une résolution a l'ordre du jour de 'assemblée générale (TotalEnergies, 2022). Cette
interprétation du champ de la jurisprudence Motte est loin de faire 'unanimité.

2.4. LA REFORME ATTENDUE

[125] La référence a ce principe pour contrer les prétentions d’actionnaires activistes du
climat souléeve une question plus large pour le droit des sociétés. L'éventualité d’une
demande d’inscription qui constituerait un empiétement sur les prérogatives du
conseil n’est pas prévue par le Code de commerce (article L. 225-105 C. com.).
Certains s’étonnent qu’une jurisprudence aussi ancienne et rarement réitérée que la
jurisprudence Motte conserve une influence telle en droit des sociétés (Gaudemet,
2022), qu’elle autoriserait le conseil a s’'opposer a une demande formellement réguliere
émanent des actionnaires. Au-dela de la question de savoir si, techniquement, le
conseil d’administration pouvait valablement invoquer la jurisprudence Motte pour
dénier aux actionnaires le pouvoir de lui dicter la stratégie de I'entreprise, cet épisode
illustre effectivement l'influence que conserve le principe d’'une répartition stricte des
pouvoirs en droit frangais des sociétés. L’Autorité des marchés financiers a appelé le
|égislateur a intervenir pour clarifier cette question (AMF, 2021, p. 85). Le législateur ne
tranchera peut-étre pas expressément le débat de fond opposant les partisans de la
lecture stricte du principe de répartition des pouvoirs a ses détracteurs. Toutefois, dans
le cas ou la loi autoriserait spécialement les actionnaires a proposer des projets de
résolutions en lien avec la stratégie climatique de la société, la disposition fournirait des
arguments a ceux pour qui la répartition des pouvoirs est en principe incompatible avec
ces résolutions.

2.5. LA NECESSITE D’UN DIALOGUE ENTRE LES ACTIONNAIRES ET LE
CONSEIL
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[126] Ouvrir linitiative stratégique a d’autres organes que le conseil ne constitue pas
nécessairement une atteinte a I'exercice de ses fonctions de gestion. Dans toutes les
formes sociales, I'organe social en charge de déterminer la stratégie de I'entreprise est
amené a prendre en compte des intéréts divergents. Il en va de méme dans la société
anonyme ou le conseil centralise les prétentions stratégiques des autres organes ou
des parties prenantes a I'entreprise. C’est en ce sens que les demandes d’inscription de
résolutions climatiques suscitant la plupart du temps un dialogue entre le conseil et les
actionnaires sur la stratégie climatique renforcent le conseil dans sa fonction de
déterminer la stratégie. Dans certains cas, le dialogue engagé peut faire évoluer les
positions des actionnaires ou du conseil. Ce fut le cas d’un premier projet de résolution
déposé par des actionnaires de TotalEnergies en vue de I'assemblée du 25 mai 2022
(Les Echos, 2022) : selon le conseil, ce projet a suscité des « échanges » jugés
« constructifs », qui 'ont amené a prendre de « nouveaux engagements » en matiere
de transparence (TotalEnergies, 2022). Le projet de résolution a par la suite été retiré,
les engagements du conseil suffisaient aux actionnaires, et la stratégie climatique
décidée par le conseil s’en trouvait renforcée. Dans les autres cas, les « régles Iégales
de répartition des compétences entre les organes » devraient avoir un réle a jouer pour
que le conseil puisse décider d’inscrire les propositions de résolution a I'ordre du jour de
’assemblée générale ou au contraire de s’opposer a linscription. Nul doute que le
|égislateur ne renversera pas un principe aussi essentiel que celui de 'arrét Motte. Rien
ne s’opposerait en revanche a la délimitation du champ de certaines jurisprudences
ultérieures, comme celle annulant la décision d’'un organe déléguant I'exercice d’'une
compétence propre a un comité%3, pour s’assurer que le conseil puisse associer
'assemblée générale a la prise de véritables décisions relatives a la stratégie.

CONCLUSION

[127] Préserver la fonction de déterminer la stratégie du conseil d’administration
conditionne l'efficacité de nombreuses mesures de responsabilisation de I'entreprise.
Toutefois, réserver strictement cette compétence au conseil d’administration ne le
renforce pas dans son exercice. Le conseil est d’autant plus légitime a déterminer les
orientations de l'activité de la société qu’il concentre les aspirations stratégiques des
autres organes et des parties prenantes.
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RESUME

Instance de direction emblématique de la grande entreprise que loge en principe toute
société anonyme, le conseil d’administration est particulierement révélateur des
métamorphoses du droit des sociétés contemporain face aux enjeux du XXle siécle. Il a
été placé, au cours de ces derniéres années, au coeur d’un tourbillon normatif qui
redessine les liens entre la société et I'entreprise, voire entre I'entreprise et la Cité.
Investi d’'un rdle d’exemple pour la gouvernance des entreprises plus modestes, il
imprime ainsi de nouvelles orientations au droit des sociétés anonymes et, par effet de
résonance, au droit des sociétés tout entier. Toute la question est cependant de savoir
si les changements |égislatifs opérés produiront les effets escomptés, s’ils seront a
méme de changer les comportements. A ce stade, encore peu avancé des
transformations, le droit francais, et plus largement les initiatives récentes du législateur
européen, sont l'occasion de mener une réflexion simplement prospective. Deux
certitudes se dégagent néanmoins. D’une part, le conseil d’administration est
assurément un modele normatif pour I'entreprise responsable et pour la gouvernance
soutenable. D’autre part, il représente en méme temps un test de viabilité d’'une telle
entreprise, son aptitude a absorber (ou non) les difficultés de mise en ceuvre de la
gouvernance soutenable étant une indication forte de la pérennité de ce modéle.
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INTRODUCTION

[128] Métamorphoses normatives. Instance de direction emblématique de la grande
entreprise que loge en principe toute société anonyme, le conseil d’administration est
particulierement révélateur des métamorphoses du droit des sociétés contemporain
face aux enjeux du XXle siecle. Il a été placé, au cours de ces derniéres années, au
coeur d’un tourbillon normatif qui redessine les liens entre la société et I'entreprise, voire
entre I'entreprise et la Cité. Ces métamorphoses émergent sous l'effet conjugué de
tendances globales, de choix politiques et de compromis délicats et leurs effets
normatifs ne sont, pour I'heure, pas totalement certains. Elles ne concernent du reste
pas la seule société anonyme. Cependant, c’est auprés du conseil d’administration de
la société anonyme que leur empreinte est la plus prégnante, ce qui fait de lui
l'indicateur clé des perspectives qui se dessinent pour le droit des sociétés dans les
années a venir.

[129] Un phénoméne global. Il n’y en cela rien de surprenant. Congue structurellement
pour l'organisation juridique de la grande entreprise (Paillusseau, 1967), la société
anonyme a été intensément rénovée, sous linfluence de mutations profondes du
contexte dans lequel ces entreprises déploient leurs activités. D’emblée, il est a
souligner que cette rénovation est convergente dans I'ensemble des Iégislations
occidentales. L'ouverture des frontiéres et la libéralisation de I’économie et des marchés
ont fait des sociétés anonymes les plus importantes non seulement des entreprises
cruciales (Frison-Roche, 2014) pour les économies nationales, mais également des
entreprises « globales », ou se cotoient des actionnaires des quatre coins du monde.
Cet élément décisif a transformé la société anonyme en un remarquable terrain
d’observation de ce que I'on appelle désormais le droit global (Racine, 2019). Exposée
a la mondialisation des marchés et a la globalisation de lactionnariat, la société
anonyme est devenue ainsi tributaire de modéles dominants de gouvernance,
'ensemble des |égislateurs répliquant a des degrés divers les tendances normatives
prépondérantes.

[130] Mutations du contexte mondial. Or, ces modeéles sont eux-mémes dépendants,
dans une large mesure, du contexte mondial dans lequel opére cette société. Et ce
contexte a notablement changé. Dans un premier temps, c’est le modele de la
corporate governance qui s’est imposé comme étant le meilleur (Hansmann et
Kraakman, 2000-2001), sous linfluence des investisseurs anglo-américains a une
époque de relative prospérité et de stabilité économique et sociale (Couret, 2016).
Toutefois, dans un second temps, a la stabilité économique ont succédé de
nombreuses crises : financiére, écologique, humanitaire, sociale, sanitaire, etc. La crise
financiere de 2008, en particulier, a joué un réle décisif dans la conscience collective,
stigmatisant les excés de la corporate governance. Elle a donc été I'occasion d’ébranler
le « mythe » de la valeur actionnariale (Stout, 2012; Tchotourian, Bernier et Tremblay-
Potvin, 2017; Magnier, 2010) et d’accélérer la transition vers un modele de
gouvernance alternatif. Une autre crise emblématique a été la crise écologique et
humanitaire. L’implication des entreprises les plus importantes dans les divers
scandales environnementaux et humanitaires dans le monde a mis en évidence qu’elles
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pouvaient se développer au détriment de la société civile (Malecki, 2014; Magnier et
Fonbaustier, 2013).

[131] Un nouveau modeéle de gouvernance. Aussitot, ce changement de contexte a
suscité, partout dans le monde, une réflexion intense et fertile sur la place et la
responsabilité de I'entreprise dans les maux sociétaux de la planéte (Frydman, 2007).
Ces maux sont devenus peu a peu des « enjeux clés de volte » (Martin, 2020) qui font
'objet de multiples outils de régulation, dépassant largement le champ des politiques
publiques traditionnelles, extérieures au droit de I'entreprise (droit de I'environnement,
droit du travail, etc.). Les principaux dysfonctionnements climatiques, écologiques ou
sociétaux étant engendrés par les activités économiques elles-mémes, c’est aussi,
logiquement par le biais du droit économique — et notamment du droit des sociétés —
gu’ils sont dorénavant appréhendés. La gouvernance de la grande entreprise incarnée
par la société anonyme a été, bien sir, au centre de cette réflexion, cette entreprise
étant précisément celle qui génére les externalités négatives les plus graves et les plus
importantes. Le phénomene a conduit a une remise en cause de la légitimité méme de
la théorie économique de l'agence et a amené les pouvoirs publics a entamer un
changement de leur politique juridique a I’égard de la grande entreprise. L’émergence
d’une entreprise responsable fondée sur un nouveau modele dominant de gouvernance
— une gouvernance plus soutenable — est lillustration la plus forte de cette nouvelle
politique.

[132] Le conseil d’administration, modéle et test a la fois. C’est ainsi que,
progressivement, le conseil d’administration de la société anonyme est devenu la
référence normative de la gouvernance soutenable. Investi d’un réle d’exemple pour la
gouvernance des entreprises plus modestes, il imprime de nouvelles orientations au
droit des sociétés anonymes et, par effet de résonance, au droit des sociétés tout
entier. Toute la question est cependant de savoir si les changements |égislatifs opérés
produiront les effets escomptés. A ce stade encore peu avancé des transformations, le
droit francais, et plus largement les initiatives récentes du législateur européen, sont
I'occasion de mener une réflexion simplement prospective (Lecourt, 2021;
Parachkévova-Racine, 2020). Deux certitudes se dégagent néanmoins. D’une part, le
conseil d’administration est assurément un modéle normatif pour I'entreprise
responsable (1.). D’autre part, il représente en méme temps un test de viabilité d’une
telle entreprise (2.), son aptitude a absorber (ou non) les difficultés de mise en ceuvre
de la gouvernance soutenable étant une indication forte de la pérennité de ce modéle.

1. LE CONSEIL D’ADMINISTRATION : UN MODELE NORMATIF
POUR LENTREPRISE RESPONSABLE

[133] Un cadre juridique expérimental. Que le conseil d’administration soit en lui-
méme un modele normatif ne fait pas de doute. L’idée a toujours été d’expérimenter a
son échelle des régles de « bonne » gouvernance, avant de les généraliser a des
sociétés moins importantes ou d’encourager leur application spontanée. En droit
francais, ce modele est d’autant plus séduisant pour les dirigeants de sociétés que
grace a larticulation de la loi et des codes de gouvernance des sociétés cotées, le
conseil d’administration a pu bénéficier d’'un « statut » digne de ce nom, comportant une
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grille complete de droits et de devoirs. Aujourd’hui, c’est cette méme démarche
d’inspiration que l'on retrouve dans les diverses obligations sociétales relatives au
conseil d’administration de la société anonyme. Le but semble étre, en effet, de tester
sur lui un cadre juridique exigeant, en cours de formation, de I'entreprise responsable,
servant de référence a I'ensemble des sociétés. Le conseil d’administration est ainsi
placé dans un double réle d’éclaireur (1.1) et d’artisan (1.2) de la gouvernance
soutenable.

1.1 ECLAIREUR DE LA GOUVERNANCE SOUTENABLE

[134] Gouvernance et finalités non lucratives. Depuis quelques années déja, la
gouvernance de la société anonyme est devenue en France la matrice de I'entreprise
responsable. Plusieurs réformes successives, d’inspiration tantét nationale, tantét
européenne, traduisent une volonté |égislative, relayée par les codes de gouvernement
d’entreprise, de faire de cette société le prototype expérimental d’une société plus
proche de l'intérét général et des préoccupations sociétales, initialement étrangeres a la
finalité lucrative du contrat de société. L'objet privilégié de ces réformes a été,
logiquement, le conseil d’administration de la société anonyme, instance collégiale
placée au centre des stratégies économiques de I'entreprise. Une série de dispositions
|égislatives ont ainsi introduit parmi les obligations du conseil des contraintes fondées
sur autre chose que le seul profit des actionnaires.

[135] Normativité croissante. Ces obligations ont gagné en normativité au fil des ans.
La plus ancienne est I'exigence de reporting extra-financier qui n’a cessé d’élargir son
périmétre pour revétir désormais®® la forme d’une déclaration de performance extra-
financiére®¢, amenée du reste a accroitre son champ et sa force contraignante
(Directive, 2022). Puis, peu a peu, c’est un véritable durcissement de la gouvernance
soutenable qui a été opéré. L'on songe, par exemple, a la présence obligatoire de
salariés®” ou de femmes®® au sein du conseil. Avec les obligations de compliance en
matiére de corruption®® ou de vigilance®® sur les grandes causes sociétales, c’est une
autre étape qui est franchie. Ces obligations, adressées aux plus grandes sociétés
anonymes et dont la mise en ceuvre dépend bien de leurs conseils d’administration,
infléchissent notablement leur autonomie patrimoniale. Déployées sur toute la chaine
de valeur de la société assujettie, au-dela des frontieres de sa localisation, elles
préfigurent un partage concret et réel de responsabilité entre I'Etat et I'entreprise en
matiére sociétale.

[136] Réforme du droit commun des sociétés. Longtemps, de telles obligations
visaient quasi exclusivement les conseils d’administration des grandes sociétés

55 Sous 'effet de la directive européenne 2014/95 du 22 octobre 2014 relative a la publication d’informations non financiéres et d'informations relatives a la diversité.

56 Article L. 225-102-1 C. com.

57 Article L. 225-27-1 C. com.

58 Article L. 225-18-1 C. com.

59 L. n° 2016-1691, 9 décembre 2016 (dite « Sapin 2 »).

60 Article L. 225-102-4 C. com. issu de L. n° 2017-399 du 27 mars 2017.
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anonymes. Une phase intéressante a été marquée par la loi « Pacte »8! qui, tout en
généralisant le modele, fait du conseil d’administration un exemple a suivre. En effet,
'ambition d’ouvrir le statut de I'entreprise responsable explique que le choix ait été fait
de réformer le droit commun des sociétés dans son ensemble (Germain, 2018). Le
symbole est important et permet I'élargissement de 'objet social de toute société a des
considérations d’intérét général. Il n’en reste pas moins qu’a I'’échelle du droit spécial
des sociétés, seules les dispositions relatives au conseil d’administration (ou au
directoire) ont été modifiées pour poser spécifiquement a la charge de cette instance
'obligation de mettre en oeuvre les « orientations de l'activité de la sociéte,
conformément a son intérét social et en prenant en considération ses enjeux sociaux et
environnementaux »%2 et de prendre « en considération la raison d’étre de la société,
lorsque celle-ci est définie dans les statuts en application de I'article 1835 du Code
civil »83, Il n’est guére fortuit que cette nouvelle obligation des dirigeants, induite par la
loi « Pacte » et visant normalement les dirigeants de toute société, n’ait été
expressément reprise par le droit spécial qu’au sujet de la société anonyme. Le conseil
d’administration est assurément placé en éclaireur de la gouvernance soutenable.

[137] Perspectives européennes. Dans tous les cas, c'est trés certainement le
législateur européen qui va fixer les standards de la gouvernance soutenable dans les
années a venir. Le chantier est d’ores et déja en cours. Un premier volet sera réalisé
par la directive sur le devoir de vigilance des entreprises en matiere de durabilité,
puisque la mise en ceuvre des obligations posées incombera directement au conseil
d’administration®4. La proposition de directive dévoilée au mois de février 2022 est tres
claire a cet égard. Si elle est adoptée en I'état, non seulement le conseil se verrait
confier la mise en place et la supervision du devoir de vigilances5, mais serait par
ailleurs soumis a un « devoir de sollicitude », impliquant de tenir compte, en s’acquittant
de son obligation d’agir dans le meilleur intérét de I'entreprise, des conséquences de
ses décisions sur « les questions de durabilité » telles que les droits de 'Homme, le
changement climatique ou I'environnement®®. Un second volet aurait di porter
spécifiquement sur les devoirs des dirigeants en matiere de gouvernance soutenable.
Un rapport dédié a ce théme a été rendu a la Commission européenne en juillet 2020
(EY, 2020). Il fixe un socle commun de régles minimales visant a renforcer la création
de valeur a long terme et recommande d’imposer aux administrateurs des sociétés
cotées des obligations contraignantes, en vue d’un élargissement de l'intérét social a
I'intérét a long terme de I'entreprise. Cette proposition a fait I'objet de vives critiques au
sein de la communauté juridique internationale, en raison notamment des faiblesses du
rapporté?, et parait pour I'heure a I'arrét. Toutefois, le théme lui-méme reste d’actualité

61 L. n° 2019-486 du 22 mai 2019.

62 Répliquant ainsi les dispositions nouvelles de I'article 1833 al. 2 C. civ.

63 Article L. 225-35 al. 1 C. com.

64 Parlement européen, 2020; Projet d'initiative législative, 2021 et Parlement européen, 2021; Proposition de directive, 2022.

65 Article 26.

66 Article 25.

67 Law and Business Professors’ Submission to the EU on EY’s, « Study on Directors’ Duties and Sustainable Corporate Governance », Response to the European Commission’s Call for

Feedback on its Sustainable Corporate Governance initiative, 8 octobre 2020.
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et se trouve, du moins partiellement, relayé par la proposition de directive sur le devoir
de vigilance.

1.2 ARTISAN DE LA GOUVERNANCE SOUTENABLE

[138] Un renouvellement méthodologique du travail du conseil. Une autre
dimension importante de ces réformes récentes est de confier au conseil
d’administration I'’élaboration méme de la gouvernance soutenable. Il en est l'artisan
principal. Cela renvoie a un renouvellement méthodologique du travail du conseil,
reposant concréetement sur deux démarches complémentaires.

[139] Co-régulation et importance des normes de gouvernance. La premiére est la
co-régulation entre droit souple et droit dur, préexistante a I'’émergence de la
gouvernance soutenable, mais fortement mobilisée a son service. Le droit des sociétés
anonymes est coutumier de cette méthode, devenue une véritable approche du droit
(Couret, 2016). Utilisée un temps au soutien exclusif du modeéle juridique de la
corporate governance, elle a été par la suite naturellement employée au bénéfice de la
gouvernance soutenable (Hennebel et Lewkowicz, 2007). La méthode est par exemple
au cceur du reporting extra-financier, obligeant le conseil a ajouter a linformation
financiére due aux investisseurs des explications sur les « performances » exitra-
financieres de I'entreprise. Les politiques de RSE — environnement, climat, conditions
de travail des salariés, développement durable, respect des droits de 'Homme, lutte
contre la corruption ou le gaspillage alimentaire — sont ainsi entrées dans le jargon
boursier, mais également dans les risques juridiques de [I’entreprise. Plus
singulierement encore — et c’est un élément nouveau dans la co-régulation — I'ensemble
des obligations sociétales a la charge du conseil reposent sur des initiatives internes
consistant a repenser les normes de gestion pour y inclure I'éthique et I'intérét général.
Expressément prévue en matiére de vigilance et de compliance (cartographie des
risques, étude d’impact environnemental, mesures de prévention et de contrdle,
systemes d’alerte, etc.), la démarche est également sous-jacente a I'emblématique
article 1833 du Code civil modifié par la loi « Pacte » et relayé a I'’échelle du conseil
d’administration®®. Le texte s’en remet bien a la gestion et a I'administration de la
société, qui se veulent conformes a son intérét social, mais aussi aux enjeux sociaux et
environnementaux de son activité. Le conseil devient ainsi le concepteur de la transition
écologique et sociétale et se voit confier par le |égislateur le pouvoir normatif — et la
responsabilité — de proposer un modele économique susceptible de prévenir les risques
environnementaux et sociaux que l'activité de I'entreprise engendre (Levillain, Segrestin
et Hatchuel, 2021).

[140] Source de souplesse et d’innovation. Les atouts de la méthode sont
incontestables. Source de souplesse, elle encourage l'innovation et linitiative de
'entreprise. Dans le méme temps, fondée sur un corpus légal, elle multiplie les
passerelles entre la RSE et la responsabilité juridique et bénéficie en outre d’un
puissant effet préventif. Le tout contribue nécessairement a généraliser des politiques
économiques responsables, méme si les conséquences juridiques de la co-régulation,
en termes notamment de responsabilité, restent incertaines et inégales selon l'intensité
de l'obligation Iégale qui la sous-tend (obligation de dire ou de faire).

68 Article L. 225-35 al. 1 C. com.
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[141] Co-gouvernance et réle des parties prenantes. La seconde méthode, plus
innovante encore, renvoie a une véritable co-gouvernance par le conseil
d’administration et par les parties prenantes de I'entreprise. Moins développée pour
’heure, cette méthode consiste a associer a I'élaboration des normes de gestion
sociétales de la société divers acteurs de I'entreprise et de son environnement. Elle
vise, en substance, a accorder a I'’ensemble des parties prenantes de I'entreprise un
droit de regard sur ses stratégies sociétales, voire une fonction de contre-pouvoir au
conseil. Certes, la tendance n’est pas encore généralisée. Elle suscite méme la
méfiance au regard du risque d’amplification des technostructures (Cuzacq, 2020).
Toutefois, cela n’a pas empéché certaines entreprises de mettre volontairement en
place des comités des parties prenantes (Mercier, 2019; Félix, Martinet, 2021). Le droit
souple évolue aussi en ce sens, comme le montrent les dernieres révisions des Codes
de gouvernement d’entreprise, formulant expressément a [lattention des conseils
d’administration la recommandation de se doter d’un comité spécialisé en RSE (Couret,
2021)69,

[142] Emergence de contre-pouvoirs. Au-dela de ces bonnes pratiques, la co-
gouvernance est bel et bien amenée a se développer dans le futur. Dans les sociétés
anonymes les plus importantes relevant du droit francais, cette méthode trouve d’ores
et déja a s’appliquer dans le contexte du devoir de vigilance. Elle est notamment en
filigrane de l'invitation |égale d’associer les parties prenantes a I’élaboration du plan de
vigilance. Cet élément est tres révélateur des mutations des méthodes de formation des
normes de gouvernance. Il est prévu a l'article L. 225-102-4 du Code de commerce que
le plan de vigilance « a vocation a étre élaboré en association avec les parties
prenantes de la société ». A minima, cette disposition incitative, inscrite dans la lettre de
la loi, codifie a droit constant les usages de dialogue entre le conseil d’administration et
les parties prenantes de I'entreprise dans le processus de création des politiques de
RSE. Les conséquences de cette co-gouvernance pourraient devenir plus tangibles
encore a l'avenir. La proposition de directive européenne sur le devoir de vigilance des
entreprises en matiére de durabilité (Proposition de directive, 2022) comporte des
dispositions trés représentatives de cette perspective. Si elle était adoptée en I'état, la
future directive pourrait faire des parties prenantes un maillon central du mécanisme,
les placant dans une double fonction de co-auteurs des normes de vigilance en amont
(le conseil d’administration devant tenir « diament compte des contributions pertinentes
des parties prenantes »70) et de censeurs de leur mise en ceuvre en aval. Voila qui a
pour vocation de maitriser, dans une certaine mesure, le risque d’une application
formelle et artificielle des obligations Iégales en la matiére, voire, a terme, de modifier
durablement les pratiques.

[143] Une instance en phase avec les attentes de la Cité. En définitive, le conseil
d’administration se dessine comme une instance représentative de ce que la Cité
attend désormais de I'entreprise. || donnera I'exemple d’un changement des
stéréotypes de gouvernance que, certes, seul le temps rendra tangible. Il n’empéche
qu’un ensemble de nouvelles valeurs, liées les unes aux autres dans une dynamique
vertueuse, s’évince des différentes régles présentes et a venir, et constitue le socle de

69 Middlenext, 2021, recommandation n° 8 ; AFEP-MEDEF, 2022, art. 16.

70 Article 26.
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ce modele normatif. Il y a 1a, en tout cas, une évolution notable du droit des sociétés
anonymes, qui présage en théorie une effectivité ascendante de la gouvernance
soutenable. Cependant, investir le conseil d’administration d’'un rdle d’éclaireur et
d’artisan de cette gouvernance ne garantit pas forcément le succes du modeéle.

2. LE CONSEIL D’ADMINISTRATION : UN TEST DE VIABILITE
DE LENTREPRISE RESPONSABLE

[144] Un cadre légal peu rigoureux. Assurément, c’est de la capacité de ces conseils
d’administration précurseurs a changer leur approche de gouvernance que dépendra le
rayonnement et I'avenir du modele de I'entreprise responsable. Or, aussi innovantes et
prometteuses que puissent étre ces tendances et ces méthodes nouvelles, fortement
intégrées désormais dans les regles applicables au conseil d’administration, il serait
illusoire d’en attendre des résultats spectaculaires si le dispositif Iégal qui les sous-tend
manque de rigueur. C’est le défaut majeur de ce modéle normatif. Le droit francais a
notamment sous-estimé deux éléments, liés I'un a l'autre, et qui risquent de le priver
d’'une bonne partie de son efficacité. Le premier est la multiplication des intéréts que le
conseil d’administration doit désormais prendre en considération (2.1). Le second tient
plus généralement a I'ampleur que nécessite le cadre normatif lui-méme de la
gouvernance soutenable (2.2).

2.1 LA MULTIPLICATION DES INTERETS EN PRESENCE

[145] Des difficultés sous-estimées. L’'on ne saurait occulter qu’une large ouverture
des conseils aux parties prenantes, tout comme le mariage des stratégies lucratives
avec l'intérét général, peuvent diluer les finalités de la gouvernance et multiplier les
oppositions. Hélas, cette diversification des intéréts en présence n’a guére été
appréhendée par le |égislateur. Deux difficultés, au moins, en découlent.

[146] Processus de prise de décision. Une premiere difficulté est celle de la prise de
décision. D’une part, chaque acteur de la gouvernance risquerait de défendre les
intéréts qu’il représente. Or, il ne sera guére aisé de fédérer ces différents intéréts. La
gestion des conflits d’intéréts suggérée par le code AFEP-MEDEF pourrait méme vider
le conseil d’'administration de ses membres, puisqu’il est préconisé a 'administrateur en
situation de conflit d’'intéréts de s’abstenir tout a la fois de voter et d’assister aux
débats”'. Au-dela des conflits et des blocages, c’est d’autre part I'arbitrage entre les
enjeux divers qui sera des plus délicats. Il appartient au conseil de faire des choix qui,
pour I’heure, paraissent trouver en droit francgais leur limite dans leur conformité a
I'intérét social, placé a priori au sommet de la hiérarchie des valeurs’2. La gouvernance
soutenable et la gouvernance rentable devront ainsi coexister, sans pour autant qu’un
curseur légal clair puisse les faire cohabiter harmonieusement. Le juge aura
assurément un réle central pour apprécier cette conciliation qui reste passablement
brouillée. L'expérience de la jurisprudence anglo-américaine sera ici des plus utiles
(Rousseau et Tchotourian, 2009). Plus généralement, c’est au conseil de fixer les

71 Article 21.

72 Article 1833 al. 2 C. civ.
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équilibres entre les différentes finalités non lucratives de la gouvernance qui, faute
d’indications légales claires, risquent de s’avérer périlleux. La présence éventuelle dans
les statuts d’une raison d’étre permettra peut-étre d’identifier les causes sociétales
importantes pour la société. Dans tous les cas, cependant, la tache ne sera pas facile.
Un arbitrage sensible mérite notamment d’étre souligné : celui entre les enjeux sociaux
et les enjeux environnementaux de I'activité sociale. Les spécialistes du droit du travail
insistent aujourd’hui sur I'impératif d’'une articulation solide entre la transition écologique
et les droits des salariés, aucun de ces enjeux ne devant étre privilégié au détriment de
lautre (Casado et Gilbert, 2022). Cette articulation implique une transformation
profonde du droit qui, actuellement, n'en est qu'a des débuts timides. Investi d’'un réle
de censeur, le conseil d’administration parviendra-t-il a concilier ces enjeux
correctement ? Rien n’est moins sdr.

[147] Résonance sur la responsabilité des administrateurs. La seconde difficulté,
considérable, est celle de la résonance de la gouvernance soutenable sur la
responsabilité des membres du conseil. A premiére vue, I'ouverture de la finalité de la
société a des préoccupations non lucratives semble étre en soi une bonne chose. I
était jusqu’ici délicat, faute d’'une assise législative suffisante, de justifier les stratégies
de RSE, au cout parfois élevé, au regard des références classiques du droit des
sociétés. A présent, la difficulté se déplace, car il faudra établir une hiérarchie entre les
obligations légales nouvelles et départager les frontieres entre les fautes, en cas
notamment de divergence entre intérét social, raison d’étre et/ou enjeux sociaux ou
environnementaux — notions bien distinctes — tout en les combinant avec les standards
préexistants (faute de gestion, devoir de loyauté, faute détachable, etc.) (Tadros, 2018;
Urbain-Parléani, 2018; Heinich, 2018; Deckert, 2018). Le risque existe également d’'un
accroissement des actions en responsabilité a l'initiative des actionnaires et des tiers, a
moins d’associer effectivement I'ensemble des parties prenantes a I'élaboration des
stratégies sociétales. In fine, le risque existe méme d’une déresponsabilisation des
membres du conseil d’administration ! En effet, ces derniers se voient accorder
dorénavant une marge de manceuvre considérable, sans pour autant qu’il soit aisé
d’engager leur responsabilité, une multitude d’intéréts en présence l|également
consacrés pouvant justifier leurs décisions (Couret, 2019; Barbieri, 2021).

[148] Perspectives d’évolution. Sans doute, ces questions seront-elles précisées par
la jurisprudence et les codes de gouvernance. Ces difficultés impliqueront
probablement aussi un renouvellement des pratiques de travail des administrateurs.
L’on songe au rdle possiblement apaisant de I'administrateur référent”® et I'on imagine
que la maitrise des colts de ces évolutions pourrait étre facilitée par I'outil numérique.
Toutefois, seul un cadre normatif solide permettra d’y remédier de maniére
satisfaisante, ce qui renvoie a un écueil encore plus général de la gouvernance
soutenable promue a I’échelle du conseil d’administration.

2.2 LE SOUS-ENCADREMENT LEGAL

[149] Dispositif confus et marginal. Volontairement ou non, c’est par le biais d’'une
construction trés imprécise que le |égislateur a introduit, au cours de ces derniéres
années, le modéle de la gouvernance soutenable dans le droit des sociétés anonymes

73 Voir notamment le Code AFEP-MEDEF, article 3.3.
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(et dans le droit des sociétés en général). L'on peut penser que, dans une certaine
mesure, c’est parce qu’il est confus et plagqué a la marge sur le cadre classique que le
dispositif peine a déployer ses effets normatifs. Or, concilier profit et solidarité
bouleverse littéralement les fondements de la gouvernance et les logiques a I'ceuvre de
la matiere. Un changement aussi ambitieux requiert une rigueur particuliere, que les
modifications réalisées pour linstant n’ont assurément pas. La est leur faiblesse
principale, le modéle de la gouvernance soutenable étant largement sous-encadré,
comparé aux regles précises qui ont permis d’acclimater au fil des ans la corporate
governance. Cette approche imprécise joue certainement un rdle dans le faible
engouement pour la démarche responsable des acteurs de la société anonyme et I'on
comprend qu’elle puisse faire croire (a tort) a certains que la loi change pour que rien
ne change (Ministre de I'Economie, 2021). Beaucoup sont notamment encore dans une
optique de gestion des risques de l'entreprise et non de prévention des risques
sociétaux engendrés par I'entreprise (Assemblée nationale, 2022). Donnons quelques
exemples (non exhaustifs) des défauts du corpus normatif.

[150] Approche approximative. Il y a d’abord dans les interventions législatives en
France, des approximations qui traduisent un défaut de réflexion approfondie sur les
enjeux en cause. Une illustration anecdotique peut étre prise dans la derniere
modification en date des dispositions régissant le conseil d’administration (et le
directoire). Par une loi du mois de mars 2022 visant a démocratiser le sport en
France’, le l|égislateur a cru bon de modifier les obligations pesant sur le conseil
d’administration (et le directoire) de toute société anonyme, en imposant a ses
membres d’agir « conformément a son intérét social, en considérant les enjeux sociaux,
environnementaux, culturels et sportifs » de l'activité de la société’s. Voila une mesure
problématique (Dondero, 2022) qui non seulement s’écarte de la lettre moins large et
moins contraignante de I'article 1833, alinéa 2 du Code civil (obligeant les dirigeants de
toute société a gérer la société « dans son intérét social, en prenant en considération
les enjeux sociaux et environnementaux de son activité »), mais qui risque en outre
d’engendrer des difficultés d’articulation, voire des conflits, le directeur général étant,
quant a lui, tenu de se conformer au seul article 1883 du Code civil. Le moins qu’on
puisse penser est que pareille réforme manque de sérieux.

[151] Lacunes quant a I'identification des parties prenantes. Il y a ensuite dans les
dispositifs 1égaux une lacune majeure quant a I'identification des parties prenantes de
I'entreprise. A ce jour, la loi ne comporte aucune précision méthodologique & cet égard,
ce qui peut ruiner I'approche de co-gouvernance. Certes, la difficulté est réelle (Ruggie,
Rees et Davis, 2020). Cette identification n’est pas simple, chaque entreprise ayant par
hypothése des parties prenantes différentes, selon son secteur, sa taille ou sa
localisation. Toutefois, la nature évolutive des parties prenantes est de I'essence de la
co-gouvernance et si le législateur souhaite la promouvoir, il lui appartient aussi de
'accompagner par des régles minimales. Les difficultés ne sont d’ailleurs pas
insurmontables. Imposer des négociations collectives en amont (Martin, 2021) ou, tout
simplement, accorder aux parties prenantes des prérogatives concrétes sont autant de
pistes. Ici encore, la proposition de directive sur le devoir de vigilance des entreprises

74 L. n° 2022-296 du 2 mars 2022.

75 L. n° 2022-296 du 2 mars 2022.
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en matiére de durabilité (Proposition de directive, 2022) comporte des idées
intéressantes, en ce qu’elle place le dialogue avec les parties prenantes au coeur du
mécanisme de vigilance. Il est probable qu’investies de droits effectifs, les parties
prenantes auraient a cceur de jouer le jeu de la concertation, ce qui faciliterait leur
identification. Aussi complexe que soit ce processus, il est, dans tous les cas, de la
responsabilité du droit des sociétés de l'initier.

[152] Incertitudes sur la mise en place des normes de gouvernance soutenable.
Enfin, une troisieme faille qui englobe probablement toutes les autres et touche a la
confusion relative a la mise en place des normes de gouvernance soutenable. Une
chose est de confier a la société le soin — et le colt — de renouveler sa politique pour
proposer un modéle économique responsable. Tout autre chose est de lui en faire
supporter I'entiére responsabilité. Pareille transformation ne saurait se passer de regles
légales quant aux modalités précises de [I'élaboration des normes de gestion
soutenable. Or, la démarche est ici trées inégale selon le type d’obligation posée.
Parfois, comme en matiere de compliance, c’est le choix d’une procéduralisation
excessive qui est opéré, débouchant sur des régles foisonnantes et complexes, a
I’articulation délicate (Boursier, 2020). Le risque est alors d’aboutir a une mise en ceuvre
formelle, ou la technique I'emporterait sur la substance. Le plus souvent, toutefois, c’est
le choix inverse qui est fait. Excepté pour la société a mission, qui est relativement bien
encadrée’®, la loi ne comporte guére d’indications sur la marche a suivre, ce qui est
pour le moins dangereux en termes d’effectivité, d’instrumentalisation ou de
concentration des pouvoirs. Les hésitations récentes quant a la validité des résolutions
climatiques proposées par des investisseurs a l'ordre du jour des assemblées
générales des grandes sociétés anonymes (Baldon, 2021; Gaudemet, 2022)77 est un
exemple parmi d’autres des difficultés que ce sous-encadrement engendre. Pour le dire
brutalement, inclure dans la gestion et dans I'administration I’écologie ou les droits de
’Homme nécessite des mécanismes spécifiques et exigeants. Ces questions sont trop
complexes et nouvelles pour étre relayées par le cadre normatif traditionnel. Il est
indispensable d’encadrer légalement ce processus normatif privé qui peut, sinon,
basculer vers l'autorégulation pure et simple. En somme, c’est au droit des sociétés
anonymes de se renouveler en parallele a I'entreprise pour lui permettre de se
réinventer effectivement, par des regles simples mais spécifiques quant aux réles des
acteurs, au contréle des normes de gouvernance soutenable ou au dénouement des
conflits.

[153] Nécessité d’une remise a plat. C’est seulement au prix d’une remise a plat
compléte que le droit des sociétés anonymes pourra répondre aux enjeux du XXle
siecle et servir réellement de modele normatif de I'entreprise responsable.

BIBLIOGRAPHIE

ASSEMBLEE NATIONALE, Rapport d’information sur [I'évaluation de la loi du
27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises
donneuses d’ordre, 24 février 2022, n° 5124.

76 Article L. 210-10 s. C. com.; D. n° 2020-1 du 2 janvier 2020; D. n° 2021-669 du 27 mai 2021 et Arrété du 27 mai 2021.

77 Au regard du principe de la hiérarchie des organes dans la société anonyme.

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial



BALDON, C., « Les résolutions climatiques au prisme du principe de séparation des
pouvoirs au sein de la société anonyme », (2021) 36 La Semaine juridique — Entreprise
et Affaires 24-30.

BARBIERI, J.-B., « La Corporate sustainability », dans Le droit face aux défis de la
transition écologique, coll. Revue de droit d’Assas, Paris, IRJS, 2021, p. 97-107.

BOURSIER, M.-E., « Qu’est-ce que la compliance ? Essai de définition », (2020) D.
1419-1424.

CASADO, A. et M. GILBERT, « Le droit du travail au service de la transition
écologique », Le Monde, 24 mai 2022, p. 33.

COMMISSION DES AFFAIRES JURIDIQUES, Projet de rapport du Parlement
européen contenant des recommandations a la Commission sur le devoir de vigilance
des entreprises, 11 septembre 2020, 2020/2129[INL], en ligne : <https://

www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2021-0018 FR.html>.

COMMISSION EUROPEENNE, Proposition de directive du Parlement européen et du
Conseil sur le devoir de vigilance des entreprises en matiere de durabilité et modifiant la
directive (UE) 2019/1937, 23 février 2022, COM (2022) 71 final 2022/0051 (COD).

COMMISSION EUROPEENNE, Directive n°2022/2464 du 14 décembre 2022 sur la
publication d'informations en matiere de durabilité par les entreprises, JOUE L 322 du
16 décembre 2022, p. 15-80.

COMMUNIQUE DE PRESSE, « Pour les députés, les entreprises doivent étre tenues
responsables des préjudices causés aux citoyens et a la planéte », 27 janvier 2021, en
ligne : <https://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20210122|PR96215/les-
entreprises-doivent-etre-tenues-responsables-de-leurs-actes>.

COURET, A., « L’état du droit des sociétés, 50 ans apres la loi du 24 juillet 1966 »,
(2016) 115 Bulletin Joly Sociétés 433-448.

———, « Propos introductifs », dans La loi Pacte n° 2019-486 du 22 mai 2019 : le
nouveau visage du droit des sociétés, coll. Revue des societés, Paris Dalloz, 2019,
p. 565-569.

———, « Le Code de gouvernement d’entreprise Middlenext 2021 », (2021) 200-5
Bulletin Joly Sociétés 37-40.

CUZACQ, N., « La RSE sur le frontispice du droit des sociétés, un roi sans
couronne ? », dans Mélanges en I'honneur d’Alain Couret. Un juriste pluriel, Ed. Francis
Lefebvre-Dalloz, Paris, 2020, p. 187-199.

DECKERT, K., « Les nouvelles attributions du conseil d’administration et de son
président », (2018) Revue des sociétés 629-634.

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial

(00}
H

sieduel) SO 9] : UOHRIISIUILPE,P [I9SU0D 87

IANIOVYH-VAOAINHOVHVYC eulj


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2021-0018_FR.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2021-0018_FR.html
https://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20210122IPR96215/les-entreprises-doivent-etre-tenues-responsables-de-leurs-actes
https://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20210122IPR96215/les-entreprises-doivent-etre-tenues-responsables-de-leurs-actes
https://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20210122IPR96215/les-entreprises-doivent-etre-tenues-responsables-de-leurs-actes

Irina PARACHKEVOVA-RACINE
Le conseil d’administration : le cas francais

DONDERQO, B., « La dure loi du sport... », (2022) 200-2 Bulletin Joly Sociétés 4-7.
EY, Study on directors’ Duties And Sustainable Corporate Governance, juillet 2020.

FELIX, A. et I.-A. MARTINET, « Le comité des parties prenantes : la gouvernance hors
des murs ? », (2021) 200-4 Bulletin Joly Sociétés 41-48.

FONBAUSTIER, L. et V. MAGNIER, Développement durable et entreprise, coll. Themes
& commentaires, Paris, Dalloz, 2013.

FRISON-ROCHE, M.-A., « Réguler les entreprises cruciales », (2014) D. 1556-1563.

FRYDMAN, B., « Stratégies de responsabilisation des entreprises a lI'ére de la
mondialisation », dans Responsabilités des entreprises et corégulation, Bruylant,
Bruxelles, 2007, p. 1-50.

GAUDEMET, A., « L’arrét Motte et le climat », (2022) 200-3 Bulletin Joly Sociétes 1.

GERMAIN, M., « Les propositions du Club des juristes », (2018) Revue des sociétés
564-567.

HANSMANN, H. et R. KRAAKMAN, « The End of History for Corporate Law », (2000)
89 Georgetown Law Journal 439-468.

HEINICH, J., « Intérét propre, intérét supérieur, intérét social », (2018) Revue des
sociétés 568-574.

HENNEBEL, L. et G. LEWKOWICZ, « Corégulation et responsabilité sociale des
entreprises », dans Responsabilités des entreprises et corégulation, Bruxelles, Bruylant,
2007, p. 147-226.

Law and Business Professors’ Submission to the EU on EY’s, « Study on Directors’
Duties and Sustainable Corporate Governance », Response to the European
Commission’s Call for Feedback on its Sustainable Corporate Governance Initiative,
8 octobre 2020.

LECOURT, B., « Quel conseil d’administration pour les sociétés anonymes de I'Union
européenne ? », dans Mélanges Jean-Patrice et Michel Storck, Paris, Dalloz-Lextenso,
2021, p. 367-381.

LEVILLAIN, K., B. SEGRESTIN et A. HATCHUEL, « La mission : une norme de gestion
comme fondement de la gouvernance de I'entreprise responsable », (2021) 2 Revue
internationale de droit économique 193-205.

MAGNIER, V., La gouvernance des sociétés cotées face a la crise: pour une meilleure
protection de l'intérét social, coll. Droit des affaires, Paris, LGDJ-Lextenso éd, 2010.

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial



MALECKI, C., Responsabilité sociale des entreprises : perspectives de la gouvernance
d’entreprise durable, coll. Droit des affaires, Paris, LGDJ-Lextenso, 2014.

MARTIN, G.-J., « L'environnement », dans Le droit économique au 21¢ siecle : notions
et enjeux, Paris, LGDJ, coll. Droit et Economie, 2020, p. 319-348.

— ——, « Ecologisation de la gouvernance d’entreprise : vers un renouvellement de la
problématique ? », (2021) 2 Revue internationale de droit économique 257-272.

MERCIER, V., « Le rble des parties prenantes dans I’évolution du droit des sociétés »,
(2019) 120-9 Bulletin Joly Sociétés 44-51.

MIDDLENEXT, Code de gouvernement d’entreprise, septembre 2021.

PAILLUSSEAU, J., La société anonyme: technique d’organisation de I'entreprise, Paris,
France, Librairie Sirey, 1967.

PARACHKEVOVA-RACINE, I., « Le conseil d’administration gje demain », dans
Mélanges en I'honneur d’Alain Couret. Un juriste pluriel, Paris, Ed. Francis Lefebvre-
Dalloz, 2020, p. 343-351.

PARLEMENT EUROPEEN, Résolution du 10 mars 2021 contenant des
recommandations a la Commission sur le devoir de vigilance et la responsabilité des
entreprises, 2020/2129(INL), 10 mars 2021, P9_TA(2021)0073.

PARLEMENT EUROPEEN et CONSEIL, Directive 2014/95/UE du 22 octobre 2014
modifiant la directive 2013/34/UE en ce qui concerne la publication d’informations non
financieres et d’informations relatives a la diversité par certaines grandes entreprises et
certains groupes, J.0. L. 330/1 15 novembre 2014 p. 1.

RACINE, J.-B., « Approches de droit global », (2019) 3 Journal du droit international
(Clunet) étude n° 6 665-693.

ROUSSEAU, S. et I. TCHOTOURIAN, « L’intérét social en droit des sociétés : regards
transatlantiques », (2009) Revue des sociéetés 735-759.

RUGGIE, J. G., C. REES et R. DAVIS, « Making ‘Stakeholder Capitalism’ Work:
Contributions from Business & Human Rights », HKS Faculty Research Working Paper,
Series RWP20-034, Harvard, novembre 2020.

STOUT, L., The Shareholder Value Myth : How Putting Shareholders First Harms
Investors, Corporations, and the Public, First Edition, San Francisco, Berrett-Koehler
Publishers, 2012.

TADROS, A., « Regard critique sur l'intérét social et la raison d’étre de la société dans
le projet de loi PACTE », (2018) D. 1765.

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial

sieSURIY SBO 8] ;. UONRISIUILPE,P [I8SU0D 87

INIOVH-VAOAIMHOVHVC eul]



H
—

Irina PARACHKEVOVA-RACINE
Le conseil d’administration : le cas francais

TCHOTOURIAN, I., J.-C. BERNIER et C. TREMBLAY-POTVIN, « Les cing mythes de la
gouvernance d’entreprise : perspective économico-juridique nord-americaine », (2017)
2 Revue Internationale de Droit Economique 5-39.

URBAIN-PARLEANI, I., « La raison d’étre des sociétés dans le projet de loi PACTE du
19 juin 2018 », (2018) Revue des sociétés 623-628.

Lex-Electronica.org Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial



CA ET INFORMATION CLIMATIQUE AU
CANADA : ATTENTION AU RISQUE
JURIDIQUE!

Loic GEELHAND de MERXEM78

78 Etudiant au doctorat en droit (Université Laval — Université du Luxembourg), boursier du Centre d’expertise en gouvernance — FSA Ulaval.

Lex-Electronica.org Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial

O
N

anbijewijo enbsi ne uonuse : epeue) Ne anbijewijo uoiew.iojul 18 v
INIXH3AN 3P ANVHT33H 3107



©
w

Loic GEELHAND de MERXEM
CA et information climatique au Canada : attention au risque climatique

RESUME

Face a la problématique du changement climatique, I'administrateur canadien est
encore a la traine. Méme si la problématique est de plus en plus prise en compte par
les entreprises, les devoirs fiduciaires et d’information de I'administrateur peuvent
constituer un véritable levier d’action pour les investisseurs et actionnaires soucieux du
risque que le changement climatique fait peser sur I'entreprise. Pour y faire face,
plusieurs mécanismes existent et permettraient aux administrateurs de commencer a
rattraper leur retard... avant que le droit ne les oblige !
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INTRODUCTION

[154] Entreprises et changement climatique. Pour les grandes entreprises
pétrolieres, 2022 fut une année faste. Grace a la crise énergétique en Europe, la
performance boursiére de ces entreprises s’est envolée, marquant le retour en force de
industrie fossile. Avec la rondelette somme de 40 milliards de dollars, la pétroliere
multinationale Shell n’a jamais dégagé autant de profits en 115 ans d’existence (Husson-
Traore, 2023). C’est évidemment une trés bonne nouvelle pour les actionnaires. Mais du
point de vue de la lutte contre le changement climatique, faut-il vraiments’en réjouir ? En
gardant une touche de candeur, il serait possible d’imaginer ces entreprises investir
massivement dans la transition énergétique, les énergies renouvelables et anticiper les
prochaines années a venir. Aprés tout, c’est logique, le changement climatique
représente une menace existentielle pour ces derniéres : avec le besoin de réduction
drastique des émissions de gaz a effet de serre, l'industrie fossile est vouée a
disparaitre. Le Groupe d’experts intergouvernemental sur I’évolution du climat (GIEC)
appelle régulierement a une baisse radicale de la consommation d’énergie fossile pour
faire face au changement climatique (Intergovernmental Panel on Climate Change,
2022; Pértner et al., 2022). Méme I’Agence internationale de I'énergie (IEA) considere
que pour atteindre la carboneutralité d’ici 2050, il ne faudrait plus investir dans de
nouveaux projets pétroliers (IEA, 2022, p. 121 et s.; IEA, 2021, p. 121 et s.). Et cest
aussi ce que semblent confirmer, de maniére assez inédite, les nouveaux scénarios
climatiques publiés par Shell! Selon Carbon Brief, qui a exploité les derniéres données
publiées par la multinationale, le pic de production de pétrole et de gaz serait déja passé
en 2022 (Carbon Brief, 2023). Indirectement, cela signifie que Shell admet qu’il ne
faudrait plus augmenter la production pour rester sur la trajectoire 1,5°C de I’Accord de
Paris. Toutefois, dans les faits, la réalité semble bien différente.

[155] Banques canadiennes et changement climatique. La presse se fait
régulierement écho de nouveaux projets pétroliers en préparation ou en cours de
construction : Bay du Nord par Equinor en 2022 (Proulx, 2022), White Rose par
Cenovus en 2023 (Shields, 2023) — tous les deux au large des cotes de Terre-Neuve-et-
Labrador — ou encore le projet de TotalEnergies en Ouganda (Rauline, 2023). La
rentabilité des pétrolieres attire les bailleurs de fonds, et ce, malgré I'impact climatique
éminemment délétere, lincompatibilité avec I'Accord de Paris et I'obsolescence
programmée de ces entreprises. Ainsi, selon un rapport de Banking on Climate Chaos,
la Banque Royale du Canada (RBC) serait le plus grand bailleur de fonds au monde
avec 42 milliards de dollars pour I'année 2022 a destination de nouveaux projets
pétroliers (Rainforest Action Network et al., 2023). Dans le top 15 de ces banques, cinq
sont canadiennes et toutes appartiennent paradoxalement a I'alliance bancaire Net Zéro,
initiative des Nations Uniesqui a pour objectif de réunir les banques engagées a aligner
leurs portefeuilles vers une carboneutralité d’ici 2050.

[156] Tragédie de I’horizon. Cette situation illustre bien le dilemme inhérent aux
entreprises pétrolieres, entre recherche de profit sur le court terme, et besoin
d’adaptation inévitable sur le long terme. Toutefois, dans cette situation, c’est le court
terme qui I'emporte. Pourquoi investir dans la transition énergétique alors que nos
sociétés sont encore largement dépendantes de I'énergie fossile (Bres et Marc, 2022;
Malm et Dobenesque, 2017) et que cela est rentable ? C’est ce que l'ancien
gouverneur de la Banque d’Angleterre et du Canada, Mark Carney, appelle la « tragédie
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de I'horizon » : les catastrophes liées a la menace climatique ne se manifesteront que
dans un futur lointain, bien au-dela de I'horizon des décideurs économiques et
politiques actuels. Dés lors, il n’existerait aucune incitation a agir dans le présent,
surtout quand les marchés financiers sont incapables de calculer ces risques survenant
a long terme.

[157] Importance de I'information climatique. Pour briser cette tragédie et faire face
a l'un des défis les plus complexes de notre siecle (Colmant, 2022), I'information est
percue comme une solution :

With better information as a foundation, we can build a virtuous circle of
better understanding of tomorrow’s risks, better pricing for investors, better
decisions by policymakers, and a smoother transition to a lower-carbon
economy. By managing what gets measured, we can break the Tragedy of
Horizon (Carney, 2015).

En effet, depuis plusieurs années maintenant sur les marchés financiers, une
information fiable en lien avec le changement climatique est devenue de plus en plus
cruciale (De Cambourg et Gardes, 2020). Du point de vue international, tout un
processus de normalisation s’est mis en branle pour pouvoir permettre aux entreprises
de communiquer sur leurs risques liés au changement climatique. Cette information se
trouve communiquée dans les rapports périodiques des entreprises : rapport
développement durable, rapport climatique, rapport intégré... Autrefois percu comme un
outil de communication, le changement climatique a changé la donne : l'information
devient désormais stratégique®.

[158] Information climatique et gouvernance. L’information climatique devient donc
une composante de plus en plus importante pour I'entreprise puisqu’elle I'est pour les
marchés financiers. Outre sa fonction classique d’information et de protection des
investisseurs, elle estaussi un moyen de contrdler la gestion de I'entreprise : c’est sa
fonction de gouvernance. Comme le rappelait le professeur Conac, une mauvaise
gouvernance équivaut trés souvent a une mauvaise prise en compte d’enjeux ESG
(Conac, 2022), ce qui serait préjudiciable tant pour les actionnaires que pour les parties
prenantes au sens large. Le conseil d’administration (CA) est I'organe de direction en
charge de I'anticipation des risques et de la prise en compte du long terme. Son rble par
rapport au changement climatique est donc fondamental. Or, n’est-il pas parfois aussi
un frein a la prise en compte de cet enjeu ? Le 9 février 2023, 'ONG ClientEarth a
assigné le CA de Shell devant les tribunaux britanniques. Elle allégue que les
administrateurs de Shell ont manqué a leur obligation, en vertu de la loi britannique sur
les sociétés, de promouvoir le succes de Shell au profit de 'ensemble de ses membres
et d’agir avec un soin, une compétence et une diligence raisonnables en omettant
d’adopter et de mettre en ceuvre une stratégie climatique conforme a I’Accord de Paris.
Pour la premiere fois, les administrateurs sont poursuivis personnellement sur la base
de la stratégie climatique d’'une entreprise. Cependant, le 12 mai 2023, la High Court of
England and Wales a débouté la demande de ClientEarth au motif qu’il n’y a pas assez
de preuves suffisantes a I’encontre de Shell pour agir sur ce fondement. Néanmoins, il

79 Outre RBC, quatre autres banques sont dans le classement : la Banque Scotia, la Banque TD, la Banque de Montréalet la CIBC.
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ne s’agit que de la premiere assignation en la matiére, et dans le contexte actuel de
juridicisation de la question climatique, il est fort probable que d’autres suivront.

[159] Plan. Au Canada, la gestion de l'information climatique par le CA est encore
insuffisante — malgré le fait que cette information fasse pleinement partie du ressort de
ce dernier (1.). Laissée pour compte, cette information climatique — ou I'absence
d’information — peut alors servir d’appui pour évaluer la gouvernance de I'entreprise.
Elle constitue donc ultimement un risque juridique a I’égard du CA et rappelle la fonction
de gouvernance de l'information (2.). Les développements suivants n’effleureront que
quelques principes généraux touchant a la gouvernance d’entreprise au Canada puisqu'’il
est impossible de les résumer en quelques pages sachant que les administrateurs sont
soumis a toute une palette de sources juridiques : lois des sociétés par actions, droit des
valeurs mobilieres provincial, Code civil du Québec ou encore common law.

1. UNE PRISE EN COMPTE INSUFFISANTE DE
L'INFORMATION CLIMATIQUE PAR LES CA CANADIENS

[160] Dans le cadre de la divulgation d’information d’une grande entreprise, le CA joue
un réle important (1.1). Pour le moment, méme si dans les faits, il y a encore des
progrés a réaliser (1.2).

1.1 LE ROLE CLASSIQUE DU CA

[161] Le role du CA. Le rble et les responsabilités des administrateurs ne cessent
d’évoluer et deviennent de plus en plus complexes, notamment avec les problématiques
liées au développement durable (Cuzacq et Lajili-darjir, 2020). Le CA d’une société est
son organe décisionnel, c’est lui qui gére les affaires de la société et qui contribue a
I’orientation stratégique de la société. Pour ce faire, il exerce toute une série de prise de
décision et de contrble sur la gestion des risques, sur la performance de I'entreprise, etc.
(Létourneau, 2015, p. 71). C’est le CA, en lien avec la direction, qui prend toutes les
décisions importantes et stratégiques touchant a I'entreprise. C’est aussi lui qui s’assure
de lintégrité de linformation sur les performances financiéres de I'entreprise. Au
Canada, la gouvernance d’entreprise a plusieurs sources : lois des sociétés par actions,
reglements et instructions générales des Autorités canadiennes en valeurs mobiliéres
(ACVM), Code civil du Québec, etc.

[162] La divulgation d’information. Les administrateurs ont toute une série
d’informations a publier comme la divulgation des conflits d’intéréts, divulgation de la
rémunération ou encore divulgation des transactions importantes. L'administrateur
canadien doit aussi allouer une attention particuliere a linformation divulguée par
'entreprise. Au Canada, toute entreprise cotée est soumise a diverses obligations de
divulgation d’information par le régulateur provincial en droit des valeurs mobilieres (par
exemple au Québec, I’Autorité des marchés financiers), par la législation applicable en
fonction de la province ou est incorporée I'entreprise, ou encore de la Bourse ou est
inscrite I'entreprise. Les administrateurs doivent notamment divulguer :

+ les informations financiéres pertinentes, y compris les états financiers, les
rapports annuels et les communiqués de presse;
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+ les risques associés aux activités de I'entreprise et les mesures prises pour les
atténuer; et

+ les politiques et les procédures en place pour gérer les risques et les conflits
d’intéréts.

Ces obligations de divulgation visent a garantir la transparence et la responsabilité des
administrateurs envers I'entreprise et ses parties prenantes. Toute cette information se
retrouve dans linformation continue de l'entreprise, c’est-a-dire, I'information qui est
divulguée régulierement dans les états financiers, le rapport de gestion, mais aussi le
rapport de développement durable.

[163] Les devoirs fiduciaires. Outre les obligations liées a linformation, les
administrateurs doivent aussi respecter leurs devoirs fiduciaires. Le sujet est
éminemment plus complexe et mérite des développements beaucoup plus approfondis
(voir par exemple : Reiter et al., 2021). Trés brievement, les administrateurs sont des
fiduciaires et doivent agir dans le meilleur intérét de I'entreprise et de ses actionnaires.
S’ils ne remplissent pas leurs obligations, ils peuvent étre tenus responsables de leurs
actes ou omissions.

Les administrateurs doivent notamment :

+ agir dans l'intérét de I'entreprise et non pour leur propre compte ou celui d’autres
personnes ou groupes (devoir de loyauté) ;

+ prendre des décisions éclairées et en temps opportun, en utilisant les
informations nécessaires pour évaluer les risques et les avantages (devoir de
diligence et de prudence);

+ doivent veiller a ce que les états financiers soient exacts et complets.

Ainsi, que ce soit au niveau de la divulgation d’information et du respect des devoirs
fiduciaires, il serait facilement possible de ranger l'information climatique sous la
banniere des administrateurs et donc, d’'une certaine prise en compte de cette
information par I'entreprise. Or, il semblerait que les entreprises canadiennes soient
encore en retard sur le sujet.

1.2 LES ENTREPRISES CANADIENNES A LA TRAINE SUR LE PLAN DE
LA DIVULGATION

[164] Les administrateurs ont donc, via leurs rdles classiques de surveillance et
d’obligation d’information, une responsabilité dans la divulgation d’information de
’'entreprise en lien avec le changement climatique. Cependant, plusieurs études
montrent qu’au Canada, les entreprises sont encore largement en retard.

[165] Le retard canadien. Plusieurs études récentes soulignent le retard canadien en
la matiere (PWC, 2022; Millani, 2022). Les entreprises canadiennes abordent plus
sérieusement la question des rapports ESG, mais ne sont pas préparées aux
prochaines exigences en matiere de rapports climatiques comme le préconise par

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial



exemple la Task Force on Climate-Related Financial Disclosures (TCFD). De
nombreuses entreprises canadiennes traiteraient encore les rapports ESG et les
rapports financiers comme des processus distincts, ce qui limite leur capacité a créer de
la valeur grace a des rapports intégrés. Une étude de 2017 pointait déja du doigt la
faible prise en compte du risque climatique de la part du CA de grandes entreprises
canadiennes (Carbon Disclosure Project et Climate Disclosure Standards Board,
2018) : seul un CAB80 sur dix dispose d’incitations monétaires ou non monétaires liées
aux progres réalisés par rapport aux objectifs liés au climat et seuls 68 % des entreprises
du Canada exercent une surveillance au niveau du CA, contre 95 % des entreprises de
France, d’Allemagne et du Royaume-Uni. Cette faible prise en compte par le CA a un
impact logique sur la divulgation d’information de I'entreprise. Malgré la confiance
croissante des investisseurs dans les rapports ESG, plusieurs données montrent que
des progres sont encore a effectuer. Ainsi, en 2023 :

« 77 % des entreprises ne publient pas de rapport du TCFD, considéré comme
étant le strict minimum en termes de divulgation d’information lié au climat,
d’autant plus que ce standard est de plus en plusintégré dans les Iégislations
notamment européennes ;

+ 38 % des entreprises n’integrent pas leurs rapports en combinant les rapports
financiers avec les informations ESG et la gestion des risques ;

+ 59 % des entreprises se contentent de parler de leurs performances positives,
manquant ainsi I'occasion d’instaurer un climat de confiance avec les parties
prenantes grace a desrapports ESG équilibrés et vérifiables. Cela pose aussi le
risque de greenwashing ;

+ 73 % des entreprises canadiennes n’obtiennent pas d’assurance externe pour
leurs rapports ESG, ce qui limite forcément la crédibilité de leurs rapports.

[166] Les pistes d’amélioration. Pour faire évoluer les pratiques, plusieurs solutions
existent, soit au niveau de la gouvernance, soit au niveau de I'information publiée. Sur
la gouvernance, il serait par exemple possible de s’intéresser a la compétence et a la
composition des membres du CA en y intégrant des profils plus sensibles a la question
climatique ou méme envisager la création d’un comité sur des questions plus
spécifiques en lien avec le climat. La structure du CA ainsi que les connaissances et les
compétences de ses membres permettraient une surveillance appropriée des questions
de changement climatique (CPA  Canada, 2017, p. 38). Aussi, la mise en place de
protocole dans la récolte d’information ou encore la mise en place d’'un systéme de
rémunération pourrait favoriser l'intégration des questions liées au changement
climatique (Borduas et al., 2021). Le CA devrait attendre du comité de rémunération
gu’il aligne les incitations a court et a long terme de la direction sur la réalisation des
objectifs, y compris ceux liés a la gestion des questions de changement
climatique, considérés comme des facteurs clés de la création de valeur. Sur
linformation, les administrateurs doivent se poser les bonnes questions : les

80 La Cour supréme du Canada dans la décision Peoples Department Stores Inc de 2004 a estimé que I'obligation fiduciaire exige des administrateurs et des dirigeants qu’ils agissent

honnétement et de bonne foi dans I'intérét de la société.
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informations fournies par la société présentent-elles fidelement les informations dont les
investisseurs ont besoin pour évaluer I'impact du changement climatique sur les
performances et les perspectives de la société (CPA Canada, 2017, p. 31) ? Pour ce
faire, il est aussi possible de s’inspirer de ce qui se fait ailleurs, notamment en Europe,
puisque la pression réglementaire y est beaucoup plus importante et que les entreprises
publient déja sur le sujet depuis de nombreuses années. Ces pistes d’amélioration
pourront aussi éviter certains risques juridiques en lien avec l'information climatique. En
effet, ce décalage entre le duo devoirs fiduciaires — obligation d’information qui doit étre
respectée par 'administrateur canadien et I’état actuel de la divulgation d’information en
lien avec le climat pose question et peut mener a un réel risque juridique pour
Padministrateur et I'entreprise.

2. UN RISQUE JURIDIQUE LIE A L'INFORMATION
CLIMATIQUE DE PLUS EN PLUS PREGNANT

[167] Le manque de divulgation d’information en lien avec le climat peut provoquer des
risques extrajuridiques envers I'entreprise comme un risque de réputation ou un risque
de marché (désinvestissement). Sur le plan juridique, les actionnaires peuvent agir afin
de tenir les administrateurs responsables de la maniére dont ils gérent les affaires de la
société — avec le vote des actionnaires — en tenant compte des performances de la
société. |l est possible d’évoquer deux fondements principaux en lien avec
’administrateur : les devoirs fiduciaires de I'administrateur (2.1) et celui en lien avec
information climatique divulguée par I'entreprise (2.2).

2.1 LE RISQUE JURIDIQUE LIE AUX DEVOIRS FIDUCIAIRES DES
ADMINISTRATEURS

[168] Si une entreprise devait divulguer les risques climatiques importants auxquels elle
est confrontée et que le CA ne prenait pas en compte ces risques dans sa prise de
décision, le conseil pourrait s’exposer a un risque de litige pour n’avoir pas agi dans
intérétde I'entreprise. Les administrateurs pourraient étre accusés de ne pas avoir agi
au mieux des intéréts de I'entreprise s’ils ont fait des déclarations trompeuses ou n’ont
pas mis en place un systéme permettant a I'entreprise de se conformer aux exigences
en matiére de divulgation d’informations. Les administrateurs sont également soumis
a l'obligation d’agir avec soin, compétence et diligence; la question de savoir s’ils ont
agi de la sorte est déterminée sur une base objective, le tribunal décidant s'ils ont fait ce
gu’un « administrateur raisonnable » aurait fait. Il est important de rappeler que la Cour
supréme du Canada a reconnu que les administrateurs et les dirigeants doivent tenir
compte des intéréts a long terme de I'entreprise (BCE Inc. c. 1976 Debentureholders de
2008). En effet, certains auteurs soulignent que compte tenu des obligations
d’information croissante concernant les risques climatiques, les administrateurs doivent
veiller a prendre en compte ces risques pour s’acquitter de leurs obligations a I'’égard de
I’'entreprise (Sarra, 2021; Sarra et Williams, 2018). Ainsi, I'information climatique pourrait
permettre d’engager la responsabilité des administrateurs sur le fondement de leurs
devoirs fiduciaires. Méme si aucun litige n’a pas encore abouti sur ce fondement,
I'assignation récente des administrateurs de Shell auraient pu marquer le début d’'un
mouvement vers l'intégration de ces questions climatiques dans les devoirs fiduciaires
des administrateurs canadiens. En effet, dans une décision récente (ClientEarth v. Shell
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Plc & Ors, 2023), 'Honorable Justice Trower a débouté la demande de 'ONG aux
motifs qu’elle n'avait pas fourni de preuves suffisantes pour établir que la gestion était
défectueuse au point de signifier que les administrateurs n'avaient pas agi dans l'intérét
de leurs membres. Il est possible de faire le parallele en droit canadien du principe bien
connu de la regle de I'appréciation commerciale : si un conseil d'administration agit de
bonne foi et en connaissance de cause, il bénéficie d'une certaine liberté et est
présumé avoir agi dans le meilleur intérét de la société et de ses actionnaires. Ainsi, il
est impossible d’engager la responsabilité de I'administrateur puisqu’il a agi avec un
certain degré de diligence. Cependant, I'un des commentaires du juge concerne
également le fait que tres peu d’actionnaires étaient représentés a travers cette
demande — ClientEarth ne disposant que de 27 actions — ce qui laisse la porte ouverte
au fait qu’avec un nombre plus important d’actionnaires, la demande aurait pu avoir
plus d’effet, notamment avec I'appui d’investisseur institutionnel. Au final, méme si cette
action a un impact juridique limité, elle peut inspirer d’autres actions se fondant sur la
responsabilité des administrateurs dans un contexte de juridicisation de la lutte contre le
changement climatique et souligne l'importance de cette problématique en tant que
risque. Linformation climatique touche tant aux devoirs fiduciaires classiques de
diligence et de prudence qu’aux états financiers, puisque l'information climatique peut
avoir un impact financier : c’est également sur ce fondement qu’une entreprise pourrait
Voir sa responsabilité engagée.

2.2 LE RISQUE JURIDIQUE LIE A L'INFORMATION CLIMATIQUE

[169] L'une des questions que le CA doit se poser est la suivante : comment la
matérialité des questions liées au changement climatique est-elle évaluée et les
informations fournies dans les états financiers et le rapport de gestion sont-elles
cohérentes avec cette évaluation ?

[170] Le concept changeant de « matérialité ». La détermination de la
« matérialité » ou de « l'importance relative », selon le vocabulaire en vigueur au
Canada, est importante. Cela permet de sélectionner les informations a publier ou non
sur les risques et les impacts du changement climatique. Les administrateurs doivent
s’assurer que le processus de détermination de I'importance relative mis en place par la
direction est solide et justifiable. En effet, du point de vue du droit des valeurs
mobilieres, ce concept de matérialité est primordial. En Amérique du Nord, la
jurisprudence a faconné et affiné la définition de la matérialité (Hazen, 2021). Ainsi,
« [a] matter is ‘material’ if there is a substantial likelihood that a reasonable person
would consider it important » (Securities and Exchange Commission, 1999). Au Canada
et au Québec, en plus de la jurisprudence, ce sont les reglements et instructions qui
renvoient expressément a l'information importante lorsque la communication du rapport
de gestion ou de la notice est imposée. Dans le cadre des marchés financiers, la
question est donc de savoir si un investisseur raisonnable aurait considéré 'information
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comme importante ou non8!. Méme si actuellement, il existe des difficultés entourant la
signification de la matérialité face aux enjeux de l'information climatique, ce concept
souple de matérialité pourrait permettre l'intégration d’information en lien avec le climat,
et donc provoquer des risques juridiques.

[171] Le risque juridique lié a une information climatique « importante ».
Théoriquement, si une information considérée comme matérielle par le juge n’est pas
divulguée, I'entreprise pourrait se voir sanctionner. Que ce soit en Amérique du Nord ou
en Europe, deux grands facteurs se retrouvent généralement dans la détermination de
cette information matérielle : I'effet sur le prix et le destinataire de l'information, plus
souvent associé a I’« investisseur raisonnable ». Ce concept de matérialité, propre au
droit des valeurs mobilieres, pourrait étre considéré comme une porte d’entrée de
responsabilisation des entreprises, notamment en matiére climatique. Elle permettrait
non seulement de mieux responsabiliser les entreprises face a ces enjeux, mais aussi de
protéger les investisseurs qui peuvent subir économiquement la non-divulgation
d’informations pertinentes liées au changement climatique. L’entreprise pourrait se voir
sanctionner, ce qui poserait évidemment la question de la responsabilité des
administrateurs dans la surveillance et la communication de ces informations en lien
avec le climat. Que ce soit du point de vue des devoirs fiduciaires ou du droit des
valeurs mobilieres, I'entreprise et 'administrateur sont de plus en plus a risque face a
linformation climatique. Pour y faire face, il doit rattraper son retard et mettre en place
les mécanismes de gouvernance nécessaire pour mieux intégrer et divulguer cette
information.

CONCLUSION

[172] Les administrateurs canadiens doivent agir honnétement et de bonne foi dans
'intérét de la société et faire preuve de prudence, de diligence et de compétence.
L'information climatique peut engager la responsabilité des administrateurs sur le
fondement des devoirs fiduciaires, mais aussi sur celui de la divulgation d’information.
Sur la scéne internationale et nationale, la pression réglementaire s’accentue, ne
laissant que peu de doute sur l'apparition de litiges en lien avec le changement
climatique. Pour y faire face, il est temps que les administrateurs rattrapent leur retard
dans la divulgation d’information et mettent en place des mécanismes permettant de
surveiller cette problématique qui deviendra un enjeu inévitable, voire existentiel, pour de
nombreuses entreprises d'’ici les prochaines années.

81 Au Canada, le reporting extrafinancier est surtout pergu a travers le prisme des valeurs mobiliéres et du « fait important » (voir I'article 5 de la Loi sur les valeurs mobilieres, RLRQ, c.
V-1.1). Lintérét étant surtout d’'informerles investisseurs sur leurs risques, seule I'information « dont il est raisonnable de s’attendre qu’[elle] aura un effetappréciable sur le cours ou la valeur
d’un titre émis ou d’un titre dont I'émission est projetée » se révéle importante. Au Québec par exemple, la Loi sur les valeurs mobilieres prévoit toute une palette de sanction administrative,
civile ou pénale. Le reporting climatique est assimilé a I'information continue des émetteurs assuijettis dans un marché secondaire. Dans ce cadre, la principale sanction est la responsabi
lité civile statutaire prévu a l'article 225.2 et s. de la LVM ('article 196 peut aussi étre mobilisé dans le cadre d’une sanction administrative par ’AMF). Les documents d’information continue
ou toute communication d’un émetteur assuijetti ne doivent pas contenir d’informations fausses ou trompeuses sous peine de sanction. La notion de fait important permet alors de qualifier

I'information. Ici, le recours civil du marché secondaire se limite a des dommages et intéréts.
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RESUME

Actuellement, de nouvelles perspectives pour des chaines d’approvisionnement
soutenables se dessinent au sein de I'Union européenne. Le 23 février 2022, la
Commission européenne publiait une proposition de directive sur le devoir de vigilance
des entreprises en matiere de durabilité. Cette Proposition se situe dans la droite ligne
de la loi francaise relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises
donneuses d’ordre adoptée en 2017. Mais elle comporte également quelques
innovations notables par rapport a la loi francaise. Cette derniere prévoit un mécanisme
a double détente, envisageant successivement prévention des risques et sanction des
atteintes. Ici, des mesures d’aide et d’accompagnement des entreprises complétent des
prévisions enrichies relatives a la prévention et la sanction, au sein d’'un mécanisme a
triple détente.
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entreprises en matiere de durabilité et modifiant la Directive (UE) 2019/1937

INTRODUCTION

[173] Selon une estimation livrée dans le cadre du Pacte mondial des Nations Unies,
environ 80 pour cent du commerce mondial transite par des chaines
d’approvisionnement mondiales, faisant de celles-ci « l'un des leviers les plus
importants permettant aux entreprises de créer un impact positif dans le monde »
(Sisco, Chorn, Pruzan-Jorgensen et al., 2015, p. 3). La mobilisation de ce levier passe,
depuis quelques années, par le développement du devoir de vigilance, ou de diligence,
de l'acheteur principal a I'’égard de son systeme d’approvisionnement (Nutz et Sievers,
2017)83. A I’échelle internationale, les Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux
droits de 'Homme, édictés par les Nations Unies, et les Principes directeurs pour les
entreprises multinationales, édictés par I'Organisation de coopération et de
développement économiques (OCDE), prévoient tous deux l|'exercice par les
entreprises d’une diligence raisonnable en matiére de droits de ’'Homme. Cependant,
ces Principes n’ont qu’une valeur incitative et ne sont pas juridiquement sanctionnés.

[174] A la suite de I'adoption de ces Principes, et face aux catastrophes telles que
'effondrement du Rana Plaza au Bangladesh en 2013 (Hatchuel, 2013), la nécessité
d’une réponse plus ferme aux atteintes par les entreprises aux droits fondamentaux et a
’environnement s’est affirmée. Les acteurs de la société civile se sont mobilisés dans
de nombreux pays?* et ont exercé une pression a agir sur les décideurs politiques. Des
recours devant les juridictions ont été diligentées, notablement aux Pays-Bas et au
Royaume-Uni85. En France, la Loi sur le devoir de vigilances® constitue une initiative
essentielle en faveur du développement de chaines d’approvisionnement mondiales
soutenables.

[175] Au niveau de I’'Union européenne, le Commissaire a la Justice, Didier Reynders, a
annoncé le 29 avril 2020 qu’une législation européenne sur le devoir de vigilance des
sociétés allait bient6t voir le jour (European Parliament Working Group on Responsible
Business Conduct, 2020). Afin de préparer cette législation, la Commission a
commandé une étude relative a la diligence dans les chaines de valeur (British Institute
of International and Comparative Law, Civic Consulting, LSE, Direction générale de la
justice et des consommateurs de la Commission européenne, 2020) et une étude sur
les devoirs de directeurs et la gouvernance d’entreprise soutenable (Ernst & Young,
2020). En octobre 2020, la Commission a inscrit un projet de législation sur la
gouvernance d’entreprise soutenable a son programme de travail pour 2021
(Commission européenne, 2020). Aucun projet n’a été publié en 2021, alors que les
prises de position et campagnes de lobbying des différentes parties prenantes se

83 Les concepts de chaine d’approvisionnement et de chaine de valeur peuvent étre distingués. Les chaines d’approvisionnement : « se concentrent souvent sur la logistique d’un sys™
téme d’approvisionnement », du point de vue d’un acheteur principal, tandis que le concept de chaine de valeur offre un apergu plus général de activités et « englobe la productivité, la

croissance et la création d’emplois dans le systéme de marché ».

84 Les mobilisations se sont coordonnées au niveau européen au sein de I'European Coalition for Corporate, en ligne : <https://corporatejustice.org>.

85 Aux Pays-Bas, voir les poursuites engagées contre la société Royal Dutch Shell pour demander réparation pour des dommages environnementaux causés par des pollutions aux
hydrocarbures (Gerechtshof Den Haag (Cour d’appel de la Haye), aff. n° 200.126.843/01; 200.126.848/01, 29/01/2021); et en matiére de pollution de I'air (Rechtbank Den Haag (Tribunal
de district de la Haye), équipe commerce, Associations Vereniging Milieudefensie, Greenpeace Pays-Bas, Actionaid c. Royal Dutch Shell, C/09/571932 / HA ZA 19-379, 26 mai 2021). Au
Royaume-Uni, voir les décisions récentes de la Cour supréme du Royaume-Uni : Vedanta c. Lungowe (Vedanta Resources PLC et autres c. Lungowe et autres, [2019] UKSC 20) et Okpabi
c. Shell (Okpabi et autres c. Royal Dutch Shell et autres, [2021] UKSC 3). Pour une approche comparée, voir Bright, 2019.

86 Loi n°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordre : JORF, n° 0074, 28 mars 2017.
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multipliaient (Gualandi, 2022, p. 81 et s.). Le Parlement européen a adopté le 10 mars
2021 une résolution contenant ses recommandations afin de soutenir le mouvement en
faveur de l'adoption d’une législation européenne (Parlement européen, 2021). Une
proposition de directive sur le devoir de vigilance des entreprises a finalement
été publiée par la Commission européenne le 23 février 2022 (ci-aprés : la
« Proposition ») (Commission européenne, 2022). L'on y déceéle l'influence notable de la
loi francaise sur le devoir de vigilance. Mais la Proposition innove aussi a plusieurs
égards.

[176] Dans la perspective du développement de chaines d’approvisionnement
soutenables, la Proposition dessine les contours d’un mécanisme a triple détente :
obligations, accompagnement et sanctions. Pour ce faire, elle prévoit d’abord I'exercice
par les entreprises d’'un devoir de vigilance qui se traduit par des obligations
d’identification, de prévention et de remédiation des risques (1.). Elle prévoit ensuite
des mesures d’accompagnement des entreprises visées dans la mise en ceuvre de ces
obligations par des autorités nationales (2.). Enfin, en cas de manquement aux
obligations de vigilance, diverses modalités de sanctions sont envisagées (3.).

1. OBLIGATIONS DES ENTREPRISES

1.1 ENTREPRISES VISEES PAR LES OBLIGATIONS

[177] La Proposition de directive européenne se situe dans la méme dynamique que la
Loi sur le devoir de vigilance. Seules les plus grandes entreprises devront exercer
un devoir de vigilance. Le nombre de salariés est le critére central de détermination
des sociétés visées.

—_
o
(0]

[178] En droit francais, les sociétés visées par le texte de loi sont celles d’'une taille
importante®’. Le devoir de vigilance concerne les sociétés qui emploient au moins cinq
mille salariés en leur sein ou dans leurs filiales directes ou indirectes en France, ou au
moins dix mille salariés en leur sein ou dans leurs filiales directes ou indirectes en
France ou a I'étrangerss.

[179] Lexclusion des petites et moyennes sociétés est une restriction reprise par la
Proposition de directive européenne. Les sociétés visées sont celles « constituées
conformément a la Iégislation d'un Etat membre » (Commission européenne, 2022,
article 2.1). Ces sociétés doivent en principe compter plus de 500 salariés et réaliser un
chiffre d’affaires mondial net de plus de 150 millions d’euros au cours du dernier
exercice financier. Si ce critere n’est pas rempli, une société pourra étre visée si elle
compte plus de 250 salariés et a réalisé un chiffre d’affaires net mondial de plus de 40
millions d’euros au cours du dernier exercice financier. Elle devra également réaliser au
moins 50 % de son chiffre d’affaires dans un ou plusieurs secteurs a risque cité par le
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87 Voir l'article L. 225-102-4 | C. Com.
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88 L'interprétation de ce passage a été discutée par la doctrine. Voir notamment, Schiller, 2017). Elle a été clarifiée par le Conseil constitutionnel dans sa décision sur la Loi sur le devoir de
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vigilance : « En vertu du paragraphe | sont soumises a I'obligation d'établir un plan de vigilance les sociétés ayant leur siége social en France et qui, a la cléture de deux exercices consé
cutifs, emploient au moins cing mille salariés en leur sein et dans leurs filiales francaises, ou emploient au moins dix mille salariés en leur sein et dans leurs filiales francaises et

étrangeres » (Cons. const., n° 2017-750 DC, 23/03/2017, considérant 3).
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texte. Il s’agit de lindustrie textile, de I'agriculture, ou encore de l'extraction de
ressources minéraless®.

[180] Par ailleurs, la Proposition vise également les sociétés d’'un pays tiers, pourvu
gu’elles opérent au sein de I'Union européenne. Il s’agit d’un élément central pour
I'effectivité des obligations. Ces sociétés devront remplir 'une des conditions suivantes :
avoir généré un chiffre d’affaires net de plus de 150 millions d’euros au sein de I’'Union
au cours de I'exercice précédant le dernier exercice; ou avoir réalisé un chiffre d’affaires
inférieur, mais excédant les 40 millions d’euros, dans I"'Union, a condition qu’au moins
50 % de son chiffre d’affaires mondial net ait été réalisé dans un ou plusieurs des
secteurs a risque précités®. Une telle prévision pourrait permettre de généraliser
'application du devoir de vigilance aux grandes sociétés au sein de I'Union
européenne, alors que la loi francaise cantonne son application aux seules sociétés
francgaises.

1.2 CHAMP D’APPLICATION DES OBLIGATIONS

[181] Le devoir de vigilance francais s’exerce au sein des relations commerciales
nouées dans le cadre des chaines d’approvisionnement. Sont inclus les groupes de
sociétés et les relations avec des partenaires commerciaux.

[182] En droit francais, le champ d’application inclut les sous-traitants et les

fournisseurs, dans la mesure ou I'entreprise donneuse d’ordres entretient avec eux une

relation commerciale établie, conformément a larticle L. 225-102-4, | du Code de

commerce?’. Sur le modele du droit frangais, la Proposition de directive sur le devoir de
109 vigilance formulée par la Commission européenne prévoit que :

[...] les entreprises devraient prendre des mesures appropriées pour fixer
et faire respecter des mesures de vigilance en ce qui concerne leurs
propres activités, les activités de leurs filiales et les opérations réalisées
par des entités de leur chaine de valeur avec lesquelles I'entreprise entre-
tient une relation commerciale directe ou indirecte bien établie. (Commis-
sion européenne, 2022, point 15, p. 36).

[183] Ces relations sont définies comme « des relations commerciales, directes et
indirectes, qui sont ou devraient étre durables, compte tenu de leur intensité et de leur
durée, et qui ne constituent pas une partie négligeable ou accessoire de la chaine de
valeur » (Commission européenne, 2022, point 20, p. 38%. La durabilité du lien
commercial repose sur une réévaluation annuelle des relations) par la société®. En
outre, la relation commerciale directe établie d’'une société permet de présumer que les
relations commerciales indirectes qui y sont reliées sont également établies a I'’égard de

89 Article 2.1.

90 Article 2.2.

91 Le texte de loi renvoie ici a I'article L. 442-1 1l du méme Code relatif & 'engagement de la responsabilité de celui qui rompt brutalement une relation commerciale établie.

entreprises en matiere de durabilité et modifiant la Directive (UE) 2019/1937

92 Ace sujet, voir : Shift Project, 2022.

93 Commission européenne, 2022, point 20, p. 38.
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cette société%. Au bilan, en droit frangais comme dans la Proposition, I’exigence de
relations commerciales « établies » est une restriction importante a I’extension
du périmétre de la vigilance dans les chaines d’approvisionnement.

1.3 CONTENU DES OBLIGATIONS

[184] Selon une dynamique de corégulation (Sachs, 2017, p. 380 et s.), le |égislateur
reconnait un rdle central a la société commerciale dans sa propre régulation, en tant
que premiere concernée et en tant que sachant. La loi francaise précise les objectifs
d’identification et de prévention des risques, le recours au plan de vigilance et liste les
mesures de vigilance qui doivent figurer dans ce plan®. Les mesures de vigilance
raisonnable sont listées mais ne sont pas détaillées. La société visée par les obligations
d’élaboration et de mise en ceuvre du plan est « libre pour établir les processus de
vigilance » (Peskine, 2016) et « pour la détermination de son contenu » (Moreau, 2017).

[185] La Proposition se situe dans cette méme dynamique. Elle commence par
présenter les objectifs du devoir de vigilance. De facon comparable au devoir de
vigilance en droit francais, le mécanisme vise a identifier et a prévenir les risques, a
remédier aux incidences négatives existantes, a prévoir un mécanisme de traitement
des plaintes, a assurer le suivi des mesures et a rendre public la politique de la société
(Commission européenne, 2022, article 4.1). La Proposition prévoit aussi
I’établissement d’une « politique de diligence raisonnable » (Commission européenne,
2022, article 5.1) au sein de la société. L’article 5 propose une liste sommaire des
éléments de cette politique :

- une « description de I'approche de la société, y compris a long terme, en matiére 110
de devoir de vigilance » (Commission européenne, 2022, article 5.1) ;

* un « code de conduite décrivant les régles et principes a suivre par les salariés et
les filiales de I'entreprise » (Commission européenne, 2022, article 5.1) ;

+ et une « description des procédures mises en place pour mettre en ceuvre le
devoir de vigilance, y compris les mesures prises pour vérifier le respect du code
de conduite et étendre son application aux relations commerciales bien établies »
(Commission européenne, 2022, article 5.1).

[186] Les liens entre devoir de vigilance et engagements volontaires apparaissent
nettement a la lecture des termes choisis : « code de conduite » ou encore « politique
de diligence raisonnable », rappelant les politiques de responsabilité sociale des
entreprises (RSE) (Commission européenne, 2022, article 5.1).

ANV 8ansine

[187] Si le contenu des obligations est généralement commun au devoir de vigilance
francais et européen, une nouveauté est néanmoins a signaler : les entreprises devront
concevoir un plan de lutte contre le changement climatique afin que leur modéle et leur

¢ $8|qeuaINos Juswauuolsiroidde,p seueyo sep inod seajoadsiad sajjeny

94 Commission européenne, 2022, point 20, p. 38.
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95 |l doit ainsi s’agir d’'une cartographie des risques, des procédures d’évaluation réguliere, des actions adaptées d’atténuation des risques ou de prévention des atteintes graves, d’'un

mécanisme d’alerte et de recueil des signalements, et d’un dispositif de suivi des mesures. Voir I'article L. 225-102-4 | C. Com.
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stratégie soient « compatibles avec la transition vers une économie durable et avec la
limitation du réchauffement planétaire a 1,5 °C conformément a l'accord de Paris »
(Commission européenne, 2022, article 15). Dans cette optique, la lutte contre le
changement climatique devra inévitablement constituer une des boussoles
importantes de I’organisation des chaines d’approvisionnement des entreprises.
Elle devra également signifier la mise en ceuvre de nouveaux objectifs de réduction des
émissions, le cas échéant a I’échelle transnationale.

[188] Dans la mise en ceuvre de ses objectifs en matiere climatique, et plus
généralement dans I'exercice de son devoir de vigilance, il est prévu par la Proposition
que les entreprises bénéficient de mesures d’accompagnement.

2. ACCOMPAGNEMENT DES ENTREPRISES

[189] Différents dispositifs d’aide et d’accompagnement ont été prévus pour guider et
soutenir les déploiements du devoir de vigilance dans les chaines d’approvisionnement.

[190] Tout d’abord, la Proposition de directive se distingue des prévisions du droit
francais en insistant largement sur le recours aux clauses contractuelles pour mettre
en ceuvre le devoir de vigilance dans les chaines de valeur. Le respect des
obligations de prévention a vocation a étre contractualisé au sein des chaines
d’approvisionnement. La Commission prévoit d’adopter des clauses contractuelles
types. L'objectif est de faciliter I'obtention de garanties contractuelles de la part des
partenaires commerciaux directs avec lesquels I'entreprise entretient une relation
commerciale établie en matiére de prévention et de remédiation des incidences
négatives réelles des entreprises®.

[191] Ensuite, la Commission prévoit de publier des lignes directrices a destination des
entreprises pour les aider a « s’acquitter de leurs obligations en matiére de devoir de
vigilance » (Commission européenne, 2022, article 13). Elle n’exercerait pas cette
mission seule, mais « en concertation avec les Etats membres et les parties prenantes,
I’Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne, ’Agence européenne pour
’environnement et, le cas échéant, des organismes internationaux disposant d’'une
expertise en matiére de devoir de vigilance » (Commission européenne, 2022,
article 13).

[192] Enfin, le réle des Etats membres est aussi envisagé dans 'optique de fournir des
informations et d’apporter un soutien aux entreprises et a ses partenaires commerciaux
dans la mise en ceuvre des obligations. L’élaboration de « mesures
d’accompagnement » (Commission européenne, 2022, article 14), pouvant prendre
diverses formes — « des sites Web, des plateformes ou des portails dédiés »
(Commission européenne, 2022, article 14) —, est suggérée. Si, malgré cet
accompagnement, la démarche de l'entreprise s’avere insuffisante, des sanctions
devront étre prononcées.

96 COMMISSION EUROPEENNE, 2022, article 12. Cet article renvoie a I'article 7, paragraphe 2, point b) sur la prévention et a I'article 8, paragraphe 3, point c) sur la remédiation.
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3. SANCTIONS

[193] En matiére de sanctions, la Loi sur le devoir de vigilance offre la possibilité d’agir
avant méme la survenance de dommages. Il est d’abord possible de mettre en demeure
une société de rédiger un plan de vigilance, de le publier et de le traduire en actions en
présence de risques d’atteintes envers « les droits humains et les libertés
fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi que l'environnement »
résultant de ses activités ou des activités des entreprises présentes dans sa chaine
d’approvisionnement (article L. 225-102-4 1l C. com.). Si cette mise en demeure n’est
pas suivie d’effets, la société pourra étre enjointe par le juge, si besoin sous astreinte,
de respecter ses obligations (article L. 225-102-4 1l C. com.). Ensuite, la responsabilité
civile de l'entreprise pourra étre engagée si le risque d’atteinte s’est matérialisé en
dommage a l'égard des tiers (article L. 225-102-5 C. com.). Plusieurs actions,
essentiellement de nature préventive, sont actuellement pendantes devant les tribunaux
frangais (Bommier, Chatelain et Loyer, 2021).

[194] Dans le cadre de la loi francaise, le respect des mesures de prévention ne
fait pas I'objet d’un contréle institutionnel élaboré. Aucune sanction administrative
n‘est prévue. A cet égard, la Proposition de directive innove. Chaque Etat membre
désigne plusieurs autorités de contréle pour surveiller le respect des obligations
prévues par les dispositions nationales adoptées en vertu des dispositions relatives aux
mesures de diligence et a la lutte contre le changement climatique. Ces autorités
peuvent exiger l'accomplissement de mesures correctives. Des sanctions
administratives et I'engagement de la responsabilité civile de la société complétent
I'arsenal des sanctions. 112

3.1 SANCTIONS ADMINISTRATIVES
[195] Les autorités disposent de trois principaux pouvoirs :
- ordonner la cessation des infractions aux dispositions nationales adoptées en
application de la présente directive, l'interdiction de réitérer le comportement

en cause et, le cas échéant, des mesures correctives proportionnées a
l'infraction et nécessaires pour y mettre fin;

- imposer des sanctions pécuniaires [...];

- adopter des mesures provisoires pour éviter le risque d’atteinte grave et
irréparable. (Commission européenne, 2022, article 18.5, a), b), c)).
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[196] La Proposition de directive apparait confier aux autorités de contréle une
fonction parajudiciaire. Elle les dote ainsi de pouvoirs proches du pouvoir d’injonction
du juge francais en matiere de vigilance. Et le texte précise que l'office des autorités
pourrait étre assuré par le juge dans les états dont le systeme juridique ne permet pas
de prononcer des sanctions administratives (Commission européenne, 2022,
article 18.6). En cas d’adoption de la directive, I'articulation des pouvoirs du juge et de
l'autorité seraient a construire afin d’éviter le chevauchement des missions. |l s’agirait
également de ne pas affaiblir le réle du juge, qui est un garant important du contréle de
I'effectivité de la prévention dans les chaines d’approvisionnement.
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[197] Par ailleurs, les contours des sanctions qui devront étre mises en place par les
Etats membres sont dessinés & I'article 20 de la Proposition. D’une part, les sanctions
pécuniaires devront « étre fondées sur le chiffre d’affaires de I'entreprise » (Commission
européenne, 2022, article 20.3). Le texte n’apporte pas d’autres formes de précision sur
un pourcentage ou sur la prise en compte du chiffre d’affaires a l'international. En
France, les prévisions de la Loi sur le devoir de vigilance relatives a 'amende civile de
10 millions d’euros ont été censurées par le Conseil constitutionnel en raison de la
généralité et de limprécision des termes employés (Cons. const., n° 2017-750 DC,
23/03/2017, considérant 13). La transposition de la directive devra donc étre
suffisamment précise pour contourner I'obstacle de la censure constitutionnelle.

[198] D’autre part, les sanctions envisagées devront tenir compte des démarches de
prévention de I'entreprise, et notamment de la mise en ceuvre des mesures correctives
exigées par une autorité de contrble (Commission européenne, 2019, précitée, art.
20.2). Ces prévisions renvoient a la nature du devoir de vigilance : simple obligation
de moyens, les efforts déployés, s’ils sont adaptés et proportionnés, pourraient
suffire a échapper aux sanctions administratives, voire a I’engagement de la
responsabilité de I’entreprise.

3.2 RESPONSABILITE CIVILE DE LENTREPRISE

[199] La responsabilité civile est prévue par I'article 22 si celle-ci n’a pas respecté ses
obligations de vigilance dans sa chaine d’approvisionnement et que ce manquement a
entrainé un dommage. Cependant, les manquements d’un partenaire indirect, quand
bien méme les relations commerciales sont établies, ne pourront pas étre reprochés a
la société poursuivie, « a moins qu’il n’ait été déraisonnable, compte tenu des
circonstances de I'espéce, de s’attendre a ce que les mesures effectivement prises, y
compris en ce qui concerne la vérification du respect, soient suffisantes pour prévenir,
atténuer, supprimer ou réduire au minimum lincidence négative » (Commission
européenne, 2022, article 22.2). Il reviendra aux demandeurs la difficile tdche de
prouver que cette derniere exception est applicable au regard des circonstances
d’espece.

[200] Ainsi, en principe, I’entreprise n’est pas responsable en présence d’un
manquement d’un partenaire indirect dans sa chaine d’approvisionnement. Or, les
mesures de prévention et de remédiation, telles qu’exposées aux articles 7 et 8,
s’inscrivent dans le périmetre des relations commerciales établies avec des partenaires
commerciaux, aussi bien directs qu’indirects. Leffectivité du dispositif de vigilance est
considérablement affaiblie par la possibilité laissée a I'entreprise d’échapper a sa
responsabilité. En outre, pour déterminer I'existence et I'étendue de la responsabilité
civile dans ce cadre, il est exigé du juge de tenir compte des mesures correctives prises
en amont (Commission européenne, 2022, article 22.2). De méme que pour les
sanctions administratives (voir ci-dessus), les efforts déployés par I’entreprise
influent sur la détermination de sa responsabilité civile, méme si celles-ci se sont
finalement avérées insuffisantes.
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CONCLUSION

[201] La Proposition de directive formulée par la Commission européenne constitue une
initiative majeure en faveur de chaines d’approvisionnement mondiales plus
soutenables. Cependant, le devoir de vigilance demeure un instrument dont la portée
est, a de nombreux égards, limitée. Certaines dispositions pourraient encore étre
renforcées, précisées et complétées, notamment s’agissant de la responsabilité des
administrateurs, rapidement évoquée aux articles 15 et 25 de la Proposition. Il reste
aussi a espérer que les travaux législatifs en cours et la transposition de la directive
dans les droits nationaux ne conduisent pas a l'affaiblissement des mécanismes
prévus.
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97 Etudiant au doctorat en droit (Université Laval), boursier FRQSC, Bertram et du Centre d’expertise en gouvernance — FSA Ulaval, lauréat de la bourse d’excellence Paule-Gauthier
2021 (Canada).
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RESUME

Cet article recense le droit canadien en vigueur portant sur le travail forcé dans les
chaines d’approvisionnement. Il présente la position du droit criminel, du droit douanier,
de la responsabilité civile, des normes gouvernementales, du droit des valeurs
mobilieres et de la protection du consommateur. Il montre en quoi ces régles
contribuent directement ou indirectement a lutter contre ce fléau. Ainsi, elles interdisent
le recours au travail forcé et plusieurs pratiques qui y sont liés, comme I'importation de
marchandises qui en sont teintées ou la communication fausse ou trompeuse sur le
sujet. Cet article fournit également une analyse de l'efficacité de chacune des regles
étudiées. Pour ce faire, il prend en compte les enjeux liés a leur mise en application,
I'obligatoriété des normes ou encore leur caractére récent. Chaque norme se montre
imparfaite et connait des difficultés pour atteindre ses objectifs. Puis, I'article méne un
travail de synthétisation critique visant a caractériser le corpus de droit applicable. II
souligne ainsi les problemes transversaux qui le parcourent. Les difficultés probatoires
s’annoncent constantes. Le caractere systémique du travail forcé dans les chaines
d’approvisionnement est ignoré. Des réformes comme la vigilance ou la transparence
seront donc nécessaires. Enfin, l'article se clét par une présentation des projets de loi
actuellement a I'étude.
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INTRODUCTION

[202] Chaine d’approvisionnement. Les chaines d’approvisionnement sont des
réseaux d’entités interdépendantes reliées directement ou indirectement entre elles,
destinées a produire des biens ou fournir des services et allant de la production des
matiéres premiéres nécessaires jusqu’a leur commercialisation auprés du
consommateur, tout en passant par toutes les étapes intermédiaires (transport,
stockage, transformation, etc.) (Johnson et al, 2019, p. 1569; OIT, 2016, p. 1). Les
chaines d’approvisionnement internationales dominent la production et la
consommation mondiales (Buhmann et al, 2019, p. 338; Nolan, 2017, p. 240 et s.). En
2013, il était estimé que 80 % du commerce mondial avait lieu au sein des chaines
d’approvisionnement (Salminen, 2019, p. 308 (citant I'UNCTAD)). Les chaines
d’approvisionnement globalisées emploient plus de 450 millions de personnes a
I’échelle mondiale (Nolan et Frishling, 2020, p. 108), sans lesquelles elles ne pourraient
pas fonctionner. Sans surprise, les chaines d’approvisionnement sont devenues une
composante essentielle du succés économique et financier des grandes entreprises
multinationales (Stoler, 2009).

[203] Composantes. Une chaine d’approvisionnement est dominée par I'entreprise qui
se trouve a son « sommet ». Dans la tradition de droit civil, elles sont généralement
qualifiées d’entreprises « donneuses d’ordre », ce qui tend a traduire juridiquement leur
position de direction de la chaine®. Ces entreprises jouent un réle essentiel au
fonctionnement des chaines d’approvisionnement, car elles assument une grande
partie de leur gestion (McCall-smith et Ruhmkorf, 2018, p. 148-149). En effet, ces
chaines leur permettent de réunir les « intrants » nécessaires a la production des
« extrants » qu’elles commercialisent. Par conséquent, pour une entreprise, la chaine
d’approvisionnement constitue un avantage compétitif déterminant (Parella, 2019, p.
729). Par ailleurs, les entités qui composent la chaine d’approvisionnement sont des
« sous-traitants » et des « fournisseurs ». Des termes qui renvoient a des situations
économiques distinctes, mais dont il faut souligner qu’ils sont juridiquement imprécis.

[204] Notion de travail forcé. Ce texte porte sur une problématique qui entache les
maillons des chaines d’approvisionnement transnationales des entreprises : le travail
forcé®. En la matiere, la position de I'Organisation internationale du travail (ci-apres :
« OIT ») fait historiquement autorité. L'OIT définit le travail forcé comme « tout travail ou
service exigé d'un individu sous la menace d'une peine quelconque et pour lequel ledit
individu ne s'est pas offert de plein gré »10, Ses conventions n° 29101 et n°® 105102
interdisent le travail forcé. Le Canada a ratifié ces deux conventions. De plus, le travail
forcé constitue une violation flagrante des droits humains, ce que confirme larticle 4 de
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98 En tradition de common law, d’autres expressions sont utilisées et reposent plutét sur une qualification économique : « lead firm »; « captain firm », etc.

99 Une autre problématique majeure concernant les violations graves des droits dans les chaines d’approvisionnement est le travail des enfants. Le travail des enfants, envisagé par 'OIT
sous l'angle des « pires formes de travail des enfants », ne recoupe que partiellement le travail forcé. Bien que le droit qui en traite ne sera pas abordé dans ce travail, deux précisions
s'imposent. Premiérement, travail forcé et travail des enfants sont des enjeux structurellement similaires. Deuxiémement, plusieurs des mécanismes juridiques issus du droit positif qui

seront étudiés dans ce travail visent également a lutter contre le travail des enfants.

100 Convention n° 29 sur le travail forcé, 1930, article. 2.
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101 Convention n° 29 sur le travail forcé, 1930.

102 Convention n° 105 sur I'abolition du travail forcé, 1957.
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la Deéclaration universelle des droits de I'homme'%3 qui interdit expressément
'esclavage. De plus, les conséquences sociales et économiques du travail forcé
dépassent la seule exploitation humaine. Il est un obstacle au développement durable, il
perpétue les inégalités et la pauvreté, il alimente la corruption et il entrave I'innovation
et la compétitivité (Parlement européen, 2022, p. 2).

[205] La teinte. L'exploitation de travailleurs forcés entache de maniére indélébile les
biens et services qu’ils contribuent a délivrer. Par conséquent, un bien ou un service est
dit « teinté » de travail forcé dés lors gqu’il est produit ou rendu en tout ou en partie par
du travail forcé. Par extension, c’est la chaine d’approvisionnement elle-méme qui peut
étre vue comme « teintée » par ce fléau.

[206] Dimension systémique. Le travail forcé est plus fréquent dans les pays dits
pauvres (Johnson et al, 2019, p. 1570), ou plusieurs facteurs et différentes stratégies
permettent d’exploiter les travailleurs (Gutierrez, 2017, p. 2017, p. 60 et s.; Hess, 2021,
p. 253 et s.; Caspersz et al., 2022, p. 177 et s.). Toutefois, une partie importante du
recours au travail forcé a lieu dans les chaines d’approvisionnement globalisées des
entreprises occidentales (LeBaron, 2021). En effet, une partie des chaines
d’approvisionnement de ces entreprises s’insere souvent dans les pays ou les droits et
les protections des travailleurs sont faibles ou inexistants, permettant ainsi au travail
forcé de se perpétrer (Buhman et al, 2019, p. 338 ; Snyder, 2019, p. 1877 et s.; Pati,
2019, p. 1823).

[207] Prévalence. Il y aurait 27,6 millions de travailleurs forcés dans le monde (OIT et
119 al, 2022, p. 21). Hors exploitation sexuelle, 17,3 millions d’entre eux travaillent de force
pour des entreprises privées et 3,9 millions le font pour des acteurs étatiques (OIT et al,
2022, p. 25). Ce sont autant des enfants que des femmes et des hommes qui sont
exploités. Mais les femmes et les jeunes y sont sujets de maniére disproportionnée
(OIT et al, 2017, p. 22). Lexploitation de la main-d’ceuvre est devenue endémique a
certaines industries (Crane, 2013, p. 49). Pire, elle se généralise (Stringer et
Michailova, 2018, p. 196). L'exploitation de travailleurs forcés dans I’économie permet
de réaliser 51 milliards de dollars américains de profit a I'’échelle mondiale (OIT, 2023).
Les chaines d’approvisionnement canadiennes ne sont pas épargnées. Selon un
rapport de 2017 de Vision Mondiale, 34 milliards de dollars canadiens de biens « a
risque » seraient importés annuellement au Canada par 1 200 entreprises (World
Vision, 2017, p. 5). Et, selon des évaluations de 2018 de Walk Free, ce sont 18 milliards
de dollars américains de bien « a risque » qui seraient importés au Canada (Walk Free,
2018).

lieux et perspectives

[208] Droit international. En dehors du droit de I'OIT, il existe plus de 300 textes de
droit international interdisant le travail forcé ou établissant des mesures pour que les
entreprises n’y aient pas recours dans leurs chaines d’approvisionnement (Franklin,
2019, p. 311 et s.; Eckert, 2013, p. 387; Bakirci et Ritchie, 2022). Il convient de donner
quelques exemples marquants qui témoignent du dynamisme actuel en la matiere.
L’élimination de I'esclavage moderne et du travail des enfants constitue la cible 8.7 des
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103 Déclaration universelle des droits de I'Homme, 1948.
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Objectifs de développement durable'®* de I'Organisation des Nations Unies (ci-aprés :
« ONU »). Les Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de 'Homme!05
de I'ONU et des Principes directeurs de I'OCDE a lintention des entreprises
multinationales'%6 de I'Organisation de coopération et de développement économiques
(ci-aprés : « OCDE ») demandent aux Etats et aux entreprises qu’ils agissent pour
prévenir et réparer les atteintes aux droits de la personne (incluant le travail forcé)
survenant dans le cadre des activités des entreprises multinationales. Ces deux
principes directeurs se sont imposés comme des normes de références en termes de
conduite vertueuse des entreprises multinationales. Les institutions canadiennes
adherent assez largement a ces deux principes directeurs a travers leurs différentes
prises de position sur la responsabilisation des entreprises multinationales. Néanmoins,
elles ne sont pas allées jusqu’a les adopter de maniére contraignante. Par ailleurs, les
normes ISO 26000 sur la Responsabilité sociétale’®” et 20400 sur les Achats
responsables'®8 prévoient également que les entreprises évitent de se retrouver
connectées au travail forcé. Dans I'ensemble, ces initiatives font peser des obligations
(largement non contraignante) sur les Etats et les entreprises en matiére de lutte contre
le travail forcé dans la chaine d’approvisionnement.

[209] Déficiences juridiques. La prévalence du travail forcé démontre que les normes
juridiques qui devraient directement s’y appliquer n’assurent pas leur fonction de
protection des travailleurs. Ce constat est d’ailleurs admis par la doctrine traitant de la
responsabilité des entreprises multinationales. D’'une part, le travail forcé fait I'objet
d’une interdiction sur le territoire national dans presque tous les ordres juridiques,
incluant ceux des pays en voie de développement (qui ont souverainement compétence
sur les conditions de travail chez eux). Néanmoins, ces Etats connaissent des
problémes d’effectivité et d’efficacité quand il s’agit d’encadrer des activités connectées
aux grandes entreprises multinationales. D’autre part, le droit international semble tout
indiqgué pour encadrer les chaines d’approvisionnement transnationales. Certes, les
attentes pesant sur les entreprises sont textuellement ambitieuses. Plusieurs entendent
mettre en place une véritable obligation de prévention. Et beaucoup favorisent
I'utilisation de Supplier Code of Conduct grace aux contrats (McCall-Smith et Rihmkorf,
p. 15 et 20; Bakirci et Ritchie, 2022; Jagers et Rijken, 2014). Mais, le droit international
montre ses limites, car il nimpose pas d’obligation contraignante aux entreprises.
Celles-ci ne risquent aucune sanction juridique si elles ne respectent pas les attentes
du droit international. En bout de ligne, la solution ne viendra vraisemblablement pas du
droit des pays en voie de développement et du droit international, du moins a court
terme.

[210] Un probléme juridique canadien. De ce fait, le travail forcé dans les chaines
d’approvisionnement est un enjeu que le droit des pays développés (dont le Canada fait
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104 Objectifs de développement durable, Organisation des Nations unis, 2015, cible 8.7.

105 Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I'Homme, Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de 'Homme : mise en ceuvre du cadre de référence « protéger,
respecter et réparer » des Nations Unies, Doc NU HR/PUB/11/4 (2011).

106 Les principes directeurs de 'OCDE a I'intention des entreprises multinationales, OCDE, 2011.

107 ISO 26000 Responsabilité sociétale, Organisation internationale de normalisation, 2010.
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partie) doit solutionner. Par conséquent, le droit canadien doit adresser le travail forcé
dans les chaines d’approvisionnement des entreprises canadiennes, et ce, méme s’il a
lieu a I'étranger. Pour trouver son efficacité, le droit devrait d’abord centrer son action
sur la responsabilisation des sociétés donneuses d’ordre. En effet, ces derniéres
participent a la création du contexte qui permet au travail forcé de se déployer (Simic et
Blitz, 2019, p. 8). D’autre part, elles jouissent d’'un pouvoir sur les conditions de travail
dans leurs chaines d’approvisionnement (Millington, 2008). Par conséquent, elles ont
une responsabilité (partagée) vis-a-vis de ce fléau. Il est pertinent de leur imposer des
obligations dans l'objectif de lutter contre le travail forcé, méme s’il a lieu a I'étranger.
De plus, c’est également au Canada qu’a lieu la consommation des produits /ato sensu
(marchandises, distribution de bénéfices, etc.) issus du travail forcé et importés par les
entreprises donneuses d’ordre. Cette consommation contribue a pérenniser
I'exploitation de la main-d’ceuvre en lui conférant sa rentabilité. Conséquemment, le
droit a également un réle a jouer pour éviter que les fruits du travail forcé ne soient
disponibles sur les marchés canadiens. En bout de ligne, le droit canadien a bien un
rble utile a jouer pour lutter contre le travail forcé a I'étranger dans les chaines
d’approvisionnement.

[211] Objectifs. Faire du droit canadien une solution contre le travail forcé dans les
chaines d’approvisionnement inverse la problématique juridique a l'origine de sa
persistance. L'effectivité et I'efficacité du droit visant a lutter contre le travail forcé font
virtuellement moins de doute que dans le droit des pays en développement et qu’en
droit international. Mais, concretement, c’est ici 'existence méme de telles dispositions
juridiques qui pose question. En effet, puisqu’il ne s’agit pas de lutter contre
I’exploitation des travailleurs sur le territoire national, le développement d’un tel cadre
normatif n’a rien d’une évidence. Les développements ne vont donc pas porter le travail
forcé en lui-méme, mais plutdt sur la maniére dont le droit canadien cherche a endiguer
ce phénomeéne. Dans ce contexte factuel et normatif, la recension puis la détermination
de l'efficacité du droit canadien sur le travail forcé dans les chaines
d’approvisionnement sont nécessaires. Ces deux enjeux constitueront le double objectif
de recherche de ce travail. Ce sujet n’a pas fait I'objet d’'une approche synthétique par
la doctrine canadienne. Le texte doit ainsi contribuer a poser les premiers jalons d’une
compilation cohérente et exhaustive des dispositions qui contribuent a lutter contre le
travail forcé dans les chaines d’approvisionnement.

[212] Méthodologie. Faisant écho aux deux objectifs poursuivis, la méthodologie de
recherche sera elle aussi duale. Premiérement, la recension du droit contre le travail
forcé reposera sur une approche de nature positiviste centrée sur les regles de droit
d’origine étatique. A ce titre, les normes d’origine privées, bien que nombreuses en la
matiere, seront ignorées. Deuxiemement, I’'analyse critique s’appuiera sur une approche
classique de la détermination de I'efficacité des régles de droit. Le travail portera autant
sur les chaines d’approvisionnement des entreprises privées que sur celles du
gouvernement canadien. En effet, les chaines d’approvisionnement publiques sont elles
aussi exposées au travail forcé (O’Brien et Martin-Ortega, 2020; Martin-Ortega, 2017).
Par ailleurs, a des fins de simplification, I'analyse se concentrera sur I'importation de
marchandise (au cceur de la problématique) et ignorera les services (un phénomeéne
plus marginal).

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial



[213] Plan. Premiérement, il s’agira de dresser un panorama des régles portant sur la
lutte contre le travail forcé dans les chaines d’approvisionnement. Ce travail sera mené
dans une premiere section. Deuxiemement, il faudra déterminer dans quelle mesure les
regles juridiques identifiées contribuent utilement a lutter contre le recours au travail
forcé dans les chaines d’approvisionnement. Cette analyse se fera par branche du droit
et aura lieu dans une seconde section. Enfin, les développements seront clos par une
conclusion. Celle-ci portera sur I'ensemble du corpus de textes de droit identifiés. Les
projets de réforme actuellement a I'étude y seront également présentés.

1. ETAT DU DROIT CANADIEN DU TRAVAIL FORCE DANS LES
CHAINES D’APPROVISIONNEMENT

1.1 DROIT CRIMINEL

[214] Trajectoire. En droit criminel, la lutte contre le travail forcé se fait par le biais de
linterdiction de la traite des personnes (Plouffe-Malette et Brisson, 2019, p. 90; Plouffe-
Malette, 2020, p. 12), et ce, méme si ces deux concepts ne sont pas identiques
(Bibliotheque du Parlement, 2021, p. 1). Linterdiction pénale de I'exploitation du travail
d’autrui est d’ailleurs relativement récente. Les infractions sur la traite des personnes
ont été ajoutées a partir de 2005 au moyen d’une succession de réformes du Code
criminel'%, En 2005, I'objectif était de respecter les engagements internationaux du
Canada suite a la ratification de la Convention des Nations Unies contre la criminalité
transnationale organisée''©® et du Protocole des Nations Unies visant a prévenir,
réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants'!
(Plouffe-Malette, 2014, p. 4).

—_
N
N

[215] Interdictions. Actuellement, les articles 279.01 et suivant du Code criminel
prévoient plusieurs interdictions reliées a la traite des personnes (Plouffe-Malette, 2014,
p. 18 et s.). Premiérement, les articles 279.01, 279.011, et 279.03 du Code criminel
interdisent une multiplicité de pratiques qui participent a I'exploitation de la main-
d’ceuvre : le recrutement, le transport, le transfert, la détention, la cachette,
I’'hébergement, le contréle, la direction, l'influence sur les mouvements de travailleurs
forcés et la rétention ou destruction de leurs papiers. Deuxiemement, 'article 279.02 du
Code criminel interdit de bénéficier d’'un avantage matériel, notamment pécuniaire, que
I’on sait issu ou obtenu directement ou indirectement par du travail forcé. D’apres une
étude gouvernementale :

Cette infraction vise les personnes qui ne font pas forcément de recrutement
ou de transport, notamment celles qui hébergent une victime de la traite
contre rémunération, ou I'« utilisateur » final d’un service sexuel ou d’'une
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109 PL C-49, Loi modifiant le Code criminel (traite des personnes), 1re sess, 38e lég, 2005 (sanctionnée le 25 novembre 2005), LC 2005 ¢ 43; PL C-268, Loi modifiant le Code criminel
(peine minimale pour les infractions de traite de personnes dgées de moins de dix-huit ans), 3e sess, 40e lég, 2010 (sanctionnée le 29 juin 2010) LC 2010 c 3; PL C-310, Loi modifiant le
Code criminel (traite des personnes), 1re sess, 41e lég, 2011 (sanctionnée le 28 juin 2012), LC 2012 ¢ 1; PL C-75, Loi modifiant le Code criminel, la Loi sur le systeme de justice pénale

pour les adolescents et d'autres lois et apportant des modifications corrélatives a certaines lois, 1e sess, 42e lég, 2018 (sanctionnée le 21 juin 2019) LC 2019 c 25.

110 Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée et protocoles s'y rapportant, Organisation des Nations Unies, 2004.

111 Protocole additionnel a la Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée visant a prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des

femmes et des enfants, Organisation des nations unis, 2000.
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autre forme de travail forcé qui sait que la personne est victime de la traite des
personnes. (Coleman et Barnett, 2021, p. 8).

Les sanctions prévues incluent de lourdes peines de prison (Gouvernement du Canada,
2021 (1)). Dans le contexte entrepreneurial, seuls les dirigeants sont concernés par
l'incarcération. Les sociétés seront uniqguement exposées a des amendes.

[216] Extraterritorialité. En principe, les dispositions criminelles canadiennes ne
s’appliquent que sur le territoire canadien'2. Néanmoins, depuis 2012, l'article 7 (4.11)
du Code criminel confere aux articles 279.01, 279.011, 279.02 et 279.03 du méme code
une portée extraterritoriale pour les « citoyens canadiens » ou les « résidents
permanents ». De plus, il n’est pas nécessaire qu’un déplacement (transfrontalier ou
non) des victimes ait eu lieu pour caractériser une situation de traite de personnes
(Coleman et Barnett, 2021, p. 7). Par conséquent, le droit criminel n‘'opére pas de
distinction entre la traite des personnes interne, transfrontaliere ou étrangere et
s’applique ainsi de maniere extraterritoriale (Plouffe-Malette, 2014, p. 15). Il est donc
possible de retenir la responsabilité pénale de Canadiens vis-a-vis du travail forcé
survenu exclusivement a I’étranger.

1.2 DROIT DOUANIER

[217] Trajectoire. Jusqu'a récemment, le Canada n’interdisait pas limportation de

marchandises teintées de travail forcé sur son territoire. Mais de nouveaux

engagements internationaux I'ont conduit a modifier sa position. Il a ratifié en 2018

I'’Accord Canada—Etats-Unis—Mexique13. Son article 23.6 prévoit I'obligation pour ses
123 parties d’interdire I'« importation sur son territoire de produits provenant d’autres
sources et issus, en entier ou en partie, du travail forcé ou obligatoire, y compris du
travail forcé ou obligatoire des enfants »'4. La Loi de mise en ceuvre de I'’Accord
Canada—Etats-Unis—Mexique''s, entrée en vigueur le 1er juillet 2020, a modifié le droit
douanier en conséquence. Les articles 201 et 204 de cette loi ont ajusté la Loi sur le
tarif des douanes''® en conséquence.

[218] Interdiction d’importation. Désormais, l'article 136(1) du Tarif de douanes
prohibe l'importation de marchandise dont le numéro tarifaire est le 9897.00.00. Le
nouveau numéro tarifaire 9897.00.00 inclut les « [a]rticles extraits, fabriqués ou
produits, en tout ou en partie, par du travail forcé »117. Ce numéro tarifaire permet a
’Agence des services frontaliers du Canada (ci-aprées : « ASFC ») d’appliquer
l'interdiction d’importation aux marchandises qu’elle controle. En effet, en vertu de
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112 Code criminel, LRC 1985, ¢ C-46, article 6.2.

113 Accord Canada—-Etats-Unis-Mexique, 30 novembre 2018 (entré en vigueur le 1er juillet 2020) (ci-aprés : « Accord Canada—Etats-Unis-Mexique »).
114 Accord Canada—Etats-Unis-Mexique, article 23.6 al 1.

115 Loi de mise en ceuvre de I’Accord Canada—Etats-Unis—-Mexique, LC 2020, ¢ 1.

116 Tarif des douanes, LC 1997, ¢ 36.

117 Codification ministérielle du Tarif des douanes 2022, T2022-4(F), Agence des services frontaliers du Canada, p 98 — 15 (p 1619 du PDF), en ligne : <https://www.cbsa-asfc.gc.ca/trade-
commerce/tariff-tarif/2022/01-99/01-99-2022-4-fra.pdf>. Pour déterminer la teneur précise de ces notions, les douanes devraient d’ailleurs se référer aux travaux de I'OIT ((Bandali et al.,
2021).
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I'article 59(1) de la Loi sur les douanes'’8, le numéro tarifaire initial des marchandises
peut étre requalifié par les douaniers afin d’étre remplacé par le numéro correspondant
a leur nature réelle. Toutefois, il faut noter que cette interdiction d’'importation n’est pas
absolue. Suivant, l'article 132 (1)m) du Tarif des douanes, le gouverneur en conseil
peut, par réglement et sur recommandation du ministre des Finances, modifier le
numéro tarifaire 9897.00.00 pour finalement autoriser I'importation de marchandises
teintées de travail forcé.

[219] Sanctions. Au-dela de l'impossibilité pour I'importateur de commercialiser les
marchandises saisies, la Loi sur les douanes prévoit de nombreuses sanctions civiles et
criminelles liées a l'achat, a la vente et a I'échange de marchandises interdites
d’importations allant de 'amende a la prison (Bandali et al., 2021). Néanmoins, le
gouvernement fédéral a indiqué qu’en pratique les entreprises qui auraient importé des
marchandises teintées de travail forcé dans la chaine d’approvisionnement
« s’exposent a des sanctions pour infraction réglementaire plutét que criminelle »
(Gouvernement du Canada, 2021 (2), p. 5).

[220] Contestation. Il est possible de contester la requalification d’'un numéro tarifaire
par les autorités. Le numéro tarifaire 9897.00.00 ne fait pas exception. Les parties
intéressées a l'importation peuvent demander au Président de ’ASFC un examen de
révision ou un réexamen du classement tarifaire des marchandises®. Si cette
demande échoue, un appel peut étre porté devant le Tribunal canadien du commerce
extérieur'20, puis, en cas d’échec, devant la Cour d’appel fédérale'21.

[221] Destinée des marchandises. Le sort des marchandises saisies est
principalement régi par les articles 36, 99, 101, 102 et 142 de la Loi sur les douanes.
Pour l'essentiel, les marchandises saisies pourront étre exportées en dehors du
Canada ou abandonnées a la Couronne. En cas d’abandon des marchandises, la
Couronne ne pourra pas les revendre'?2, Le ministre devra choisir une autre maniere
d’en disposer. Celles-ci pourront notamment étre détruites.

—
N
S

[222] Coopérations. Leffectivité de la réforme est appuyée par le Mémorandum
D9-1-6 « Marchandises fabriquées ou produites par des prisonniers ou du travail
forcé »123 (Bandali, 2021). En plus de guider les douaniers dans leur action, ce texte
prévoit plusieurs coopérations pour rendre efficace I'interdiction d’importation. Il y est
notamment prévu que Emploi et Développement social Canada (ci-aprés : « EDSC »)
assiste 'ASFC « afin de déterminer les marchandises qui ont été produites par des
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118 Loi sur les douanes, LRC 1985, ¢ 1 (2e suppl.) (ci-apres « Loi sur les douanes »).

119 Loi sur les douanes, article 60 et s.

120 Loi sur les douanes, article 67.

121 Loi sur les douanes, article 68.

122 Loi sur les douanes, article 142(1)b).

123 Marchandises fabriquées ou produites par des prisonniers ou du travail forcé, Mémorandum D9-1-6, Agence des services frontaliers du Canada, Ottawa, 2018 mai 2021, en ligne :

<https://www.cbsa-asfc.gc.ca/publications/dm-md/d9/d9-1-6-fra.pdf> (ci-apres : « Mémorandum D9-1-6 »).
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prisonniers et du travail forcé afin de prévenir leur entrée au Canada »124. Pour ce faire,
EDSC « fait des recherches sur les faits pertinents qui se rattachent aux chaines
d’approvisionnement problématiques. |l prépare des rapports qui font état des
marchandises qui sont probablement extraites, fabriquées ou produites par du travail
forcé »125, Ces rapports sont ensuite transmis a '’ASFC. De plus, les douanes
canadiennes demandent officiellement aux organisations issues de la société civile de
faire de la dénonciation de cargaisons suspectes'26. Par ailleurs, I’Accord Canada—
Etats-Unis—Mexique'2” prévoit la coopération entre les Etats signataires concernant
l'identification des produits issus du travail forcé et leur circulation.

[223] Compliance. Les importateurs sont responsables d’assurer la conformité de leurs
importations avec le Tarif des douanes. Par conséquent, le gouvernement canadien
estime que les entreprises canadiennes devraient « travailler avec leurs fournisseurs
étrangers pour veiller a ce que les marchandises importées au Canada n’aient pas été
extraites, fabriquées ou produites, en tout ou en partie, par des personnes qui ont été
contraintes au travail » (Gouvernement du Canada, 2021 (2), p. 5). De ce fait, il
recommande aux entreprises de mettre en place des procédures visant a prévenir
importation de biens teintés de travail forcé, incluant la diligence raisonnable et la
formation du personnel'2s,

1.3 RESPONSABILITE CIVILE

[224] Common law. Plusieurs avenues ont été explorées récemment en common law

pour engager la responsabilité civile d’une société donneuse d’ordre concernant des

dommages survenus dans sa chaine d’approvisionnement. Jusqu’ici, les décisions
125 rendues relévent de la procédure et pas du fonds. En effet, les tribunaux ne se sont pas
prononcés sur la responsabilité des entreprises poursuivies, mais uniquement sur la
compétence des juridictions canadiennes pour trancher ces litiges. Les faits allégués
n’ont donc pas fait I'objet d’'un examen approfondi et les questions de droit soulevées
n’ont pas été tranchées.

[225] Duty of care. Trois litiges ont été introduits sur le fondement du duty of care :
Choc v. Hudbay Minerals Inc'2°, Garcia v. Tahoe Resources Inc'3°. et Das v. George
Weston Limited'3'. Ces affaires ne portent pas sur le travail forcé. Mais, elles
préfigurent le régime de responsabilité qui devrait s’y appliquer. Pour reconnaitre
'existence d’un duty of care, trois conditions doivent étre réunies : la prévisibilité

124 Mémorandum D9-1-6, p. 2.

125 Mémorandum D9-1-6, p. 2-3.
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126 Mémorandum D9-1-6, p. 3.
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127 Accord Canada—Etats-Unis—-Mexique, articles 23.6 al 2 et 23.12.

128 Mémorandum D9-1-6, p. 3 (« Les importateurs sont tenus de s’assurer que les marchandises qu’ils font entrer au Canada respectent les lois canadiennes. Il leur incombe de faire
preuve de diligence raisonnable dans leurs chaines d’approvisionnement pour s’assurer que les marchandises importées au Canada ne sont pas extraites, fabriquées ou produites, en tout

ou en partie, par du travail forcé »).
129 Choc v Hudbay Minerals Inc, 2013 ONSC 1414.
130 Garcia v Tahoe Resources Inc., 2015 BCSC 2045; 2017 BCCA 39.

131 Das v George Weston Limited, 2017 ONSC 4129; 2018 ONCA 1053
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raisonnable du dommage; la proximité entre les parties; le caractére équitable, juste et
raisonnable d’une telle décision (Langenfeld, 2021, p. 882 et s.). En pratique, la
proximité entre demandeurs et défendeurs constitue I’enjeu juridique clé de ce type de
litige. D’'un cété, les chances de succés des poursuites ont été jugées raisonnables
dans les affaires Choc v. Hudbay Minerals Inc et Garcia v. Tahoe Resources Inc. Il y
était notamment allégué que les sociétés donneuses d’ordre poursuivies controlaient
étroitement les activités de leurs filiales. Ce qui permettait de considérer comme
plausible que la proximité entre les demandeurs et les défenderesses soit suffisamment
forte pour qu’un duty of care puisse en naitre. L'affaire Tahoe s’est finalement conclue
par un accord transactionnel. L’affaire Hudbay est quant a elle toujours en cours. D’un
autre coté, les perspectives de succes des demandeurs ont été jugées trop faibles dans
I'affaire Das v. George Weston Limited. En I'espéce, la société donneuse d’ordre
poursuivie n’exercait pas de contréle sur les conditions de travail de son sous-traitant.
La connexion entre la société canadienne et les travailleurs étrangers fut donc jugée
trop faible pour que la poursuite puisse aboutir a un succes.

[226] Jus cogens. Un autre recours a été introduit pour violation du droit international
coutumier. Il s’agit de I'affaire Nevsun Resources Ltd. v. Araya'32 sur laquelle la Cour
supréme du Canada s’est prononcée en 2020. Cas d’espece unique au Canada, ce
litige portait spécifiquement sur des faits de travaux forcés commis a I’étranger dans
une chaine d’approvisionnement. L’entreprise canadienne y était accusée de cautionner
le recours a des travailleurs forcés dans une mine étrangere. Dans cette décision, la
Cour supréme affirme que l'interdiction du travail forcé est considérée comme une regle
bien établie du droit international coutumier'33 (sur ce point : Downey, 2019, p. 1963 et
s.; Jagers et Rijken, 2014, p. 55 et s.; Simic et Blitz, 2019, p. 4). De plus, elle ouvre la
possibilité pour les tribunaux canadiens de sanctionner une entreprise sur le fondement
d’une violation du droit international coutumier (Langenfeld, 2021, p. 888). De ce fait, la
Cour supréme du Canada a estimé que l'argumentaire des demandeurs était
susceptible de succes et a donc demandé a ce qu’il soit examiné sur le fonds.
Cependant, I'affaire Nevsun a finalement fait I'objet d’un accord transactionnel et, par
conséquent, a été écartée des tribunaux.

—_
N
(o))

[227] Droit civil. La question de la responsabilité des sociétés donneuses vis-a-vis des
travailleurs forcés de leur chaine d’approvisionnement demeure largement inexplorée
en droit civil. Cette question reléve donc du droit prospectif. Il est certain que
I’établissement de la responsabilité d’'une société donneuse d’ordre repose sur le
triptyque faute, dommage et lien de causalité'34. Les demandeurs devront prouver leurs
préjudices découlant de leur situation de travail forcé; ils devront démontrer I'implication
fautive de la société importatrice dans ce travail forcé; et ils devront établir un lien de
causalité entre leurs préjudices et cette faute. L'expérience francaise en la matiere
révéle que chacun de ces éléments pose des problemes, méme en présence d’un
devoir de vigilance des sociétés donneuses d’ordre expressément prévu par la 10i'35
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132 Nevsun Resources Ltd. v. Araya, 2016 BCSC 1856; 2017 BCCA 401; 2020 CSC 5.

133 Nevsun Resources Ltd. v. Araya, 2020 CSC 5, par. 101 et s.

134 Article 1457 CcQ.
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135 Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordre, JO, 28 mars 2017, n° 1.
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(Hannoun, 2019; Kadar et Périn, 2018). A I'heure actuelle, le succés d’un tel recours
demeure plus gu’incertain au Québec, pour ne pas dire nul. Par ailleurs, I'expérience de
la common law canadienne n’est pas riche en enseignement, car ses mécanismes sont
profondément différents de ceux en vigueur au Québec.

1.4 DISPOSITIONS GOUVERNEMENTALES

[228] Trajectoire. En 2012, le gouvernement fédéral canadien dévoilait son Plan
d’action national de lutte contre la traite de personnes'3. Il s’agissait de la premiere
stratégie nationale en la matiéere. Il faut y souligner I'absence de prise en compte du
travail forcé dans les chaines d’approvisionnement. Ce plan d’action a pris fin en 2016.
Il a d’ailleurs fait 'objet d’'une évaluation qui recommande notamment de « s’adapter
aux nouvelles tendances (sic) en matiére de traite de personnes », incluant « la traite
dans le cadre des chaines d’approvisionnement mondiales, surtout celles des
entreprises canadiennes et des prestataires de services au gouvernement » (Sécurité
publique Canada, 2017). Par la suite, en 2019, le gouvernement fédéral a dévoilé sa
Stratégie nationale de lutte contre la traite des personnes 2019-2024'37. Bien qu’elle
soit avant tout centrée sur la traite des personnes au Canada, le travail forcé dans les
chaines d’approvisionnement y est également pris en compte’38. Ces deux stratégies
traduisent une prise de conscience récente et progressive des autorités canadiennes
concernant le fléau du travail forcé, qui s’est traduite dans une production normative sur
le sujet.

1.4.1APPROVISIONNEMENT PRIVE

[229] Textes. Depuis la fin des années 2000, plusieurs normes sur la conduite
responsable des entreprises canadiennes a I'étranger ont été édictées par les
ministeres fédéraux. Deux textes sont actuellement en vigueur : la Stratégie améliorée
du Canada relative a la responsabilité sociale des entreprises, visant a renforcer les
industries extractives du Canada a I'étranger'3® et la Conduite responsable des
entreprises a I'étranger : Stratégie du Canada pour I'avenirt40. Ces deux textes incluent
notamment la lutte contre le travail forcé. En substance, le gouvernement fédéral y
demande aux entreprises de respecter les droits humains (comprenant I'absence de
recours au travail forcé) et I'environnement. Les entreprises récalcitrantes s’exposent
au retrait des différentes formes de soutien fournies par les services gouvernementaux.
En revanche, ces textes relévent de la soft law au sens ou les entreprises n’encourent
aucune responsabilité juridique si elles ne les respectent pas.

136 Plan d’action national de lutte contre la traite de personnes, Ottawa, Gouvernement du Canada, 2012, en ligne : <https://www.publicsafety.gc.ca/cnt/rsrcs/pblctns/ntnl-ctn-pln-cmbt/ntnl-

ctn-pln-cmbt-fra.pdf>.

137 Stratégie nationale de lutte contre la traite des personnes 2019-2024, Ottawa, Gouvernement du Canada, 2019, en ligne : <https://www.securitepublique.gc.ca/cnt/rsrcs/pblctns/2019-
ntnl-strtgy-hmnn-trffc/2019-ntnl-strtgy-hmnn-trffc-fr.pdf>.

138 Stratégie nationale de lutte contre la traite des personnes 2019-2024, Ottawa, Gouvernement du Canada, 2019, p. 9, 10—11, 1314, 24-25 et 26.

139 Stratégie améliorée du Canada relative a la responsabilité sociale des entreprises, visant a renforcer les industries extractives du Canada a I'étranger, Ottawa, Affaires mondiales

Canada, 31 juillet 2019, en ligne : <https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/assets/pdfs/Strategie RSE_amelioree_FRA.pdf>.

140 Conduite responsable des entreprises a I'étranger : Stratégie du Canada pour I'avenir, Ottawa, Gouvernement du Canada, 2021, en ligne : <https://www.international.gc.ca/trade-
commerce/assets/pdfs/rbc-cre/strategy-2021-strategie-1-fra.pdf>.
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[230] Instances parajudiciaires. Le gouvernement canadien s’appuie également sur
des mécanismes de réglement des différends parajudiciaires pour responsabiliser les
entreprises. A I'heure actuelle, deux instances sont en place : Point de contact national
du Canada'4' et le Bureau de I'ombudsman canadien de la responsabilité des
entreprises'42 (ci-apres : « OCRE »). Elles peuvent étre saisies des inconduites
alléguées des entreprises canadiennes a I'étranger, incluant la présence de travail forcé
dans leurs chaines d’approvisionnement, si certaines conditions liées au contrble sont
réunies. Ces deux instances ont pour objectif de mettre fin a la situation problématique
et de permettre aux victimes d’obtenir réparation. Néanmoins leurs pouvoirs d’enquéte
et de sanction sont limités (Langenfeld, a paraitre). Ici encore, les entreprises non
vertueuses sont principalement exposées au retrait des services gouvernementaux
soutenant leurs activités a I’étranger.

1.4.2 APPROVISIONNEMENT PUBLIC

[231] Achat public de vétements. Dans ses Exigences relatives a I'achat éthique de
vétements'43 de 2018, Services publics et Approvisionnement Canada (SPAC) exige de
ses fournisseurs de vétement qu’ils respectent huit droits fondamentaux de la personne
et des travailleurs. Ils incluent une interdiction de recourir au travail forcé. A ce titre, lors
de leur soumission les fournisseurs doivent produire une attestation comprenant trois
clauses différentes. Premiérement, la clause A3006T'4 « exige des soumissionnaires
et de leurs premiers sous-traitants qu'ils se conforment aux normes minimales régissant
les droits de la personne et les droits des travailleurs, établis dans le formulaire
d'attestation de I'achat éthique. En présentant une soumission, le soumissionnaire
atteste qu'il respecte I'attestation »145. Deuxiemement, la clause A3007T'46 « exige que
les soumissionnaires indiquent, dans leurs documents de soumission, le nom des
fabricants, des fournisseurs et des sous-traitants qui ont fabriqué le vétement,
I'emplacement de ces personnes et leur pays d’origine »147. Troisiemement, la clause
contractuelle A3008C148 sur I'achat éthique « doit étre intégrée a tous les contrats de
vétements. En lintégrant au contrat, par renvoi, le formulaire d’attestation de I'achat

141 Gouvernement du Canada, « Point de contact national du Canada », en ligne : <https://www.international.gc.ca/trade-agreements-accords-commerciaux/ncp-pcn/index.aspx?
lang=fra>.

142 Gouvernement du Canada, « Bureau de 'ombudsman canadien de la responsabilité des entreprises », en ligne : <https://core-ombuds.canada.ca/core_ombuds-ocre_ombuds/in®

dex.aspx?lang=fra>; Ombudsman canadien pour la responsabilité des entreprises : Décret remplagant I'annexe du décret C.P. 2019-299 du 8 avril 2019, CP 2019-1323.

143 Exigences relatives a I'achat éthique de vétements, Services publics et Approvisionnement Canada, AP-132, en ligne : <https://achatsetventes.gc.ca/politiques-et-lignes-directrices/
avis-relatifs-aux-politiques/AP-132> (ci-aprés : « Exigences relatives a l'achat éthique de vétements, AP-132 ») (« Les fournisseurs qui vendent des vétements au gouvernement doivent
attester eux-mémes qul'ils respectent, et que leurs premiers sous-traitants respectent, les lois locales et les normes internationales en matiere de droit des travailleurs et de la personne.
Ces droits comprennent la protection contre le travail des enfants, le travail forcé, la discrimination et les abus, ainsi que I'accés a un salaire équitable et a des conditions de travail sécuri®

taires »).

144 Exigences relatives a I'achat éthique de vétements, Services publics et Approvisionnement Canada, clause A3006T, en ligne : <https://achatsetventes.gc.ca/politiques-et-lignes-direc”

trices/guide-des-clauses-et-conditions-uniformisees-d-achat/5/A/A3006T/1>.
145 Exigences relatives a l'achat éthique de vétements, AP-132.

146 Exigences relatives a I'achat éthique de vétements, Services publics et Approvisionnement Canada, clause A3007T, en ligne : <https://achatsetventes.gc.ca/politiques-et-lignes-direc
trices/guide-des-clauses-et-conditions-uniformisees-d-achat/5/A/A3007T/2>.

147 Exigences relatives a I'achat éthique de vétements, AP-132.

148 Exigences relatives a I'achat éthique de vétements, Services publics et Approvisionnement Canada, clause A3008C, en ligne : <https://achatsetventes.gc.ca/politiques-et-lignes-direc
trices/guide-des-clauses-et-conditions-uniformisees-d-achat/5/A/A3008C/1>
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éthique transmis a I’étape de I’évaluation des soumissions fera partie de I'’entente ayant
force obligatoire entre le Canada et I'entrepreneur »'49. De plus, les informations
fournies par les entreprises, lors de leurs soumissions, sont rendues publiques'0. De
surcroit, les soumissionnaires doivent s’assurer d’étre continuellement en conformité
avec leurs obligations. Les manquements peuvent étre sanctionnés par la résiliation du
contrats1,

[232] Code de conduite de TPSGC. En février 2021, le gouvernement fédéral a lancé
une évaluation des risques liés a la traite des personnes, au travail forcé et au travail
des enfants dans ses propres chaines d’approvisionnement (Emploi et développement
social Canada, 2022 (1), p. 1). Il en a suivi une révision en aoat 2021 du Code de
conduite pour I'approvisionnement'52 de Travaux publics et Services gouvernementaux
Canada (ci-aprées : « TPSGC ») (une antenne du SPAC responsable des
approvisionnements publics au Canada et I'acheteur central pour les ministéres et les
organismes fédéraux). Ce code s’applique a tous les fournisseurs et leurs sous-traitants
qui soumissionnent ou fournissent des biens et services au gouvernement du Canada
via le TPSGC133. La nouvelle version du Code attend notamment des fournisseurs qu’ils
garantissent le respect des droits de la personne et des travailleurs, incluant la lutte
contre la traite des personnes, le travail forcé et le travail des enfants'®4. Les
fournisseurs doivent également communiquer a leurs sous-traitants les attentes définies
dans le Code'%5. De plus, les fournisseurs doivent prévenir le TPSGC de tout
manquement au Code'36. Conformément a la logique contractuelle de ce dispositif, les
entreprises qui ne respecteraient pas leurs obligations pourraient se voir interdire de
contracter avec le TPSGC'7. De plus, le SPAC a élaboré des dispositions
129 contractuelles afin d’y inclure la possibilité de résilier les contrats des fournisseurs dont
la chaine d’approvisionnement serait teintée de travail forcé pour concrétiser
formellement ses ambitions directement dans les contrats qu’il passe avec ses
fournisseurs?58, Toutefois que le SPAC a annoncé qu’il ne surveillera pas activement la
conformité avec son code (SPAC, 2021). Le SPAC se réserve toutefois la possibilité de
faire enquéte s'’il 'estime pertinent (SPAC, 2021).

149 Exigences relatives a I'achat éthique de vétements, AP-132.

150 Exigences relatives a I'achat éthique de vétements, AP-132.

151 Exigences relatives a I'achat éthique de vétements, AP-132.

152 Code de conduite pour I'approvisionnement, Travaux publics et Services gouvernementaux Canada, 13 aolt 2021, en ligne : <https://www.tpsgc-pwgsc.gc.ca/app-acg/cndt-cndct/cca-

ccp-fra.html> (ci-aprés : « Code de conduite pour I'approvisionnement »).

lieux et perspectives

153 Code de conduite pour I'approvisionnement, article 3.

Alexis LANGENFELD
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154 Code de conduite pour I'approvisionnement, articles 4, 8 et 10.

155 Code de conduite pour I'approvisionnement, article 3.

156 Code de conduite pour I'approvisionnement, article 3.

157 Code de conduite pour I'approvisionnement, article 3.

158 Livre 2 de transition pour la ministre 2021 : Responsabilité essentielle 1 - Achat de biens et de services, Services publics et Approvisionnement Canada, section « Approvisionnement
éthique : Lutter contre le travail forcé dans les chaines d’approvisionnement », en ligne : <https://www.tpsgc-pwgsc.gc.ca/trans/cahiersinfoministre-ministertransmaterial/2021/livre2-book2/
pi-fra.ntml#a8>.
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[233] Aide au développement. Suivant la Loi sur la responsabilité en matiere d’aide au
développement officielle'>, I'aide au développement fournie a I’étranger par le Canada
doit contribuer & lutter contre le travail forcé. A ce titre, tous les accords commerciaux
auxquelles le Canada est membre incluent des engagements (a la force normative
variable) relatifs a la lutte contre I'exploitation des travailleurs (Plouffe-Malette et
Brisson, 2019, p. 86 et s.; Plouffe-Malette, 2020, p. 2 et s.).

1.4.3 CAS DES OUIGHOURS

[234] Traitement spécifique. L'exploitation alléguée des Ouighours au Xinjiang se
démarque des autres situations de travaux forcés dans les chaines
d’approvisionnement par son caractere massif et son contexte géopolitique particulier.
De ce fait, il existe une certaine pression pour que cette situation recoive une attention
particuliere des autorités canadiennes. Pourtant, la Iégislation est restée silencieuse
jusqu’ici. De son cété, la Cour fédérale a refusé d’interdire I'importation des
marchandises issues du Xinjiang'®0. In fine, seul le gouvernement canadien a pris
position sur la question.

[235] Position gouvernementale. L'Avis d’Affaires mondiales Canada sur la conduite
des affaires avec des entités liées au Xinjiang'®!, adopté en 2021, rappelle les attentes
du gouvernement canadien en matiere de respect des droits de la personne a
I’étranger, ce qui inclut I'absence de recours au travail forcé dans les chaines
d’approvisionnement. De plus, le gouvernement appelle les entreprises a la vigilance
rendue nécessaire par le risque de travail forcé des Ouighours. En parallele, Affaires
mondiales Canada travaille désormais a conscientiser les entreprises a ce sujet et a
leur demander de se prémunir contre ces risques (Gouvernement du Canada, 2022
(2)); Affaires mondiales Canada, 2023). Le Service des délégués commerciaux participe
notamment a cet effort (Affaires mondiales Canada, 2021 (2)).

—_
W
(@)

[236] Déclaration d’intégrité. Le gouvernement demande aux entreprises dont les
chaines d’approvisionnement s’insérent au Xinjiang de signer pour le compte de leur
groupe une « Déclaration d’intégrité sur la conduite des affaires avec des entités du
Xinjiang »162. A travers la signature de cette déclaration, I'entreprise affirme qu’elle met
en place les bonnes pratiques pour prévenir le travail forcé et affirme que ses produits
n’en sont pas teintés. En cas de refus de signer cette déclaration d’intégrité, I'entreprise
pourrait se voir refuser I'acces au Service des délégués commerciaux.

1.5 DROIT DES VALEURS MOBILIERES

[237] Position de ’AMF. Le 4 septembre 2018, I’Autorité des marchés financiers du
Québec (ci-apres : « AMF ») a publié I'Avis relatif aux obligations d’information en
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159 Loi sur la responsabilité en matiere d’aide au développement officielle, LC 2008, ¢ 17.

160 Kilgour v. Canada, 2022 FC 472.

161 Avis d’Affaires mondiales Canada sur la conduite des affaires avec des entités liées au Xinjiang, Affaires mondiales Canada, en ligne : <https://www.international.gc.ca/global-affairs-

affaires-mondiales/news-nouvelles/2021/2021-01-12-xinjiang-advisory-avis.aspx?lang=fra>.

162 Déclaration d'intégrité sur la conduite des affaires avec des entités du Xinjiang, Affaires mondiales Canada, en ligne : <https://www.international.gc.ca/global-affairs-affaires-mondiales/

news-nouvelles/2021/2021-01-12-xinjiang-declaration.aspx?lang=fra>.

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial


https://www.international.gc.ca/global-affa
https://www.international.gc.ca/global-affa
https://www.international.gc.ca/global-affairs-affaires-mondiales/news-nouvelles/2021/2021-01-12-xinjiang-advisory-avis.aspx?lang=fra
https://www.international.gc.ca/global-affairs-affaires-mondiales/news-nouvelles/2021/2021-01-12-xinjiang-advisory-avis.aspx?lang=fra

matiere d’esclavage moderne'®3. L'AMF motive sa prise de position par lintérét
croissant des investisseurs institutionnels canadiens pour la question du travail forcé
dans les chaines d’approvisionnement. Néanmoins, en substance, cet avis n’est qu’une
lecture de l'application du « droit commun » des valeurs mobiliéres en vigueur a cet
enjeu spécifique. Il ne s’agit donc pas de droit nouveau. Toutefois, cette intervention
n’‘est pas superfétatoire. D’'une part, elle a le mérite d’adresser un message clair aux
entreprises pour qu’elles ne puissent plus ignorer la question. D’autre part, 'application
du droit des valeurs mobilieres a cet enjeu n’était pas évidente. LAMF a donc contribué
a créer de la sécurité juridique en la matiere.

[238] Divulgation des risques. L'AMF rappelle qu’en vertu de la rubrique 5.2 de
I’Annexe 51-102A2, Notice annuelle'®4, les émetteurs doivent divulguer les facteurs de
risques susceptibles d’influencer les décisions des investisseurs?65. Ces risques sont
qualifiés d’« importants » dans la réglementation et de « matériel » selon la terminologie
doctrinale. De plus, la rubrique 1.4 §g de I'Annexe 51-102A1, Rapport de gestion'66
demande aux émetteurs de commenter lesdits risques'®’. De plus, '’AMF indique dans
son avis que :

L'information concernant I'esclavage moderne est importante si la décision
d’un investisseur raisonnable, d’acheter, de vendre ou de conserver des
titres de I'’émetteur serait différente si I'information était passée sous silence
ou formulée de facon incorrecte.

L’émetteur devrait juger si la nature de ses activités lui commande de traiter

des risques liés a la problématique de I'esclavage moderne dans ses do-
131 cuments d’information continue. A titre d’exemple, un émetteur pourrait no-
tamment faire face aux catégories de risques suivantes : risques de litiges,
risques réglementaires, risques de réputation et risques opérationnels. Les
émetteurs devraient également évaluer I'importance des risques qui pesent
sur leur chaine d’approvisionnement, le cas échéant16s. (Nous soulignons)

[239] Divulgation de la RSE. L'AMF rappelle qu’en vertu de la rubrique 5.18§4 de
’Annexe 51-102A2, Notice annuelle, les émetteurs doivent détailler les politiques
sociales fondamentales pour leurs activités qu’ils mettent en ceuvre'6. Elle précise que
ces politiques peuvent inclure les stratégies relatives au travail forcé. De plus, elle
rappelle que le droit de valeurs mobilieres oblige les émetteurs a rendre publics les

163 Avis relatif aux obligations d’information en matieére d’esclavage moderne, Autorité des marchés financiers, Québec, 4 septembre 2018, en ligne : <https:/lautorite.qc.ca/fileadmin/
lautorite/reglementation/valeurs-mobilieres/0-avis-amf/2018/2018sept04-avis_esclavage moderne-fr.pdf> (ci-aprés : « Avis relatif aux obligations d’information en matiére d’esclavage

moderne »).

Alexis LANGENFELD
lieux et perspectives

Le travail forcé dans les chaines d’approvisionnement en droit canadien : état des

164 Reglement 51-102 sur les obligations d'information continue, RLRQ ¢ v-1.1, r 24, (ci-apres : « Reglement 51-102 sur les obligations d'information continue »), Annexe 51-102A2, Notice

annuelle, rub. 5.2

165 Avis relatif aux obligations d’information en matiere d’esclavage moderne, p. 3.

166 Avis relatif aux obligations d’information en matiere d’esclavage moderne, Annexe 51-102A1, Rapport de gestion rub 1.4 §g.

167 Avis relatif aux obligations d’information en matiere d’esclavage moderne, p. 3.

168 Avis relatif aux obligations d’information en matiere d’esclavage moderne, p. 3-4.

169 Avis relatif aux obligations d’information en matiere d’esclavage moderne, p. 4.
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codes de conduites qu’ils adoptent'”0. Ces codes peuvent inclure des dispositions
portant sur la prévention du recours au travail forcé.

[240] Généralisation. LAMF est la seule autorité en valeurs mobilieres au Canada a
avoir officiellement pris position sur le travail forcé dans les chaines
d’approvisionnement. Les autres autorités provinciales sont restées silencieuses sur la
question. Toutefois, les obligations pesant sur les émetteurs en matiére de divulgation
des risques et des stratégies de RSE (qui incluent le travail forcé) sont
substantiellement trés similaires dans les autres provinces. Par conséquent, les
enseignements de lavis de 'AMF sont largement généralisables a la mise en
conformité avec le droit des valeurs mobilieres pertinent des autres provinces.

1.6 PROTECTION DU CONSOMMATEUR

[241] Dispositions applicables. Au Québec, I'article 219 de la Loi sur la protection du
consommateur'’! dispose que : « Aucun commercant, fabricant ou publicitaire ne peut,
par quelque moyen que ce soit, faire une représentation fausse ou trompeuse a un
consommateur ». La loi ouvre ici des recours contractuel'72, administratif'73 et pénal'74
(Lampron, 2005, p. 495 et s.). Par ailleurs, l'article 74.01(1) de la Loi sur la
concurrence'’s dispose que :

Est susceptible d’examen le comportement de quiconque donne au public,
de quelque maniere que ce soit, aux fins de promouvoir directement ou in-
directement soit la fourniture ou l'usage d’un produit, soit des intéréts
commerciaux quelconques : a) ou bien des indications fausses ou trom-
peuses sur un point important ; [...].

—_
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Le droit de la concurrence ouvre ici la voie a plusieurs recours (Lampron, 2005, p. 483
et s.). Ainsi, le commissaire de la concurrence peut recommander au procureur général
d’ouvrir une poursuite criminelle en vertu de l'article 52(1) de la Loi. De plus, des
recours de nature civile ou administrative peuvent étre intentés pour obtenir I'application
des sanctions prévues a l'article 74.1 de la Loi.

[242] Communication répréhensible. Le consommateur est protégé par les droits de
la consommation et de la concurrence contre les communications d’entreprises qui
pourraient les induire en erreur (Biron et Goffaux Callebaut, 2016, p. 469 et s.). Certes,
a priori, ce principe est déconnecté du travail forcé dans les chaines
d’approvisionnement. Cependant, les sociétés donneuses d’ordre s’affichent souvent
comme adoptant des pratiques éthiques vis-a-vis de leurs chaines
d’approvisionnement, via des codes de conduite ou encore des labels. Ces
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170 Avis relatif aux obligations d’information en matiere d’esclavage moderne, p. 4.

171 Loi sur la protection du consommateur, RLRQ ¢ P-40.1 (ci-aprés : « Loi sur la protection du consommateur »).

172 Loi sur la protection du consommateur, article 272.

173 Loi sur la protection du consommateur, articles 311 et 312.

174 Loi sur la protection du consommateur, articles 277 et 278.
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175 Loi sur la concurrence, LRC 1985, ¢ C-34.
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engagements peuvent inclure la lutte contre le travail forcé. Ces engagements rendus
publics peuvent théoriquement faire I'objet d’'un contréle sur le fondement des
dispositions susnommées (Biron et Goffaux Callebaut, 2016, p. 469 et s.). C’est donc
par ce biais que les droits de la consommation et de la concurrence peuvent connaitre
des pratiques liées au travail forcé. Ce cadre Iégal incite donc les entreprises a rendre
publiques des informations véridiques sur les enjeux liés au travail forcé (Biron et
Goffaux Callebaut, 2016, p. 470).

[243] Généralisation. A linstar du droit des valeurs mobilieres, le droit & la
consommation dans les autres provinces compte sur des dispositions similaires a celles
du Québec. Son application leur est donc largement généralisable. D’ailleurs, en
Colombie-Britannique une action collective de consommateurs arguant avoir
inconsciemment acheté des produits chocolatés teintés de travail forcé est en cours
contre I'entreprise Hershey?76 (Koskie Minsky, 2023; Jewett, 2022). La poursuite est
fondée sur le droit de la concurrence et sur la représentation trompeuse
(misrepresentation) de common law. De son c6té, le droit de la concurrence est une
compétence fédérale et s’applique a I’échelle du pays.

2. UN DROIT INSUFFISANT

2.1 ANALYSE DU DROIT CRIMINEL

[244] Fonction. Les droits de la personne et des travailleurs peuvent étre vus comme
la base de la lutte contre le travail forcé, car ils affirment les droits des travailleurs. Mais,
le droit criminel en est la clé de voute. En effet, il est la branche du droit la mieux a
méme de souligner la gravité de I'implication d’entreprises canadiennes dans des faits
de travail forcé a I'étranger et d’affirmer son caractére odieux a travers la punition. Il
permet d’établir clairement que des pratiques sont interdites et peut les assortir de
lourdes sanctions. De plus, il permet de mettre fin a l'infraction et ouvre la voie a une
réparation pour les victimes. Le droit criminel joue donc un rdle de sanction essentiel.
De plus, il peut avoir un effet disciplinaire qui incite les entreprises a mettre en place
des mesures de prévention.

[245] Application inconnue. Théoriguement, le droit criminel canadien admet la
possibilité de retenir la responsabilité criminelle d’une société donneuse canadienne
impliquée dans du travail forcé dans sa chaine d’approvisionnement a I’étranger ou qui
en profite sciemment. De plus, la responsabilité de ses dirigeants impliqués dans ces
infractions pourrait également étre retenue. Les complications liées a la responsabilité
criminelle des personnes morales sont inhérentes a un tel régime. Néanmoins, cette
possibilité n’a jamais été testée devant les tribunaux (Comité permanent des affaires
étrangeres et du développement international, 2018, p. 44). Le fonctionnement précis
d’une telle responsabilité est donc encore inconnu.

[246] Ignorance institutionnelle. Pour rendre effectif le droit criminel sur le travail
forceé, il est indispensable de déployer des stratégies de mise en ceuvre adaptées. Pour
l'instant, les stratégies en la matiére ciblent avant tout I'exploitation des travailleurs sur

176 Leaf v. Hershey Canada Inc., 2022 BCSC 1094.
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le territoire national. La lutte contre le proxénétisme et la servitude domestique
constituent les priorités du gouvernement fédéral en la matiére (Gouvernement du
Canada, 2023 (1); Gouvernement du Canada, 2023 (2)). Cependant, la responsabilité
criminelle d’une entreprise canadienne vis-a-vis de I'exploitation de la main-d’ceuvre
dans sa chaine d’approvisionnement reste un impensé des stratégies canadiennes en
matiére de traite des personnes. Malheureusement, cela signifie que les institutions
pertinentes (police, ministere de la Justice, etc.) pour la prévention et I'application du
droit criminel ne disposent pas (encore ?) de I'expertise nécessaire pour rendre effectif
et efficace le droit criminel en la matiere.

[247] Difficultés prévisibles. Il n’est pas certain que le droit criminel puisse étre
appligué avec succes a des cas d’espece dans lesquels l'implication criminelle de
sociétés donneuses d’ordre dans des faits de travail forcé serait pourtant réelle. En
effet, il devrait étre extrémement difficile de prouver « hors de tout doute raisonnable »
qu’une société donneuse d’ordre s’est rendue coupable d’exploitation de travailleurs
forcés par un sous-traitant (le plus souvent indirect) ou qu’elle en a sciemment tiré
profit. Premiérement, I'actus reus sera complexe a établir. D’'une part, la situation de
travail forcé sera difficile a prouver étant donnée sa nature inhéremment clandestine et
les obstacles reliés a la réunion des preuves d’un fait criminel commis a I'’étranger.
D’autre part, démontrer une forme de contrle ou de direction de la société donneuse
d'ordre sur les travailleurs forcés de son sous-traitant s’annonce également ardu.
Cependant, alléguer qu’'un « simple » profit a été réalisé grace au travail forcé sera
théoriquement plus facile a alléguer efficacement. Deuxiemement, la mens rea sera
particulierement difficile a établir. En effet, il faudra démontrer que la société donneuse
d’ordre a eu lintention d’exploiter des travailleurs forcés ou en a tiré profit en toute
connaissance de cause. Ici, les procédures mises en place par les entreprises pour
prévenir I'insertion de travail forcé dans leurs chaines d’approvisionnement devraient
jouer un réle exonératoire de responsabilité. Et ce, méme si elles ont été adoptées de
mauvaise foi. En bout de ligne, le fait que le droit criminel n’ait pas été mis en avant
dans l'affaire Nevsun illustre bien que les difficultés liées a la procédure pénale sont
vues comme rédhibitoires. A titre d’exemple, un rapport parlementaire fédéral souligne
que la mise en application de nouvelles regles supplémentaires sur le sujet en droit
criminel serait onéreuse et que les obstacles pratigues aux enquétes seraient
considérables (Comité permanent des affaires étrangeres et du développement
international, 2018, p. 44).

—
wW
e

2.2 ANALYSE DU DROIT DOUANIER

[248] Fonction. La récente réforme du droit douanier a fait le lien indispensable entre
I'absence d’exploitation des travailleurs étrangers et la Iégitimité de I'introduction sur les
marchés canadiens des marchandises qui en sont issues. Elle envoie un message clair
aux entreprises sur leurs responsabilités quant a I'importation de marchandises teintées
de travail forcé. De plus, le fait que le gouvernement canadien appelle les entreprises a
mettre en place des procédures visant a s’assurer de ne pas importer de marchandises
teintées de travail forcé est particulierement pertinent. En effet, de telles mesures jouent
un réle de prévention. Par ailleurs, le contréle aux frontiéres peut étre assimilé a une
forme de transparence s’il nécessite d’attester du lieu d’origine des produits et de leurs
conditions de production (Bateman et Bonnani, 2019). Néanmoins, le droit douanier
n’interdit pas aux entreprises canadiennes d’avoir du travail forcé dans leurs chaines
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d’approvisionnement, pas plus gu’il n’empéche les marchandises ainsi produites d’étre
vendues dans d’autres pays. Par ailleurs, la question d’interdictions d’importation
« géographiques » de principe mériterait d’étre étudiée par le législateur canadien. Cela
permettrait de pallier aux limites inhérentes d’une interdiction dépendante de la
détection aux frontiéres pour étre efficace.

[249] Mise en ceuvre. La portée réelle de linterdiction d’importation de marchandises
teintées de travail forcé dépend de [l'efficacité des douanes a les identifier. En
I'occurrence, la dimension spécifique de cette mesure souleve des difficultés. En effet,
en matiere de marchandises, le travail des douaniers porte traditionnellement sur les
produits importés en eux-mémes, leur nature justifiant leurs interdictions d’importation.
Dans ce cadre, les conditions de fabrication de ces marchandises a I’étranger ne sont
pas un critéere pertinent. Cependant, bannir les marchandises teintées de travail forcé
renverse cette logique. Celles-ci sont interdites d’importation du fait de leurs conditions
de production et non de leur nature. Produites vertueusement, elles seraient importées
légalement. Malheureusement, la présence de ce fléau ne peut pas étre détectée par
un simple examen des produits importés. Cette réforme oblige donc 'ASFC a obtenir de
information reliée aux conditions de travail dans la chaine d’approvisionnement pour
pouvoir étre mise en ceuvre. La n’est pas le coeur du métier des douaniers. Il est donc
nécessaire de développer une expertise nouvelle en la matiere et d’affecter des moyens
suffisants aux institutions pertinentes. La capacité du droit douanier a empécher les
marchandises teintées de travail forcé a entrer au Canada dépendra donc beaucoup de
la volonté des pouvoirs publics en la matiére. Force est de constater que ces conditions
ne sont pas encore réunies en la matiére.

[250] Application. Le 15 novembre 2021, le Globe and Mail rapportait un événement
inédit au Canada (Steven Chase, 2021). LASFC venait de saisir des marchandises
importées de I'étranger au motif qu’elles étaient teintées de travail forcé. |l s’agissait de
vétements pour femmes et enfants fabriqués en Chine et arrivés au Québec. La date et
identité de [limportateur sont confidentielles et n'ont pas été divulguées. Les
marchandises ont été restituées en mai 2022 aprés que l'importateur ait contesté cette
décision avec succes en démontrant qu’elles n’étaient pas teintées de travail forcé
(Chase, 2022 (1)). Jusqu’ici, il s’agit de I'unique saisie effectuée au Canada pour ce
motif (Chase, 2022 (1)). De leur coété, les Etats-Unis interdisent depuis longtemps
importation de marchandises teintées de travail forcé et sont plus efficaces. lls ont déja
saisi plus de 1 400 cargaisons pour ce motif (Chase, 2022 (2)). Cette comparaison
prouve que cette mesure peut rencontrer du succes si les conditions sont réunies.

2.3 ANALYSE DE LA JURISPRUDENCE

[251] Fonction. La possibilité pour les travailleurs forcés étrangers de poursuivre au
civil ’entreprise canadienne donneuse d’ordre impliquée dans son exploitation est
désormais admise en common law canadienne. De ce fait, la jurisprudence contribue a
protéger les travailleurs forcés. Elle peut donc théoriquement permettre aux victimes
d’obtenir réparation de leurs préjudices, autant dans des décisions de fonds que lors
d’accords transactionnels. De plus, les réparations octroyées constituent une forme de
sanction des entreprises pour leurs inconduites dans la gestion de leur chaine
d’approvisionnement. Par ailleurs, la jurisprudence permet d’établir des normes de
comportement minimales fondées sur linterdit, méme en I'absence de base légale
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spécifique sur le sujet. La jurisprudence civile peut donc suppléer (imparfaitement) le
droit criminel, qu’elle tend malheureusement a remplacer du fait de ses difficultés
d’application.

[252] Stade embryonnaire. La jurisprudence de common law a uniquement rendu des
décisions de nature procédurale qui ne présagent que partiellement. Si elles fournissent
certains renseignements, il ne faut pas non plus en exagérer la portée des regles
jurisprudentielles de fond applicables. Le fonctionnement précis des mécanismes dont
l'utilisation est validée par les tribunaux est toujours inconnu, autant pour le duty of care
que pour le droit international coutumier. Toutefois, dans I'’ensemble, les décisions
rendues affirment une tendance de fond des tribunaux de common law a placer les
entreprises face a leurs responsabilités. De son cété, la jurisprudence de droit civil est
toujours silencieuse, mais elle pourra difficilement se développer sans loi sur le travalil
forcé dans les chaines d’approvisionnement.

2.4 ANALYSE DES STRATEGIES GOUVERNEMENTALES

[253] Ambition pour le public. La position gouvernementale en la matiére est claire :
pour contracter et maintenir sa relation d’affaire avec le SPAC en matiere de vétement
et, plus généralement avec le TPSGC, les marchandises fournies ne doivent pas étre
teintées de travail forcé et les entreprises importatrices cocontractantes doivent
travailler a prévenir son occurrence. Néanmoins, l'efficacité de ces mesures dépendra
beaucoup de la proactivitt du SPAC pour contréler la mise en conformité des
entreprises. En l'occurrence, ses déclarations indiquent qu’il préfere s’en remettre a la
confiance plutét qu’au contréle.

—_
W
(o))

[254] Souplesse pour le privé. Le gouvernement fédéral s’appuie sur des instruments
relevant de la soft law pour demander aux entreprises de respecter des pratiques
vertueuses dans leurs chaines d’approvisionnement. Cela inclut le fait de ne pas y
retrouver de travail forcé. Les normes édictées par le gouvernement fédéral envoient un
message aux entreprises quant aux attentes de la société canadienne en matiére de
conditions de travail dans les chaines d’approvisionnement. Elles envoient également
un message aux tribunaux, lesquels sont incités a se montrer ambitieux en matiere de
lutte contre le travail forcé. Cependant, cette stratégie normative ne rend pas
juridiguement obligatoire pour les entreprises de lutter contre le travail forcé dans leurs
chaines d’approvisionnement. En effet, les entreprises ne risquent aucune sanction
judiciaire au motif qu’elles n‘auraient pas respecté les stratégies gouvernementales en
vigueur. Elles ne s’exposent qu’au retrait de services gouvernementaux qui, ne sont pas
indispensables a leur fonctionnement. Malheureusement, le recours a des normes non
contraignantes assorti de faibles sanctions non juridiques est peu utile pour changer le
comportement des entreprises. La stratégie gouvernementale est donc inefficace pour
protéger les travailleurs forcés dans les chaines d’approvisionnement des entreprises
privées.
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[255] Instances inefficaces. Les mécanismes de réglement parajudiciaire des
différends établis par le gouvernement canadien reposent sur la bonne volonté des
parties. lls sont donc particulierement mal adaptés a la protection des travailleurs
forcés, car ils pourront tres difficilement les mobiliser. Par définition, I'exploitation qu’ils
subissent les prive de la liberté de s’opposer a leur « employeur ». Il est donc irréaliste
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d’estimer qu’elles pourront saisir ces institutions pour y négocier avec ceux qui les
exploitent. En matiere de travail forcé, le parajudiciaire ne saurait se substituer
efficacement aux tribunaux.

[256] Possibilités restreintes. Certains défauts de la position gouvernementale sur les
entreprises privées sont évitables. La rédaction des stratégies gouvernementales
devrait étre moins ambigué et leur logique devrait étre moins commerciale ; les
instances de réglement des différends pourraient étre dotées de pouvoirs d’enquéte
accrus. Néanmoins, en tant que pouvoir exécutif, le gouvernement n’est ni Iégislateur ni
juge. Le pouvoir de fixer des normes générales de comportement contraignantes
appartient au Iégislateur. Le pouvoir de sanctionner une entreprise pour ses liens avec
le travail forcé et de la contraindre a indemniser ses victimes appartient a I'appareil
judiciaire. Les compétences du pouvoir exécutif sont donc limitées quand il en vient a
I’édiction de normes adaptées pour lutter contre le travail forcé dans les chaines
d’approvisionnement : juridiguement obligatoires et lourdement sanctionnées.
Indépendamment de leurs qualités intrinséques, les solutions gouvernementales en la
matiére sont peu utiles. De ce point de vue, il n'est donc pas surprenant que le
gouvernement soit plus ferme avec ses propres partenaires commerciaux, car il en va
de ses prérogatives en tant que cocontractant. Par conséquent, la principale critique a
adresser au gouvernement est donc son manque de proactivité au Parlement canadien
pour faire adopter des législations pertinentes.

2.5 ANALYSE DU DROIT DES VALEURS MOBILIERES

[257] Fonction. Théoriquement, la divulgation des risques de présence de travail forcé
dans les chaines d’approvisionnement et la fagon dont ils sont adressés peut avoir des
impacts positifs sur les conditions de travail dans les chaines d’approvisionnement. En
effet, cela peut permettre aux investisseurs de privilégier les entreprises vertueuses en
la matiére au détriment des entreprises qui ne le seraient pas.

[258] Limites techniques. L'information divulguée dans le cadre légal actuel permet
difficilement au marché de trier le bon grain de livraie. D’'une part, les informations
divulguées par les différentes entreprises ne sont que rarement comparables. D’autre
part, le manque de contrble et de sanction par les autorités publiques sur la véracité de
ces informations impacte négativement sa crédibilité. De ce fait, le droit en vigueur
n’établit pas une véritable transparence en la matiere et son utilité est limitée.

[259] Limites intrinséques. L'application du droit commun des valeurs mobilieres est
sans doute insuffisante pour permettre aux acteurs des marchés financiers de se
désengager des entreprises les moins vertueuses. En effet, le droit des valeurs
mobiliéres en vigueur n’envisage les enjeux soulevés par le travail forcé dans les
chaines d’approvisionnement qu’a travers ses risques pour les investisseurs. La
dimension sociale est donc subordonnée a une logique financiere. Or, il n’est pas
certain que la teinte des marchandises impacte substantiellement la valeur financiére
des entreprises. C’est donc « a bon droit » qu’elles peuvent considérer que le risque de
travail forcé dans leurs chaines d’approvisionnement n’a pas lieu de faire I'objet d’'une
divulgation. Le fait qu’un projet de loi visant a établir des obligations de transparence en
matiere de travail forcé dans les chaines d’approvisionnement (voir infra) soit
actuellement soutenu par le gouvernement fédéral montre bien que le travail forcé n’est
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pas un risque matériel financierement. Cela illustre également qu’un cadre normatif qui
lui est adapté est nécessaire pour rendre la transparence efficace. En bout de ligne,
tant que le droit des valeurs mobilieres au Canada ne fera pas sa révolution pour
accorder une place sérieuse a I'information non financiére, il ne sera pas une avenue
pertinente pour protéger les travailleurs forcés étrangers.

2.6 ANALYSE DE LA PROTECTION DU CONSOMMATEUR

[260] Réle des marchés de la consommation. A Iinstar des marchés financiers, les
marchés de la consommation peuvent théoriquement permettre de discipliner les
entreprises en matiere de travail forcé. Pour cela, il faut que les consommateurs
disposent d’'informations sur le caractére vertueux ou non des produits qu’ils achétent
vis-a-vis de cette problématique. Ainsi, les consommateurs peuvent empécher les
produits teintés de travail forcé d’étre profitables en refusant de les acheter. A la
condition toutefois que les consommateurs effectuent leurs choix en ce sens. Le droit
peut donc jouer un réle utile en permettant a I'information d’étre portée a l'intention du
consommateur et en garantissant son exactitude. De plus, le droit de la consommation
n’est pas rendu inutile par I'existence d’une interdiction d’importation. En effet, si des
marchandises passent entre les mailles du filet, le préjudice des consommateurs ne
sera pas couvert par le droit douanier. De ce fait, ces deux dispositifs se complétent.

[261] Protection insuffisante. La Loi sur la concurrence et la Loi sur la protection du
consommateur sont peu efficaces pour éviter la circulation d’informations fausses ou
trompeuses en matiére de publicité écologique (Lampron, 2005). La similitude entre
publicité écologique et communication des entreprises liée aux conditions de travail a
I’étranger tend a indiquer que ce constat devrait lui étre étendu. De plus, si la Loi interdit
les pratiques trompeuses (obligations négatives), les entreprises n’ont pas l'obligation
d’informer les consommateurs des conditions de travail grace auxquelles les
marchandises qu’ils achétent ont été produites (obligations positives). De ce fait, le
droit canadien n’est pas suffisant pour protéger le consommateur, ce qui empéche le
marché de jouer pleinement son réle.

—_
W
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CONCLUSION

UN CADRE JURIDIQUE INSUFFISANT

[262] Panorama. Le droit criminel prohibe le recours au travail forcé et le fait d’en tirer
profit par le biais de différentes interdictions portant sur la traite des personnes. Le droit
douanier interdit d'importer des marchandises teintées de travail forcé sur le territoire
canadien. Bien qu’aucune décision de fond n’ait été rendue en la matiere, la
jurisprudence de common law permettra vraisemblablement d’engager la responsabilité
civile des sociétés donneuses d’ordre impliquées activement dans des faits de travail
forcé. Le gouvernement fédéral utilise ses prérogatives contractuelles pour chasser le
travail forcé de ses propres chaines d’approvisionnement. Il utilise la soft law pour
demander aux entreprises privées d’agir pour éviter que ce fléau se retrouve chez leurs
sous-traitants. De plus, ses éventuelles victimes peuvent saisir des instances
parajudiciaires de reglement des différends pour obtenir réparation et mettre fin a leur
exploitation. Le droit des valeurs mobilieres demande aux entreprises qu’elles
divulguent les risques matériels reliés au travail forcé auxquels elles sont exposées.
Elles ont également I'obligation de rendre publiques les stratégies qu’elles déploient en
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la matiére. Enfin, les droits de la concurrence et de la consommation interdisent aux
entreprises de tromper les consommateurs dans leurs communications relatives au
travail forcé. Ultimement, il faut préciser que I'absence du droit du travail ne doit pas
surprendre, car telle n’est pas sa fonction. Il vise a encadrer la relation entre
employeurs et travailleurs et non a punir des activités criminelles gravissimes.

[263] Composition. Le droit canadien en vigueur sur le sujet est une construction
hétéroclite mélangeant lois (majoritairement fédérales), jurisprudence (de common law)
et norme de soft law (du gouvernement canadien). Tout d’abord, le droit canadien sur le
travail forcé dans les chaines d’approvisionnement ne le cible pas toujours
spécifiquement. Il s’applique également par le biais de notions comme la traite de
personnes, les droits de la personne (qui n’incluent pas expressément le « travail
forcé »), la communication fausse ou trompeuse, etc. Paradoxalement, peu de
dispositions composant le corpus de normes mobilisable pour lutter contre ce fléau
conferent une protection directe aux travailleurs dans les chaines d’approvisionnement.
En effet, plusieurs normes visent a les protéger indirectement en responsabilisant les
entreprises par le biais de leur portefeuille, gréce aux marchés, a [linterdiction
d’importation ou a I'encadrement de la communication commerciale. Par ailleurs, du fait
de l'absence d’application a des cas d’espece pertinents, nombre de ces régles ne
s’appliquent au travail forcé dans les chaines d’approvisionnement que de maniere
théorique. Le travail de recension mené ici se trouve donc parfois a mi-chemin entre le
droit positif et le droit prospectif. C’est notamment le cas pour le droit criminel ou encore
la jurisprudence. Finalement, la protection des travailleurs forcés a I'étranger dans les
chaines d’approvisionnement se fait soit par I'utilisation inventive de regles qui n’ont pas
été développées dans cet objectif, soit par le biais des mesures dont le but est
d’empécher leur exploitation d’étre payante. Malheureusement, cette approche ne fait
pas du travail forcé dans les chaines d’approvisionnement une notion réellement
autonome en droit canadien. De plus, elle brouille le message adressé aux entreprises.

[264] Problemes d’applicabilité transversaux. Les regles de droit identifiées font
I’'objet d’une mise en application dont I'efficacité n’est pas optimale. « Pour qu’un texte
soit applicable, la Loi ne suffit pas. Il faut de la tuyauterie derriére » (Zolomian, 2022).
C’est justement cet appareillage qui fait défaut au droit canadien. Premiérement, plus
les normes étudiées ciblent spécifiguement le travail forcé et esquissent des obligations
efficaces sur le sujet, moins elles sont contraignantes, et inversement. De plus, les
sanctions juridiques auxquelles les entreprises les moins vertueuses sont exposées
peuvent sembler minimes en comparaison avec la gravité de ce phénomeéne. Pire, elles
restent trées hypothétiques étant donné les difficultés que les instances judiciaires et
parajudiciaires auront pour les concrétiser. Deuxiémement, les obstacles procéduraux a
la responsabilisation par les tribunaux des sociétés donneuses d’ordre vis-a-vis du
travail forcé dans les chaines d’approvisionnement n’ont pas été levés, autant dans le
domaine criminel que civil. Les demandeurs se heurteront a un double volet de
difficultés probatoires majeures : prouver qu’ils ont été exploités et prouver que la
société donneuse d’ordre était fautivement impliquée dans cette exploitation. En effet, la
nécessité d’établir un contrdle n’a pas été écartée (Wen et Zhao, 2020, p. 135). Mais le
régime probatoire n’a pas fait I'objet d’aménagement pour alléger le fardeau des
victimes. Troisiemement, le Canada ne s’est pas assuré que son droit sur le travail forcé
dans les chaines d’approvisionnement soit appliqué efficacement. Les institutions
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chargées de contréler le respect des normes canadiennes en la matiére ne sont pas
dotées de tous les moyens et pouvoirs nécessaires pour remplir leurs missions. En bout
de ligne, la combinaison de ces limites a I'applicabilité du droit confére une obligatoriété
réelle limitée aux regles juridiques visant a lutter contre le travail forcé dans les chaines
d’approvisionnement. Ainsi, derriere l'interdiction de principe du travail forcé dans les
chaines d’approvisionnement se cache une certaine permissivité.

[265] Caractére systémique ignoré. Dans sa globalité, le modéle canadien de lutte
contre le travail forcé dans les chaines d’approvisionnement ne répond pas a les
causes profondes de ce fléau. Deux lacunes sont a l'origine de cet obstacle rédhibitoire
a lefficacité du droit canadien. Premiérement, le droit en vigueur n’est pas en mesure
d’adresser la nature systémique du travail forcé dans les chaines d’approvisionnement
et d’assurer sa prévention. Ce constat a été fait par la doctrine pour le droit criminel
(fondé sur I'enquéte policiere et les poursuites pénales) (Landau et Marshall, 2018,
p. 315 et 322; Jagers et Rijken, 2014, p. 48). En effet, celui-ci n’adresse pas la
répartition de pouvoir entre les entreprises donneuses d’ordre, les employeurs et les
travailleurs; il n’implique pas un réle actif de I'Etat de la prévention et les entreprises
peuvent le respecter sans changer les pratiques critiquables qui en sont a l'origine
(Landau et Marshall, 2018, p. 322-323). De fait, ce constat doit étre étendu aux autres
dispositions canadiennes actuellement en vigueur. Toutes font les mémes omissions et
aucune d’entre elles ne vise suffisamment juste avec assez de mordant.
Deuxiemement, le droit des sociétés canadien élude complétement le sujet. Il ne prévoit
aucune obligation de prise en compte de cet enjeu, que ce soit via la gouvernance, la
vigilance ou la transparence. Pourtant, il s’agit du domaine juridique qui influe le plus
sur la stratégie des entreprises et leurs procédures de gestion de risques. Il s’agit donc
d’un angle mort majeur pour le droit canadien.

[266] Bilan négatif. Force est de constater qu’au Canada la législation demeure peu
outillée pour lutter efficacement contre I'esclavage moderne dans la chaine
d’approvisionnement des entreprises canadiennes (Plouffe-Malette et Brisson, 2019,
p. 91). Par conséquent, Plouffe-Malette et Brisson dénoncent le manque d’adéquation
entre les engagements du Canada contre le travail forcé et leur implémentation dans la
Loi (Plouffe-Malette et Brisson, 2019, p. 85). De fait, le droit canadien est incomplet. II
répond présent sur deux points. D’une part, il donne ses fondements a la lutte contre le
travail forcé dans les chaines d’approvisionnement a travers les droits qu’il reconnait
aux travailleurs étrangers. Cette reconnaissance se fait notamment par le biais
d’adhésions a des textes internationaux établis par I'OIT, TONU et TOCDE. D’autre part,
il compte sur une clé de volte (malheureusement imparfaite) nécessaire a un tel cadre
juridique : le droit criminel et la responsabilité civile, son palliatif. En effet, ces
mécanismes permettent théoriquement de sanctionner les entreprises donneuses
d’ordre fautives et de réparer le préjudice des victimes. Au regard de leur application
indirecte au travail forcé dans les chaines d’approvisionnement et de leur manque
d’efficacité, les autres mesures en place jouent au mieux un réle d’appoint ou, au pire,
occupent une fonction simplement cosmétique. En fait, le droit canadien ne compte pas
sur les deux arcs indispensables pour faire le lien entre les droits des travailleurs et la
responsabilité pour faute des sociétés donneuses d’ordre. D’un cété, la vigilance qui
obligerait les entreprises a prévenir les occurrences de travail forcé dans leurs chaines
d’approvisionnement; d’un autre cété, la transparence qui exigerait des entreprises
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gu’elles rendent publiques leurs actions en la matiére. Ces deux pratiques sont
simplement recommandées par le gouvernement canadien, mais elles ne sont
absolument pas obligatoires.

[267] Nuances. Ce jugement final peut sembler sévere. Plusieurs éléments, a la
pertinence variable, permettent toutefois de le nuancer. Tout d’abord, le droit portant sur
le travail forcé dans la chaine d’approvisionnement est particulierement récent et est
encore en plein développement. L’analyse a donc sdrement porté sur un corpus de
normes transitoires. Du moins, il faut I'espérer. Par la suite, une approche de droit
comparé révélerait que le Canada n’est pas nécessairement un retardataire en la
matiére. A quelques exceptions prés, les droits des autres pays développés comptent
sur un paysage normatif similaire et des défauts quasi identiques. Enfin, quitter
'approche positiviste pour une lecture plus postmoderne pourrait aboutir a une
évaluation différente. En effet, sous cette optique, les messages envoyés par le droit, le
risque de réputation ou encore la proactivité des entreprises sont pris en compte de
maniére plus importante. La lecture de I'efficacité des normes étudiées s’en trouverait
changée. Reste a savoir si cette approche décrit la réalité de la réception des normes
par les entreprises. Rien n’est moins sdr ...

VERS DES REFORMES

[268] Prise de conscience. La prise de conscience du Canada a I'égard des
différentes formes de travail forcé a été progressive et demeure relativement jeune
(Coleman et Barnett, 2021, p. 11). Elle est encore plus récente concernant la
problématique spécifique de ce fléau dans les chaines d’approvisionnement. Ici, le réle
du Comité permanent des affaires étrangeres et du développement international du
Parlement fédéral canadien est a souligner. Le rapport Appel a I'action : éliminer toutes
les formes de travail des enfants dans les chaines d’approvisionnement émis en
octobre 2018 par le Comité permanent des affaires étrangéres et du développement
international (Comité permanent des affaires étrangéres et du développement
international, 2018) est a marquer d’une pierre blanche. En effet, il a inscrit a 'agenda
législatif la problématique du travail forcé dans les chaines d’approvisionnement. Par la
suite, en mars 2021, ce méme comité a publié un autre rapport intitulé La situation des
droits de la personne du peuple ouighour au Xinjiang, en Chine (Comité permanent des
affaires étrangéres et du développement international, 2021). Il a ainsi contribué a
rappeler l'importance de la question. Ces deux rapports ont créé un momentum
favorable a la réforme du droit canadien en la matiere.

[269] Momentum gouvernemental. Le rapport parlementaire sur le travail des enfants
a fait I'objet d’une réponse par le gouvernement canadien (Bibeau, 2018). Celle-ci
affirmait la volonté du gouvernement fédéral de travailler a I'élimination du travail forcé
dans les chaines d’approvisionnement des entreprises canadiennes, tout en annongant
examiner l'introduction de réformes en la matiere. En droite ligne, le gouvernement
fédéral a lancé une consultation sur I'exploitation de la main-d’ceuvre dans les chaines
d’approvisionnement, du 17 mai 2019 au 30 juin 2019 (Emploi et développement social
Canada, 2022 (1)). De plus, le gouvernement a répondu au rapport sur I'exploitation
des Ouighours en affirmant en prendre note (Gouvernement du Canada, 2021 (2)). Par
la suite, le gouvernement fédéral canadien nouvellement élu a fait de la lutte contre le
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travail forcé une des priorités de son mandat. La lettre de mandat du ministre du Travail
du 16 décembre 2021 énonce que :

Avec I'appui du ministre de la Sécurité publique, de la ministre des Services
publics et de I’Approvisionnement et de la ministre du Commerce interna-
tional, de la Promotion des exportations, de la Petite Entreprise et du Déve-
loppement économique, présenter un projet de loi pour éliminer le travalil
forcé des chaines d’approvisionnement canadiennes et faire en sorte que
les entreprises canadiennes qui menent des activités a I'’étranger ne contri-
buent pas a des violations des droits de la personne77.

Les réflexions du ministere du Travail semblent avoir été amorcées. Une nouvelle
consultation des parties prenantes sur le sujet a eu lieu du 11 mars au 8 avril 2022
(Emploi et développement social Canada, 2022 (2)). De plus, en avril 2022, le ministre
fédéral du Travail a indiqué étudier un projet de loi qui combinerait I'obligation de
transparence et de vigilance, sans préciser s’il s’appuierait sur les projets de loi privés
en cours d’examen ou sur un nouveau texte qu’il déposerait (Woolf, 2022). Par ailleurs,
le Canada participe désormais a I'Alliance 8.7178, numéro de I'ODD correspondant a
I’élimination du travail forcé, en tant que « partenaire ». Les pays plus engagés ont
quant a eux le statut de « pays pionnier ». De plus, les gouvernements australiens, néo-
zélandais, anglais, américains et canadiens se sont récemment accordés sur des
Principes pour orienter les mesures gouvernementales de lutte contre la traite des
personnes dans les chaines d’approvisionnement mondiales'’®. lls établissent plusieurs
principes que ces Etats devraient respecter pour éradiquer le travail forcé.

—
N
N

[270] Momentum législatif. Plusieurs projets de loi touchant a la problématique du
travail forcé dans les chaines d’approvisionnement sont en cours d’examen au
Parlement fédéral. lls sont le fruit d’initiatives parlementaires suscitées par les travaux
du Comité permanent des affaires étrangéeres et du développement international. Un
premier projet cherche a imposer aux entreprises importatrices une obligation de
transparence. |l s’agit du projet de loi S-211 intitulé Loi sur la lutte contre le travail forcé
et le travail des enfants dans les chaines d’approvisionnement'®0. Dans ses grandes
lignes, ce texte entend introduire un mécanisme de transparence imposant aux
entreprises canadiennes de produire un rapport public dans lequel elles présentent les
mesures qu’elles adoptent pour lutter contre le travail forcé et le travail des enfants
dans leurs chaines d’approvisionnement. Fait notable : il a regu I'appui du
gouvernement fédéral (Chase, 2022 (2)). Le ministre du Travail avait notamment fait
savoir que le gouvernement proposerait des amendements pour renforcer certaines
dispositions de la loi (Bellavance, 2022). A I'heure ou ces lignes sont écrites, ce texte
est examiné en troisieme et derniere lecture a la Chambre des communes. Ses
perspectives d’adoption sont sérieuses. Trois autres projets de loi ont été récemment
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177 Lettre de mandat du ministre du Travail, Cabinet du Premier ministre, 16 décembre 2021, en ligne : <https://pm.gc.ca/fr/letires-de-mandat/2021/12/16/lettre-de-mandat-du-ministre-du-

travail>.

178 Alliance 8.7, 2018, en ligne : <https://www.alliance87.org/>.

179 Principes pour orienter les mesures gouvernementales de lutte contre la traite des personnes dans les chaines d’approvisionnement mondiales, septembre 2018, en ligne : <https:/

www.tpsgc-pwgsc.gc.ca/app-acg/ma-bb/documents/principes-principles-fra.pdf>.

180 PL S-211, Loi édictant la Loi sur la lutte contre le travail forcé et le travail des enfants dans les chaines d’approvisionnement et modifiant le tarif des douanes, 1re sess, 44 lég, 2021.
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introduits au Parlement canadien. Le projet de loi S-204 (Loi modifiant le tarif des
douanes (marchandises en provenance du Xinjiang)) veut interdire d’office I'importation
de marchandises issues du Xinjiang'8'. Le projet de loi C-262 (Loi concernant la
responsabilité des entreprises de prévenir les incidences négatives sur les droits de la
personne qui sont liées a leurs activités commerciales a I'étranger, d'en tenir compte et
d'y remédier) entend créer un devoir de vigilance. Le projet de loi C-263 (Loi établissant
le Bureau du commissaire a la conduite responsable des entreprises a l'étranger et
apportant des modifications corrélatives a dautres lois) veut transformer 'OCRE en
Commissaire tout en le dotant des pouvoirs d’enquéte qui lui font présentement
défaut’sz2,

[271] Recherches futures. La lutte contre le travail forcé s’annonce comme la nouvelle
frontiére pour le développement du droit canadien en matiére de responsabilisation de
ses entreprises transnationales. Les bons choix devront donc étre faits pour s’assurer
qu’elles s’acquittent de leurs responsabilités. De futures recherches doctrinales seront
donc nécessaires pour atteindre cet objectif. Elles devront autant porter sur les
réformes actuellement a I'étude que sur les solutions juridiques idéales pour protéger
les travailleurs des chaines d’approvisionnement.
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chaines d’approvisionnement : de la théorie a la réalité

RESUME

Cet article décrit le contexte ayant conduit au dépdt du projet de loi S-211, de méme
que les étapes ayant mené a son passage par le Sénat, puis son examen a la Chambre
des communes. Le projet de loi S-211 propose un cadre de divulgation obligatoire des
risques, des processus d’examen et des mécanismes de remédiation du travail forcé ou
du travail des enfants dans les chaines d’approvisionnement des entreprises
canadiennes d’une certaine taille. Il s’'inscrit globalement dans le cadre du mouvement
ESG, qui vise a aligner l'activité économique sur le progrés social et environnemental.
La loi propose une approche de transparence, sur le modele des lois britannique et
australienne, et constitue un premier pas dans la lutte au travail forcé et au travail des
enfants.
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INTRODUCTION

[272] « Les lois sont comme les saucisses : mieux vaut ne pas savoir comment elles
sont faites ». Si le célébre adage vise le processus |égislatif en général — de la genése
des lois aux choix stratégiques, en passant par les deals de derniére minute — force est
d’admettre qu’il s’applique particulierement bien au projet de loi S-211, la Loi sur la lutte
contre le travail forcé et le travail des enfants dans les chaines d’approvisionnement. Si
le Parlement adopte enfin une loi sur I'esclavage moderne au cours des prochains mois
— ce qui n‘est pas garanti — ce sera en effet le résultat de plusieurs faux départs, de
multiples révisions, de consultations parfois houleuses, d’échanges parfois opaques et
de collaborations inespérées face a des projets concurrents et une couverture
médiatique parfois critique. La suite demeure encore incertaine.

[273] Cet article propose de décrire — de l'intérieur — le contexte ayant mené au dépét
du projet de loi S-211, de méme que les étapes ayant mené a son passage par le
Sénat, puis son examen a la Chambre des communes. La démarche n’est ni neutre, ni
exhaustive, ni scientifique. L'espoir est qu’elle pourra contribuer a éclairer les travaux de
chercheurs et d’historiens qui s’intéresseront éventuellement a cette loi.

1. UNE REFLEXION GLOBALE SUR LE ROLE SOCIAL ET
ENVIRONNEMENTAL DES ENTREPRISES

[274] Le projet de loi S-211 est ciblé et d’ambition modeste : il propose un cadre de
divulgation obligatoire des risques, des processus d’examen et des mécanismes de
remédiation du travail forcé ou du travail des enfants dans les chaines
d’approvisionnement des entreprises canadiennes d’une certaine taille. La loi fixe des
exigences en matiére de divulgation, elle prévoit des sanctions pouvant aller jusqu’a
250 000 $ et oblige le gouvernement a faire des rapports périodiques sur la situation.

—_
(6)
N

[275] Il y a toutefois lieu de considérer le projet de loi S-211 dans le cadre plus large du
mouvement ESG (pour enjeux Environnementaux, Sociaux et de Gouvernance ) qui a
pris une grande importance au cours des dernieres années. Le mouvement ESG
cherche, par divers moyens, a réconcilier I'activité économique et le progrés social et
environnemental. Il constitue en quelque sorte une réplique, voire une répudiation, de la
pensée de Milton Friedman, tres influente depuis les années 1970, pour qui « la seule
responsabilité sociale des entreprises est de maximiser leurs profits » (Friedman,
1970).

[276] Le mouvement ESG s’intéresse a plusieurs enjeux — des changements
climatiques aux droits humains, en passant par l'inclusion et les inégalités — et englobe
plusieurs approches qui visent a intégrer les considérations sociales et
environnementales dans les politiques économiques et les décisions des entreprises.
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[277] Longtemps portées par des organisations religieuses ou de la société civile (voir
notamment les Sullivan Principles, publiés en 1977 et I'organisation CERES fondée en
1989, <https://ceres.org/about-us>), ces revendications ont intégré le discours public
mainstream au cours des 20 derniéres années. A I'échelle internationale, on peut ainsi
penser au Global Reporting Initiative, aux Principles for Responsible Investment (PRI)
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et au B Lab, tous lancés au début des années 2000, de méme qu’a de nombreuses
autres initiatives et organisations fondées depuis et visant des objectifs similaires. Sur
le plan climatique, on pense aux travaux importants de la Taskforce on Climate-Related
Financial Disclosures (TCFD), a la Science-Based Targets initiative (SBTi) et aux
nombreux groupes et associations s’étant engagés a atteindre la carboneutralité d’ici
2050.

[278] Le mouvement ESG a par ailleurs influencé et alimenté des rapports importants
publiés au cours des derniéres années, tels le rapport Senard-Notat (ministere de
I'Economie et des Finances et de la Souveraineté industrielle et numérique de la
France, 2018) présenté au gouvernement francais en 2018, le programme de recherche
Future of the Corporation de la British Academy (The British Academy, 2017) de 2017 a
2021, et le rapport Dasgupta (University of Cambridge, 2021) présenté au
gouvernement britannique en 2021.

[279] Pour plusieurs, la lettre annuelle de 2018 de BlackRock aux dirigeants
d’entreprise a marqué un certain changement de paradigme, alors que le PDG du plus
grand gestionnaire d’actifs privé au monde écrivait que : « la société exige que les
compagnies, publiques ou privées, jouent un rble social. Pour prospérer durablement,
les entreprises ne doivent pas simplement livrer des performances financiéeres, mais
aussi contribuer de maniére positive a la société » (Sorkin, 2018). Aux Etats-Unis, le
Business Roundtable a pour sa part causé une petite révolution en 2019 en déclarant,
pour la premiéere fois, que les entreprises devaient étre « au service de toutes les
parties prenantes » (Business Roundtable, 2019). Au Canada, I'’ex-juge en chef de la
Cour supréme, Beverley McLachlin, a également pris position en faveur d’une évolution
significative du réle social et environnemental des entreprises (McLachlin, 2018).

[280] Au méme moment, des gouvernements sont intervenus, de diverses fagons, pour
mieux aligner I'activité économique sur le progrés social et environnemental. Les
approches englobent un éventail de mesures, des plus favorables au libre marché aux
plus interventionnistes, qu’on peut schématiser ainsi (sans prétention scientifique) :

Figure 1

Divuleation volontaire Divulgation obligatoire Incitations é iq Incitations économiques Réglementation
€ (normes + vérification) faibles (bonus) fortes (bonus/malus) €

[281] En matiére d’ESG, jusqu’a présent, les gouvernements ont surtout adopté des
approches moins interventionnistes, souvent fondées sur la divulgation. En 2015, la
France a ainsi adopté I'article 173 de la loi Transition Ecologique et Energétique, qui
imposait des obligations de divulgation des risques climatiques aux investisseurs
institutionnels. La méme année, les Etats-Unis adoptaient une régle forcant les
entreprises a divulguer le ratio de rémunération entre le plus haut salarié de la
compagnie et la rémunération médiane des employés (U.S. Securities and Exchange

Degré d’intervention
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Commission, 2015). Suivant le rapport de la TCFD, le Royaume-Uni a adopté plusieurs
regles en matiére de divulgation climatique, notamment pour les fonds de pension
(United Kingdom Government, 2015). En 2018, le Canada a amendé la Loi canadienne
sur les sociétés par actions pour obliger les entreprises visées a divulguer des
informations sur la diversité au sein de la haute direction (Parliament of Canada, 2018).
En 2019, le Canada a également amendé la loi pour exiger plus de consultations et de
divulgations relativement a la rémunération des dirigeants d’entreprises et au bien-étre
des employés et des retraités (Gouvernement du Canada, 2019).

[282] Malgré les récriminations de certains (Jones, 2022), la réglementation inspirée du
mouvement ESG est en accélération. L’'Union européenne est actuellement en voie
d’adopter plusieurs directives et reglements qui ratissent large — des aspects
écologiques aux droits humains (Euronext, 2022). Les Etats-Unis, bien que moins
avancés, se sont recemment engagés dans cette voie avec de nouvelles propositions
de divulgations ESG initiées par la Securities and Exchange Commission (U.S.
Securities and Exchange Commission, 2022 ; Norton Rose Fulbright, 2022).

2. LENJEU DE LESCLAVAGE MODERNE

[283] La question du travail forcé, de I'esclavage moderne et de la traite des personnes
figure depuis longtemps parmi les enjeux ESG. L’Organisation internationale du travail,
notamment, documente et travaille depuis des décennies pour éliminer le phénomene.
Le Global Fund to End Modern Slavery (GFEMS), fondé en 2012, se consacre
exclusivement a I'enjeu de I'esclavage moderne. L’'organisme World Vision a pour sa
part publié plusieurs rapports sur la question du travail des enfants, incluant sa
prévalence dans les chaines d’approvisionnement canadiennes (World Vision, 2022).
Certains universitaires, notamment la professeure canadienne Geneviéve LeBaron, ont
aussi publié des études et des ouvrages sur la question (<https://sppga.ubc.ca/profile/
genevieve-lebaron/>).

—
(@)]
D

[284] Des ONG, comme KnowTheChain et Fairtrade International, travaillent depuis
plusieurs années sur les enjeux du travail forcé et du travail des enfants (en plus
d’autres questions ESG), principalement via des certifications, des évaluations et des
codes de conduite. Mais méme Fairtrade International, a l'instar de chercheur.e.s
comme la professeure LeBaron, reconnait que les certifications volontaires ne sont pas
suffisantes et que la Iégislation est nécessaire.

[285] En 2010, la Californie a été une des premiéres juridictions a adopter une loi
portant spécifiquement sur le travail forcé dans les chaines d’approvisionnement : le
Transparency in Supply Chains Act. Cette loi a toutefois fait I'objet de nombreuses
critiques, visant notamment le petit nombre d’entreprises qui se sont conformées a la
loi, le peu de suivi et I'absence de sanctions.

oli|Ba. Bl B 81108Y] B] 8p : JusLiauuoisircidde,p seueyo

S8| SUBD SjuBJUS SO [IeARI] 8] 18 80I0) [leARI] 8] 8J)U0D 8)n] &| NS | | 2-S 10] 8p 18/0id
H31SSNT awQJ9r 8 INIHOIA-ITTIAIN ainp

[286] En 2015, le Royaume-Uni a adopté le Modern Slavery Act. |l s’agit d’'une loi
importante qui couvre plusieurs situations, incluant le trafic de personnes. La partie 6 de
la loi (I'article 54) vise I'esclavage moderne dans les chaines d’approvisionnement et
propose un régime de transparence (United Kingdom Government, 2015).

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial


https://sppga
https://sppga

Julie MIVILLE-DECHENE & Jérome LUSSIER
Projet de loi S-211 sur la lutte contre le travail forcé et le travail des enfants dans les

(6}
a1

chaines d’approvisionnement : de la théorie a la réalité

[287] En mars 2017, la France a adopté une loi sur le devoir de vigilance des
entreprises (Assemblée nationale, 2017). Cette loi propose une approche de diligence
raisonnable, plus contraignante qu’une approche de transparence, qui oblige les
entreprises a identifier et prévenir des risques d'atteintes aux droits de la personne et
aux libertés fondamentales, de dommages corporels ou environnementaux graves ou
de risques sanitaires résultant des activités de la société ou de ses sous-traitants. Elle
accorde également aux victimes un recours civil contre I'entreprise responsable des
violations. Toutefois, la loi francaise ne s’applique qu’aux trés grandes entreprises (un
seuil de 5 000 employés pour les entreprises francaises et de 10 000 salariés pour les
entreprises étrangéres avec des opérations en France).

[288] Il est a noter que, malgré leurs approches différentes, tant la loi francaise que la
loi britannique ont été critiquées par certains pour le faible niveau de suivi, de mise en
ceuvre et de sanctions dont elles ont fait I'objet. A propos de la situation en France,
'ONG CCFD-Terre Solidaire dénoncait en 2021 « une apathie générale sur ce dossier.
Nous avons méme du mal a obtenir les informations de base comme le nhombre et les
noms des entreprises réellement concernées » (Centre de Ressources sur les
entreprises et les droits de 'homme, 2021). En 2019, un rapport indépendant sur la loi
britannique affirmait que 40 % des entreprises visées ne faisaient aucune divulgation, et
recommandait notamment que la loi couvre également les ministéres et sociétés d’Etat
(United Kingdom Government, 2015).

[289] En décembre 2018, I’Australie a adopté une loi sur I'esclavage moderne, inspirée
du modele britannique (une loi de transparence), mais exigeant spécifiquement que les
entreprises décrivent leurs processus de vérification diligente et leurs mesures de
remédiation (Australian Government, 2018). En octobre 2019, les Pays-Bas ont adopté
pour leur part une loi de diligence raisonnable visant le travail des enfants. En 2021,
’Allemagne adopte a son tour une loi de diligence raisonnable visant les chaines
d’approvisionnement.

[290] Au cours de la derniere décennie, on a ainsi vu I'’émergence de deux modéles de
législation distincts : des lois de transparence en Californie, au Royaume-Uni et en
Australie, et une approche de diligence raisonnable en Europe continentale.

3. ORIGINES DU PROJET DE LOI S-211

[291] En octobre 2018, le Comité permanent des affaires étrangeres et du
développement international de la Chambres des communes a remis un rapport intitulé
« Appel a l'action : éliminer toutes les formes de travail des enfants dans les chaines
d’approvisionnement » (Parlement du Canada, 2018). Entre autres actions, ce rapport
recommandait « que le gouvernement du Canada élabore des initiatives Iégislatives et
politiques qui incitent les entreprises a éliminer le recours a toute forme de travail des
enfants dans leurs chaines d’approvisionnement mondiales et qui permettent aux
consommateurs et aux investisseurs de consacrer des efforts utiles a cet enjeu
important. »
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[292] Dans la foulée du dépdt du rapport du Comité des affaires étrangéres et du
développement international, le député libéral, John McKay, a déposé le projet de loi
C-423 en décembre 2018 (Parlement du Canada, 2018). Bien que visant les pratiques
d’esclavage moderne dans les chaines d’approvisionnement d’entreprises
canadiennes, ce projet de loi était en fait largement inspiré de la Loi canadienne sur les
mesures de transparence dans le secteur extractif (Gouvernement du Canada, 2015).
Ce projet de loi est toutefois mort au feuilleton avec la dissolution du Parlement, a la
veille de I'élection fédérale de 2019.

[293] Quelques mois plus tard, en février 2019, le gouvernement du Canada a répondu
favorablement au rapport du Comité des affaires étrangéres, affirmant qu’il « lancera en
2019 des consultations au sujet d’une éventuelle législation sur les chaines
d’approvisionnement ». Ces consultations se sont déroulées entre mai et juillet 2019 et
le gouvernement a par la suite publié un rapport (Canada, Emploi et développement
social, 2019).

[294] En février 2020, apres des consultations avec le député McKay, la sénatrice
Miville-Dechéne a déposé le projet de loi S-211 au Sénat'8é. Le projet de loi S-211 de
2020 (a ne pas confondre avec I'actuel projet de loi S-211, déposé en novembre 2021)
était largement semblable au projet de loi C-423 et visait a redémarrer, au Sénat cette
fois, le processus législatif qui avait été court-circuité par I’élection. La nouvelle mouture
de la loi référait aux huit conventions de I'Organisation internationale du travail signées
par le Canada, et précisait certaines définitions. Malheureusement, ce projet de loi est
de nouveau mort au feuilleton en aolt 2020, quand le gouvernement Trudeau a choisi
de proroger le Parlement.

—_
(6)
(o))

[295] Le 1er juillet 2020, dans le cadre de I'entrée en vigueur de l'accord de libre-
échange Canada-Etats-Unis-Mexique (ACEUM), les biens issus du travail forcé sont
officiellement interdits d’entrée au Canada. Le Tarif des douanes ne mentionne toutefois
pas le travail des enfants et, dans tous les cas, ce changement a la loi n’oblige pas les
entreprises a divulguer quoi que ce soit en lien avec I'esclavage moderne. Par ailleurs,
la loi ne fait pas I'objet d’une application rigoureuse des autorités canadiennes (Chase,
2022).

[296] En octobre 2020, la sénatrice Miville-Dechéne redépose le projet de loi sur
'esclavage moderne, qui prend désormais le numéro S-216. En prévision d’une
éventuelle étude en comité, un important travail de consultation externe se poursuit
avec les parties prenantes (ONG, entreprises, associations) et notamment avec la
International Justice and Human Rights Clinic de la Faculté de droit de I'Université de
Colombie-Britannique, sous la direction de la professeure Nicole Barrett. Madame
Barrett et son équipe fournissent ainsi des avis juridiques sur la constitutionnalité du
projet de loi et d’autres questions, et développent quelques pistes d’amélioration. Le
projet de loi S-216 mourra toutefois au feuilleton lors du déclenchement des élections
fédérales de 2021.
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186 Pour des raisons de procédure parlementaire, I'introduction du projet de loi au Sénat augmente les chances qu'il soit étudié et adopté rapidement. En effet, a la Chambre des com™
munes, I'ordre de priorité des projets de loi d'intérét public émanant de députés est déterminé par tirage au sort, ce qui fait en sorte qu’un député ayant un « mauvais numéro » (c’est-a-dire
un numéro qui le place loin dans I'ordre de priorité) risque de ne pas avoir I'occasion de présenter son projet de loi au cours de la législature. Au Sénat, I'ordre de priorité des projets de loi

d’intérét public est déterminé par la date de leur présentation.
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[297] Les développements de l'actualité favorisent toutefois la poursuite du projet
législatif. Dans le contexte de la pandémie de COVID-19, des scandales éclatent quand
les médias rapportent que le gouvernement du Canada a pu commander de
I’équipement médical produit par du travail forcé (McGregor, 2022; Toronto Sun, 2020).
Au cours de la méme période, des reportages de la CBC mettent en lumiére le travail
forcé et les conditions d’esclavage de certains travailleurs étrangers qui produisent des
vétements et des produits alimentaires consommés par les Canadiens (Pedersen et
Singh, 2021). D’autres rapports font état d’'une augmentation significative de I'esclavage
moderne engendré par la pandémie (Modern Slavery and Human Rights, 2021).
Finalement, la pression politique s’accentue pour que les gouvernements occidentaux,
dont le Canada, bloquent les marchandises chinoises produites dans les camps de
travail ou sont détenus les Ouighours.

[298] Pour toutes ces raisons, la campagne électorale de 2021 change la donne alors
que, pour la premiére fois, tant le Parti libéral que le Parti conservateur promettent
d’adopter une loi sur le travail forcé et le travail des enfants s’ils sont élus.

[299] En novembre 2021, la sénatrice Miville-Dechéne redépose son projet de loi sur
I’esclavage moderne avec un certain nombre de changements. Le nouveau projet de loi
préserve l'approche de transparence inspirée des législations britannique et
australienne, mais il apporte des modifications significatives, incluant :

+ l'application de la loi aux institutions publiques fédérales, non seulement aux
entreprises privées (ce changement s’inspire notamment de la loi australienne);

* une révision a la définition du travail des enfants, qui limite I'application des lois
canadiennes au Canada, mais qui élargit le concept en s’inspirant de la définition
du travail des enfants de I'OIT;

« la possibilité pour une entreprise de fournir son propre rapport ou d’étre partie a
un rapport conjoint relatif a plusieurs entités (ce changement était proposé par les
représentants de I'industrie et s’inspire de la Iégislation australienne) ;

+ des modifications aux informations devant étre fournies par les entités, qui ont
pour effet de renforcer et d’harmoniser la législation canadienne avec les lois
britannique et australienne. Ces modifications incluent des références aux
chaines d'approvisionnement, aux processus de diligence raisonnable et a une
évaluation de I'efficacité des mesures prises pour limiter le risque de travail forcé
et de travail des enfants;

+ lapprobation du rapport par le corps dirigeant d’une entreprise (conseil
d’administration dans le cas d’'une compagnie) et;
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+ pour les compagnies constituées en vertu de la Loi canadienne sur les sociétés
par actions, l'obligation d’envoyer le rapport sur l'esclavage moderne aux
actionnaires de la société187,

[300] Apres quatre tentatives infructueuses, c’est finalement ce projet de loi S-211 qui
franchira toutes les étapes au Sénat et qui se trouve aujourd’hui en voie d’étre adopté
par la Chambre des communes.

4. CONSULTATIONS ET CRITIQUES

[301] L’étude du projet de loi S-211 par le Comité sénatorial des droits de la personne a
été l'occasion d’entendre plusieurs perspectives, commentaires et suggestions
d’amendements sur la |égislation proposée.

[302] Tout en se disant globalement d’accord avec l'esprit du projet de loi, les
commentaires du milieu des affaires et de l'industrie ont surtout cherché a atténuer la
portée du projet de 10i'88. Parmi les changements souhaités par ces groupes, notons en
particulier :

+ une hausse du seuil d’application de la loi aux entreprises ayant plus de 80 ou
100M §$ de revenus annuels ;

+ une définition du travail des enfants qui se limite a la Convention sur les pires
formes de travail des enfants ;

+ la possibilité de garder confidentielles certaines informations sur les processus et
les chaines d’approvisionnement considérées comme des « renseignements
commerciaux de nature sensible » ;

+ le retrait de l'obligation de fournir le rapport sur le travail forcé et le travail des
enfants aux actionnaires ;

« I’élimination des dispositions d’enquéte et des dispositions pénales de la loi.
[303] A linverse, certains témoins et groupes entendus ont affirmé que le projet de loi

S-211 n’allait pas assez loin'8. Pour la plupart, ces intervenants soulignent les limites
de l'approche de transparence des lois britannique et australienne (et celle du projet de

187 Ce changement est conforme a la tendance contemporaine en matiére de divulgations intégrées (« integrated reporting ») qui place les rapports financiers et non financiers sur un pied
d’égalité. Il se fonde notamment sur I'article 172(1)-(3) de la Loi canadienne sur les sociétés par actions, qui oblige les entreprises a inclure des informations sur la diversité dans leur
rapport annuel. Noter également que I'examen indépendant de 2019 de la législation britannique sur I'esclavage moderne a spécifiquement recommandé que le Royaume-Uni « inclut une
obligation pour les entreprises de se référer a leur déclaration sur I'esclavage moderne dans leurs rapports annuels » (<https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/sys
tem/uploads/attachment_data/file/803406/Independent review_of the Modern_Slavery Act -_final report.pdf>).

188 Voir notamment les soumissions de la Chambre de commerce du Canada (https://sencanada.ca/Content/Sen/Committee/441/RIDR/briefs/Brief CanadianChamberofCommerce_f.pdf)
et du Conseil canadien du commerce de détail (https://sencanada.ca/Content/Sen/Committee/441/RIDR/briefs/Brief RetailCouncilofCanada_f.pdf).

189 Voir notamment les interventions de Emily Dwyer, du Réseau canadien sur la reddition de compte des entreprises, de Kevin Thomas, chef de la direction Shareholder Association for

Research & Education et de Surya Deva. Voir également un article publié en ao(t 2022 : https://thetyee.ca/Analysis/2022/08/23/Canada-Needs-Get-Serious-Modern-Slavery/.
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loi S-211) et plaident pour I'approche européenne de diligence raisonnable en matiere
de droits humains. A ce titre, ils souhaiteraient notamment :

+ obliger les entreprises a faire preuve de diligence raisonnable pour éliminer de
leurs chaines d’approvisionnement toute violation des droits humains ;

+ élargir I'application de la loi a toutes les entreprises, de tous les secteurs et de
toutes les tailles ;

+ accorder un recours aux victimes contre les entreprises responsables.

[304] Plusieurs ont souligné qu’il s’agit d’'un premier pas dans la bonne direction, méme
si des améliorations pourront étre envisagées a Iavenir'®. Parmi les autres
commentaires formulés par ces intervenants, notons en particulier :

+ le fait que les lois de diligence raisonnable, parce qu’elles sont plus exigeantes,
s’appliquent habituellement a un nombre limité de tres grandes entreprises ;

+ la complexité et la difficulté actuelle pour les entreprises de faire la lumiere et
d’assumer la responsabilité de la totalité de leurs chaines d’approvisionnement,
particulierement au-dela de leurs fournisseurs directs, et le caractere
disproportionné qu’aurait une telle exigence au premier jour ;

« le risque qu’un projet de loi trop sévere suscite une opposition farouche de
lindustrie, et qu’en conséquence le projet de loi ne soit pas adopté, laissant le
Canada sans législation visant I'esclavage moderne91.

[305] Finalement, certains intervenants sont venus appuyer le projet de loi S-211
essentiellement dans sa forme actuelle, en insistant sur le caractere équilibré et
pragmatique de la législation proposée92.

[306] A certains égards, on peut résumer la position des défenseurs du projet de loi
S-211 par la maxime « le mieux est 'ennemi du bien » : s’il est évidemment possible
d’imaginer un projet de loi qui réponde a toutes les préoccupations des défenseurs du
modéle de diligence raisonnable, les embuches politiques qui se dresseraient devant un
tel projet de loi risqueraient de le torpiller et de retourner le Canada a la case départ.

[307] Par ailleurs, un des commentaires les plus pertinents formulés au cours de I'étude
en comité est venu de la sénatrice Amina Gerba. Invoquant son enfance au Cameroun,

190 Voir notamment le mémoire et les interventions de Nicole Barrett (International Justice and Human Rights Clinic, Peter A. Allard School of Law, Université de la Colombie-Britannique)
pour des commentaires constructifs sur les possibilités d’amélioration du projet de loi S-211, en ligne : <https://sencanada.ca/Content/Sen/Committee/441/RIDR/briefs/Brief AllardlJHRCI
nic_f.pdf>.

191 Le témoin Stephen Pike a notamment référé au cas de la Suisse, ou un projet de loi de diligence raisonnable a été défait par référendum, laissant le pays sans législation sur I'escla”
vage moderne, en ligne : <https://www.business-humanrights.org/en/latest-news/swiss-due-diligence-initiative-set-for-public-referendum-as-parliament-only-opts-for-reporting-centred-

roposal/>.

192 Voir notamment les interventions de Stephen Pike et de Peter Talibart, de méme que les témoignages de Chris Crewther (GFEMS), de Michael Messenger et Matthew Musgrave

(World Vision) et de Jenny Coleman (Equifruit).
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la sénatrice Gerba a rappelé le contexte social et familial qui favorise le travail des
enfants et a suggéré que le projet de loi S-211 s’intéresse aussi aux mesures de
remédiation pour les familles qui dépendent économiquement de ce travail :

La majorité des enfants visés par le travail forcé dans les entreprises envi-
ronnantes travaillent d’abord pour aider leur famille et pour leur survie.

J’ai moi-méme travaillé pour aider ma famille alors que jétais trés jeune.
Lutter efficacement contre le travail des enfants nécessite qu’on trouve les
moyens pour soutenir les victimes et leur famille. Sinon, le phénomene
continuera sous d’autres formes ou dans d’autres entreprises qui ne sont
pas assujetties a la loi sur le travail forcé et le travail des enfants193.

[308] A la suite de ces représentations, la sénatrice Gerba a présenté un amendement
aux articles 6 et 11 du projet de loi S-211, pour requérir des institutions fédérales et des
entités visées par la loi qu’elles divulguent : « 'ensemble des mesures qu’elle a prises
pour remédier aux pertes de revenus des familles les plus vulnérables engendrées par
toute mesure visant a éliminer le recours au travail forcé ou au travail des enfants dans
le cadre de ses activités et dans ses chaines d’approvisionnement ».

[309] Le Comité des droits de la personne a adopté 'amendement proposé, qui se
retrouve dans la version du projet de loi présentement a I'étude a la Chambre des
communes.

[310] Dans son rapport, le Comité a également formulé des observations qui résument
certains témoignages entendus, visant entre autres le contexte socioéconomique plus
large de I'esclavage moderne et la nécessité d’offrir un soutien effectif aux victimes :

—
(o))
(@]

Le comité note que ce projet de loi ne réglera pas a lui seul le probléeme du
travail forcé et du travail des enfants dans le monde, un enjeu complexe et
indissociable des conditions socioéconomiques locales. Le comité encou-
rage donc le gouvernement a adopter ce projet de loi comme point de dé-
part et a renforcer et compléter ces mesures par un engagement global et
de long terme dans la lutte contre I’exploitation des personnes, la pauvreté
et les inégalités. Le comité note également que, pour protéger adéquate-
ment les victimes du travail forcé ou du travail des enfants, celles-ci doivent
avoir le soutien et les moyens nécessaires pour faire valoir leurs droits.
Pour cette raison, le comité encourage le gouvernement a développer des
moyens réalistes d’accompagner et de soutenir financierement les victimes
de I'esclavage moderne en quéte de justice et de réparationt94.
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194 Voir le rapport du Comité sénatorial des droits de la personne sur le projet de loi S-211, en ligne : <https://sencanada.ca/fr/comites/RIDR/rapport/100668/44-1>.
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5. ENFIN UNE LOI ADOPTEE EN 2023 ?

[311] Le 28 avril 2022, le Sénat a adopté le projet de loi S-211 en troisieme lecture.
Quelques jours plus tard, le projet de loi était présenté a la Chambre des communes
par le député John McKay.

[312] Le 1er juin 2022, la Chambre des communes a procédé au vote de deuxiéme
lecture et a référé le projet de loi pour examen au Comité permanent des affaires
étrangeres et du développement international. Cette étude a eu lieu a 'automne 2022.

[313] Au moment de publier cet article, il y a lieu de croire que le Canada adoptera
finalement une loi sur I'esclavage moderne au cours des prochains mois (O’Hara,
Pellerin et Kariam, 2020). A I'étape de la deuxiéme lecture & la Chambre des
communes, le vote a été de 327 a 0 en faveur de S-211, un rare vote unanime (Miville-
Dechéne, 2022). Le gouvernement a par ailleurs signalé son appui au projet de loi.

CONCLUSION

[314] Le projet de loi S-211 représente I'accumulation d’années de travail et de
plusieurs tentatives avortées afin de doter le Canada d’une loi sur I'esclavage moderne.
Il s’inscrit globalement dans le cadre du mouvement ESG, qui vise a aligner I'activité
économique sur le progres social et environnemental.

[315] La loi propose une approche de transparence sur le modele des lois britannique
et australienne, et constitue un premier pas dans la lutte au travail forcé et au travail
des enfants. Bien qu’il soit clair que la loi n’éliminera pas a elle seule le probleme de
I’esclavage moderne — un enjeu complexe, intimement lié a la pauvreté, a la précarité et
aux inégalités —, elle contribuera assurément a attirer l'attention du public et des
entreprises sur ce fléau.

[316] La Iégislation est le fruit d’une collaboration étroite, durant plusieurs années, entre
le député libéral John McKay, la sénatrice indépendante Julie Miville-Dechéne et leurs
équipes respectives, soutenus par le Groupe parlementaire multipartite de lutte contre
'esclavage moderne et la traite des personnes. La dépolitisation de I'enjeu, la
recherche rigoureuse, les consultations d’experts et une approche pragmatique et
équilibrée expliquent en bonne partie le succes du projet de loi jusqu’a présent. Ces
facons de faire pourront inspirer d’autres parlementaires qui voudront s’attaquer a
d’autres enjeux similaires a I'avenir.
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RESUME

Les contentieux climatiques contre les entreprises se multiplient a travers le monde a la
faveur d’'une réglementation, toujours plus riche, exigeant des acteurs davantage de
transparence et de vigilance en matiere climatique. S’il est pour linstant difficile d’en
faire un bilan, on peut néanmoins dores et déja percevoir les contours de ces
contentieux. Empruntant des chemins différents, dont certains sont « classiques »
(notamment la responsabilité civile délictuelle), d’autres plus originaux (infractions du
droit pénal des affaires ou du droit de la consommation), ils poursuivent un méme
objectif ultime : responsabiliser les entreprises face a leur impact et les rendre
juridiqguement responsables des dommages climatiques passés et en cours, et des
dommages climatiques futurs. La présente contribution dresse une typologie non
exhaustive de ces contentieux, selon qu’ils concernent directement ou indirectement la
question du changement climatique.
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INTRODUCTION

[317] Les préoccupations liées au réchauffement climatique occupent indéniablement
une place grandissante dans 'opinion publique. En témoigne la mobilisation inattendue
de la société civile pour le climat, ayant conduit a 'engagement de plus de mille cinq
cents procédures judiciaires (Global Climate Litigation Report, 2020) a travers le
monde. De fait, le prétoire est devenu le lieu de cristallisation du malaise des victimes
actuelles et futures du réchauffement climatique face a linaction et au manque
d’ambition des Etats et des entreprises émettrices de gaz & effet de serre (GES). La
dynamique de la recherche scientifique, dont les résultats ne poussent guere a
'optimisme, a favorisé ce mouvement puisqu’elle a permis de mieux comprendre
action de 'homme sur le climat (Naim-Gesbert, 2018). Dans son dernier rapport
d’évaluation, publié le 28 février 2022, le GIEC souligne ainsi que « les augmentations
observées des concentrations de gaz a effet de serre depuis environ 1 750 sont, sans
équivoque, causées par les activitts humaines ». Dans ce contexte alarmant et
préoccupant, la question des responsabilités se pose avec force.

[318] Si, dans les premiers procés climatiques apparus aux Etats-Unis au début des
années 2000, les plaideurs estimaient que la responsabilité revenait avant tout aux
Etats, les actions en justice furent progressivement étendues aux entreprises privées,
essentiellement les entreprises du secteur pétrolier. Or, pendant longtemps, il semblait
que les proces climatiques étaient inéluctablement voués a I'échec. Qualifiés de
politiques, bornés par les regles strictes en matiére de causalité, ils ne s’inscrivaient pas
dans les représentations classiques du droit de la responsabilité et ne pouvaient, par
conséquent, pas trouver d’issue favorable, laissant de fait les nhombreuses victimes du
169 réchauffement climatique sans voix et sans recours possible. Méme s’il est encore t6t
pour affirmer que les obstacles a la justiciabilité climatique ont été définitivement levés,
les premieres condamnations en Europe suscitent I'optimisme. Aprés la condamnation
de I'Etat néerlandais'®, c’est I'Etat francais qui s’est vu enjoindre par deux juridictions
administratives de prendre toutes mesures utiles permettant a la France de respecter
ses engagements climatiques'®” et de cesser I'aggravation du préjudice écologique
causé'8, Quant aux acteurs privés, la premiére condamnation (premiére instance) est
tombée le 26 mai 2021, dans une affaire néerlandaise opposant une association de
protection de I'’environnement a I’entreprise pétroliere Royal Dutch Shell'®®. En France,
une affaire similaire mettant en cause le groupe Total, devra prochainement étre jugée
au fond (licheva, 2022)200

[319] Penser la responsabilité climatique des entreprises (licheva, 2020) n’est guére un
exercice facile. Ne s’agissant pas d'un régime de responsabilité autonome, la
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196 Cour supréme des Pays-Bas, 20 décembre 2019, 19/00135, Urgenda Foundation v. The State of the Netherlands; Collin, 2020.

197 CE, 19 novembre 2020, n° 427301 : (2020) D. 2292; (2021) AJDA 217; (2020) AJDA 2287; (2020) JCP éd. A. 2337, note R. Radiguet; CE, 1er juillet 2021, n° 427301 : (2021) AJDA
2115, note H. Delzangles; (2021) RFDA 777, concl. S. Hoynck; (2020) JCP 1334, note B. Parance et J. Rochfeld.

198 TA Paris, 3 février 2021, n° 1904967 : (2021) D. 240, note J.-M. Pastor; (2021) D. 281, comm. M. Hautereau-Boutonnet; (2021) D. 709, chron. H. Gali; (2021) AJDA 239; (2021) RFDA
747, note A. Van Lang, A. Perrin et M. Deffairi; TA Paris, 14 octobre 2021, n° 1904967 : (2021) AJDA 2063.

199 Trib. La Haye, 26 mai 2021, C/09/571932, Milieudefensie et a. ¢/ Royal Dutch Shell (RDS) : licheva, 2021.

200 Jusqu’a présent, les débats s’étaient focalisés sur la question de la compétence juridictionnelle (CA Versailles, 18 novembre 2021, RG 21/01661 : (2021) Revue des Sociétés 297,
note G. Leray; (2021) RTD com. 135, note A. Lecourt).
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responsabilité dans le domaine climatique est protéiforme. C’est, pour le moment, une
responsabilité qui emprunte les chemins classiques des régimes préexistants et qui
poursuit différents objectifs. Il peut, en effet, s’agir d’'une responsabilité pour avoir
participé au probléeme, pour y remédier, pour le réparer, pour le prévenir...

[320] Ainsi, dans le cadre de contentieux que I'on appellera des « contentieux directs »,
le défi majeur pour les plaideurs sera de trouver le bon fondement juridique permettant
d’appréhender le dommage climatique, a savoir le dommage attribué au changement
climatique (conséquences du changement climatique) et le dommage causé au climat
lui-méme (préjudice écologique), aux fins de le réparer ou de prévenir sa réalisation
(1.). Mais ces contentieux ne sont pas les seuls. Il est possible également d’identifier un
certain nombre d’infractions issues du droit de la consommation ou du droit des affaires
qui pourraient trouver application dans le cadre de proceés climatiques. Le droit de la
consommation et le droit des affaires ne seront pas mobilisés ici dans le but d’engager
la responsabilité des entreprises a réparer ou a prévenir les dommages climatiques,
mais afin de condamner leur comportement négligeant, déloyal, frauduleux. On parlera
alors de « contentieux climatiques indirects » (2.).

1. LES CONTENTIEUX CLIMATIQUES DIRECTS

[321] En théorie, les contentieux climatiques directs peuvent tout aussi bien viser la
réparation que la prévention des divers dommages climatiques. Il est vrai, néanmoins,
que la prévention bénéficie d’une place largement privilégiée par rapport a la réparation.
On cherche surtout a faire cesser le dommage, a prévenir I'apparition ou I'aggravation
du préjudice déja causé par le surplus d’émissions. Deux raisons principales peuvent
I’'expliquer. La premiére est technique : le dommage climatique est souvent difficilement
évaluable et attribuable a un acteur précis (1.1). La deuxieme est davantage
idéologique : on peut se demander si la réparation a réellement du sens dans un
domaine qui se démarque par le caractére irréversible des dommages causés (1.2).

1.1. LES CONTENTIEUX DE LA REPARATION

[322] Malgré les progrés scientifiques en matiére d’établissement du lien de causalité
entre les activités humaines et 'aggravation du réchauffement climatique, la réparation
des dommages climatiques, quels qu’ils soient, demeure encore assez difficile en
pratique. Comment réparer I'atteinte au climat ? Il faut d’abord étre en mesure de
I’évaluer. Cette évaluation est épineuse, les juges ne sont pas forcément armés pour y
procéder et les expertises peuvent étre I'objet de controverses. Faute de dommages
facilement quantifiables, les indemnisations risquent d’étre symboliques, comme c’est
souvent le cas en matiére d’environnement, ou I'étude de la jurisprudence montre que
les montants alloués aux parties civiles sont a géométrie variable, mais ne sont jamais
tres élevés (Neyret, 2008, p. 170). Quant aux dommages découlant du changement
climatique, tels que latteinte aux biens ou les mesures sectorielles d’adaptation
adoptées pour protéger les biens et les personnes des événements météorologiques
causés par le changement climatique2°! (par exemple, la construction de digues ou de
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201 Voir 'affaire en cours contre I'électricien RWE en Allemagne : Trib. sup. rég. de Hamm, 30 novembre 2017, 2 O 285/1520, Lliuya v. RWE AG.
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barrages), la difficulté tient moins a leur évaluation qu’a leur attribution a tel ou tel
acteur précis.

[323] En effet, dans la mesure ou le changement climatique est la conséquence
d’émissions diffuses, qui s’étalent a I'échelle planétaire et qui s’accumulent dans le
temps, I'établissement de la causalité individuelle peut s’avérer particulierement difficile.
Or, afin de réparer un dommage, il faut pouvoir I'imputer a un responsable. L’article
1240 du Code civil frangais, qui dispose que « tout fait quelconque de ’homme, qui
cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer »,
exige effectivement la preuve d’une faute et d’un lien de causalité entre celle-ci et le
dommage. Méme si les activités humaines a I'origine des émissions de GES sont bien
connues (industrie pétroliére, industrie chimique, batiment, transport, etc.), on peut
s’interroger sur l'existence d’une faute des lors que ces activités s’exercent
conformément aux réglementations en vigueur.

[324] Une action en responsabilité aurait donc davantage de chance de prospérer si
I’entreprise contrevient a une législation ou aux prévisions d’une régle de droit explicite.
A titre d’exemple, en droit francais, la loi n° 2017-399 sur le devoir de vigilance des
sociétés meres oblige les grandes sociétés domiciliées en France d’élaborer, de rendre
public et de mettre en ceuvre un plan de vigilance sur les risques sociaux et
environnementaux liés a l'activité de I'ensemble du groupe (y compris les fournisseurs
et sous-traitants). Par ailleurs, le droit de I'Union européenne devrait prochainement
étendre le champ d’application du mécanisme, notamment en abaissant
considérablement les seuils de nombre de salariés requis par la loi frangaise (Prop. dir.
171 COM(2022) 71 final, 23 février 2022; Trébulle, 2022, repére 4; Michon, 2022). Cette loi
prévoit expressément que le manquement aux obligations de vigilance définies a
larticle L. 225-102-4 du Code de commerce engage la responsabilité civile de son
auteur et I'oblige a réparer le préjudice dans les conditions prévues aux articles 1240 et
1241 du Code civil. Dans ce cadre, la faute de I'entreprise est une faute « nommée »
(Danis-Fatéme et Viney, 2017, p. 1610) et résulte de tout manquement aux obligations
édictées au sein de l'article L. 225-102-4 du Code de commerce (absence d’élaboration
ou insuffisance du plan de vigilance; défaut de communication, de présentation dans le
rapport de gestion ou de mise en ceuvre du plan de vigilance, etc.). Toujours est-il qu’'un
lien de causalité doit étre établi entre cette faute de I'entreprise et le préjudice causé.
En réalité, ici encore, le réle premier du dispositif est d’assurer la prévention des
dommages a travers la mise en ceuvre du plan de vigilance. Cette loi, qui s’inscrit dans
un mouvement plus général de responsabilisation des entreprises face aux impacts de
leurs activités, sert de fondement dans le cadre du proces climatique en cours contre
Total.
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1.2. LES CONTENTIEUX DE LA PREVENTION

[325] La responsabilité civile n’a pas qu’une fonction indemnitaire; elle a également une
fonction préventive qu’il convient aujourd’hui de mettre davantage en avant parce
gu’elle a infiniment plus de sens en présence de dommages irréversibles et de
dommages qui concernent les générations futures. Il faut alors insister sur le role du
juge, car il a le pouvoir d’'ordonner des mesures permettant de prévenir ou de faire
cesser le dommage, et ainsi d’obliger les entreprises a agir. Ces mesures préventives
peuvent étre de toute nature, comme le montrent les exemples tirés des contentieux
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étrangers. En Allemagne, un agriculteur péruvien a ainsi demandé au juge de
condamner I’électricien RWE a supporter les dépenses liées aux mesures préventives
qu’il devra mettre en ceuvre pour protéger sa propriété du risque d’inondation, a hauteur
de sa contribution au réchauffement climatique. Aux Etats-Unis, on a réclamé aux
entreprises pétrolieres le financement des travaux de construction de digues et d’autres
protections contre I'’élévation du niveau des eaux (voir par exemple King County v. BP
p.l.c., 2:18-cv-00758, 2018 ; County of San Mateo v. Chevron Corp., et al., 18-15499,
2017). Toujours aux Etats-Unis, des demandeurs ont parfois fait appel au juge afin qu'il
prescrive aux émetteurs de GES des mesures de prévention par le biais de I'injonction.
Tel a été notamment le cas dans I'affaire American Electric Power Co. v. Connecticut02
ou les Etats fédérés souhaitaient que le juge impose aux entreprises pétroliéres
I’élaboration de plans concrets de réduction des émissions sur les dix années a venir.
Dans le méme esprit, en France, il était demandé au tribunal judiciaire de Nanterre
d’imposer a Total d’adopter des mesures précises pour réduire ses émissions de GES,
telles que la cessation de la recherche de nouveaux sites d’extraction de gaz naturel ou
encore l'augmentation de sa participation au développement des énergies
renouvelables.

[326] Si la responsabilité climatique préventive semblait déja étre en marche, le
mouvement se confirme depuis la condamnation de Shell en premiére instance aux
Pays-Bas (licheva, 2021, p. 1968). La société mere y est condamnée a réduire de 45 %
ses émissions nettes d’ici 2030, sur le fondement du droit commun de la responsabilité
civile délictuelle. Pour caractériser la « faute » de I'entreprise, le juge s’appuie sur le
standard de « personne prudente et raisonnable » (Shell ne pouvait pas ignorer les
effets dommageables des produits pétroliers, parfaitement mis en lumiére par les
travaux du GIEC et de I’Agence internationale de I'énergie) et sur les engagements
volontaires de I'entreprise (Shell exprimait publiguement ses « intentions » de mettre en
ceuvre, a I'échelle du groupe, une stratégie globale de lutte contre le changement
climatique). Cette décision oblige la société mere a mettre en ceuvre des mesures
concretes d’atténuation du réchauffement climatique sur toute sa chaine de valeur.
s’agit donc bien d’'une responsabilité climatique préventive car tournée vers le futur.

[327] Cette responsabilité ex ante (Frison-Roche, 2022, p. 621), tout a fait prometteuse
dans le cadre des contentieux climatiques directs, repose sur le postulat que I'extension
de l'action humaine dans le temps justifie une extension de I'obligation de répondre
(Delmas-Marty, 2011, aux p. 358 et s.). En effet, face a des risques de dommages
irréversibles, de dommages qui concernent les générations futures, la responsabilité se
tourne nécessairement vers lavenir, le but étant d’anticiper les conséquences
dommageables a travers la mise en ceuvre de mesures préventives.
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[328] D’autres contentieux climatiques en plein essor, mais « indirects », démontrent
que le contentieux climatique peut contenir également des aspects non négligeables de
droit pénal.
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202 American Electric Power Co., Inc. v. Connecticut, 564 U.S. 410 (2011). A noter que cette affaire n’a pas abouti. Les juges ne se sont pas prononcés sur le fond en raison de la non-

recevabilité des questions soumises.
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2. LES CONTENTIEUX CLIMATIQUES INDIRECTS

[329] Le domaine pénal n’est pas exclu du débat sur la responsabilité des entreprises
dans le contexte du changement climatique. Mais, contrairement a ce qui était attendu,
la récente consécration en France du « délit d’écocide » (et non pas crime !) ne va
certainement pas révolutionner la responsabilité pénale des entreprises émettrices de
gaz a effet de serre. Le nouvel article L. 231-3 du Code de I'environnement ne
réprimande pas le « fait climatique » en tant que tel, c’est-a-dire le rejet d’émissions de
GES incomptable avec la trajectoire de décarbonation fixée par I'Etat et prévue par la
loi (en France, l'article L. 100-4 du Code de I'énergie consacre I'objectif d’atteindre la
neutralité carbone a I’horizon 2050), mais uniquement la pollution atmosphérique
intentionnelle, au-dela d’un seuil fixé par 'autorité administrative compétente et causant
des dommages graves et durables (qui durent au moins sept ans) sur la santé, la faune
et la flore.

[330] Pour rI'heure, il n’y a donc pas de contentieux climatique direct, méme
embryonnaire, qui mobiliserait la responsabilité pénale des entreprises en France.
Cependant, certaines infractions du droit de la consommation (2.1) et du droit des
affaires (2.2) peuvent potentiellement trouver application dans le cadre de proces
climatiques.

2.1. UAPPLICATION DES INFRACTIONS DU DROIT DE LA
CONSOMMATION EN MATIERE CLIMATIQUE

[331] La question de I'éventuelle application du délit de pratigues commerciales
173 trompeuses se pose avec beaucoup d’acuité dans un contexte ou les géants du pétrole,
de l'Internet ou de I'agroalimentaire multiplient les « promesses » de réduire leur
empreinte environnementale et climatique, et de s’adapter a une économie bas-
carbone. Que ce soit dans leurs rapports annuels, dans leurs annonces publicitaires ou
sur leurs sites Internet, les entreprises cherchent aujourd’hui a se donner une image
responsable. Les préoccupations climatiques sont sur toutes les léevres. Aujourd’hui,
plusieurs contentieux liés au greenwashing climatique ont été répertoriés, notamment
en Australie (voir I'étude de : Wilensky, 2015), aux Etats-Unis (State v. American
Petroleum Institute, 62-CV-20-3837, Minn. Dist. Ct., 24 juin 2020), mais aussi,
récemment, en France.

[332] Il faut savoir que le droit francais sanctionne pénalement les pratiques
commerciales trompeuses des entreprises. Cette infraction est issue de la directive
2005/29/CE du 11 mai 2005 relative aux pratigues commerciales déloyales, transposée
en droit frangais par la loi du 3 janvier 2008 pour le développement de la concurrence
au service des consommateurs. Cette loi a été remaniée a de nombreuses reprises.
Désormais, le Code de la consommation comporte un livre | consacré a I'information
des consommateurs et aux pratiques commerciales. Le chapitre | du titre Il de ce livre
est relatif aux pratiques commerciales interdites, dont font partie les pratiques
commerciales trompeuses. La notion de « pratigue commerciale trompeuse » est
extrémement large. Il s’agit de toute action, omission, conduite, démarche ou
communication commerciale, y compris la publicité et le marketing, de la part d’'un
professionnel, en relation directe avec la promotion, la vente ou la fourniture d’un
produit aux consommateurs. Conformément a l'actuel article L. 121-2 du Code de la
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consommation, enrichi par la loi du 22 ao(t 2021 dite Loi Climat et résilience, une
pratique commerciale peut étre « trompeuse » si elle repose sur des allégations,
indications ou présentations fausses ou de nature a induire en erreur sur, notamment,
impact environnemental du bien ou du service ou sur la portée des engagements de
I’'annonceur en matiére environnementale.

[333] Pour ce qui est du contentieux francais, I’action en justice concerne une fois de
plus le pétrolier Total. En 2021, Total change de nom et devient TotalEnergies. Ce
changement de nom s’accompagne d’une vaste campagne publicitaire, I'entreprise
s’affichant comme un « acteur majeur de la transition énergétique » qui vise a atteindre
un « objectif net zéro » émission. Le message est diffusé a grande échelle : presse
écrite, télévision, panneaux publicitaires, sites Internet, stations-services, réseaux
sociaux. Le 2 mars 2022, I'entreprise est assignée en justice devant le tribunal judiciaire
de Paris par trois associations pour pratiques commerciales trompeuses. Les
associations reprochent diverses choses a I'entreprise, et notamment qu’en évoquant
I’'objectif de neutralité carbone, TotalEnergies ne parle que de ses propres émissions, et
donc des émissions occasionnées par I'extraction et le transport des énergies fossiles
(scopes 1 et 2). Or, dans le cycle de vie d’'un baril de pétrole, la majeure partie des
émissions (85 % a 90 %) est occasionnée par la combustion (scope 3). En outre, dans
ses publicités, TotalEnergies utilise des images d’éoliennes, de panneaux solaires et de
bornes de recharge de véhicules électriques, alors méme que, d’aprés ses propres
prévisions, la part de ces nouvelles énergies dans les ventes du groupe ne devrait
atteindre que 15 % d’ici 2030. Enfin, alors qu’elle prétend étre un « acteur majeur de la
transition énergétique », I'entreprise multiplie les mégaprojets pétroliers et gaziers en
Ouganda, au Mozambique et en Arctique russe. L’affaire est a suivre.

[334] Au-dela du droit de la consommation, c’est le droit pénal des affaires, et plus
précisément le droit boursier, qui pourrait étre mobilisé dans le cadre d’actions en
justice en lien avec le changement climatique. On s’intéressa en particulier a la
possibilité de réprimer la diffusion sur les marchés financiers d’'informations fausses ou
trompeuses en lien avec le changement climatique.

2.2. L’APPLICATION DES INFRACTIONS DU DROIT PENAL EN MATIERE
CLIMATIQUE

[335] Point n’est besoin d’insister sur la nécessité de communiquer aux investisseurs
actuels ou futurs des informations sur la maniere dont I'entreprise appréhende le
changement climatique, et plus précisément sur la maniére dont elle gere les risques
financiers dérivant du changement climatique. Il est désormais acquis que I'empreinte
climatique des entreprises peut avoir un impact a la fois sur leur valeur et sur leur
pérennité. La diffusion d’informations relatives a celle-ci est donc considérée comme
primordiale, notamment par les actionnaires et les investisseurs. Il peut s’agir
d’informations relatives aux émissions de GES de I'entreprise, aux conséquences de
ses activités sur le climat, aux risques climatiques auxquels elle est exposée... Le droit
francais impose d’ailleurs a certaines grandes entreprises d’indiquer, dans leur
déclaration annuelle de performance extra-financiére (article L. 225-102-1 du Code de
commerce), les postes significatifs d’émissions de GES (scope 1, 2 et 3), les mesures
prises pour l'adaptation aux conséquences du changement climatique, ainsi que les
objectifs de réduction des émissions de GES fixés volontairement & moyen et long
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terme et les moyens mis en ceuvre a cet effet. Lorsque la société est cotée, la
déclaration doit, de surcroit, contenir des indications sur les risques financiers liés aux
effets du changement climatique et la présentation des mesures que prend I'entreprise
pour les réduire en mettant en ceuvre une stratégie bas-carbone dans toutes les
composantes de son activité.

[336] Ce dispositif doit, en principe, permetire de donner une image fidéle des
performances de l'entreprise dans le contexte du changement climatique. Rendue
publique, la déclaration de performance extra-financiere peut conduire a des critiques
sur la maniere dont la société gére l'enjeu climatique, voire, parfois, a un certain
désinvestissement. La question se pose de savoir s'’il est possible d’envisager une mise
en cause de la responsabilité pénale de l'entreprise sur le fondement de larticle
L. 465-3-2 du Code monétaire et financier, si celle-ci diffuse des informations fausses
ou trompeuses en matiére climatique.

[337] La réponse a cette question doit étre affirmative, quel que soit le support utilisé.
En effet, l'article L. 465-3-2 trouve application dés lors que I'entreprise répand dans le
public une information fausse ou trompeuse portant notamment sur ses perspectives de
développement, sur sa situation ou sur la situation de ses titres, et que cette information
est de nature a agir sur les cours. Or ces éléments peuvent étre fortement impactés par
les divers risques liés au climat. En toute hypothese, I'entreprise connait ces risques et
doit désormais assurer leur gestion. Elle ne peut, par exemple, ignorer qu’une partie de
son activité est menacée par le changement climatique, ou les impacts des nouvelles
réglementations en matiére de lutte contre le changement climatique.
175 [338] Des exemples de droit comparé témoignent de l'intérét que peut présenter ce
fondement pour le contentieux climatique. En Australie, une action en justice avait été
engagée par deux actionnaires de la banque Commonwealth Bank of Australia (CBA)
qui reprochaient a cet établissement les insuffisances des informations communiquées
en matiere climatique (Federal Court of Australia, Abrahams v. Commonwealth Bank of
Australia, 08/08/2017, VID879/2017). Selon les actionnaires, le rapport financier annuel
de la CBA ne donnerait pas assez d’informations sur les risques pesant sur l'activité
économique du fait du changement climatique. Pourtant, ces risques pourraient
sérieusement perturber la performance de I'établissement bancaire. La CBA aurait donc
da informer les investisseurs des stratégies mises en ceuvre pour gérer ces risques afin
qu’ils puissent prendre une décision éclairée concernant leur investissement. En
réaction a lassignation en justice, la banque australienne a publié sur son site un
document intitulé Climate Policy Position Statement dans lequel elle reconnait la
matérialité du changement climatique ainsi que les risques significatifs qu’il fait peser
sur son activité. Depuis, les actionnaires ont retiré leur plainte. Lindustrie fossile a
également été concernée par ce type d’actions, notamment la compagnie pétroliere
américaine ExxonMobil.

Ana-Maria ILCHEVA
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[339] Il est certain que, quelle qu’en soit l'issue, ce type de procés a pour effet de
mettre une pression accrue sur la maniere dont l'industrie fossile communique au sujet
de I'environnement en général et du changement climatique en particulier, comme ce
fut le cas jadis pour l'industrie du tabac au sujet de la santé. Ceci est parfaitement
cohérent avec la volonté politique, affirmée et réaffirmée a I'échelle européenne, de
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responsabiliser les acteurs économiques (a travers la création du devoir de vigilance
européen) et d’accroitre la transparence en matiére environnementale tout en favorisant
les entreprises dont les activités ont un faible impact écologique (a travers I'instauration
de la taxonomie verte européenne).

CONCLUSION

[340] Force est de constater que les entreprises sont de plus en plus impliquées dans
la lutte contre le changement climatique. Les obligations et devoirs extra-financiers ne
cessent de se multiplier, en méme temps que les incitations de la part du secteur
financier. Les parties prenantes jouent le réle de « vigie citoyenne », en interpellant de
plus en plus les « mauvais joueurs ». Une nouvelle dynamique de régulation climatique
se met en place, dans laquelle la société civile et le juge (et demain peut-étre aussi les
actionnaires et investisseurs) jouent un réle primordial. Les stratégies contentieuses se
multiplient et les outils classiques du droit se réinventent. La quéte de justice climatique
est entamée.
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RESUME

En raison de leur contribution au probléme du climat, mais aussi du contréle qu’ils sont
en mesure d’exercer sur les sources d’émissions de gaz a effet de serre, I'Etat et
Pentreprise sont deux acteurs centraux dans la lutte contre les changements
climatiques. A ce titre, ils sont chacun assujettis & un ensemble de régles se rapportant
a cet enjeu. Mais I'entreprise et I'Etat sont aussi des acteurs trés différents. Dés lors, le
droit des changements climatiques qui leur est applicable est-il, par ricochet, lui aussi
marqué par de profondes différences, ou au contraire existe-t-il certaines similarités
entre ces deux formes de droit ? Partant de cette interrogation, cette contribution vise a
mettre en lumiére les dynamiques communes qui traversent aujourd’hui le droit des
changements climatiques qui est applicable a I'Etat et a I’entreprise.

179

Géraud de LASSUS ST-GENIES
Climat : un regard comparé sur le droit applicable & l'entreprise et a I'Etat
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INTRODUCTION

[341] « Business plays a central role in climate change » (United Nations Office of the
High Commissioner, non daté, p. 1). La citation aurait pu provenir du discours d’un(e)
dirigeant(e) d’'une grande entreprise ou d’une association représentant les intéréts du
secteur privé. Elle figure pourtant dans un récent document du Haut-Commissariat des
Nations Unies pour les droits de 'homme consacré aux changements climatiques et
aux Principes directeurs relatifs aux droits de I'homme et aux entreprises. Loin d’étre
anecdotique, cet exemple démontre a quel point I'entreprise est aujourd’hui volontiers
présentée comme un acteur central dans la résolution du probléeme du climat (Hart,
2013) (ce que certaines études s’attachent a démontrer chiffres a 'appui : New Climate
Institute, 2016).

[342] Cette centralité s’explique principalement par deux facteurs. Le premier est que
'essentiel des gaz a effet de serre (GES) est émis soit dans le cadre des activités des
entreprises, soit lors de I'usage de biens et services qu’elles mettent sur le marché (par
exemple, entre 1988 et 2015, il a été démontré que 71 % des émissions de CO2 et de
méthane d’origine industrielle étaient attribuables a seulement 100 entreprises du
secteur des énergies fossiles) (Griffin, 2017). Le second est que les ressources
financiéres et technologiques les plus importantes sont détenues par le secteur privé et
que le probleme du climat ne peut étre résolu que si toutes ces ressources sont mises
au service de la cause climatique (Carter, 2020).

[343] Conscients de cette réalité, les Etats ont demandé aux « entreprises industrielles
et aux autres secteurs de la production », dés les origines de la politisation de la
question climatique (soit a la fin des années 1980), de s’investir dans la lutte contre les
changements climatiques et « de jouer a cet égard le réle qui leur revient » (Assemblée
générale des Nations Unies, 1988). Depuis, les Etats ont développé un ensemble varié
de normes, d’initiatives et de mécanismes, tant au niveau national qu’international, a
destination des entreprises dans le but de les contraindre, ou simplement les inciter a
mieux prendre en compte la nécessité de lutter contre les changements climatiques
dans le cadre de leurs activités.

[344] Ainsi, dans de nombreuses juridictions, on observe aujourd’hui que les
entreprises peuvent étre assujetties, entre autres, a des obligations de déclaration de
leurs émissions de GES204; a des obligations d’estimer les émissions de GES
attribuables aux projets qu’elles envisagent de réaliser205; a des obligations de
divulgation d’informations au sujet des risques que les changements climatiques font
courir a leurs activités?06; a des obligations de publication d’un « plan de transition pour
réduire leurs émissions de gaz a effet de serre présentant les objectifs, moyens et
actions envisagés »207; ou a des obligations de publication d’informations concernant
leur « contribution au respect de I'objectif international de limitation du réchauffement

204 Voir par exemple, au Québec, le Reglement sur la déclaration obligatoire de certaines émissions de contaminants dans I'atmospheére, RLRQ c. Q-2, r. 15, art. 6.1.

205 Voir par exemple, au Canada, la Loi sur I'évaluation d'impact, L.C. 2019, ch. 28, art.1 et son Reglement sur les renseignements et la gestion des délais, DORS/2019-283, art. 23.
206 Voir par exemple, en Nouvelle-Zélande, le Financial Sector (Climate-related Disclosures and Other Matters) Amendment Bill.

207 C. envir., art. L. 229-25 (France)
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climatique »2%8, Ce a quoi il faut encore ajouter les normes (parfois trés techniques)
encadrant le fonctionnement de certaines activités industrielles et qui visent a réduire
leurs émissions de GES (on peut penser aux mécanismes de tarification du carbone).
Cela dit, tout n’est pas forcément obligatoire pour I'entreprise, puisqu’il arrive aussi que
les Etats mettent en place des programmes volontaires afin de les encourager a
améliorer leurs performances environnementales ou simplement leur permettre de
consigner (donc rendre visible) leurs actions en faveur du climat. Cette approche
s’observe tant au niveau international (Blin-Franchomme, 2017)209 que national
(Environnement et changement climatique canada, 2022, p. 51)210,

[345] Parallélement a 'action des Etats, les entreprises elles-mémes ont bien compris
importance de faire leur part en matiére de lutte contre les changements climatiques
en se dotant, sans forcément y étre obligées, d’objectifs d’atténuation. En 2021, une
étude estimait ainsi que plus de 480 entreprises représentant un revenu annuel de 16
trillons de dollars américains avaient adopté une forme d’engagement envers la
neutralité carbone (Kreibich et Hermville, 2021). Ces efforts d’autorégulation
témoignent-ils d’une véritable préoccupation a I'’égard de I'avenir de la planete ? Peut-
étre. Mais ils s’expliquent aussi sans doute par la crainte qu’ont certains opérateurs
économiques de s’exposer a des risques (notamment réputationnels) en restant passifs
sur la question du climat, voire de faire I'objet de poursuites devant les tribunaux
comme c’est maintenant de plus en plus le cas.

[346] Comme le démontre ce bref tour d’horizon — qui n’est certainement pas exhaustif
— en matiére de lutte contre les changements climatiques I'entreprise est aujourd’hui la
destinataire d’'un grand nombre de normes et de mécanismes, lesquels peuvent alors
étre envisagés comme formant un droit des changements climatiques applicable a
I'entreprise (le terme droit étant ici entendu dans son sens le plus large). Conclure a
I’existence d’un tel « droit » est certainement une idée qui peut étre débattue. On peut
en effet penser qu’il y a dans ce prétendu « droit » beaucoup trop de matériaux
différents, tant du point de vue de leur objet que de leur statut juridique, pour y voir un
quelconque « agent unificateur » (Pellet, 2007).

[347] Cependant, parler d’'un droit des changements climatiques applicable a
’entreprise permet du méme coup d’évoquer par opposition — et toujours en se
focalisant sur le destinataire des normes climatiques — un autre droit des changements
climatiques : celui applicable a I'Etat. Car que ce soit par le biais du droit international
ou de sa propre législation, I'Etat s’impose a lui-méme (et se fait parfois imposer par les
tribunaux) des obligations en matiére de lutte contre les changements climatiques.
Distinguer ces deux formes de droit ouvre alors la voie a la question suivante : puisque
’entreprise et I'Etat sont des acteurs trés différents, le droit des changements

208 C. mon. et fin., art. L. 533-22-1 (France).

209 Voir la plateforme « Zone des acteurs non étatiques pour I'action climatique » (ou NAZCA, selon I'acronyme anglais, en ligne : <https://climateaction.unfccc.int>) mise en place dans le
cadre du systeme multilatéral onusien de lutte contre les changements qui permet aux entités non étatiques de consigner leurs initiatives en faveur du climat. Sur la place de I'entreprise

dans la gouvernance internationale du climat.

210 Par exemple, dans son Plan de réduction des émissions pour 2030, le gouvernement du Canada a prévu une « initiative volontaire » baptisée le « défi carboneutre » destinée a « en”
courager les entreprises a élaborer et a mettre en ceuvre des plans crédibles et efficaces pour les aider a la transition de leurs installations et de leurs opérations vers la carboneutralité
d'ici 2050 ».
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climatiques qui leur est applicable est-il, par ricochet, lui aussi profondément différent,
ou alors existe-t-il tout de méme des similarités entre ces deux formes de droit ? En vue
d’apporter des éléments de réponse a cette interrogation, cette breve contribution
entend montrer qu’a plusieurs égards une certaine symétrie dans les dynamiques qui
caractérisent actuellement le droit des changements climatiques applicable a
I'entreprise et I'Etat peut étre observée. A titre d’illustration, on se limitera ici & évoquer
deux de ces dynamiques, soit la recherche de transparence dans I'action climatique (1)
et la recherche d’un contrdle du niveau d’ambition des efforts d’atténuation (2).

1. LA RECHERCHE DE TRANSPARENCE DANS L’ACTION
CLIMATIQUE

[348] Que ce soit au niveau international ou national, la transparence — parfois définie
comme un « systeme au sein duquel l'information pertinente est disponible » (Tabau,
2016) — revét une place centrale dans le droit des changements climatiques applicable
a I'Etat. Au niveau international, les Parties & la Convention-cadre des Nations Unies
sur les changements climatiques et au Protocole de Kyoto sont depuis longtemps
tenues de rapporter certaines informations aux organes de ces traités (essentiellement
des inventaires de leurs émissions de GES, ainsi que des documents présentant les
politiques climatiques mises en ceuvre sur leur territoire) qui sont rendues publiques sur
le site Internet de la Convention. Si cette logique de reporting se retrouve dans I’Accord
de Paris, ce traité est toutefois venu renforcer la centralité de la notion de transparence
au sein du systeme multilatéral de lutte contre les changements climatiques, a plusieurs
titres : en consacrant formellement la notion de transparence (le terme est cité a 13
reprises dans le traité); en exigeant de chacune des Parties qu’elle établisse,
communique et actualise une contribution déterminée au niveau national qu’elle prévoit
réaliser2!’ et en établissant un « cadre de transparence renforcé des mesures et de
'appui »212 destiné a « fournir une image claire des mesures relatives aux changements
climatiques [...] notamment en éclairant et en suivant les progrés accomplis par chaque
Partie en vue de s’acquitter de sa contribution déterminée au niveau national »213; en
prévoyant un bilan périodique de la mise en ceuvre devant permettre « d’évaluer les
progrés collectifs accomplis dans la réalisation » de I'objet et des buts de I’Accord de
Paris?'4, En somme, ce traité a donc établi un formidable systéme destiné a produire de
linformation au sujet de ce que font les Etats, dans I'optique de rendre les autorités
nationales « politically, and possibly, legally accountable at the domestic level » (Mayer,
2019).

[349] Au niveau national aussi la notion de transparence revét une importance
particuliere dans I'encadrement de I'action étatique. Au Canada, en témoigne I'adoption
en 2021 de la Loi sur la responsabilité en matiere de carboneutralité2’> dont le titre

211 Accord de de Paris, art. 4.2.

212 Accord de de Paris, art. 13.1.

213 Accord de de Paris, art. 13. 5.
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214 Accord de de Paris, art. 14.1.

215 L.C., 2021, ch.22.
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complet mérite ici d’étre cité : Loi concernant la transparence et la responsabilité du
Canada dans le cadre de ses efforts pour atteindre la carboneutralité en 2050. Calquée
en grande partie sur la logique de I’Accord de Paris, cette loi oblige le ministre fédéral
de l'environnement a : établir et publier des cibles nationales de réduction des
émissions de GES pour les années 2035, 2040 et 2045 en vue d’atteindre la
carboneutralité en 205021¢; préparer et publier, suite a I’établissement d’'une cible, une
description des principales mesures de réduction des émissions de GES envisagées?'7,
ainsi qu’un plan plus détaillé de réduction des émissions2'8; préparer et publier des
rapports d’étape avant l'arrivée a échéance des cibles pour présenter les progrés
réalisés dans leur atteinte2!9; et, apres leur échéance, préparer et publier des rapports
d’évaluation devant préciser si la cible a été atteinte et, si tel n’a pas été le cas, les
raisons pour lesquelles son atteinte n’a pas été possible220. De plus, la loi prévoit que le
« ministre des Finances prépare un rapport annuel, qu’il rend public, sur les principales
mesures entreprises par 'administration fédérale afin de gérer ses risques et occasions
d'ordre financier liés aux changements climatiques »221. Toutes ces exigences
démontrent ainsi I'attachement du législateur fédéral a garantir une transparence a
’égard de ce que fait, ou ne fait pas, le Canada en matiere de lutte contre les
changements climatiques. A un degré moindre, cette recherche de transparence
s’observe aussi dans la |égislation québécoise qui prévoit notamment I'obligation, pour
le gouvernement, de fixer une cible de réduction des émissions de GES et, pour le
ministre de I'Environnement, d’élaborer une politique-cadre sur les changements
climatiques?22, un rapport sur I'atteinte des cibles apres leur échéance?23 et un « bilan
exhaustif » annuel des mesures mises en ceuvre224,

[350] Mais au-dela de sa propre action, c’est aussi & I'’égard de I'entreprise que I'Etat
entend imposer cette exigence de transparence. D’abord, il faut rappeler que les
entreprises sont tenues, a partir d’'un certain volume de rejets de GES ou d’une certaine
taille, de déclarer leurs émissions aupres des autorités nationales, et que ces données
sont (en principe) publiques?25. Au Québec et au Canada, toute personne peut ainsi
connaitre le volume et la nature des GES émis par les entreprises assujetties a ces
obligations de déclaration. Le parallele avec les obligations de constituer des
inventaires nationaux de GES qui s’appliquent aux Etats est ici assez évident. Ensuite,

216 Loi sur la responsabilité en matiére de carboneutralité, art. 7(1).

217 Loi sur la responsabilité en matiere de carboneutralité, art. 7(5).

218 Loi sur la responsabilité en matiere de carboneutralité, art. 9(1).

219 Loi sur la responsabilité en matiere de carboneutralité, art. 14(1) et 14(2).
220 Loi sur la responsabilité en matiere de carboneutralité, art. 15(1), 15(2) et 16.

221 Loi sur la responsabilité en matiére de carboneutralité, art. 23. La loi précise toutefois a son article 29 que cette disposition entrera en vigueur a une date fixée par décret. Ce décret

n’a pas été adopté a ce jour.

222 Loi sur la qualité de I'environnement, c. Q-2, art. 46(3).
223 Loi sur la qualité de I'environnement, art. 46.17

224 Loi sur la qualité de I'environnement, art. 46.18.

225 Voir, par exemple au Québec, le Reglement sur la déclaration obligatoire de certaines émissions de contaminants dans I'atmospheére, art. 6.1, et la Loi sur la qualité de I'environne”

ment, art. 46.2, al. 3, LQE. Au Canada, voir par exemple I’Avis concernant la déclaration des gaz a effet de serre (GES) pour 2021, 2021.
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de plus en plus de juridictions se dotent de regles pour obliger les entreprises a
divulguer des informations financiéres en lien avec les changements climatiques. Avec
la prise de conscience des impacts des changements climatiques, les entreprises
étaient déja, depuis le milieu des années 2000, confrontées a de telles demandes de la
part de leurs actionnaires (Pattberg, 2017). Mais désormais, I'exercice tend de plus en
plus a étre obligatoire et encadré. Des développements en ce sens sont observables
dans plusieurs juridictions dont en Nouvelle-Zélande, au Canada, aux Etats-Unis, en
France, en Angleterre, en Suisse, ainsi qu’au niveau de I'Union européenne (Mishra,
2022). A travers cette recherche de transparence, I'objectif est ainsi de permettre a
’actionnaire, en lui donnant accés a certaines informations, d’amener I'entreprise a
davantage intégrer la contrainte climatique dans ses activités pour, idéalement, réduire
ses émissions de GES tout en se préparant a gérer au mieux les effets néfastes des
changements climatiques. Ce qui n'est pas si différent de I'objectif visé par les
mécanismes de transparence applicables & I'Etat, dont la finalité est justement de faire
en sorte que linaction climatique des gouvernements ne puisse plus étre dissimulée,
avec en toile de fond I'idée que les Etats seront alors incités a en faire davantage sur ce
terrain (Weikmans, Asselt et Roberts, 2020).

[351] Mais la transparence n’est pas que l'acces a linformation. C’est également
’accés a une information de qualité, c’est-a-dire claire, compléte, fiable et comparable.
Or, parvenir a un tel résultat reste encore un défi en ce qui concerne l'information
produite tant par I'Etat que I'entreprise. En ce qui concerne les Etats, il est depuis
longtemps convenu que linformation a communiquer aux organes des traités sur le
climat doit I'étre selon « des méthodes comparables [...] approuvées par la Conférence
des Parties »226. Qutre les Lignes directrices??” élaborées par le Groupe d’experts
intergouvernemental sur I'’évolution du climat (GIEC) que les Parties doivent appliquer
pour la constitution de leurs inventaires nationaux de GES228, elles sont également
tenues de préparer les rapports qu’elles doivent soumettre selon des formats prédéfinis
dans des décisions qui détaillent également les éléments a y faire figurer22d,
Cependant, ces efforts d’encadrement ne garantissent pas forcément I'exactitude des
informations. Ainsi, en 2021, une enquéte du Washington Post concluait a I'existence
d’un « giant gap between what nations declare their emissions to be vs the greenhouse
gases they are sending in the atmosphere » (Mooney, Eilperin, Butler, et al., 2021). De
plus, la communication d’une information claire et exacte a propos de certains aspects,
comme la finance climatique, I'adaptation aux changements climatiques et la
quantification en équivalent CO2 d’efforts d’atténuation fondés sur d’autres unités de
mesures, se heurte encore a d’importantes difficultés d’ordre méthodologique.

[352] Du cbété des entreprises aussi, les limites des régles visant a garantir la
transparence sont tangibles. Par exemple, alors que les entités assujetties a des

226 Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques, art. 4.1. a) et 12.1 a).
227 Lignes directrices 2006 du Groupe d’experts intergouvernemental sur I’évolution du climat (GIEC) pour les inventaires nationaux de gaz a effet de serre.

228 Décision 18/CMA.1, Modalités, procédures et lignes directrices aux fins du cadre de transparence des mesures et de I'appui visé a l'article 13 de I’Accord de Paris, FCCCP/PA/CMA/
2018/3/Add.2, 19 mars 2019, Annexe, par. 20.
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229 Décision 18/CMA.1, Modalités, procédures et lignes directrices aux fins du cadre de transparence des mesures et de I'appui visé a l'article 13 de I’Accord de Paris, FCCCP/PA/CMA/
2018/3/Add.2, 19 mars 2019, Annexe, par. 20.
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obligations de déclaration des émissions de GES sont tenues de recourir a certaines
méthodologies (Lignes directrices du GIEC, GHG Protocol, normes ISO) pour estimer
leurs rejets, les données figurant dans les inventaires qu’elles préparent demeurent
parfois approximatives (Talbot et Boiral, 2013). De plus, les entreprises ne sont pas
toujours obligées d’inclure les émissions de catégorie 3 (émissions indirectes) dans leur
déclaration, ce qui fait en sorte que ces documents ne rendent pas forcément compte
de leur réelle contribution au probleme du climat. Face au défi que représente pour les
entreprises la communication d’'une information claire et utile aux investisseurs,
« plusieurs référentiels transnationaux » (Epstein, 2021) ont vu le jour afin de les
accompagner dans cette démarche. Par exemple, en 2017, le Groupe de travail sur
information financiére relative aux changements climatiques (créé en 2015 a linitiative
du Conseil de stabilité financiere du G20) publia des recommandations a destination
des entreprises visant a leur permettre de divulguer aux investisseurs des « clear,
comparable and consistent information about the risks and opportunities of climate
change » (Task Force on Climate-Related Financial, 2017).

[353] Si de telles initiatives démontrent une volonté du milieu économique d’améliorer la
qualité de l'information communiquée par les entreprises, ces efforts d’encadrement se
heurtent toutefois a une difficulté qui est que « a metric that is helpful for certain use
cases does not necessarily serve others » (Mishra, 2022). Autrement dit, s’il est
nécessaire d’encadrer le comportement des entreprises afin de permettre la production
d’'une information fiable et utile, les efforts de standardisation en ce sens doivent
composer avec le fait que ce qui représente une information fiable et utile peut varier en
fonction des entreprises. Or, ce constat est aussi valable en ce qui concerne les Etats,
du moins au niveau international, puisque leurs objectifs d’atténuation et les politiques
climatiques qu’ils mettent en ceuvre sont loin d’étre identiques. Dans les deux cas,
donc, si des regles communes sont bien nécessaires pour garantir la production
d’informations comparables, le défi est que ces regles communes ont vocation a
s’appliquer a des situations fort variées. Or, garantir une parfaite transparence de
information avec des regles communes dans un tel contexte s’avére particulierement
délicat.

2. LA RECHERCHE D’UN CONTROLE DU NIVEAU
D’AMBITION DES EFFORTS D’ATTENUATION

[354] L'Accord de Paris réunissant 195 Parties, la plupart des Etats de la planéte ont
désormais élaboré une cible (ou des cibles) d’atténuation des changements
climatiques. Cependant, ce traité ne donne que des indications trés générales sur ce
que doivent étre ces cibles, le texte se limitant a dire que, pour chaque Partie, sa cible
« correspondra a son niveau d’ambition le plus élevé possible »230, Le niveau d’ambition
de beaucoup de ces cibles et des actions prises pour les atteindre demeurant
insuffisant, la société civile s’est alors mise a solliciter le juge national afin de lui
demander d’obliger les gouvernements a en faire davantage en matiére de lutte contre
les changements climatiques. Le cas le plus emblématique de cette forme de
contentieux climatique est certainement I'affaire Urgenda Foundation v. State of the

230 Accord de Paris, art. 4.3.
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Netherlands23! rendue en 2015 par un tribunal des Pays-Bas. Pour la premiére fois
dans cette affaire, des juges ont ordonné a un gouvernement de revoir a la hausse sa
cible de réduction des émissions de GES. Selon le tribunal, la cible initialement choisie
par cet Etat n’était pas assez ambitieuse et contrevenait de ce fait au devoir qu’avaient
les Pays-Bas de faire preuve de diligence dans la maniére d’atténuer les changements
climatiques sur leur territoire. Ce jugement historique amena d’importants changements
dans la politique climatique néerlandaise (nouvelle cible de réduction des émissions,
nouvelle loi climatique, annonce de la fermeture des centrales électriques au charbon
d’ici 2030). Mais surtout, il permit de constater que les tribunaux pouvaient jouer un réle
central pour faire progresser I'action climatique. L'affaire Urgenda inspira ainsi des
proces similaires, bien que basés sur d’autres fondements juridiques que la
responsabilité civile (souvent, les droits de la personne) dans différentes juridictions a
travers le monde. Méme si tous ces recours n‘ont pas été couronnés de succes
(notamment aux Etats-Unis et au Canada), plusieurs affaires des FEtats (comme
I’Allemagne, la France et I'lrlande) ont été contraints par les juges nationaux de revoir
leur politique climatique a la hausse. Dans son rapport d’avril 2022, le GIEC reconnait
d’ailleurs que le contentieux climatique peut influencer la rigueur et le niveau d’ambition
des politiques climatiques nationales (Intergovernmental Panel on Climate Change,
2022, par. E.3.3.).

[355] Or, depuis quelques années, on observe qu’un contentieux climatique similaire se
développe a I'égard des entreprises. Sans doute est-il encore trop tét pour affirmer de
fagon certaine que toutes les entreprises sont, de maniéere aussi systématique que les
Etats, juridiqguement tenues d’adopter des cibles d’atténuation des changements
climatiques et/ou de prendre des mesures pour contrbler leurs émissions de GES?232.
Mais il est vrai qu’elles sont de plus en plus contraintes par des dispositions Iégislatives
de prendre des actions en faveur du climat, ou du moins de considérer ou tenir compte
des changements climatiques dans les décisions qu’elles prennent (Sarra, 2021, p. 9).
Dans tous les cas, qu’elles le fassent ou non en réponse a une obligation juridique, le
fait est qu’un nombre grandissant d’entreprises se dotent d’objectifs de lutte contre les
changements climatiques et prennent (ou disent prendre) des mesures en ce sens. Ce
faisant, cette évolution a ouvert la voie a un contentieux climatique dans le cadre duquel
le juge est amené a se prononcer sur la légalité du niveau d’ambition des efforts
d’atténuation des acteurs privés.

[356] C’est ainsi que, dans une affaire rendue en 2021 au Pays-Bas, un tribunal de
premieére instance considéra que I'entreprise Royal Dutch Shell (RDS) avait une
obligation de réduire ses émissions de GES au titre de son devoir de diligence lui
incombant en vertu du droit civil néerlandais, et que I'objectif d’atténuation qu’elle s’était
fixé (une réduction de 30 % des émissions de CO2 par unité d’énergie produite en
2035, et de 65 % en 2050) n’était pas suffisamment ambitieux pour constituer un

231 [2015] HAZA C/09/00456689.

232 L'opinion selon laquelle les entreprises seraient liées par une obligation de réduire leurs émissions de GES est toutefois affirmée en doctrine. Voir, par exemple, Principles on Climate
Obligations of Entreprises, art. 2.1. Egalement, Les principes d’Oslo sur les obligations concernant le changement climatique, art. 7. Par ailleurs, dans la mesure ou il est reconnu que les

« entreprises doivent respecter les droits énoncés » par certains traités relatifs aux droits de la personne (Comité des droits économiques, sociaux et culturels, 2017), la question de savoir
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si les entreprises seraient a ce titre tenues d’agir en faveur du climat peut étre posée. En effet, il est souvent reconnu, tant en doctrine que par certains organes (juridictionnels ou quasi-
juridictionnels), que des obligations positives d’agir contre les changements climatiques peuvent étre déduites des traités protégeant les droits de la personne. Sur ce point, voir notamment
: Mayer, 2021.
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comportement diligent (District Court of The Hague, par. 4.5.2 et 4.5.3.). Aussi, le
tribunal ordonna a RDS de réduire ses émissions de 45 % d’ici 2030, par rapport au
niveau de 2019 (une décision portée en appel (District Court of The Hague, par. 4.4.55).
Dans une autre affaire également en cours devant les tribunaux francais, c’est
'entreprise Total qui se voit reprocher le « caractére inadapté et insuffisant des
mesures » qu’elle a mis en place pour « prévenir les risques d’atteintes graves
découlant du réchauffement du climat » (Notre affaire a tous et al., Assignation devant
le tribunal judiciaire de Nanterre, 2020, p. 28 et p. 29), ce qui selon les plaignants serait
constitutif d’une violation du devoir de vigilance auquel est tenu cette entreprise par le
droit francgais (Luca d’Ambrosio, 2022)233,

[357] Comme le démontrent les affaires évoquées ici, qu’il s’agisse des entreprises ou
des Etats, I'une des questions qui est donc aujourd’hui au cceur du développement du
droit des changements climatiques applicable a ces acteurs est celle de la définition du
seuil de légalité du niveau d’ambition des efforts d’atténuation. Que ce soit sur la base
des droits de la personne, de la responsabilité civile, ou d’autres fondements juridiques,
les tribunaux semblent en effet désormais enclins a considérer que les entreprises et
les Etats sont tenus de faire preuve d’un certain niveau d’ambition dans leurs efforts de
lutte contre les changements climatiques. Or, tout le probleme avec cette approche
consiste a savoir comment fixer ce seuil (sur quels critéres et quelles données se
fonder ?) en dessous duquel des efforts d’atténuation deviendraient illégaux. Certes, il
existe bien de nombreux rapports qui définissent ce que devrait étre la trajectoire
globale des émissions de GES, dont ceux du GIEC. Mais précisément, il s’agit de
données globales dont I'utilisation pour I'appréciation de la |égalité de comportements
individuels peut étre discutée, surtout dans le cas des recours fondés sur les droits de
la personne qui nécessitent la preuve d’un lien de causalité entre un acte de I'Etat et
I'atteinte a un droit dont une personne est titulaire (Zahar, 2020), ou de la diligence due,
qui nécessitent d’apprécier un comportement au regard du standard de la personne
raisonnable (Mayer, 2022). Tant en ce qui concerne les procés contre les Etats que les
entreprises, la définition d’un seuil de l|égalité du niveau d’ambition des efforts
d’atténuation que doivent déployer ces acteurs semble donc encore se heurter a des
difficultés sur le plan de la méthode et du raisonnement juridique (Mayer, 2022, p. 418.
Au sujet de I'affaire Milieudefensie v. Royal Dutch Shell, 'auteur note que « As in the
Urgenda judgement, the Court struggles with the task of assessing an entity’s requisite
mitigation action ».).

CONCLUSION
[358] Le droit des changements climatiques applicable & I'entreprise et & I'Etat est
intimement lié : il partage une finalitt commune et celui applicable a I'entreprise

représente souvent un moyen de donner effet & celui applicable & I'Etat. Cependant,
comme a cherché a le mettre en lumiere cette bréve contribution, il est aussi possible
d’observer au-dela de ces éléments une certaine convergence entre les dynamiques
qui sous-tendent actuellement le développement de ces deux formes de droit. Or,

233 Conformément a l'article L.225-102- 4 | du Code de commerce francais, I’entreprise Total est tenue d’établir et de mettre en ceuvre « de maniéere effective » un plan de vigilance qui
doit notamment comporter « des mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales,
la santé et la sécurité des personnes ainsi que I'environnement, résultant des activités de la société et de celles des sociétés qu’elle contréle ». Sur cette affaire, voir notamment : D’Am™
brosio, 2022.
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compte tenu de I'essor continu et rapide du droit des changements climatiques — qui
tend en conséquence a se fragmenter en droits spéciaux et en sous-spécialités —
I'observation de cette convergence est riche d’enseignement. En effet, elle suggére que
le droit des changements climatiques reste encore, en dépit de la variété de ses
destinataires, marqué par une forme d’unité.

[359] Avec ce constat, une interrogation apparait alors : quelle place accorder a
'existence de cette forme d’unité dans le discours sur le droit des changements
climatiques ? Doit-elle étre mise de I'avant ou au contraire minimisée, voire passée
sous silence ? Certes, présenter le droit des changements climatiques applicable a
I'entreprise et & I'Etat comme des droits traversés par des forces communes peut aider
a ce que des arguments favorables a la cause climatique ayant porté fruit dans un
domaine se révélent également efficaces dans 'autre. Mais la circulation des idées et le
mimétisme des arguments est a double sens. Concevoir les deux droits comme étant
distincts peut donc aussi étre un moyen d’empécher que les revers et les
raisonnements contre I'avancement de l'action climatique puissent se propager a
’ensemble du droit des changements climatiques. Unité ou étanchéité ? Ici comme
ailleurs, la fagon dont s’articule le discours sur le droit n’est pas neutre.
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RESUME

La question environnementale n’était pas, initialement, une thématique sur laquelle
devaient s’impliquer les sociétés. Pour autant, I'urgence climatique et la modification
des mentalités quant au role que pourraient jouer les sociétés commerciales conduit a
ce qu’elles prennent en considération la question environnementale. Initialement simple
possibilité, les modifications récentes du droit des sociétés en France ont abouti a ce
que les sociétés commerciales doivent s’engager, aux cotés de I'Etat et de la société
lato sensu, dans la lutte contre le réchauffement climatique et pour la préservation de
’environnement. Ainsi, en dépit des textes de droit commun imposant des obligations
environnementales peu applicables aux sociétés commerciales, celles-ci font de plus en
plus I'objet de textes spéciaux leur imposant de prendre en compte la thématique
environnementale et climatique dans leur politique, et d’en présenter les résultats. Pour
autant, le droit positif présente quelques imperfections qui ont vocation a étre
complétées par des projets unioniste et professionnels. Des propositions de directive
concernant la diffusion d’informations en matiere de durabilité et imposant un devoir de
vigilance en matiere européenne vont resserrer I'étau sur certaines sociétés en matiere
climatique. En outre, un rapport publié par Paris Europlace recommande aux assureurs,
établissements de crédits et autres gérants de fonds de mieux prendre en compte la
question climatique dans leurs actions afin de respecter les objectifs de I’Accord de
Paris de 2015.
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INTRODUCTION

[360] Le climat, une préoccupation uniquement étatique ? Le changement
climatique n’est pas une préoccupation apparue ces derniéres années a la suite des
épisodes de canicule, de feux de foréts, de sécheresse ou encore de fonte glaciaire. En
effet, il est possible de trouver le constat d’'un changement climatique des 1965, dans
un rapport présenté au Président des Etats-Unis. Il est ainsi affirmé que : « By the year
2000 there will be about 25 % more CO2 in our atmosphere than at present. This will
modify the heat balance of the atmosphere to such an extent that marked changes in
climate, not controllable though local or even national efforts, could occur » (Hornig
(dir.), 1965, p. 9). Si le constat s’avére implacable et |la prévision devenue réalité, force
est de constater que peu de choses ont été mises en place pour lutter contre les effets
néfastes de I'activité humaine sur I'environnement. Preuve en est donnée avec les
propos d’'un Président de la République francaise lors du Sommet mondial sur le
développement durable de Johannesburg : « notre maison brdle, et nous regardons
ailleurs » (Chirac, 2002).

[361] Depuis le sommet de Johannesburg de 2002, les consciences ont peut-étre
changé, — pour la majorité & tout le moins — et les Etats entendent s’engager plus et
mieux. L’accord signé lors de la Conférence de Paris de 2015 sur les changements
climatiques (Accord de Paris) a été adopté avec notamment pour objectif de « [contenir]
I'élévation de la température moyenne de la planéte nettement en dessous de 2 °C par
rapport aux niveaux préindustriels et [poursuivre] l'action menée pour limiter I'élévation
de la température a 1,5 °C par rapport aux niveaux préindustriels ». Pour ce faire, les
Etats signataires devraient « [rendre] les flux financiers compatibles avec un profil

193 d'évolution vers un développement a faible émission de gaz a effet de serre et résilient
aux changements climatiques » (Nations Unies, 2015, p. 3).

[362] Ce dernier objectif de I’Accord de Paris démontre bien que la lutte contre le
changement climatique n’est plus qu’une question étatique, mais qu’elle implique aussi
tous les acteurs, au premier rang desquels figurent les sociétés commerciales.

[363] Les condamnations climatiques, un monopole étatique ? Pour autant, si des
condamnations pour inaction climatique ont été prononcées, elles ont visé I'Etat et non
les entreprises. C’est le cas aux Pays-Bas dans 'arrét Urgenda le 20 décembre 2019,
par lequel la Cour supréme condamne I'Etat néerlandais pour non-respect d’un
« zorgplicht » (principe de vigilance) en matiére environnementale (Misonne, 2020,
p. 208). Les Pays-Bas sont ainsi judiciairement contraints de s’engager a réduire leurs
émissions de gaz a effet de serre a hauteur d’au moins 25 %. Deux ans plus tard, un
jugement du tribunal administratif de Paris rendu le 3 février 2021 retient la
responsabilité de la France pour inaction climatique (Leray et Monteillet, 2021, p. 1004).

Matthieu ZOLOMIAN
Le climat et le droit frangais des sociétés : une question d'engagement

[364] En revanche, pour les sociétés, les condamnations sont rares, voire inexistantes.
Il est possible de mentionner un autre arrét rendu par une juridiction néerlandaise,
Milieudefensie contre Shell. Dans cet arrét du 26 mai 2021, la Cour de district de La
Haye ordonne a la société pétroliére de réduire de 45 % ses émissions de carbone d’ici
a 2030 (licheva, 2021, p. 1968). Mais au-dela de cette décision, il est difficile de trouver
des condamnations prononcées a I'’encontre de sociétés du fait des conséquences de
leurs actions sur le climat, et la France ne fait pas exception. |l est aisé d’expliquer ce
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constat : si la responsabilité pour inaction climatique existe dans le droit positif, aucun
texte de droit spécial propre aux sociétés commerciales ne permet de la consacrer,
voire de I'atteindre.

[365] Plan. Des lors, plutét que de favoriser la responsabilité des sociétés
commerciales, le droit positif vise plutét leur engagement afin qu’elles puissent modifier
leurs comportements et donc leurs conséquences sur I'environnement et le climat (1.).
Les réformes actuellement en discussion, notamment devant le Parlement européen,
ou qui pourraient intervenir par la suite semblent, dans un second temps, renforcer
cette incitation a un plus grand engagement (2.).

1. LE DROIT POSITIF : ENGAGEZ-VOUS

[366] En fait de responsabilité climatique a I'égard des sociétés commerciales, les
textes de droit commun, parce qu’ils ne leur sont par définition pas adaptés, aboutissent
d’'une part a des résultats peu contraignants (1.1). La responsabilité climatique des
sociétés commerciales est alors peu envisageable. C’est alors, d’autre part, que des
textes de droit spécial ont opté pour une autre approche, privilégiant I'engagement,
méthode par laquelle les sociétés sont incitées a faire preuve d’'une volonté d’améliorer
les conséquences climatiques de leurs actions (1.2).

1.1 UN DROIT COMMUN PEU ADAPTE

[367] Des textes de droit commun imparfaitement applicables aux sociétés. Les
textes de droit commun pouvant servir de fondement a I'action en responsabilité pour
inaction climatique ne sont que peu applicables aux sociétés, soit parce qu’ils leur sont
inapplicables, soit parce gu’ils ne sont pas adaptés.

[368] La Charte de I'’environnement grandement inapplicable. D’abord, le premier
texte venant a l'esprit est la Charte de l'environnement, ayant intégré le bloc de
constitutionnalité, dont l'article 3 dispose : « Toute personne doit, dans les conditions
définies par la loi, prévenir les atteintes qu'elle est susceptible de porter a
I'environnement ou, a défaut, en limiter les conséquences ». La lettre du texte semble
claire, la lutte contre les dommages causés a l'environnement, et donc contre le
réchauffement climatique par ricochet, est I'affaire de tous.

[369] Mais, a bien y regarder, une faiblesse réside dans ce texte, car son application est
bien plus réduite que la formule le laisserait penser. Son intégration dans le champ
constitutionnel opere un transfert de responsabilité des personnes privées — parmi
lesquelles les sociétés commerciales — vers les personnes publiques, seules débitrices
d’obligations constitutionnelles. Ainsi que I'exprimait un commentateur de ce texte, « ce
dispositif est finalement tres commode pour les personnes privées et, notamment, les
agents économiques qui voient leur responsabilité couverte (tout au moins pour une
large part) par celle de l'administration et sont présumés “prévenir’ le risque
environnemental dés lors qu'ils respectent la réglementation » (Jégouzo, 2005,
p. 1164).
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[370] Une société commerciale qui, par son action, contribuerait effectivement au
réchauffement climatique ne pourrait donc pas voir sa responsabilité engagée sur le
fondement de la Charte de I'environnement. En revanche, et pour ces mémes faits,
I'Etat pourrait engager sa responsabilité parce qu’il aura manqué a son obligation de
prévention, n’étant pas parvenu a faire cesser ou a limiter I'action climatique néfaste
d'un de ses ressortissants. Si la Constitution est donc inefficace pour engager la
responsabilité climatique des sociétés, il convient de vérifier si la « véritable constitution
de la France », le Code civil, permet d’aboutir a ce résultat (Carbonnier, 1986, p. 309).

[371] La responsabilité environnementale — et donc climatique ? — du Code civil.
Le Code civil pose, a 'article 1246, un principe de responsabilité environnementale aux
termes duquel « Toute personne responsable d'un préjudice écologique est tenue de le
réparer ». Ce préjudice écologique est aussi défini par le Code civil a 'article suivant
comme « une atteinte non négligeable aux éléments ou aux fonctions des écosystémes
ou aux bénéfices collectifs tirés par I'nomme de l'environnement ». Une société qui ne
ferait rien pour réduire ses émissions de gaz a effet de serre, et qui donc serait inactive
dans la lutte contre le réchauffement climatique, pourrait donc, en théorie, engager sa
responsabilité civile délictuelle sur ce fondement. Pour autant, deux interrogations
apparaissent sur les réelles chances de succes d’une telle action en responsabilité.

[372] D’abord, un doute existe quant a la possibilité d’intégrer le climat dans le
périmetre du préjudice écologique (Gali, 2021, p. 709), cette question étant « largement
inexplorée » (Torre-Schaub, 2021, par. 28). En effet, I'’écosysteme, « ensemble formé
par une communauté d’étres vivants, animaux et végétaux, et par le milieu dans lequel
195 ils vivent » selon le Dictionnaire de I'’Académie Francgaise, ne comprend pas le climat
dans ses éléments. L’atteinte au climat ne serait donc pas une atteinte non négligeable
aux éléments des écosystemes, et ne constituerait donc pas un préjudice écologique.

[373] Pour autant, il serait possible de considérer 'atmosphéere comme un écosystéme
a part entiére, et dans une telle hypothese, I'atteinte au climat serait bien une atteinte
aux fonctions de cet écosysteme, aboutissant a la caractérisation d’'un préjudice
écologique. Ce préjudice, qualifié de global (Torre-Schaub, 2021, par. 10), a été retenu
par le Tribunal administratif de Paris dans son jugement du 3 février 2021. Une telle
conception du préjudice écologique pourrait alors ouvrir la voie a une action en
responsabilité écologique, pour autant que les autres conditions de la responsabilité
délictuelle soient réunies.

[374] Ensuite, un second élément, propre aux conditions de la responsabilité civile en
matiere de réchauffement climatique, pourrait venir a manquer et donc annihiler toute
chance de succés d’une action : le lien de causalité. Elément exigé par le Code civil, un
lien de causalité doit étre identifié entre la faute commise et le préjudice subi. Or, en
matiere climatique, le lien de causalité peut ne pas étre celui de la causalité adéquate —
conception selon laquelle seule la cause prépondérante devrait étre retenue comme fait
générateur de responsabilité — en raison de la multiplicité des faits générateurs. De par
cette multiplicité des faits générateurs, I'action en responsabilité climatique a I’'encontre
d’une société commerciale pourrait ne pas aboutir, sauf a retenir une conception
éthérée du lien de causalité.

Matthieu ZOLOMIAN
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[375] Si un lien de causalité a effectivement été retenu par le Tribunal administratif de
Paris (Gali, 2021, p. 711), ouvrant la voie & la responsabilité climatique de I'Etat, ne
serait-il pas envisageable que les juridictions judiciaires fassent preuve d'une plus
grande orthodoxie si une personne privée était poursuivie sur ce fondement ? Il serait
alors peu probable que des sociétés commerciales voient leur responsabilité engagée
sur ce fondement.

[376] Le droit commun prévoit donc des mécanismes ouvrant la voie a une
responsabilité climatique. Pour autant, ces textes deviennent difficilement applicables
aux sociétés commerciales. Il revient alors au droit spécial, propre aux sociétés
commerciales, de les inciter a lutter contre le réchauffement climatique.

1.2 UN DROIT SPECIAL ENGAGEANT MAIS PEU CONTRAIGNANT

[377] Le droit propre aux sociétés commerciales prévoit quelques obligations en
matiére environnementale et climatique. Comme souvent en droit des sociétés francais,
les textes sont épars et visent tant6t toutes les sociétés, tantdt certaines sociétés
particulieres, les sociétés par actions. Une tendance est toutefois commune car les
normes sont assez peu contraignantes pour les sociétés.

[378] Un Code civil peu aliénant pour les sociétés. Certains textes du Code civil
imposent d’abord a toutes les sociétés d’étre gérées « dans leur intérét social, en
prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux de leur activité ».
L’environnement, et donc le climat, doit étre pris en considération par les dirigeants
dans la conduite des affaires sociales. Une lecture rapide de ce texte pourrait laisser
croire a un texte impliquant une responsabilité a I'égard des sociétés peu impliquées
dans la lutte contre le réchauffement climatique. Ce n’est toutefois pas le cas, car si
I'article 1833 du Code civil instaure un nouveau cas de responsabilité civile, celui-ci est
a I'égard des dirigeants et non pas de la société (Tadros, 2018, par. 15). Une éventuelle
inaction climatique ne pourrait donc pas aboutir a la responsabilité civile de la société,
mais de celle de ses dirigeants, qui n’auraient pas agi dans l'intérét social, considéré
comme comprenant le climat et 'environnement. Autre grande innovation de la loi Pacte
du 22 mai 2019, la raison d’étre, permettrait aussi d'impliquer les sociétés dans la lutte
contre le réchauffement climatique. « Constituée des principes dont la société se dote
et pour le respect desquels elle entend affecter des moyens dans la réalisation de son
activité », selon I'article 1835 du Code civil, la raison d’étre permettrait d’inclure dans les
statuts d’'une société les engagements climatiques. Toutefois, la portée de ces
engagements différera selon leur rédaction : contraignants s’ils sont rédigés avec
ambition et précision, purement indicatifs si la rédaction est vaporeuse ou floue
(Viandier, 2019, par. 52-53).

[379] Un Code de commerce favorisant lI'information et la consultation des
actionnaires. Le Code de commerce, et spécifiquement ses dispositions concernant
les sociétés par actions, prévoit des mécanismes incitant les sociétés commerciales a
plus d’engagement en matiere climatique. Toutefois, en cette matiere, s’engager ne
suffit pas en soi, il est nécessaire de le prouver et donc le faire savoir. Le Code de
commerce pose ainsi des obligations d’information a la charge de certaines sociétés
par actions. En outre, et au-dela de la simple information, le Code de commerce prévoit
des modalités de consultation des actionnaires, leur conférant la faculté de se
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prononcer dans le cadre de I'assemblée générale. Celle-ci peut alors devenir un organe
essentiel a 'engagement environnemental des sociétés.

[380] D’abord, larticle L. 225-102-1 du Code de commerce impose aux SOCiétés
anonymes de publier une déclaration de performance extra-financiere, des lors que le
total de bilan ou le chiffre d’affaires est supérieur a 100 millions d’euros, et le nombre de
salariés supérieur a 500 (article R. 225-104 C. com.). Le droit francais donne une
indication sur le contenu de cette déclaration de performance extra-financiére qui, parmi
de trés nombreux items (Cuzacq, 2018, par. 30), doit mentionner les « informations sur
la maniere dont la société prend en compte les conséquences sociales et
environnementales de son activité ». A cet effet, les sociétés anonymes doivent diffuser
certaines informations purement climatiques, mentionnées a l'article R. 225-105 du
Code de commerce, telles « les postes significatifs d'émissions de gaz a effet de serre
générés du fait de l'activité de la société, notamment par l'usage des biens et services
qu'elle produit », « les mesures prises pour l'adaptation aux conséquences du
changement climatique » ou encore « les objectifs de réduction fixés volontairement a
moyen et long terme pour réduire les émissions de gaz a effet de serre et les moyens
mis en ceuvre a cet effet ».

[381] Dans le méme ordre d’idées, une autre mesure d’information faisant montre de la
volonté de la société de s’engager contre le réchauffement climatique se trouve étre le
plan de vigilance introduit par la loi du 27 mars 2017. Les sociétés par actions
employant, « a la cléture de deux exercices consécutifs, au moins cing mille salariés en
son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le siége social est fixé sur le
territoire francais, ou au moins dix mille salariés en son sein et dans ses filiales directes
ou indirectes dont le siége social est fixé sur le territoire francais ou a I'étranger »
(article L. 225-104-2 | C. com.) sont tenues de mettre en place un plan de vigilance
visant a prévenir les risques causés par leur activité et celles de leurs filiales et sous-
traitants sur I'environnement. En conséquence, le plan de vigilance pourrait comporter
des mesures relatives au climat, notamment celles relatives a I'’émission de gaz a effet
de serre. C’est en retenant une telle conception du contenu du plan de vigilance qu’une
des premieres actions en justice sur le fondement de la loi vigilance de 2017, une
société cotée francaise s’étant vue reprocher le fait de ne pas avoir été suffisamment
précise quant aux mesures de réduction d’émission de gaz a effet de serre (Hautereau-
Boutonnet, 2020, p. 609).

[382] Lidée de ces législations est assurément d’inciter le changement dans les
politiques sociales par la publicité : pour éviter d’éventuels colts de scandale créés par
la communication de données désastreuses, une société anonyme devant publier ces
informations devrait s’engager a améliorer sa politique et donc sa communication année
apres année. Selon cette conception, c’est par la transparence que I'amélioration de la
politique climatique s’opérerait.

[383] Le vote des actionnaires. Ces informations, communiquées aux actionnaires
comme aux investisseurs dans les sociétés cotées, peuvent ensuite donner lieu a un
vote des actionnaires. Plutdét que de voter en bloc sur le rapport annuel, le conseil
d’administration — ou les actionnaires s’ils en font la demande en respectant les
conditions de l'article L. 225-105 du Code de commerce — peut inscrire a I'ordre du jour
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une résolution spécifique sur la politique climatique de la société. Calqué sur le Say on
Pay, ce Say on Climate a fait son apparition il y a peu au sein des assemblées
générales en France, et offre aux actionnaires la possibilité de se prononcer sur la
politique de la société et ses conséquences sur le climat. Il doit toutefois étre précisé
que si vote des actionnaires il y a, celui-ci n’est doté d’aucune force contraignante. En
d’autres termes, si les actionnaires devaient se prononcer contre la résolution
proposée, un tel vote serait sans aucune conséquence pour la société. Les organes de
direction devraient, bien évidemment, en tenir compte, sans que cela n’engage plus
encore la société...

[384] Cette pratique du Say on Climate est dernierement apparue dans l'actualité, alors
qu’un groupe d’actionnaires activistes demandait au conseil d’administration d’une
société cotée francaise d’inscrire a 'ordre du jour une résolution impliquant la stratégie
climatique. Devant le refus du conseil d’administration de se conformer a cette
demande, aux motifs que seul le conseil d’administration est habilité a traiter des
questions stratégiques, ces actionnaires se sont tournés vers I'Autorité des marchés
financiers pour que celle-ci contraigne la société a inscrire la résolution a I'ordre du jour.
Le régulateur boursier, sans avoir publié sa position, rejette la demande d’injonction en
se déclarant incompétent (Benhamou, 2022), ce qui n’est pourtant pas si évident a la
lecture des textes applicables a I’Autorité des marchés financiers (Tehrani, 2022, p. 78).
Cette controverse a toutefois fait apparaitre un point d’accord entre toutes les parties —
actionnaires activistes, Autorité des marchés financiers et doctrine —, une réforme est
nécessaire afin de mieux encadrer le Say on Climate.

2. LE DROIT PROSPECTIF : RENGAGEZ-VOUS

[385] Dans un second temps, le droit prospectif applicable aux sociétés par actions
constate lui aussi que le changement des mentalités ne peut efficacement s’opérer par
des contraintes, mais plutdét par de nouveaux engagements. C’est en effet la voie
explorée par I"'Union européenne, qui par ses diverses propositions de directive, vise la
démocratisation de l'information environnementale (2.1). Au-dela de ces futurs textes
d’application générale, un rapport de Paris Europlace rendu au ministre de I'Economie
francais s’intéresse plus particulierement aux acteurs financiers — établissements de
crédits, assureurs et gérants de fonds — afin que ceux-ci jouent aussi un réle dans la
lutte contre le réchauffement climatique (2.2).

2.1 LES FUTURES INNOVATIONS EUROPEENNES

[384] Un Pacte vert européen fondement des futures réglementations
européennes. En 2019, I'Union européenne s’est engagée dans un Pacte vert a établir
une feuille de route afin de rendre I'Europe neutre sur le plan climatique a I’horizon
2050. Il y a la une volonté ferme d’opérer un changement radical de méthode qui se
retrouve dans le vocable anglais de ce Pacte, le Green Deal devant redresser la
politique écologique européenne étant assurément inspiré du New Deal ayant redressé
la politique économique étasunienne. Ce faisant, deux propositions de directives
reposent toutes deux sur une plus grande diffusion d’informations environnementales
par certaines sociétés. Comme précédemment en droit francgais, qui a peut-étre été une
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source d’inspiration, c’est la transparence qui aboutirait a la lutte contre le
réchauffement climatique.

[385] La directive relative a la publication d’informations en matiéere de durabilité
par les entreprises. Le premier texte est la directive portant sur la publication
d’informations relatives au développement durable des entreprises (Corporate
Sustainability Reporting Directive, ci-aprés « CSRD »), en date du 16 décembre 2022.
Cette directive soumet environ 50 000 sociétés a plusieurs obligations
environnementales (Muller, 2022, p. 58), contre seulement 11 000 environ aujourd’hui.
Ce texte a un champ d’application bien plus étendu que les directives préexistantes en
ce qu’il contraint toutes les sociétés cotées, quelle que soit leur taille, ainsi que les
grandes entreprises non cotées a diffuser des informations non financieres (Muller,
2022, p. 58). Parmi ces informations non financiéres, on peut retrouver celles relatives a
I’'établissement d’un bilan des émissions de gaz a effet de serre ou encore celles
dressant « une bréve description du modéle et de la stratégie économiques de
I’entreprise, indiquant notamment le degré de résilience du modéle et de la stratégie
économiques de I'entreprise face aux risques liés aux questions de durabilité ou encore
les plans définis par I'entreprise pour garantir la compatibilité de son modéle et de sa
stratégie économiques avec la transition vers une économie durable et avec la limitation
du réchauffement planétaire a 1,5 °C conformément a I’Accord de Paris » (Zolomian,
2022). Une nouvelle fois donc, il est exigé des sociétés par actions une meilleure
information en matiére climatique, tant quantitativement que qualitativement. A cet effet,
la directive prévoit une certification de cette information par un auditeur indépendant et
qualifié (Lecourt, 2021, p. 663).
199
[386] Ce texte, applicable a compter de 2024, exige donc des sociétés qui y sont
soumises de mesurer leur impact sur le réchauffement climatique et le diffuser. Les
criteres ESG sont développés dans cette directive qui vise donc une plus grande
responsabilisation des entreprises, par leur engagement a diffuser la meilleure
information climatique possible. La sanction de la non publication n’est toutefois pas
évoquée par la directive, qui renvoie donc aux droits nationaux.

[387] La proposition de directive sur le devoir de vigilance. Le second texte du droit
de I'Union européenne a évoquer est la proposition de directive sur le devoir de
vigilance des entreprises en matiére de durabilité, adoptée par la commission le 23
février 2022. Cette proposition entend favoriser un comportement durable et
responsable des entreprises dans leur chaine de valeur. Elles sont ainsi tenues de
recenser et de prévenir, voire de faire cesser le cas échéant, les incidences négatives
de leur activité sur I'environnement. Contrairement a la loi vigilance francaise du 27
mars 2017, deux catégories de sociétés sont visées. La premiere, qui regroupe les
sociétés a risque limité de I'UE ayant plus de 500 salariés et un chiffre d’affaires
supérieur a 150 millions d’euros, qui devront notamment mettre en place un plan
permettant de garantir que leur stratégie commerciale est compatible avec la limitation
du réchauffement climatique a 1,5° C, conformément a I’Accord de Paris (Lecourt,
2022, p. 313).

Matthieu ZOLOMIAN
Le climat et le droit frangais des sociétés : une question d'engagement

[388] Les sociétés appartenant seconde catégorie, qui concerne quant a elle les autres
sociétés a risque limité exercant leurs activités dans des secteurs sensibles et
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emploient plus de 250 salariés et réalisent un chiffre d’affaires de plus de 40 millions
d’euros, bénéficient d’'un sursis de deux ans dans I'application de la directive. Il y aurait
la un accroissement notable du champ d’application du devoir de vigilance par rapport
au droit francais, 17 000 sociétés pouvant étre concernées a terme sur le territoire de
’Union européenne, contre environ 300 actuellement selon la législation nationale
(Lecourt, 2022, p. 310).

[389] Le non-respect de ce devoir de vigilance pourrait aboutir, contrairement au droit
francais une nouvelle fois, a des amendes prononcées par une autorité administrative
chargée de contréler le respect de ces plans. Cette premiére sanction n’est toutefois
pas exclusive d’une action en responsabilité civile, qui serait envisageable pour les
victimes de dommages qui auraient pu étre évités grace aux mesures de vigilance qui
auraient di étre prises, a la condition de caractériser les éléments de la responsabilité
civile extracontractuelle (Schlumberger, 2022, par. 6-7).

[390] Le droit de 'UE considere ainsi que les entreprises sont des acteurs de la lutte
contre le réchauffement climatique, sans faire de différence spécifique selon leur
secteur d’activité dans lequel elles interviennent. Le mouvement de I’'Union européenne
est assez clair et commun & plusieurs Etats membres : c’est par une plus grande
transparence que les sociétés s’engageront a avoir une meilleure politique climatique.
Le droit francais, peut-étre précurseur en la matiére et donc plus avancé, envisage déja
I’étape ultérieure et vise une régulation sectorielle concernant un secteur particulier : la
finance.

2.2 VERS UNE IMPLICATION DU SECTEUR FINANCIER

[391] Une volonté issue de I’Accord de Paris. Depuis 2019, le ministere de
’Economie, des Finances et de la Relance a pour objectif le verdissement de
I’économie et de la finance frangaise. Un rapport a alors été commandé le 19 novembre
2021 a un groupe de travail réuni autour de Yves Perrier, vice-président de Paris-
Europlace, afin de définir une trajectoire pour les acteurs de la Place de Paris,
regroupant les assureurs, les banques et les gérants de fonds. Il conviendrait d’aligner
leurs actions sur les objectifs définis par ’Accord de Paris, car la transition écologique
et climatique des sociétés ne pourrait s’opérer que si le secteur financier accompagne
la transformation nécessaire en leur allouant les capitaux, voire en influencant les
stratégies de décarbonation. En cela, la lettre de mission de ce rapport s’inscrit dans le
cadre de I’Accord de Paris, insistant sur lI'implication de tous les acteurs dans la lutte
contre le réchauffement climatique.

[392] Des recommandations techniques. Le Rapport Perrier formule 22
recommandations visant a améliorer les pratiques des établissements de crédit, des
entreprises d’assurance et de gérants de fonds, regroupées en « chantiers »,
démontrant en creux qu’il s’agit la d’objectifs pouvant — et si possible devant — étre
atteints a terme. Ces opérateurs devraient ainsi instaurer, dans un premier chantier, une
comptabilité carbone notamment en utilisant la taxonomie européenne relative aux
investissements verts, ou encore promouvoir de nouvelles pratiques de gouvernance et
de gestion de l'externalité carbone. Les institutions financieres devraient ainsi définir
une meilleure intégration des données carbone dans les portefeuilles de crédit ou
d’investissement, dans une optique de verdissement de la finance.
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[393] Un autre chantier recommandé par le Rapport Perrier est une révision et une
consolidation des méthodologies d’analyse d’investissement. Les acteurs financiers
devraient ainsi définir des indices climat dans les arbitrages d’investissement ou encore
« formaliser une exigence systématique » d’'un Say on Climate au sein des sociétés
recevant l'investissement. C’est sans doute la un point important de ce rapport, en ce
que les opérateurs financiers pourraient aboutir a une modification des pratiques au
sein des sociétés cotées.

[394] En outre, un chantier est ouvert quant a la gouvernance de ces institutions
financieres, qui doivent identifier et promouvoir de nouvelles pratiques. Parmi celles-ci,
le groupe de travail envisage d’'impliquer les conseils d’administration dans la validation
des stratégies carbone, et leur recommande de mettre en place des budgets carbone
ou encore d’intégrer la performance carbone dans les modes de rémunération. On note
alors que la performance carbone peut servir a la fois de variable d’ajustement et de
mécanisme d’incitation dans [I'établissement de la rémunération managériale
ajustement car un défaut d’engagement climatique pourrait aboutir a de plus faibles
rémunérations, ce qui constitue en conséquence une incitation pour les dirigeants a ce
que la société ait de meilleures performances climatiques. Il est alors possible de se
ranger a un avis d’'un auteur, qui note que la rentabilité s’associe désormais a la
responsabilité sociale des entreprises (Parachkevova-Racine, 2022).

[395] De méme, il serait recommandé de former les administrateurs de ces institutions
financieres aux enjeux climat, afin que ceux-ci prennent leurs décisions en toute
connaissance de cause. In fine, le rapport Perrier recommande de définir un scénario

201 de sortie des énergies fossiles a horizon 2025, 2030 et 2050 au niveau sectoriel, ainsi
gu’établir des stratégies de sortie des énergies fossiles au niveau de chaque institution
financiere.

[396] Des recommandations peu contraignantes. Les recommandations formulées
dans ce rapport, bien que favorisant I'implication climatique des acteurs du secteur
financier, ne sont que peu contraignantes. Issues d’un texte purement professionnel
rédigé par les acteurs de la profession, ces recommandations ne pourraient acqueérir
force normative que par leur traduction dans un texte Iégislatif. A défaut, ce rapport ne
peut étre considéré que comme un texte de soft law, dont I'application des
recommandations est purement volontaire, et la violation des termes ne serait pas
sanctionnée juridiguement. En matiére financiere, comme dans les autres évoquées
précédemment, I’évolution effective ne pourra intervenir que si le Iégislateur se saisit de
la question, ce qui n’est pas immédiatement envisageable, le rapport n‘ayant que
quelques mois d’existence, et donc peu de temps pour constater son application
volontaire ou son inapplication.

Matthieu ZOLOMIAN
Le climat et le droit frangais des sociétés : une question d'engagement

CONCLUSION

[397] Le droit applicable aux sociétés par actions privilégie en conséquence
information pour permettre aux sociétés de lutter contre le réchauffement climatique. Si
la démarche est positive en ce qu’elle peut impliquer un engagement et donc une prise
de conscience, il doit étre aussi souligné gu’informer ne signifie pas nécessairement
agir. Il est évident que si les premieres informations climatiques fournies par une société
sont désastreuses, celles-ci seront suivies d’une réaction, pour démontrer une
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amélioration de la politique sociale sur cet aspect. Cependant, si les premiéres données
climatiques sont jugées satisfaisantes — et il serait possible de s’interroger sur l'identité
de la personne satisfaite : I'’émetteur, les actionnaires, les investisseurs, la société
civile ? — il pourra étre considéré qu’une action est inutile. Or, un statu quo n’est plus
une solution satisfaisante, car comme mentionné précédemment, « notre maison
brile », mais il n’est plus envisageable de regarder ailleurs.
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1. LAUTORITE EN QUELQUES MOTS

[398] L’Autorité des marchés financiers (« I’Autorité ») est un organisme de
réglementation intégré. Elle a été créée en 2004, issue de la fusion de cinq organismes
qui existaient déja. Ce regroupement a permis d’intégrer plusieurs domaines financiers
(institutions financieres, bourse et compensation, valeurs mobiliéres, indemnisation et
distribution), permettant ainsi a I’Autorité d’avoir une vision holistique du marché
financier québécois.

[399] Sommairement, la mission et le réle de I’Autorité consistent a encadrer le secteur
financier québécois de maniere a favoriser son bon fonctionnement et a protéger les
consommateurs de produits et services financiers. Selon les termes de la Loi sur
I'encadrement du secteur financier (RLRQ, c. E-6.1), I’Autorité a pour mission de :

+ préter assistance aux consommateurs de produits et utilisateurs de services
financiers ;

« veiller au respect des normes de solvabilité prescrites et a la conformité aux
obligations que la loi impose aux institutions financiéres ;

« assurer I'encadrement des activités de distribution de produits et services
financiers ;

« assurer I'encadrement des activités de bourse et de compensation des
marchés de valeurs mobiliéres et des dérivés ;

+ veiller a la mise en place de programmes de protection et d’indemnisation des
consommateurs de produits et des utilisateurs de services financiers, et
administrer les fonds d’indemnisation prévus par la loi.

[400] En ce qui a trait spécifiquement aux institutions financiéeres, I’Autorité encadre les
assureurs, tant les assureurs de personnes que les assureurs de dommages, ainsi que
les institutions de dépbts que sont les coopératives de services financiers, les sociétés
de fiducie et les sociétés d’épargne (excluant le secteur bancaire, qui est régi
exclusivement par le régulateur fédéral). Dans un monde qui a vu naitre de plus en plus
de conglomérats financiers, cela permet a I’Autorité de viser ’harmonisation, autant que
faire se peut, des encadrements et de la surveillance exercée, réduisant de ce fait les
risques liés a larbitrage réglementaire. La compréhension des enjeux de tous les
secteurs permet de doter les institutions d’encadrement qui sont optimaux et d’exercer

une surveillance adéquate et bien équilibrée.

[401] S’appuyant sur les lois qui régissent les institutions financieres, I'Autorité
développe ses encadrements et base sa surveillance sur le respect des obligations
légales de suivre des pratiques de gestion saine et prudente et de saines pratiques
commerciales. Par saines pratigues commerciales, on entend principalement le
traitement équitable du consommateur.
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2. RISQUES LIES AUX CHANGEMENTS CLIMATIQUES

[402] La prise en compte des risques liés aux changements climatiques est
relativement nouvelle dans le secteur financier. L’Autorité, tout comme ses pairs
régulateurs a travers le monde, fait face a un nouveau défi : avant d’intervenir comme
régulateur, il est nécessaire de bien comprendre la nature et la portée de ces risques,
qui prennent une amplitude et une importance croissantes. L'enjeu est de taille : les
risques liés aux changements climatiques, par leur caractere systémique, ont le
potentiel de créer un « effet domino » qui pourrait s’avérer néfaste pour le systeme
financier en entier. Cela interpelle nécessairement la responsabilité du régulateur qui
veut en assurer la stabilité.

[403] Par ailleurs, qui dit risque systémique, dit volonté d’accroitre la résilience du
secteur financier. L'un des moyens de se préparer consiste en la réalisation de tests de
tension (« stress tests ») permettant de simuler divers scénarios catastrophes qui sont
séveéres mais plausibles et, par conséquent, tester la résilience des institutions. En
menant des tests de tension, I'Autorité est a méme de comprendre les impacts des
risques identifiés et d’analyser les zones de vigilance. Les lecons apprises lors de ces
tests permettent de concevoir 'encadrement nécessaire, de méme que les adaptations
a opérer sur le plan de la surveillance. Celle-ci doit d’ailleurs étre pensée de maniere
différente, puisque les risques liés aux changements climatiques ne sont pas des
risques « classiques » qui sont connus depuis bien longtemps, comme le sont les
risques de crédit et les risques de marché, par exemple. lls comportent plusieurs
dimensions qui doivent toutes étre prises en compte.

3. PLANIFICATION STRATEGIQUE

[404] L’Autorité, tout comme I'’ensemble des régulateurs, doit se positionner et intervenir
de facon pondérée et équilibrée, tant dans son encadrement que dans sa surveillance,
en ayant notamment comme objectif de préserver la stabilité et la solvabilité des
institutions, mais aussi d’assurer la protection des consommateurs de produits et
utilisateurs de services financiers.

[405] Tous les secteurs de l'organisation sont conscientisés a I’égard des changements
climatiques. Cela est d’ailleurs bien exposé dans le Plan stratégique 2021-2025 de
I’Autorité, qui se décline en quatre orientations. L'orientation 2 fait part de la volonté de
I’Autorité d’étre un régulateur influent en appui au secteur financier québécois. C’est
sous cette orientation que se retrouve essentiellement I'approche liée aux changements
climatiques et aux facteurs ESG.

[406] Les grandes orientations du plan stratégique se déclinent en actions beaucoup
plus concrétes, inspirées par la volonté affichée par I'Autorité d’exercer un fort
leadership de réflexion sur des enjeux qui sont émergents. Les enjeux climatiques
répondent tout a fait a cette volonté.
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4. INSTITUTIONS FINANCIERES

[407] Suivant cette optique, I'Autorité a lancé en juin 2021, auprés de tous les
assureurs et institutions de dépéts (a I'exception des banques) qui opérent au Québec,
toutes chartes confondues, un sondage sur la gestion des risques liés aux
changements climatiques. Comme mentionné précédemment, les objectifs de ce
sondage étaient de comprendre comment les institutions financieres pergoivent les
risques liés aux changements climatiques, de comprendre leurs préoccupations, le cas
échéant, et d’avoir un éclairage quant a I'adaptation de leurs facons de faire. Ce
sondage était également un bon moyen d’ouvrir le dialogue avec les institutions
(Autorité des marchés financiers, 2022)236,

[408] Les résultats du sondage permettront a I’Autorité de développer un encadrement
et une surveillance bien équilibrés. Voici en bref quelques-uns de ces résultats :

+ les assureurs de dommages se sont dit préoccupés et évidemment trés impactés
par les changements climatiques. Cela s’explique notamment par la fréquence
accrue d’événements extrémes par lesquels ces assureurs sont directement
sollicités et doivent débourser davantage conséquemment a des sinistres;

+ les assureurs de personnes sont moins impactés par les risques physiques, mais
un peu plus préoccupés par les risques de transition, compte tenu de leurs
investissements qui ont un caractere de moyen a long terme et de certaines
maladies qui pourraient découler de changements climatiques, par exemple;

207

+ chez les institutions de dépdts les préoccupations sont davantage liées, par
exemple, aux risques provenant du fait que certaines habitations qui pourraient
étre construites dans des zones inondables ou qui le deviennent compte tenu du
réchauffement climatique impactent directement leur portefeuille de préts
hypothécaires, advenant des sinistres, par exemple.

[409] Si I'on constate que les préoccupations sont différentes en fonction des secteurs,
il en ressort néanmoins un besoin d’encadrement. C’est d’ailleurs ce qu’ont souligné les
institutions dans les divers commentaires recueillis, c’est-a-dire, le besoin de disposer
de balises, de comprendre comment le régulateur entrevoit ces risques.

5. VALEURS MOBILIERES

Héléene SAMSON

Changements climatiques : questionnements et initiatives de I'Autorité des Marchés
Financiers du Québec

[410] Du cété des valeurs mobilieres, le projet de reglement 51-107 est en cours de
consultation et vise spécifiquement la divulgation. Ce projet pancanadien a été
développé par I'entremise des Autorités canadiennes en valeurs mobilieres (« ACVM »)
et vise les obligations d’information sur les questions climatiques pour tous les
émetteurs assujettis. Le projet de reglement prévoit une mise en ceuvre progressive ou,

236 Depuis la tenue du colloque, I'Autorité a publié les résultats du sondage. Le rapport Les risques liés aux changements climatiques : le point sur les mesures mises en place par les
institutions financieres est disponible sur le site Web de I'Autorité.
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a priori, il sera demandé aux émetteurs visés de se prononcer sur les questions
climatiques, par exemple dans le cadre de leurs documents d’information continue.

[411] Comme mentionné, cette réglementation vise les émetteurs assujettis au sens
large. De la méme fagon, certaines institutions financiéres devront se conformer a cette
réglementation, mais ce ne sera pas le cas de la majorité. Ainsi, afin de pouvoir compter
sur une approche harmonisée, I'Autorité propose aussi de viser une divulgation
d’'informations basée sur les recommandations du Task Force on Climate-Related
Financial Disclosure (« TCFD »), lesquelles se veulent la référence en la matiere pour
’ensemble des institutions financiéres.

[412] Afin d’étre en mesure de bien cerner les risques liés aux changements
climatiques et de comprendre comment ils impactent les institutions financiéres, le
régulateur aura évidemment besoin de données probantes; en cette matiere, la théorie
n’est plus suffisante. C’est donc a partir des divulgations faites par les institutions que
I’Autorité pourra mener ce travail a terme.

6. VOLET SOCIAL

[413] Enfin, rappelons que les criteres sociaux que I'on trouve sous I'acronyme ESG
couvrent notamment les notions de diversité, d’équité et d’inclusion. Sur le plan
national, certains positionnements et exigences en matiere de diversité ont été pris par
les ACVM, mais ceux-ci étaient uniguement basés sur le genre, puisqu’il était question,
par exemple, de connaitre le pourcentage de femmes siégeant aux conseils
d’administration. De facon plus contemporaine, cette réflexion est maintenant beaucoup
plus élargie, afin de ne pas couvrir uniquement le genre.

[414] Sur le plan de la diversité, de I'équité et de l'inclusion, I’Autorité méne également
une réflexion sur la maniere dont de tels concepts pourraient étre introduits au sein de
la gouvernance des institutions financieres. L’Autorité aborde aussi ces questions sous
I'angle des saines pratiques commerciales et du lien avec le traitement équitable du
consommateur. Les attentes de l'organisation a I'égard des institutions financiéres
pourraient étre, par exemple, de voir au développement de produits d’épargne et
d’assurance pour certains groupes de la population qui pourraient étre moins bien
desservis.

[415] En somme, compte tenu de sa nature intégrée, il importe pour I’Autorité de
développer des encadrements qui soient équilibrés et cohérents pour 'ensemble de ses
clienteles.

BIBLIOGRAPHIE
AUTORITE DES MARCHES FINANCIERS, Les risques liés aux changements

climatiques : le point sur les mesures mises en place par les institutions financieres,

2022, voir en ligne : <https://lautorite.qc.ca/fileadmin/lautorite/grand_public/publications/
professionnels/rapport-changements-climatiques_fr.pdf>.
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financiers, 2021, en ligne : <https:/lautorite.qc.ca/professionnels/reglementation-et-
obligations/valeurs-mobilieres/5-obligations-permanentes-des-emetteurs-et-des-
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237 Ce texte est une adaptation du livre blanc intitulé « Aligner la finance canadienne sur les engagements climatiques ». En date d’avril 2023, le projet de loi S-243 intitulé Lo/ édictant la
Loi sur la finance alignée sur le climat et apportant des modifications connexes a d'autres lois est au stade de la deuxiéme lecture au Sénat. Le projet de loi S-243 se trouve actuellement
au début du processus législatif. Pour suivre I’évolution du projet de loi S-243, voir : Legisinfo, S-243, Loi édictant la Loi sur la finance alignée sur le climat et apportant des modifications

connexes a d'autres lois, en ligne : <https://www.parl.ca/legisinfo/fr/projet-de-loi/44-1/s-243>.

238 Sénatrice, Groupe des sénateurs indépendants (Canada).
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RESUME

Les changements climatiques posent un risque pour le systeme financier dans son
ensemble et, par conséquent, pour la stabilité financiére du Canada. Parallelement, les
investissements risqués des institutions financiéres alimentent la crise climatique. Ce
texte explore cette double matérialité dans le contexte canadien et identifie les lacunes
actuelles du systeme financier canadien en matiére de finance durable. Le projet de loi
S-243, Loi sur la finance alignée sur le climat, introduit au Sénat du Canada en 2022
par ’honorable Rosa Galvez, offre un cadre I|égislatif pour aligner les activités des
institutions financiéres fédérales sur les engagements climatiques du Canada et
combler les lacunes du systéme financier canadien.
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INTRODUCTION

[416] Les politiciens et les entreprises, y compris les institutions financieres, prétent
enfin attention aux changements climatiques aprés des décennies de mises en garde
des experts. || semble qu’il ne se passe pas une semaine sans qu’'un hombre important
de nouvelles initiatives mondiales soient lancées ou que d’importants rapports
innovateurs soient publiés. En outre, le nombre d’entreprises prenant des engagements
climatiques a explosé ces derniéres années.

[417] Dans le sixieme rapport du Groupe d’experts intergouvernemental sur I’évolution
du climat (GIEC), publié en février 2022, les scientifiques mettent en garde les
responsables politiques contre les conséquences désastreuses et irréversibles de
linaction; ils insistent sur la nécessité de prendre des mesures audacieuses pour
atténuer les changements climatiques et s’y adapter, mais aussi sur l'ouverture de
nouvelles perspectives d’'innovation dans nos sociétés et nos économies (GIEC, 2022).
Une transformation économique radicale a le pouvoir de stabiliser notre climat tout en
réduisant les inégalités sociales et économiques de longue date; c’est la voie a suivre si
nous voulons éviter les conséquences catastrophiques de l'inaction sur le plan des
changements climatiques.

[418] Il est évident que le systéme financier doit s’aligner sur la science la plus récente
en matiére de climat, qui indique que le temps est compté et qu’il est urgent de réduire
considérablement les émissions de gaz a effet de serre (GES), en commencant par le
secteur de I'’énergie. Au Canada, plutét que d’observer et de surveiller, les autorités de
réglementation financiéres fédérales doivent saisir 'urgence de ce moment. Ce faisant,
elles peuvent déclencher une transformation économique qui alimentera la prospérité
future d’une maniére durable qui préservera notre pays et la planéte telle que nous la
connaissons.

[419] Pour ce faire, nous devons adopter des politiques bien congues qui contribueront
a faire baisser les colts de la réduction des émissions et a générer des fonds pour
d’autres actions en faveur du climat. C’est dans ce contexte que j’ai introduit au Sénat
du Canada en mars 2021 le projet de loi S-243, la Loi sur la finance alignée sur le
climat (LFAC), une loi qui vise a guider les institutions financiéres fédérales dans leur
transition vers une économie a faibles émissions de carbone.

1. LA FINANCE A L’ERE DES CHANGEMENTS CLIMATIQUES
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[420] Les changements climatiques ont de graves répercussions sur I’économie et sur
les institutions financieres; la nature cumulative, interconnectée et non linéaire de ces
répercussions signifie qu’elles constituent un risque pour le systéme financier dans son
ensemble et, par conséquent, pour la stabilité financiere nationale. La dévaluation
soudaine des entreprises basées sur les combustibles fossiles, alors que leurs actifs
deviennent rapidement inutilisables, peut entrainer une « bulle du carbone ». Comme le
reconnait le Network for Greening the Financial System (NGFS) — un groupe de
banques centrales et d’autorités de surveillance — les changements climatiques sont
une source de changement structurel affectant le systéme financier (Conseil de stabilité
financiéere, 2020).
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[421] Plusieurs facteurs menent a des points de bascule financiers auxquels les
institutions financieres doivent se préparer, notamment les phénomenes
météorologiques extrémes, les incidences physiques sur les infrastructures, I'adoption
de nouvelles politiques climatiques ou le développement de nouvelles technologies.
Ces facteurs engendrent ainsi des chocs possibles a notre économie et mettent a
risques nos investissements.

[422] Parallelement, si les changements climatiques représentent un risque pour les
institutions financiéres et la stabilité financiere, les investissements risqués de ces
mémes institutions représentent un risque pour le climat mondial, un concept appelé
double matérialite. Les entreprises devraient étre tenues de rendre compte non
seulement de la maniére dont les questions de durabilité affectent leurs activités, mais
aussi de leur incidence sur les personnes et I'environnement; ces renseignements
pourraient contribuer a atténuer les risques et a améliorer le processus décisionnel.

2. CONTEXTE CANADIEN

[423] Le Canada étant I'un des plus grands émetteurs de GES par habitant (Banque

mondiale, 2018) et I'un des principaux exportateurs de combustibles fossiles, I'atteinte

des objectifs de I’Accord de Paris au Canada nécessitera une transformation profonde

de nos modes de production, d’utilisation et de financement de I’énergie dans tous les
513 secteurs de I'économie, une transformation pour laquelle le pays est loin d’étre prét.
Encore plus inquiétant, le commissaire a I'environnement et au développement durable
du Canada a indiqué en novembre 2021 que les émissions de GES du Canada « ont
augmenté depuis la signature de I’Accord de Paris, ce qui fait du Canada le pays avec
la pire performance de toutes les nations du G7 depuis la Conférence des Parties qui a
eu lieu a Paris (France) en 2015 ». Il n’en est toutefois pas surprenant : le Canada
possede 'un des secteurs pétroliers et gaziers les plus polluants au monde (Israel et
al., 2020). Malgré les promesses de durabilité accrue, les investisseurs internationaux
se désintéressent de plus en plus de ce secteur. En revanche, le secteur semble
bénéficier d’'un soutien sans réserve de la part du secteur financier canadien avec
lequel il est intimement lié (Rijk et al., 2021).

[424] En outre, a mesure que le monde met en ceuvre de nouvelles politiques pour
limiter le réchauffement, une fraction croissante des droits d’actifs de l'industrie
mondiale des combustibles fossiles deviendront délaissés. En raison de sa dépendance
actuelle a I'égard des combustibles fossiles a forte intensité d’émissions, le Canada
risque d’étre plus exposé dans un monde a faibles émissions de carbone, méme parmi
les producteurs de combustibles fossiles, et de subir un impact macroéconomique
disproportionné en raison de I'immobilisation des actifs (Mercure et al., 2018).

Rosa GALVEZ
Présentation du projet de loi S-243

[425] Entre-temps, la modélisation a établi que Iinaction nuira a la cote de crédit des
pays, dont le Canada, tandis qu’une politique climatique rigoureuse conforme a I’Accord
de Paris n’entrainera que des changements minimes dans les profils de cote actuels.
Une action précoce peut et va améliorer la viabilité budgétaire a long terme, réduire le
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cout de I'endettement des entreprises, améliorant ainsi la compétitivité, et réduire les
taux d’intérét futurs sur la dette souveraine, réduisant ainsi les charges fiscales futures
(Klusak et al., 2021).

[426] Sans surprise, le secteur pétrolier et gazier bénéficie d’un soutien financier
important au Canada; les subventions annuelles directes a l'industrie dépassent
couramment le milliard de dollars par an et les autres types de services financiers
fournis par l'intermédiaire d’Exportation et développement Canada se situaient entre 8
et 12,4 milliards de dollars par an de 2015 a 2020 (Directeur parlementaire du budget,
2021). Le Canada est aujourd’hui le pays du G20 qui fournit le plus de soutien financier
public aux combustibles fossiles par habitant (Tucker et al., 2020).

[427] Lors de la COP26 a Glasgow en 2021, le Canada et 23 autres pays se sont
engagés a mettre fin a leur soutien au « secteur international de la production soutenue
d’énergie a partir de combustibles fossiles » d’ici la fin de 2022 (Ressources naturelles
Canada, 2021), et le ministre des Ressources naturelles, Jonathan Wilkinson, a depuis
réitéré la promesse électorale du Parti libéral de mettre fin au financement public des
projets nationaux de combustibles fossiles (McClearn, 2022).

[428] Malgré ces promesses électorales qui tardent toujours a se réaliser, il faut
également aligner le financement privé aux objectifs de I’Accord de Paris sans quoi
nous n’atteindrons pas la carboneutralité. Au Canada, les six plus grandes banques ont
investi plus de 125 milliards de dollars et accordé au-dela de 694 milliards de dollars de
financement aux entreprises de combustibles fossiles depuis 2015. La RBC est le plus
grand financier des combustibles fossiles, suivie de la Banque Scotia, de la TD, de la
BMO, de la CIBC, puis du Mouvement Desjardins. Chose inquiétante, I'analyse
indépendante des pertes sur risque des banques dans un monde a 1,5 °C révele
gu’elles pourraient étre plus de deux fois supérieures a ce qu’elles déclarent (130
contre 57 points de base) (Rijk et al., 2021). Cinq de ces banques ont régulierement
augmenté leur financement des combustibles fossiles depuis la signature de I’Accord
de Paris. Elles figurent ainsi parmi les principaux financeurs de combustibles fossiles
dans le monde, représentant 17,5 % de I'ensemble des préts au secteur pétrolier et
gazier, et trois d’entre elles sont classées parmi les 12 premiers préteurs a ce secteur
(Rainforest Action Network, 2021).

[429] Cette exposition importante au risque, par rapport aux banques étrangeres qui ont
quitté le secteur, peut étre due au fait que les banques de détail au Canada ont le plus
grand nombre de liens avec les industries d’extraction, selon une enquéte menée en
avril 2021 auprés de banques au Royaume-Uni, aux Etats-Unis, au Canada, en Europe,
en Afrique du Sud, en Chine et au Japon. Les auteurs ont constaté que 35 % des
administrateurs de banques canadiennes avaient occupé ou occupaient encore des
postes dans le secteur de I’énergie a haute teneur en carbone : « La grande majorité
des administrateurs de la Banque Scotia (93 %) et de la Banque TD (92 %) avaient des
liens passés ou actuels avec des secteurs a forte teneur en carbone, tandis que 40 %
des administrateurs de la Banque Canadienne Impériale de Commerce (CIBC) avaient
des liens passés ou actuels avec le secteur des combustibles fossiles. Trois
administrateurs sur 12 a la Banque de Montréal (25 %) avaient des affiliations actuelles
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a des organisations polluantes du secteur de I’énergie, tout comme quatre membres du
conseil d’administration sur 14 (29 %) a la Banque Scotia (Cooke et al., 2021) ».

[430] En outre, les fonds de pension canadiens détiennent des parts importantes du
secteur pétrolier et gazier a forte intensité d’émissions. Collectivement, les offices
d’investissement des régimes de pensions du Canada et du Québec (OIRPC et CDPQ)
détiennent 862,7 milliards de dollars en placements totaux au nom de plus de
26 millions de Canadiens. Un rapport du projet de cartographie des entreprises du
Centre canadien de politiques alternatives a révélé que les deux fonds de pension
étaient fortement investis dans des entreprises de combustibles fossiles telles
qu’ExxonMobil, TC Energy, Enbridge et d’autres membres de I’Association canadienne
des producteurs pétroliers (ACPP), qui fait depuis longtemps obstacle a I'action
climatique. A la fin de 2020, 'OIRPC et la CDPQ avaient des actions publiques dans le
domaine du pétrole et du gaz totalisant respectivement 3,68 milliards et 5,1 milliards de
dollars (Dempsey et al., 2021).

[431] Le Tableau de bord des investissements responsables des régimes de retraite
canadiens, une collaboration entre plusieurs organisations non gouvernementales, a
constaté que, si 'OIRPC et la CDPQ s’étaient retirés des combustibles fossiles, leur
rendement cumulatif sur 10 ans serait supérieur de 10 % et 18 % respectivement
(Corporate Knights, 2021).

3. LA LOI SUR LA FINANCE ALIGNEE SUR LE CLIMAT : UNE
215 APPROCHE LEGISLATIVE POUR REMEDIER LA SITUATION

[432] Il devient de plus en plus difficile de justifier les délais pour une solution législative
visant a guider le secteur financier vers une transition ordonnée. Laissé a elles-mémes,
les institutions financiéres canadiennes n’ont pas su démontrer leur capacité a agir de
maniere rapide et ambitieuse ce qui pose un risque croissant a toute I'’économie
canadienne.

[433] La Loi sur la finance alignée sur le climat (LFAC) a été congue aprés maintes
consultations d’experts en finance et en climat pour ainsi répondre a la problématique
identifiée ci-dessus. La loi propose I'adoption d’'une série de mesures clés qui sauront
modifier les rouages du systéme financier qui ne parvient pas a s’attaquer a la crise
sans précédent des changements climatiques. Elle ferait du Canada un chef de file en
matiére de finance durable et servirait de modele a travers le monde pour aligner la
finance sur les engagements climatiques.

Rosa GALVEZ
Présentation du projet de loi S-243

3.1. AU-DELA DE LA DIVULGATION DES RISQUES : LA NECESSITE DE
S’ALIGNER SUR LES ENGAGEMENTS CLIMATIQUES

[434] Les cadres de divulgation des risques liés au climat ont fait I'objet d’'une grande
attention récemment, mais la divulgation seule est insuffisante. Le respect des
engagements énoncés dans I’Accord de Paris exige que les entreprises soient tenues
de fixer des objectifs ambitieux et de préparer et soumettre un plan crédible pour
atteindre ces objectifs. Les investissements doivent non seulement étre divulgués, mais
aussi étre orientés vers des modeéles d’entreprise véritablement durables et innovants.
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[435] Les actions volontaires menées sous I'égide du Groupe de travail sur I'information
financiere relative aux changements climatiques (GTIFCC) n’ont malheureusement pas
apporté le changement a I'’échelle et a la vitesse nécessaires. La raison en est simple :
malgré l'augmentation constante des données et des divulgations, il n'y a tout
simplement pas assez de pression ou d’incitations juridiques et commerciales pour que
les entreprises et les investisseurs agissent. En novembre 2020, une enquéte de la
HSBC menée aupres de 2 000 investisseurs a révélé que seuls 10 % d’entre eux
considéraient les informations divulguées sur le climat comme une source d’information
pertinente (Hook et Vincent, 2020). Une autre analyse de la divulgation des risques
climatiques par 301 entreprises entre 2015 et 2020 a montré que le lancement des
recommandations du GTIFCC en 2017 a entrainé « une augmentation négligeable
d’environ 1,9 point de pourcentage des informations divulguées conformément aux
catégories du GTIFCC », ce qui a conduit les auteurs a conclure que les informations
préexistantes ont simplement été réorganisées plutét qu’améliorées. La stratégie, les
parameétres et les objectifs, catégories qui « fournissent les informations les plus
essentielles et les plus importantes aux parties prenantes », n’ont pratiguement pas
augmenté (Bingler et al., 2021, p. 11). Néanmoins, le fait que la France, le seul pays ou
les grandes institutions financiéres sont tenues d’établir des rapports détaillés sur les
risques climatiques, ait obtenu de meilleurs résultats, en particulier dans ces catégories,
souligne le potentiel que représente le fait de rendre la divulgation obligatoire.

[436] Plus récemment, le Corporate Climate Responsibility Monitor a évalué les
objectifs et les plans de 25 grandes entreprises multinationales dans un contexte
d’accélération rapide des engagements climatiques des entreprises, de fragmentation
des approches et de manque de surveillance réglementaire, ce qui rend plus difficile
que jamais la distinction entre le leadership climatique et I’écoblanchiment. Il a constaté
que seules trois entités s’étaient clairement engagées a décarboner en profondeur
’ensemble de leur chaine de valeur et que tous les objectifs 2030 étaient en deca de
'ambition requise pour atteindre les objectifs de I’Accord de Paris. En moyenne, les
engagements ne réduiraient que 40 % des émissions globales, et non 100 % comme le
suggeére le terme « carboneutralité ». L’étude a révélé que les initiatives privées de
fixation de normes, avec leurs lacunes et leur manque de détails, ont donné de la
crédibilité a des objectifs de faible qualité et trompeurs. Les lacunes les plus
importantes concernaient I'ignorance des émissions de portée 3, la faible intégrité de
’approvisionnement en électricité renouvelable et les plans controversés de
compensation des émissions (Day et al., 2022).

[437] Au-dela des limites des cadres de divulgation volontaire, le cadre de gestion des
risques lui-méme est discutable dans un contexte de crise climatique. En effet, le
professeur Ben Caldecott, directeur du programme Oxford Sustainable Finance, a écrit
que « la gestion des risques climatiques ne peut contribuer, que peu ou pas du tout, a
I'alignement sur les résultats climatiques » (Caldecott, 2020, p. 12). En d’autres termes,
ne vous attendez pas a ce que la divulgation des risques financiers liés au climat
entraine les changements réels dont nous avons besoin. Sa prescription est simple :
« L’action doit aller au-dela de la divulgation des risques financiers li€s au climat et
s’orienter vers des interventions proactives, qu’il s’agisse d’inciter les émetteurs
mondiaux a fixer des objectifs de réduction des GES suffisamment ambitieux, crédibles
et fondés sur des données scientifiques, ou d’investir dans les technologies de pointe et
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les modéles commerciaux de l'avenir, de les financer et de contribuer a leur mise en
ceuvre. En outre, il est impératif de se concentrer sur le réle des régulateurs, le devoir
fiduciaire et d’autres incitations fiscales pour comprendre comment nous pourrions
réinitialiser les régles afin de développer une économie plus régénératrice et résiliente »
(Caldecott, 2020, p. 6).

[438] Il est donc nécessaire de passer du risque a I'alignement, I'objectif premier de la
LFAC.

[439] L’alignement sur les engagements climatiques désigne la prise de mesures qui
contribuent considérablement a réaliser les engagements a I’égard du climat et qui ne
permettent pas a d’autres personnes et entités de mener des activités qui entrent en
contradiction avec ces engagements. Cela consiste a s’abstenir d’exacerber les
conséquences des changements climatiques, comme la perte de biodiversité, et
d’entraver les mesures prises pour remédier aux torts causés par le réchauffement
climatique. Cela suppose également de tenir compte des considérations en lien avec
les changements climatiques, comme le respect des droits des Autochtones enchéssés
dans la Déclaration des Nations Unies sur les droits des peuples autochtones ainsi que
d’éviter, lors de la prise de mesures en lien avec les changements climatiques,
d’accroitre I'insécurité alimentaire et les inégalités sociales et de nuire fortement au
respect des obligations d’ordre social et environnemental que le Canada reconnait.

[440] Concretement, la loi apporterait des modifications a la Iégislation existante pour
intégrer le concept d’alignement sur les engagements climatiques dans les missions de

217 certaines sociétés d'Etat et organisations sous réglementation fédérale, notamment la
Banque du Canada, I'Office d’investissement des régimes de pensions du secteur
public et le Bureau du surintendant des institutions financieres (BSIF).

3.2. CHANGEMENT CLIMATIQUE EN TANT QU’INTERET SUPERIEUR
POUR LES ADMINISTRATEURS

[441] Dans son rapport de 2019, le Groupe d’experts sur la finance durable a
recommandé au gouvernement du Canada « de préciser que le devoir fiduciaire tel qu’il
existe n’exclut pas la prise en compte des facteurs pertinents reliés aux changements
climatiques » (Groupe d’experts sur la finance durable, 2019). En 2021, I'Institute for
Sustainable Finance soulignait également la nécessité de « clarifier la portée du devoir
fiduciaire » qui « a été largement reconnue comme une initiative cruciale a mettre en
ceuvre a court terme » (ISF, 2021, p. 39).

Rosa GALVEZ
Présentation du projet de loi S-243

[442] Bien que le gouvernement n’ait pas apporté cette clarification a ce jour, la société
semble avoir évolué dans ce sens. L’'ancienne juge MclLachlin, la personne a avoir
occupé le plus longtemps le poste de juge en chef de la Cour supréme du Canada,
semble également tenir les administrateurs a une norme plus large : « Quelle que soit
I'utilité d’un projet pour le résultat net et le rendement maximal pour les actionnaires, les
entreprises doivent tenir compte des incidences environnementales de leurs activités
lorsqu’elles prennent une décision [...] Les entreprises, publiques et privées, doivent
tenir compte des intéréts de toutes leurs parties prenantes. Comme tout bon citoyen,
les entreprises doivent respecter I’environnement, les relations avec les peuples
autochtones et la diversité des sociétés modernes » (McLachlin, 2018).

Lex-Electronica Vol 28, n°3 2023 Dossier Spécial



[443] L’Initiative canadienne de droit climatique va plus loin et pose I'action contre le
changement climatique comme un intérét supérieur :

Si la clarification du devoir fiduciaire semble impérative a ce stade, aller plus
loin pour s’assurer que le changement climatique n’est plus seulement consi-
déré comme un intérét concurrent a résoudre dans les limites de ce devaoir,
mais comme un intérét supérieur applicable a la maniére dont tous les
administrateurs et dirigeants s’acquittent de leurs obligations semble pré-
férable239, [Souligné par I'auteur]

[444] Par conséquent, le changement climatique devrait étre reconnu comme un intérét
supérieur pour les administrateurs de sociétés afin de garantir une reconnaissance
suffisante de l'importance des systémes qui sont si cruciaux pour une société
florissante et prospére.

[445] La LFAC établirait donc I'alignement sur les engagements climatiques comme une
question d'intérét public prépondérante affectant toutes les entités couvertes par la Loi.
Elle établirait une nouvelle obligation pour les directeurs, les agents et les
administrateurs de ces entités d’exercer leurs pouvoirs de maniére a permettre a leur
organisation de s'aligner sur les engagements climatiques et cette nouvelle obligation
aurait préséance sur les obligations existantes.

3.3 FIXATION D’OBJECTIFS, PLANIFICATION ET RAPPORTS

[446] Des engagements généraux reposant au mieux sur des normes volontaires
variables ne peuvent garantir un alignement rapide sur les engagements climatiques et
leur mise en ceuvre. Il faut exiger des rapports annuels détaillés pour les institutions
commerciales et financiéres, avec des criteres clairs et rigoureux pour fixer des
objectifs, mettre en ceuvre des plans d’action et rendre compte des progres accomplis.
Ceux-ci doivent couvrir tous les aspects essentiels de I'alignement sur les engagements
climatiques.

[447] LInitiative canadienne de droit climatique recommande des plans d’action
climatique et des mesures de divulgations obligatoires pour les entreprises sous
réglementation fédérale, les plus grandes banques canadiennes, les compagnies
d’assurance et d’autres entreprises importantes pour la stabilité de '’économie ainsi que
les sociétés d’Etat24

[448] La LFAC exigerait des entités concernées la publication de rapports annuels sur
I'alignement sur les engagements climatiques. Ces rapports devront étre appuyés des
meilleures données scientifiques disponibles fondées sur des budgets carbone
compatibles avec une hausse de 1,5 °C selon I’Accord de Paris. lls devront comprendre
des cibles, des plans pour l'atteinte de ces cibles et des détails sur les émissions de
entité, y compris les émissions financées et celles de portée 3 représentant les
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239 Extraits, lettre de I'Initiative canadienne du droit climatique au premier ministre Trudeau et a la vice-premiére ministre et ministre des Finances Freeland, 14 octobre 2021, CCLI, dos

sier de I'auteur [traduction].

240 Extraits, lettre de I'Initiative canadienne de droit climatique au premier ministre Trudeau et a la vice-premiére ministre et ministre des Finances Freeland, 14 octobre 2021, CCLI, dos™

sier de l'auteur.
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émissions indirectes générées par l'entité qui ne sont pas associées a I'énergie
consommée par ses propres activités et. Les entités devront également justifier ces
informations en déclarant les méthodes employées pour en arriver a ces résultats.
Finalement, toute activité de lobbying ou tout poste dans une société de personnes, un
syndicat ou une association qui ont trait a une question relative a I’environnement ou au
climat devront étre déclarés.

[449] Quant aux cibles, celles-ci devront étre fixées deés le premier rapport d’alignement
pour des intervalles de cinq ans pour la période allant de 2025 a 2050 ayant comme
cible finale la carboneutralité. L’élaboration de plans régulierement mis a jour devront
prioriser des gestes immédiats et ambitieux, des réductions des émissions au sein de la
chaine de valeur ainsi que des solutions nouvelles et novatrices pour remplacer les
activités a forte intensité d’émissions. lls doivent comprendre en outre des mesures sur
I'affectation du capital et des fonds d’exploitation et prévoir un examen de la maniere
dont la gouvernance et la stratégie de I'entité ainsi que la rémunération des dirigeants
de celle-ci peuvent servir a atteindre les cibles.

[450] Plus précisément, l'utilisation de compensations ne peut pas se substituer a la
réduction des émissions. Les compensations obtenues grace a des réductions
permanentes pourront cependant étre utilisées si elles sont strictement nécessaires
pour neutraliser les émissions résiduelles minimes impossibles a réduire au moyen des
technologies disponibles. Dans ses plans et ses cibles, une entité ne pourra pas
dépendre ou présumer de l'invention future, de la découverte future ou du déploiement
futur a grande échelle, au-dela de la portée de ses activités, de technologies

219 d’élimination, de captage ou de stockage des émissions, de maniere a justifier la
perpétuation ou 'augmentation d’activités liées aux combustibles fossiles. L'entité qui
utilisera des compensations a des fins limitées devra ainsi fournir des renseignements
détaillés précisant et expliquant la vérification par une tierce partie, la contribution
directe a ce que linvention, la découverte ou le déploiement soit réalisable, et la
maniére dont la dépendance ou la présomption s’aligne sur les engagements
climatiques.

3.4. TIRER PARTI DE LEXPERTISE CLIMATIQUE AU SEIN DES
CONSEILS D’ADMINISTRATION ET EVITER LES CONFLITS D’INTERETS

[451] Pour aligner la finance sur les engagements climatiques, il faut que les principales
institutions financiéres disposent d’une grande expertise en matiere de climat pour
renforcer leurs capacités.

Rosa GALVEZ
Présentation du projet de loi S-243

[452] Tel que décrit ci-dessus, l'interconnexion profonde entre l'industrie canadienne
des combustibles fossiles et le secteur financier contribue a I'inaction persistante du
secteur pour réorienter les investissements conformément aux engagements
climatiques du Canada.

[453] Linfluence démesurée de lindustrie pétroliere sur le gouvernement n’est pas
sans rappeler les stratégies utilisées par I'industrie du tabac, qui a tenté d’empécher la
réglementation publique de ses produits pendant des décennies grace a de multiples
tactigues d’influence (Oreskes et Conway, 2010). Conscients de cette influence,
173 pays et I'Union européenne ont signé la Convention-cadre de 'OMS pour la lutte
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antitabac, entrée en vigueur en 2005. Dans la Convention, on reconnait que I'industrie
du tabac est en conflit d’intéréts irréconciliable avec la santé publique et que
I’élaboration et la mise en ceuvre des politiques de santé publique en matiére de lutte
antitabac ne doivent pas étre influencées par les intéréts, notamment commerciaux, de
I'industrie du tabac (Organisation mondiale de la santé, 2005, p.7).

[454] Une action ambitieuse doit donc limiter linfluence des industries les plus
polluantes du Canada dans I’élaboration des regles auxquelles elles doivent se
conformer et leur encouragement des flux financiers incompatibles avec les
engagements climatiques. Afin de réduire ce chevauchement avec les industries les
plus polluantes, la Loi exigerait qu’au moins un membre du conseil d’administration des
sociétés d’Etat qui fournit du financement soit une personne ayant une expertise en
matiére de climat. De plus, une nouvelle exigence en matiére de conflit d’intéréts
s’appliquerait a toutes les entités couvertes par la Loi. D’abord, pendant les trois
premiéres années suivant I'entrée en vigueur de la Loi, les membres de conseils
d’administration qui travaillent, qui offrent des services ou qui ont fait du lobbying au
cours des cinq derniéres années pour une organisation qui n’est pas alignée sur les
engagements climatiques ou qui détient des actions d’une telle organisation devront le
déclarer dans le rapport annuel sur lalignement sur les engagements climatiques.
Aprés quatre ans, ces personnes ne seront plus autorisées a siéger au conseil
d’administration de ces entités.

3.5. LES EXIGENCES DE FONDS PROPRES DOIVENT TENIR COMPTE
DES RISQUES CLIMATIQUES SYSTEMIQUES

[455] Lorsque les institutions financiéres investissent dans des secteurs qui ne sont pas
préts pour la transition, des risques financiers sont générés et se propagent dans tout
notre systeéme financier. Exiger des banques qu’elles détiennent davantage de capitaux,
soit un montant proportionnel a leur investissement dans des opérations a forte
intensité d’émissions, par exemple, les amenerait a internaliser les colts des risques
systémiques que leurs activités financieres générent (Finance Watch, 2021).

[456] Dans larticle intitulé Addressing Climate-Related Financial Risk Through Bank
Capital Requirements, Gregg Gelzinis explique cette approche :

Il est important de noter que cette exigence de fonds propres va au-dela des
seuls risques liés aux activités a forte intensité de carbone inscrits au bilan
des banques et tient compte des multiples fagons dont les banques facilitent
le financement des émissions. Il s’agit d’'une approche macroprudentielle qui
atténuerait le risque systémique et qui n’est pas principalement axée sur le
risque microprudentiel pour la banque qui s’engage dans l'activité de finance-
ment. L'objectif est de renforcer la résilience globale du systéeme et d’obliger
les banques a internaliser les couts qu’elles font peser sur les autres institu-
tions financieres, ’économie et le public (Gelzinis, 2021).

-
o
)
o
3
§I
S 9
Qo
c

- @
3 >
S
e <
o m
© N
)
®
N
R

[457] Il est nécessaire au Canada de reconnaitre que les risques posés par les
institutions financiéres ne menacent pas seulement linstitution qui s’engage dans
I'activité, mais aussi d’autres parties prenantes publiques et privées dans le cas d’un
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rendement négatif, d’une perturbation ou d’'une défaillance de [linstitution ou de
I'activité, et que cette reconnaissance s’étende aux risques de la transition.

[458] La LFAC obligerait donc le BSIF a élaborer de nouvelles lignes directrices sur la
suffisance en capital qui entraineraient une hausse des coefficients de pondération des
risques de crédit pour le financement exposé a des risques élevés liés a la transition.
Toute exposition sur préts, obligations ou instruments dérivés aux nouvelles ressources
ou infrastructure liées aux combustibles fossiles entraineraient un coefficient de
pondération des risques élevé, soit a 1250%; celui en lien aux ressources et
infrastructures courantes, 150 %.

[459] Les lignes directrices établiraient également une surtaxe sur le capital pour
contribution aux risques climatiques systémiques qui tient compte de la mesure dans
laguelle les activités des institutions financiéres facilitent financierement les émissions
de gaz a effet de serre. Celle-ci utilisera le niveau des émissions facilitées
financierement par une institution comme indicateur de la probabilité accrue de
manquement exercée par le financement des activités a forte intensité d’émissions sur
le systéme financier.

[460] Ces mesures importantes renforceront la résilience aux risques systémiques
causés par le financement d’activités a forte intensité d’émissions contraires aux
engagements climatiques.

3.6. APPROCHE GLOBALE VISANT A ALIGNER TOUS LES PRODUITS
201 FINANCIERS SUR LES ENGAGEMENTS CLIMATIQUES

[461] Sur la base des travaux pionniers menés dans I'Union européenne sur une
taxonomie verte, une approche globale doit étre élaborée pour fournir des critéres et
des mesures incitatives législatives adéquats et rigoureusement congus afin d’aligner
tous les produits financiers sur les engagements climatiques.

[462] Le gouvernement fédéral dispose de pouvoirs considérables et de la compétence
constitutionnelle pour agir sur ces questions. Il pourrait notamment modifier la Lo/ de
I'impdt sur le revenu, le Reglement de I'impdt sur le revenu, la Loi sur la faillite et
l'insolvabilite, la Loi sur les arrangements avec les créanciers des compagnies et
d’autres lois fédérales nécessaires pour encourager les produits financiers qui
soutiennent les engagements climatiques, pour décourager I'utilisation de ceux qui sont
incompatibles avec les engagements climatiques et pour empécher que les recettes
des produits financiers dont les objectifs sont alignés sur les engagements climatiques
soient utilisées pour des activités incompatibles avec ceux-ci.
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[463] Par exemple, le Tableau de bord des investissements responsables des regimes
de retraite canadiens développe cette idée plus avant (Institut pour I'IntelliProspérité et
Corporate Knights, 2021) :

Pour que cela fonctionne, il serait important que la législation fiscale renvoie a
un tiers de confiance qui établirait une norme de carboneutralité ou que
I’Agence du revenu du Canada ait la capacité d’émettre, de mettre a jour et
d’appliquer des critéres normalisés communs et des analyses de données
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pour contréler la conformité en matiére de carboneutralité (une norme de car-
boneutralité mise en ceuvre). Il existe un précédent de recours a la Loi de
'impét sur le revenu pour assurer le respect des regles sur les risques des
portefeuilles. De 1971 a 2005, la regle sur les biens étrangers de la Loi de
'impét sur le revenu plafonnait la proportion d’actifs que les régimes de pen-
sions exonérés d'imp6t pouvaient investir a I'extérieur du Canada, ce qui était
contrélé par I’Agence du revenu du Canada.

[464] L'essentiel est d’agir de maniere globale, en collaboration avec les provinces ou la
compétence est partagée, afin que I'ensemble du systeme financier s’aligne sur les
engagements climatiques. L’attention doit étre portée sur les flux de capitaux autant que
sur les stocks de capitaux, et sur la maniere dont les capitaux sont réunis sur les
marchés primaires, avec une attention particuliére accordée aux obligations (Wilson et
Caldecott, 2021).

[465] La LFAC prévoirait donc que le gouvernement fédéral élabore un plan d’action sur
les aspects nécessaires de la réforme financiére qui ne peuvent pas étre inclus dans le
projet de loi, notamment la collaboration avec les provinces, assurerait de vastes
consultations et exigerait la publication de ce plan au plus tard un an apres I'entrée en
vigueur du projet de loi.

CONCLUSION

[466] Malgré que les experts nous avertissent depuis des décennies de la crise des
changements climatiques, le monde tarde toujours a mettre en oceuvre des actions
climatiques rapides et ambitieuses. Une chose est pourtant claire : I'heure est a I'action.
Le Canada doit faire sa part pour atteindre les objectifs de I’Accord de Paris et ce,
malgré les intéréts privés influents qui retardent nos efforts.

[467] Le secteur financier représente I'une des derniéres piéces cruciales pour activer
la machine vers la transition mais il ne dispose toujours pas des outils adéquats pour
entreprendre I’action climatique nécessaire pour atteindre nos objectifs.
Individuellement, les institutions financiéres n’ont ni la responsabilité, ni la motivation de
veiller & ce que leurs pairs et leurs concurrents emboitent le pas. Elles ne peuvent a
elles seules assurer une transition ordonnée et compléte de I'’économie et encore moins
assumer la responsabilité de réduire le risque posé par les changements climatiques a
’ensemble du secteur financier et a notre économie. Seul le gouvernement peut remplir
cette fonction.

[468] La plupart des propositions de réforme financiére de ces dernieres années ont été
centrées sur des systéemes de divulgation visant a cerner et a quantifier les risques
financiers du changement climatique pour les entreprises, dans I'espoir que les acteurs
du marché et les flux de capitaux évoluent en conséquence. A ce jour, ces initiatives ont
été largement inefficaces, et le marché continue a ne pas prendre en compte de
maniére précise le risque climatique, ce qui nous fait perdre un temps précieux. Tant
que les acteurs financiers au Canada ne seront pas soumis a des exigences strictes
pour s’aligner sur nos engagements climatiques, nous ne verrons aucun mouvement
significatif nous permettant d’atteindre nos objectifs. Une intervention ambitieuse et

cohérente des pouvoirs publics est nécessaire pour ce faire.
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[469] La Loi sur la finance alignée sur le climat représente une opportunité d’établir un
cadre législatif juste et clair, applicable a toutes les institutions financiéres fédérales au
pays, pour favoriser un effort concerté tout en minimisant les impacts disproportionnés
sur les institutions individuelles. Elle offre une approche macroprudentielle de
précaution qui atténuera les risques liés au changement climatique pour le systéme
financier, mais aussi les dommages que le systeme financier inflige au climat. Cette
nouvelle approche de précaution est une injonction a agir et a essayer de nouvelles
interventions, car I'inaction permanente est le plus grand péril.
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[470] Je ne ferai pas une synthése de ce qui a été dit, mais partagerai plutét quelques
commentaires éclairés par certaines lignes transversales des discours, de haute
qualité, qui ont été prononcés. D’abord, ce qui me surprend toujours un peu, du point de
vue d’un juriste de terrain, c’est que derriere une régle du droit a la protection s’éleve
typiguement une présomption d’efficience par sa mise en ceuvre. Au passage mes
recherches sont a l'intersection du droit étatique et non étatique, mais concernent aussi
impact de ces derniers sur le terrain. Je m’intéresse donc aux impacts du droit,
comment le droit, qu’il soit étatique ou non, parvient a atteindre ses objectifs. Et il me
semble — c’est souvent le cas dans les discussions qui rassemblent les juristes — qu’on
présume trop souvent que le droit qui existe ou le droit que I'on souhaite voir exister
sera effectivement mis en ceuvre, dans un premier temps. Et dans un second temps, on
présumera plus sérieusement encore que ce droit protecteur sera efficace, c’est-a-dire
qu’il atteindra I'objectif poursuivi s’il est effectivement mis en ceuvre — en d’autres
termes, que le droit est bien formulé. Ce sont deux présomptions de base, a mon avis,
lorsqu'on examine les études de terrain bien menées, qui sont a lorigine de
malentendus au sujet de la RSE et du « droit mou ». En portant attention a la qualité de
la mise en ceuvre du droit et de sa formulation, on saisit mieux l'utilité de la RSE, de ses
normes, et on appréhende mieux leur I€gitimité; cette légitimité prend d’ailleurs de
'ampleur devant une application ou une formulation déficiente du droit étatique. Et c’est
a cet égard qu’il importe de distinguer les concepts d’obligation légale et de
responsabilité sociale, méme si cela parait évident a priori. La responsabilité sociale
n'est pas absorbée en tous les cas par la responsabilité légale. La responsabilité
sociale, par définition, émane d’attentes sociales qui ne trouvent pas forcément leur
reflet dans la législation de I'Etat. C’est aussi rappeler, concrétement, qu’une sanction
207 étatique qui accompagne une norme étatique ne va pas forcément de pair avec la
sanction sociale ou économique qui signale un manquement a I'endroit des attentes
sociales. Ces distinctions s’imposent avec plus de rigueur encore lorsque, dans un pays
comme la France ou I'lnde par exemple, le concept méme de RSE est intégré dans le
corpus législatif de I'Etat. Car cette intégration, jamais parfaite, il faut bien le
comprendre, n’a jamais pour effet de faire disparaitre les attentes sociales, les
obligations qui y sont associées et les sanctions sociales ou économiques qui peuvent
accompagner le non-respect de ces attentes. Toute entreprise, grande ou petite, est
fondée sur un socle d’acceptabilité sociale, ne I'oublions pas. Et donc ces normes qui
émergent en marge du droit étatique sont toujours présentes. Tantét elles marchent
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3 main dans la main avec le droit étatique, et c’est souvent le cas en Europe de I'Ouest a
§ titre d’exemple. Tant6t, elles ne s’accordent pas trés bien avec le droit étatique, et il
i%ﬁ importe de bien en prendre la mesure. Pour illustrer cela, on pourrait imaginer un
g diagramme formé par deux axes qui distingueraient entre quatre types de RSE
& (d’accompagnement, d’engagement, d’initiative et méme d’opposition) en fonction de la
o

qualité de la mise en ceuvre du droit, d’'une part, et la qualité de sa formulation, d’autre
part. Le temps manque pour donner des exemples de ces quatre types de RSE, mais il
faut envisager ces types a 'aune du réalisme et en accepter les conséquences : plutdt
que de déplorer la mollesse de certaines normes, il m’apparait plus utile d’examiner
comment deux univers de régulation peuvent s’alimenter, s’éclairer au regard de
résultats obtenus sur le terrain.
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[471] Deuxieme constat. On a beaucoup parlé, au travers des discussions, de
limportance de la transparence, un concept autour duquel, reconnaissons-le, se
déploie une certaine aura. Mais cette transparence, les études de terrain sérieuses
nous le montrent, peut présenter un danger si le contenu porté par elle ne se trouve pas
suffisamment contextualisé. C’est un message a lancer au législateur, mais aussi a la
société civile qui développe ses propres normes, nourrit ses propres attentes. C’est
aussi un message a lancer a ceux qui veulent informer davantage des actionnaires et
des consommateurs non avertis. Si on ne contextualise pas suffisamment certaines
informations sensibles, on peut engendrer des conséquences non intentionnelles, des
effets pervers typiquement étudiés par les économistes et d’autres spécialistes des
sciences sociales.

[472] Pour mieux fixer les idées, et sans remplacer une critique transversale par le récit
d’une histoire personnelle, j'aimerais fournir un exemple récent qui illustre certaines des
difficultés contemplées ici. Il y a quelgques mois, je me trouvais dans une grande usine
d’Afrique de I'Ouest, dans laquelle des centaines de travailleuses ceuvraient a extraire
des noix de cajou de leur enveloppe naturelle. L’enveloppe qui entoure la noix de cajou
est toxique, et munies de gants de mauvaise qualité, les travailleuses se détruisaient
les mains. C’était le lot de ces femmes depuis plus de vingt-cing ans dans cette grande
entreprise et les moyens du droit étatique s’avéraient incapables de résoudre le
probléme — inspecteurs et maires corrompus, ministre de I'Environnement sur un siege
éjectable, rien ne fonctionnait du cété de I'Etat protecteur. Mais une simple étude de
terrain menée adroitement, des photos des mains des travailleuses et des informations
trés précises sur ce qui se passait dans l'usine, un seul courriel de mon laboratoire,
bilingue, avec copie conforme a deux grands journaux internationaux ainsi qu’aux
actionnaires majoritaires a Singapour, ont suffi a résoudre le probléme. Quelques
semaines plus tard, environ deux mille travailleuses ont recu des bottes neuves
sécuritaires et des gants d’'une qualité largement supérieure a ce qui est exigé en droit
local. Voyez comment une petite organisation non étatique peut intervenir et se révéler
plus efficace ici que l'appareil étatique d’'un pays de la cbte ouest. Mais c’est sans
commenter sur I'importance de ne pas lancer de boycott avant d’explorer toutes autres
avenues utiles, dans la mesure ou la perte d’emploi en réaction a un boycott
rapidement organisé pourrait causer autant (voire plus) de tort que de bien dans
plusieurs cas. La crainte d’un boycott, ainsi, peut s’avérer une arme aussi redoutable
gu’efficace. Dans tous les cas, sans la capacité d’apporter les nuances nécessaires a la
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mise en ceuvre de telles sanctions, il est illusoire de faire la promotion de la §§
transparence sans risquer d’entrainer les effets pervers d’une régulation trop 35
unilatérale. ° &

S =
[473] S’agissant de la capacité d’intervention de la société civile, et des consommateurs 8

en particulier, jaimerais préciser qu’effectivement, elle est plus simple lorsqu’elle
implique, dans sa sanction, le ciblage de produits alimentaires ou textiles, mais rien
n’interdit en principe de viser efficacement des produits plus dérivés, comme I'extraction
des minerais servant a fabriquer des voitures électriques. On sait que la voiture
électrique est un produit percu comme le symbole de la numérisation et de la
décarbonisation du monde, mais quand on s’interroge sur la maniére dont sont extraits
les métaux rares des terres, on se pose alors des questions sur le droit du travail et sur
le respect des normes environnementales. Dans la foulée, ce symbole, une fois
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confronté a la réalité, n’est rien de moins que la somme de ses composantes, a faire
connaitre. Le combat du travail, du social et de I'environnemental dans un méme lot
représente un grand défi. Peut-étre un nouveau sport, méme si ce n’est pas celui qui
est envisagé par la jeune Loi sur la démocratisation du sport. Mais voila, est-ce un
« méme combat » ? On peut en douter. Prenons I'exemple des orpailleurs artisanaux
qui n'ont d’autres moyens de survivre que de procéder eux-mémes, avec leurs propres
techniques, a l'extraction de l'or. lls ont un travail rémunérateur, mais souvent aux
dépends du déversement de produits toxiques dans des veines d’eau potable, faute de
solutions peu colteuses. On note ainsi la présence d’arbitrages difficiles entre la
réalisation des objectifs du droit social et le respect du droit environnemental. Sur le
plan de la RSE, une entreprise pourra tolérer la présence illégale de ces orpailleurs sur
les terres dont elle exploite le sous-sol (dont le droit d’'usage est attesté en droit au
bénéfice de I'entreprise miniére) parce que ces travailleurs identifient plus facilement les
filons d’or les plus prometteurs, au stade de I'exploration. On découvre ainsi, a court
terme, une situation de type gagnant-gagnant en « droit mou », si I'on veut. Par
contraste, on y tolére la présence illégale de travailleurs qui, en retour, tirent leurs
revenus de subsistance d’activités non reconnues par I'Etat, mais qui s’avérent
bénéfiques pour l'entreprise exploitante. Dans le méme temps, a long terme, il est
probable que ces activités illégales mettent en péril la qualité de I'eau des villages de
ces mémes travailleurs. Peut-on compter sur I'adoption de conventions générales
internationales ou nationales pour solutionner ce type de probléme tentaculaire ? Il est
permis d’en douter. C’est peut-étre la raison pour laquelle il existe des cadres beaucoup
plus informels, plus flexibles, permettant de résoudre des problemes fort complexes au
niveau local. Voila un premier commentaire en guise de conclusion.
229
[474] Je souhaiterais enfin souligner que, lorsqu’on parle de lutte aux changements
climatiques, on ne sait jamais exactement de quel objectif il s’agit. Des experts
soutiennent que si I'on cherche d’abord a prévenir ces changements climatiques, il est
déja trop tard; nous serions déja engagés dans le processus d’adaptation a ces
changements. Mais alors, si I'on entend s’adapter aux changements climatiques, est-ce
au prix d’'une aggravation de certains autres problémes environnementaux et sociaux ?
Pour fixer les idées, songeons aux entreprises d’Elon Musk, souvent considérées
comme des modeles d’entreprises d’avenir. Au sujet de Tesla : nos études montrent
que P'extraction des minerais nécessaires a la fabrication des voitures électriques ne se
fait pas dans des conditions acceptables. Au sujet de SpaceX : I'entreprise est fondée
sur l'idée que la planéte Terre entiére deviendra une poubelle a long terme et que I'on
devrait coloniser Mars pour cette raison. Une question fondamentale se pose dans le
cadre de la RSE : cherche-t-on d’abord a bien survivre sur Terre dans un souci de
relative équité ou cherche-t-on d’abord a créer un univers confortable pour les uns, aux
cbtés d’une Terre-poubelle pour les autres ? Il s’agit peut-étre de la question phare a se
poser, a l'aube de ce siécle. Une chose est certaine : nous aurons a répondre a de
difficiles arbitrages au cours de ce siécle, ou c’est ce dernier qui nous les imposera.

Martin DUMAS
Rapport de synthese
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[475] Yassine BEN MESSAOUD est étudiant-chercheur inscrit au doctorat en droit des
affaires en cotutelle a I'Université Laval et a I'Université de Bordeaux. Il est notamment
titulaire d’'une bourse doctorale de I'Université de Bordeaux et de la bourse d’excellence
Paule Gauthier. Il est membre du Centre d’étude en droit économique (CEDE) et de
I'Institut de recherche en éthique appliquée (IDEA). Il est titulaire d’une licence en droit
et d’'une maitrise en droit des affaires et fiscalité de I'Université de Bordeaux. Son projet
de thése porte sur I'analyse comparative des entreprises & mission entre les Etats-Unis,
le Canada et la France. Yassine Ben Messaoud s’intéresse, dans le cadre de ses
recherches combinant droit et sciences de gestion, aux lois, réglementations et
décisions judiciaires spécifiques a chaque pays, et propose des études de cas sur des
entreprises a mission opérant dans différents secteurs économiques. Il est notamment
auteur d’un article intitulé « La raison d’étre : décryptage d’une innovation en droit des
sociétés - Regard francais » paru dans la revue Les Cahiers de droit.

[476] Juliette CAMY est docteure en droit et assistante temporaire d’enseignement et
de recherche (ATER) a I'Université Paris-Panthéon-Assas. Elle a soutenu sa thése de
doctorat a I'Université Paris Nanterre en juin 2022. Sa these est dédiée a la diligence
des sociétés transnationales en matiere de droits fondamentaux. Elle y étudie le devoir
de vigilance en droit francais et le duty of care en droit anglais. Ses recherches portent
sur la gouvernance de l'entreprise transnationale et le développement de nouveaux
instruments juridiques visant a appréhender I'impact de ces entreprises sur les droits de
’Homme et sur 'environnement. Depuis 2021, elle est assistante de recherche dans le
cadre d’'un projet de recherche sur la transition écologique du droit économique
(Mission de recherche Droit et Justice, projet dirigé par A.-S. Epstein, M. A. Chardeaux
et G. J. Martin).

[477] Soro COULIBALY est candidat au doctorat en droit a I'Université Laval. Sa thése
est intitulée : « La divulgation des entreprises minieres transnationales canadiennes en
Afrique. Responsabiliser par I'information ? ». Ses champs d’expertise sont le droit des
affaires, la gouvernance d’entreprise et les industries extractives. Soro Coulibaly est
membre du Centre d’étude en droit économique (CEDE) et de I'Institut EDS. Il est par
ailleurs membre de I'Ordre des administrateurs agréés du Québec (Adm.A.), arbitre
associé a The Chartered Institute of Arbitrators (ACIArb) de Londres et inspecteur des
mines certifié en Céte d’lvoire.

[478] Géraud DE LASSUS SAINT-GENIES est professeur adjoint a la Faculté de droit
de I'Université Laval. Diplémé de I'Université Paris Nanterre, de I'Université Paris 1
Panthéon-Sorbonne et de I'Université Laval, il s’intéresse principalement au droit
national et international de I'’environnement et des changements climatiques. Ses
travaux de recherche les plus récents portent notamment sur le droit des marchés du
carbone. En lien avec cette thématique, il a entre autres dirigé un numéro spécial de la
revue Climate Law consacré a l'article 6 de ’Accord de Paris et préparé des rapports a
titre d’expert indépendant pour la Commission des Nations Unies pour le droit
commercial international et I'Institut de la francophonie pour le développement durable.

[479] Bruno DONDERO et professeur de droit a I'Université Paris 1 — Panthéon-
Sorbonne. Il est également avocat associé au sein du cabinet CMS Francis Lefebvre,
ou il est responsable de I'équipe de doctrine juridique. Bruno Dondero est plus
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particulierement spécialisé en droit des sociétés et des fusions-acquisitions, en droit
des contrats et en droit financier. Il est 'auteur de nombreuses publications dans ces
domaines. De plus, il est président de la commission juridique de la CPME
(Confédération des petites et moyennes entreprises).

[480] Avocat et chercheur, Martin DUMAS a étudié les sciences sociales et le droit a
Québec, Oxford, Toronto et Londres, et exercé a divers titres le droit du travail et des
affaires a Montréal et Toronto entre 1997 et 2001. De 2002 a 2005, il a ceuvré a titre de
conseiller international en matiére de travail aupres du secrétariat institué en vertu de
I’Accord nord-américain de coopération dans le domaine du travail (Canada/Etats-Unis/
Mexique) a Washington D.C. et conseille diverses organisations locales et
internationales depuis lors. Titulaire d'un doctorat en droit de la London School of
Economics and Political Science, ses travaux pionniers aux intersections du droit
étatique et non étatique préfigurent le développement original du droit consumocratique.
Il a participé aux travaux de plusieurs organes de recherche nationaux et étrangers et
publié dans des revues spécialisées en droit, en sociologie et en économie. |l est
récipiendaire de divers prix et distinctions scientifiques, juridiques et littéraires.
Enseignant a I'Université Laval depuis 2009, il fut professeur invité au sein de diverses
facultés de droit et d’administration. Membre du CRIMT depuis sa fondation, il codirige
depuis 2016 le Laboratoire interdisciplinaire de la responsabilité sociale des entreprises
(LIRSE) ainsi que le Groupe de recherche intervention sur les miniéres en Afrique et le
développement durable (GRIMADD) depuis 2020.

[481] L’honorable Rosa GALVEZ est ingénieure environnementale, sénatrice
indépendante du Québec et présidente du Réseau parlementaire sur le changement
climatique de ParlAmericas. Elle a été professeure a I'Université Laval a Québec
pendant plus de 25 ans et a dirigé le Département de génie civil et de génie des eaux
de 2011 a 2016. Elle se spécialise en contréle de pollution, en traitement des eaux et
des eaux usées, en gestion de déchets, en développement durable, en évaluation
d’impacts et en risque climatique sur l'infrastructure. Au Sénat du Canada, elle est
présidente du Comité permanent de I’énergie, de I'’environnement et des ressources
naturelles et membre du Comité permanent des finances nationales. En 2021, elle a
parrainé au Sénat la Lo/ canadienne sur la responsabilit¢ en matiere de
carboneutralité, fournissant un cadre de responsabilité au gouvernement fédéral
canadien pour atteindre son objectif d'émissions nettes zéro d'ici 2050. Elle a
également recu le prix Clean50 2021 et le prix Top 25 Women of Influence 2023 pour
son travail parlementaire sur le climat et I'environnement. En mars 2022, elle a publié le
livre blanc Aligner la finance canadienne sur les engagements climatiques qui a mené
a l'introduction du projet de loi S-243, la Loi sur la finance alignée sur le climat, une loi
visant a guider le secteur financier du Canada dans sa transition vers une économie a
faibles émissions de carbone.

[482] Loic GEELHAND DE MERXEM est étudiant-chercheur inscrit au doctorat en droit
des affaires a [I'Université Laval en cotutelle avec [I'Université du Luxembourg
(Luxembourg). Il est membre du du Centre d’études en droit économique (CEDE) et de
PInstitut EDS. Ses recherches portent sur le droit des valeurs mobilieres, le reporting
des grandes entreprises et la responsabilité de ces derniéres a I'aune des enjeux
contemporains, dont le changement climatique. Le titre de son projet de thése est « La
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matérialité du reporting climatique des grandes entreprises pétrolieres et gazieres ».
Loic Geelhand de Merxem est I'auteur de plusieurs articles et chapitres de livres. Il a
notamment publié un article dans la revue Les Cahiers de droit (« Le reporting
extrafinancier : une construction normative inachevée ») qui s’est vu récompensé par le
prix Reléve étoile Paul-Gérin-Lajoie du FRQSC.

[483] Ana-Maria ILCHEVA est docteure en droit qualifiée aux fonctions de maitre de
conférences (section 01) et actuellement chargée d’enseignement a I’'Université Cote
d’Azur. Elle est l'autrice d’une these intitulée « L'entreprise et la lutte contre le
changement climatique : étude juridique » et de nombreuses publications portant sur
I'articulation entre le droit économique et le droit de I'environnement. Ses travaux de
recherche concernent ainsi principalement la gestion juridique des risques liés au
changement climatique, la transition écologique du droit économique, plus
particulierement les mutations contemporaines du droit des sociétés, la finance durable,
la responsabilité sociale de I'entreprise et 'appréhension par le droit de la responsabilité
du phénomeéne du changement climatique.

[484] Alexis LANGENFELD est étudiant-chercheur inscrit au doctorat en droit des
affaires a I’'Université Laval. Il est notamment titulaire d’'une bourse doctorale du
FRQSC et d’'une bourse doctorale Bertram. Il est membre du Centre d’études en droit
économique (CEDE) et de I'Institut EDS. Alexis Langenfeld est titulaire d’une licence en
droit de I'Université de Rennes 1 et d’'une maitrise en droit des affaires de I’'Université
Laval. Son projet de thése porte sur les groupes de sociétés et les enjeux de RSE.
Alexis Langenfeld s’intéresse aux liens entre le droit et la RSE, souvent a travers une
approche de droit comparé. Cela I'a conduit a mener des recherches sur I'impact des
évolutions du droit des sociétés par actions et du droit international privé sur la
responsabilisation des entreprises. Alexis Langenfeld est auteur et coauteur de
plusieurs publications scientifiques. Il est notamment auteur d’un article intitulé « La
responsabilité des sociétés meres : les pas en avant des cours suprémes anglaise et
canadienne » pour lequel il est récipiendaire du Prix Reléve étoile Paul-Gérin-Lajoie du
FRQSC.

[485] Jérome LUSSIER est directeur des affaires parlementaires pour la Sénatrice
Julie Miville-Dechéne depuis I'automne 2021. Avant d’occuper ce poste, il a travaillé
comme directeur des politiques au cabinet de l'opposition officielle, a I’Assemblée
nationale du Québec, puis auparavant comme directeur, investissement durable et
directeur, affaires publiques, a la Caisse de dépét et placement du Québec. Il a été
recherchiste et chroniqueur pour Radio-Canada, VOIR et I'Actualité, et il est co-
fondateur de la plateforme Vaste Programme. Entre 2003 et 2008, il a travaillé comme
avocat en droit des affaires et en litige a New York et a Montréal. Jérdbme Lussier est
bachelier de I’'Université McGill, il détient une maitrise en journalisme de I'Université
Columbia et est diplomé en droit (BCL/LL.B) de I'Université McGill.

[486] La Sénatrice indépendante Julie Miville-Dechéne a été nommée au Sénat en
juin 2018. Auparavant, elle a exercé pendant 25 ans avec passion le métier de
journaliste télé au Canada et a I'étranger pour la Société Radio-Canada (SRC). En
2007, elle devient la premiere femme ombudsman de la SRC. En 2011, elle est
nommeée présidente du Conseil du statut de la femme par le gouvernement du Québec.
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Depuis sa nomination, la Sénatrice Miville-Dechéne a déposé deux projets de loi
d'intérét public au Sénat : le projet de loi S-211, un projet de loi contre le travail forcé et
le travail des enfants dans les chaines d'approvisionnement; et le projet de loi S-210 qui
exigerait la mise en ceuvre de méthodes de vérification de I'age pour protéger les
mineurs contre l'exposition a la pornographie en ligne. Madame Miville-Dechéne est
détentrice d’une maitrise en journalisme de I'Université Columbia de New York et d’'un
diplobme de 2e cycle en Prévention et reglement de conflits de [I'Université de
Sherbrooke.

[487] Juliette PETIT est étudiante, chercheuse, inscrite au doctorat en droit des
sociétés, en cotutelle a I'Université du Luxembourg et a I'Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne. Aprés avoir obtenu un double dipléme en droit anglais et francgais et un
Master 2 en droit anglais et nord-américain des affaires, elle s’est tournée vers la
recherche. Ses travaux portent sur le droit des sociétés, le droit comparé, la
gouvernance durable et la question de la place de I'entreprise face a la crise climatique.
Son projet de these s’intitule « La notion de gouvernance durable en droit belge,
francais et luxembourgeois — Comment réconcilier objectifs environnementaux et
intéréts financiers ? ».

[488] Margaux MORTEO est titulaire d’'une licence de droit, économie et gestion,
mention droit privé général — droit des affaires, ainsi que d’'une maitrise de droit,
économie et gestion, mention droit international et européen de I'Université de Nice
Sophia-Antipolis. Actuellement étudiante au doctorat a la Faculté de droit de I'Université
Laval et a I'Université Paris 1 — Panthéon-Sorbonne (« Finance d’impact : quelles
nouvelles normes pour I'état et le marché ? », les recherches de Margaux Morteo
s’inscrivent dans les domaines de la responsabilité sociétale des entreprises et de la
finance sociale. En plus d’avoir travaillé comme auxiliaire d’enseignement et de
recherche a la Faculté de droit de I'Université Laval, elle a coordonné le Laboratoire
interdisciplinaire de la responsabilité sociale des entreprises (LIRSE). Elle est
actuellement chargée de cours en droit des affaires a I’'Université Nice Sophia-Antipolis.
Margaux Morteo est récipiendaire de la Bourse Yvon Martineau 2017 récompensant un
étudiant a la maitrise de droit avec mémoire et de la Bourse d’excellence Paule-
Gauthier/Stein Monast 2018.

[489] Irina PARACHKEVOVA-RACINE est professeure de droit privé a I'Université
Cote d’Azur. Elle est spécialiste de droit des sociétés. Ses travaux relévent de I'Ecole
de droit économique de Nice et illustrent un intérét prononcé pour la question du
pouvoir et de la responsabilité des acteurs de la société (dirigeants, actionnaires), ainsi
gu’une préoccupation croissante a I'’égard de la contribution du droit de I'entreprise a la
prise en charge des dégats sociaux et environnementaux causés par les activités
économiques. Ses principaux themes de recherche sont la gouvernance d'entreprise, la
restructuration des sociétés en difficulté, la transition écologique et solidaire et la
transformation numérique.
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[490] Hélene SAMSON est directrice de I'encadrement prudentiel et des simulations au
sein de I'Autorité des marchés financiers. Son équipe multidisciplinaire est dédiée a
’encadrement prudentiel et réglementaire des institutions financiéres faisant affaire au
Québec, a I'exception des banques. Un volet touchant la préparation en cas de crise
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(chez les institutions financiéres) fait également partie du mandat de sa direction.
Héléne Samson dirige ou participe activement a divers groupes de travail tant a
I’Autorité que sur la scéne nationale ou internationale; lesquels comités portent sur des
sujets trés contemporains comme les Fintechs, 'identité numérique, les changements
climatiques et les catastrophes naturelles ou encore la résilience opérationnelle. Héléne
Samson est fréquemment interpellée pour participer a des colloques ou des
conférences afin de mettre en lumiére le point de vue du régulateur eu égard a divers
risques ou sujets.

[491] Ivan TCHOTOURIAN est professeur en droit des affaires, gouvernance et
responsabilité sociale a la Faculté de droit de I'Université Laval. Auteur de nombreuses
publications, il est directeur de I'Institut d’éthique appliquée (IDEA), ancien codirecteur
du Centre d’études en droit économique (CEDE), membre-fondateur du Laboratoire
interdisciplinaire de la responsabilité sociale des entreprises (LIRSE) et chercheur
régulier de I'Institut EDS. En plus d’'un MBA, Ivan Tchotourian est titulaire d’un doctorat
en droit et est un ancien boursier Lavoisier (EGIDE). Ses champs d’expertise sont la
gouvernance d’entreprise, le droit des sociétés, le droit des valeurs mobilieres et la
responsabilité sociale des entreprises. En plus de participer régulierement a des
conférences internationales et d’apporter son expertise dans des instances nationales,
lvan Tchotourian a de nombreuses publications a son actif dans des revues
prestigieuses et des ouvrages en langues francaise et anglaise. lvan Tchotourian est
membre de plusieurs associations universitaires nationales et internationales. Il a fondé
en 2015 le blogue Droit de I'entreprise : gouvernance comparée et responsabilité
sociétale qu’il anime depuis.

[492] Théo VUARNET est doctorant contractuel a I'Université Paris 1 — Panthéon
Sorbonne (France). Il rédige une thése en droit privé sous la direction du professeur
Bertrand Fages portant sur le conseil d’administration et la stratégie de I'entreprise. Ses
domaines de recherche sont le droit des sociétés et le droit des affaires et il s'intéresse
aussi a la Corporate Governance et a la RSE. En 2022, il était invité par I'Institut de
droit européen et comparé (/nstitute of European and Comparative Law) de I'Université
d’Oxford et par la Maison francaise d’Oxford (Angleterre) a mener ses recherches en
droit comparé des sociétés.

[493] Matthieu ZOLOMIAN est maitre de conférences en droit privé a I'Université Jean
Monnet de Saint-Etienne entre 2016 et 2022, puis & I'Université d’Angers depuis 2022.
Il posséde un doctorat de droit privé a I’'Université Paris | - Panthéon-Sorbonne obtenu
en 2014, sa these portant sur « Le contrdle de la gestion des sociétés cotées ». Ses
travaux de recherche portent principalement sur le droit des sociétés, la gouvernance et
la responsabilité sociétale des entreprises.
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