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Résumé

L’entreprise. Pour un dirigeant-entrepreneur de petite et moyenne entreprise, les choses
vont bien au-dela d’une simple entité économique ; il s’agit d’avantage d’une idée, d’un projet,
d’une vie, plus que de simples considérations économiques, dont la gestion au quotidien n’est
pas de tout repos. En plus de la maitrise du marché économique au sein duquel elle évolue, le
dirigeant de [’entreprise doit également s’intéresser a d’autres préoccupations pour assurer la
pérennité de son organisation, et notamment son environnement juridique. Celui-ci, souvent
complexe et méconnu, est une source de risques pour [’entreprise et son dirigeant, notamment
le risque juridique de contentieux économique. Alors comment éviter la banqueroute ? Et bien,
les dernieres réformes législatives, traduisant les profondes mutations en cours en matiere de
procédure civile, apportent des instruments de gouvernance juridique de l’entreprise permettant
a son dirigeant de lutter contre le risque de contentieux économique. Comment ? Les réformes
tendant a la responsabilisation par l'instauration d 'une obligation de prévention des risques et
a ’autonomisation de la gestion du contentieux par la participation directe a la résolution des
différends, ’entreprise n’a d’autre choix que de mettre en ceuvre une gouvernance juridique qui
participe a la lutte contre le contentieux économique. L objectif de cette contribution étant de
proposer un guide de gouvernance juridique de [’entreprise, tantot par la mise en ceuvre d’un
plan de vigilance aux fins d’éviter la survenance d’un risque juridique, tantot par une résolution
déjudiciarisée, via le développement des modes amiables et alternatifs de résolution des
différends, des lors qu’un risque survient, pour éviter d’étre confronté au contentieux
economique, entendu en tant que proces civil traditionnel. Un tour d’horizon des possibilités
qui s’offrent aux dirigeants-entrepreneurs de petites et moyennes entreprises, pour un
développement économique sécurise, et assurer la pérennité de [’organisation dans un
environnement juridique et social en perpétuelle évolution, brisant ainsi les frontieres

traditionnelles de la Justice.

Mots-clés : PME ; Contentieux économique ; Gouvernance juridique ;

Management des risques juridiques ; MARD ; Procédure civile.



A company. For a small or medium business, things go far beyond than just a simple
economic organization. It is more about an idea, a project, a whole life, than simple economic
problematics, whose daily management is harassing. Besides grasping the economic market
within which he is evolving, the business manager also needs to stay aware of other concerns,
in order to ensure the sustainability of his orginazation, such as its legal environment. The latter
is usualy complex, underrated and at the origin of many risks for the company and its CEQO,
such as economic litigation. Consequently, how avoid bankruptcy ? Accordingly to the last
legislative amendments that express many important transformations of civil procedure, the
creation of new legal governance tools can help the entrepreneur to fight against economic
litigation risks. How ? Considering the fact that the amendments tend towards accountability,
by establishing an obligation of risks prevention, and towards the empowerment of in house
counsels by directly participating in the resolution of disputes, corporations has to enforce a
legal governance that participates to the prevention of economic litigation. The thesis proposes
a guide to legal governance of companies by first introducing a vigilance plan to alleviate any
legal risk, and by recommending a private resolution solution through the recent raise of
alternative dispute resolutions to avoid any economic litigation as a traditional civil lawsuit.
Therefore, the thesis is an overview of all the options that entrepeneurs and business managers
of small and medium companies have for a safe economic developement to ensure the
sustainability of the organisation, in a perpetually evolving legal and social environment, going

beyond traditional Justice.

Keywords : SME ; Economic litigation ; Legal Governance ; Legal risk

management ; ADR ; Civil procedure.
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« Do what you can, with what you have, where you are »

(Théodore Roosevelt, 1858-1919).

« Si le métier commence avec la défense de ’infortune,
il se poursuit avec le conseil de la fortune »

(George Izard, in Eloge de George Izard,

par Christian Charriere-Bournazel —

discours de rentrée de la Conférence

1976, archives de 1’Ordre).
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INTRODUCTION

« Chaque science, chaque étude, a son jargon inintelligible,
qui semble n’étre inventé que pour en défendre les approches »

Voltaire!.

PME.

Pour reprendre 1’adage de Voltaire, cet acronyme fait partie d’un jargon économique
particulier, bien qu’usuellement utilisé, et vient désigner une catégorie d’entreprise, dites les
petites et moyennes entreprises. Ces dernieres ont fait couler beaucoup d’encre dans la littérature
contemporaine, les références a la PME se multipliant sur la place publique’. Au niveau
européen, la recommandation 2003/361/CE3 fixant les définitions des entreprises en fonction
de leur taille et de la nature des relations qu'elles entretiennent avec d'autres entreprises,
consideére que « la catégorie des micro, petites et moyennes entreprises (PME) est constituée
des entreprises qui occupent moins de 250 personnes et dont le chiffre d'affaires annuel n'excede
pas 50 millions d'euros ou dont le total du bilan annuel n'excede pas 43 millions d'euros ». En
France, I’article 51 de la 1oi n°2008-776 du 4 aotit 2008 de modernisation de 1’économie (LME)

introduit un classement des entreprises en quatre catégories pour les besoins de 1’analyse

' VOLTAIRE, Euvres compleétes, 1870.
2 B.M. PAPILLON et N. LEVRATTO, Les PME. Définition, réle économique et politiques publiques, Bruxelles,
De Boeck Université, in Revue internationale P.M.E.: Economie et gestion de la petite et moyenne entreprise, 2010,

Vol. 23, n° 2, p. 164.



statistique et économique du tissu productif : les microentreprises, les petites et moyennes
entreprises (PME), les entreprises de taille intermédiaire (ETI) et les grandes entreprises. Le
décret 2008-1354 du 18 décembre 2008 précise les critéres permettant de déterminer
I’appartenance a une catégorie d'entreprises, reprenant les critéres fixés par la recommandation
européenne. Ces criteres exposent les différentes approches qui ont été retenues pour définir la
PME, a savoir la « taille et 'indépendance du capital, le nombre de salariés, les spécificités
organisationnelles et perspective historique ; la deuxieme approche est sous-jacente a la
premiére et se distingue par l'accent qu’elle met sur ’emploi »*. 11 advient que la distinction
qui s’établit entre les petites et moyennes entreprises d’une part, et les grandes entreprises
d’autre part, n’est pas qu’une simple question de taille et de chiffres, que ce soit en termes de
salariés ou de chiffre d’affaires, mais tient davantage a ses spécificités organisationnelles et

fonctionnelles.

Constituant le cceur du maillage économique frangais, et jouant un role majeur dans la
croissance économique ainsi que dans I’innovation, « les petites et moyennes entreprises (PME)
représentent (au debut de ce millénaire) plus de 95 % de [’ensemble des entreprises et 60 a 70
% de ’emploi ; ce sont elles qui créent une grande partie des emplois nouveaux dans les
économies de I’'OCDE »*, elles sont caractérisées par des avantages et des inconvénients qui
leur sont propres et qui peuvent impliquer des mesures singulieres a leur attention. Si « jusque
dans les années 1970, I’objet-PME n’est pas pris en compte en tant que tel, mais est inclus de
fait dans une problématique de gestion globalisante qui gomme le plus souvent toutes ses
spécificités ; ce n’est qu’a la fin des années 1970 que la recherche en PME prend un nouvel

essor, lorsque plusieurs auteurs ne la considerent plus comme un modeéle réduit de la grande

3 B.M. PAPILLON et N. LEVRATTO, Les PME. Définition, réle économique et politiques publiques, Bruxelles,
De Boeck Université, in Revue internationale P.M.E.: Economie et gestion de la petite et moyenne entreprise, 2010,
Vol. 23, n° 2, p. 164.

4 OCDE, Les petites et moyennes entreprises : force locale, action mondiale, OCDE, Les synthéses de I"'OCDE,
2000. Précisions : « En 2014, 1a France compte 4 millions de PME, soit 99,9 % des entreprises, 48,5 % de I’emploi
salarié (en équivalent temps plein). Elles réalisent 43,4 % de la valeur ajoutée et 15,4 % du chiffre d’affaires a
I’exportation », dans CEDEF (Centre de Documentation Economie-Finance), Ot trouver les chiffres clés des PME

?, Economie.gouv.fr, consultable a : https://www.economie.gouv.fr/cedef/chiffres-cles-des-pme .




entreprise, mais comme une entreprise a laquelle on peut associer des particularités : la PME
est spécifique »°. Des spécificités de la petite et moyenne entreprise qui tiennent principalement
a celui qui en est a Iorigine, I’entrepreneur ; et dans la relation particuliere qui le lie a son
entreprise. En effet, «a ['origine de toute entreprise, petite ou grande, on trouve un
entrepreneur : un innovateur visionnaire qui a su tirer parti des occasions qui se présentaient
ou des compétences différenciées qu’il avait développées ». A la différence, il apparait que pour
les dirigeants de PME, « pour ces entrepreneurs, leur entreprise constitue bien plus qu’une
entite légale ou une organisation, comme [’entendent habituellement les intervenants
economiques et politiques », dans le sens ou dans toute PME « [’entrepreneur émerge
clairement en tant que personne physique déterminante de toutes les orientations et les activités
de [’entité morale »°. Un dirigeant de PME n’est pas un simple « businessman », cette
expression étant entendue au-dela de toute question de genre, mais appréhende son entreprise
tel un pére, ou une mere, avec un enfant; en portant le projet d’entreprendre, en créant
I’entreprise et en la portant chaque jour pour la voir grandir, et lui éviter tout risque pouvant la
mettre en danger. Cette métaphore, loin d’étre une simple image, représente a la perfection le
lien particulier entre 1’entrepreneur et sa PME, avec les nuits sans sommeil, les peurs et les
appréhensions qui sont les leurs, ainsi que le lien affectif tout particulier qui unit I’entrepreneur

a son entreprise.

Dans ce sens, il existe autant de PME que d’entrepreneurs dans 1’idée que si « on a tres
souvent tendance a consideérer les PME comme un bloc homogene des lors qu’on les oppose
aux grandes entreprises (...), mais lorsqu’on s’intéresse uniquement aux entreprises de petite
taille, il semble difficile, voire impossible de les regrouper autour d’'un modele unique (puisque)
du fait de la diversité du champ des PME, aucune généralisation n’est possible et tout est alors
affaire de contexte »’. 11 advient ainsi que si la spécificité des PME est de constituer un bloc

d’entreprises ayant chacune leur spécificité, il est nécessaire d’observer que certains critéres

5 0. TORRES, Pour une approche contingente de la spécificité de la PME, in Revue internationale P.M.E.:
Economie et gestion de la petite et moyenne entreprise, 1997, Vol. 10,n°2 , p. 9.

6 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.

7 0. TORRES, Pour une approche contingente de la spécificité de la PME, in Revue internationale P.M.E.:

Economie et gestion de la petite et moyenne entreprise, 1997, Vol. 10,1n°2 , p. 9.



quantitatifs et qualitatifs permettent de mettre en lumicre les caractéristiques de chaque PME et
de leurs entrepreneurs, aux fins de les distinguer des autres catégories d’entreprises. Concernant
les critéres quantitatifs, ils reprennent les ¢léments de définition et viennent encadrer le statut
de PME en termes de taille (nombre de salariés) et de chiffre d’affaire. En revanche, les critéres
qualitatifs apportent davantage de précision quant aux spécificités organisationnelles des

petites et moyennes entreprises :

(1) La présence active d’un entrepreneur ct/ou de quelques propriétaires dirigeants a 1’origine
de la création, du lancement et de la gestion de I’entreprise a I’inverse des grandes entreprises
dirigée par un gestionnaire, un autre professionnel sans lien direct avec la création originelle de

I’entreprise ;

(2) L’autonomie décisionnelle consiste pour les PME a ce que leurs créateurs dirigent seuls
I’entreprise et répondent aux orientations de développement aux cours de I’existence de

I’entreprise, une autonomie qui, par ailleurs, est trés chére aux entrepreneurs ;

(3) Corollaire de I’autonomie décisionnelle, les PME se distinguent d’autres entreprises par leur
indépendance financiére, un critére permettant une gestion autonome de 1’entreprise par son

dirigeant, bien que la réalité économique puisse nuancer 1’intégrité de cette indépendance ;

(4) Dans la majorité des cas, les PME se développent sur des marchés locaux et régionaux bien
que la mondialisation et le développement des technologies et des moyens de communication
viennent redistribuer les cartes de la place des PME sur le marché ; un sujet qui sera abordé plus
loin et viendra montrer que les opportunités de I’économie internationale n’est pas I’apanage

des grandes entreprises ;

(5) c’est également le cas en ce qui concerne le critére de non-dominance sur le marché, a
moins d’un marché local ou régional, ou les PME font encore souvent « figure de parent
pauvre », celles-ci étant aujourd’hui portées par I’avénement des technologies permettant une

internationalisation accélérée, et donc d’accéder a une position dominante ;

(6) L’atout incontestable de la PME, contrairement aux grandes entreprises aux processus
standardisés et sophistiqués, la flexibilité et une tres forte capacité d’adaptation ; dotées d’une
structure légere et souple, elles ont la capacité de s’adapter a de brusques changements du

marché ;



(7) Outre les critéres précédents, il est d’usage de définir le fonctionnement typique des PME
par la polyvalence des emplois, une forte centralisation autour du propriétaire-dirigeant, une
gestion familiale prépondérante, des ressources limitées, de I’innovation sur une base continue,
une gestion en urgence, par manque de temps et de moyens, une structure organisationnelle
aplatie, des communications multidirectionnelles directes, une formalisation des processus
plutot réduite, une forte proximité des clients et des fournisseurs, une production généralement

en petites séries®.

Ces ¢léments permettent d’aboutir a 1’identification d’une catégorie typique d’entreprise,
parmi lesquelles chacune détient ses propres spécificités en fonction du contexte économique
dans lequel elle évolue, et d’en dégager une typologie qui s’articule autour des notions de
pérennité, d’indépendance (financiere), de croissance et d’autonomie (décisionnelle) qui font la
PME’. Fortement centralisée autour de son dirigeant-entrepreneur, la gestion de la PME va
dépendre de la personnalité de ce dernier qui va permettre d’en détacher un mode de gestion ;
une typologie établie par Louis Jacques Filion en 2000 met en exergue six profils, bien que

caricaturaux, comme référentiel de gestion, a savoir :

(1) Le biicheron qui, artisan par nature, va axer son activité sur la production, préférant la

perfection et la sécurité que le risque et la croissance ;

(2) Le bricoleur qui, trop longtemps astreint aux taches opérationnelles en tant que salari¢, dédit
ses économies et son temps a 1’¢laboration et au développement de son projet entrepreneurial,
mais qui rencontrera des difficultés a prendre des décisions stratégiques et proactive dans la

gestion de son entreprise ;

(3) Le converti qui, ayant trouvé « la bonne affaire » est représentatif des créateurs, inventeurs
et chercheurs, passionné et dévoué a son projet, il fait part d’un attachement émotif envers sa

PME quitte a la conduire en banqueroute ;

8 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.
° Pour aller plus loin sur les typologies de PME et d’entrepreneurs : M. MARCHESNAY, La PME : une gestion
spécifique, in Economie rurale, 1991, Vol. 206, n° 1, p.11 et s.



(4) Le papillon qui, moins conservateur et plus instable, butine d’'une PME a 1’autre, courant
apres la nouveauté, les relations, la fructification, ... rentabilisant puis revendant a la recherche

de succes d’affaire ;

(5) Le missionnaire qui, « tres souvent issu des autres types, a créé ou racheté une entreprise
a laquelle il donnera tout son temps et sa passion pour qu’elle devienne autonome, performante
et stimulante pour [’ensemble du personnel (en tant qu’) habile communicateur, (il) tend a tout
deéléguer, c’est un fervent de l'innovation qui croit a 'importance de la motivation de méme
qu’au soutien de ses équipes »'° pour une réussite a long terme qui pourra évoluer et tendre vers

la grande entreprise ;

(6) et enfin, le libertin qui, souvent héritier d’une génération d’entrepreneurs, n’est pas autant
attaché a son entreprise et qui la considére simplement comme une activité professionnelle,

avant tout une source de revenu plus qu’une passion dévorante'!.

Bien que caricatural, le référencement de ces types de profils d’entrepreneurs permet d’illustrer
les différents modes de gestion de cette catégorie d’entreprise, et d’obtenir des « profils » de

gouvernance d’entreprise au sein des PME.

La gouvernance.

Si le terme apparait en 1937'2, le concept s’inscrit aujourd’hui en tant que réalité de
gestion des entreprises, et se définit comme étant « la mise en ceuvre de dispositifs visant a
mener des coordinations internes en vue de réduire les coiits de transaction que génere le
marché »'3. La notion est portée par une idéologie de la bonne gouvernance, d’origine anglo-

saxonne, qui tend a appréhender la gestion, aussi bien des institutions publiques que des

10.C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.
'1..J. FILION, Six types de propriétaires-dirigeants de PME, in Organisations et territoires, 2000, Vol.9, n° 1 —
L. J. FILION, Management des PME : de la création a la croissance, Paris, Pearson Education, 2007 — C.
BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.

12R. H. COASE, The nature of firm, Economica, novembre 1937, Vol. 4.

13 J. DIONNE-PROULX et G. LAROCHELLE, Ethique et gouvernance d’entreprise, in Management & Avenir,
2010, Vol. 32, n° 2, p. 36.



personnes privées, sous I’angle de I’efficacité économique, de la transparence et des procédures
participatives, dans un contexte économique libéralisé!'4. Matériellement, « Charreaux (1997 :
1) la définit ainsi : « le gouvernement des entreprises recouvre [’ensemble des mécanismes
organisationnels qui ont pour effet de délimiter les pouvoirs et d’influencer les décisions des
dirigeants, autrement dit, qui « gouvernent » leur conduite et définissent leur espace
discrétionnaire ». La gouvernance d’entreprise s’inscrit donc dans une perspective de
régulation du comportement des dirigeants en lien avec [’efficience, de définition des « réegles

du jeu managérial », pour employer [’acception formulée par Charreaux (2003) »'3.

Autrement dit, la gouvernance de 1’entreprise va consister en un mode de gestion
coopératif de I’entreprise, en intégrant toutes les parties prenantes de l’organisation, et
diversifi¢e, en termes de domaines et de fonctions intégrées, aux fins d’optimiser la prise de
décision et donc le développement de I’entreprise. Il advient que le théme de gouvernance
d’entreprise connait un essor singulier dans le sens ou il « a pris récemment toute sa pertinence,
tant dans les préoccupations des hommes et des femmes politiques que des chercheurs issus de
différents champs disciplinaires (droit, économie, gestion, science politique, etc.) » pour faire
face aux scandales de I’économie libérale contemporaine!® qui ont contribué, en Occident, « a
placer la gouvernance au ceeur de la gestion des organisations (et) accéléré le rythme des
initiatives nationales et internationales, entre autres celles de |’Organisation de coopération et
de developpement économiques (OCDE) ou la Banque Mondiale, visant a renforcer les régles
de la gouvernance d’entreprise et de son application, (ayant) conduit a un ensemble de mesures

7

législatives et réglementaires visant a réorienter le cadre opérationnel de la gouvernance »'".

Les petites et moyennes entreprises, bien que leur fonctionnement organisationnel 1’intégre

14 Voir sur ce point : Terme « Gouvernance », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques,
25¢ éd., Dalloz, 2017-2018.

15 J. DIONNE-PROULX et G. LAROCHELLE, Ethique et gouvernance d’entreprise, in Management & Avenir,
2010, Vol. 32, n° 2, p. 36.

16 En effet, le concept peut étre illustré par la négative a ’aide de contre-exemples : Enron, Worldcom, Vivendi
Universal, Parmalat, etc.

17 J. DIONNE-PROULX et G. LAROCHELLE, Ethique et gouvernance d’entreprise, in Management & Avenir,
2010, Vol. 32, n° 2, p. 36.



inconsciemment par la taille de I’entreprise et son mode de gestion direct, n’échappe pas au

développement de la notion et a I’assimilation de ses tenants et aboutissants.

PME et droit.

Le droit. Un terme qui fait communément grimacer, sinon tressaillir, de nombreux
dirigeants d’entreprise. Un adage caractéristique des illusions de I’ordre juridique frangais veut
que « nul ne soit censé ignorer la loi » ; un grand principe juridique qui guide nos sociétés
démocratiques contemporaines et qui, bien qu’étant d’une grande portée théorique, une fois
recontextualisé, s’avere bien plus compliqué a mettre en application. En réalité, la regle de droit
constitue bien souvent un grand mysteére pour une majorité des sujets de droit, généralement
jugée trop complexe, abstraite et dense. En effet, méme si « le dirigeant d’entreprise doit étre
conscient du fait que lorsqu’il agira dans [’exercice de ses fonctions et dans les activités de
[’entreprise, il mettra en ceuvre des regles de droit qui encadreront et contraindront son
action »'8, encore faut-il en maitriser les pourtours. Pour cela, I’entreprise va devoir identifier
les régles de droit dans lesquelles elle évolue et qui s’appliquent a elle ; une notion trés large
dans le sens ou en fonction des situations rencontrées, I’entreprise est soumise a différents ordres
juridiques et peut constituer, dans une certaine acception, un ordre juridique créateur de droit et
de normes. En effet, si « le concept d’entreprise n’est habituellement pas considéré comme
concept juridique, certains auteurs tendent a élaborer une théorie juridique de l’entreprise qui
la considere comme un ordre juridique en soi» ; dans ce sens, « méme en l'absence de
reconnaissance de son existence par les ordres juridiques positifs, l'entreprise fonctionne

comme un ordre juridique »'° créateur d’obligations auxquelles il devra se soumettre ensuite.

La gouvernance juridique.

Il advient effectivement, comme le dit le Prix Nobel d’économie, Joseph Stiglitz, « nous
sommes une communauté mondiale, et comme toutes les communautés, il nous faut respecter
des réegles pour pouvoir vivre ensemble. Elles doivent étre équitables et justes, et cela doit se

voir clairement. Elles doivent accorder toute [’attention nécessaire aux pauvres comme aux

8 N. FERRY-MACCARIO, Gestion juridique de |’entreprise, Paris, Pearson Education, 2006.
19J.P ROBE, L ‘entreprise en droit, in Droit et société, 1995, n°29, p.117-136.



puissants, et témoigner d’un sens profond de I’honnéteté et de la justice sociale ». Dans cet état
d’esprit, les petites et moyennes entreprises €évoluent, en tant que personnes morales, comme
tout un chacun dans nos sociétés démocratiques contemporaines, dans un état de droit qui vient
encadrer sa gestion et ses activités, cela tout au long de sa vie, de sa création a sa mort. En effet,
« le dirigeant d’entreprise doit étre conscient du fait que lorsqu’il agira dans [’exercice de ses
fonctions et dans les activités de [’entreprise, il mettra en ceuvre des regles de droit qui

encadreront et contraindront son action »*°.

Il advient que dans la conception de sa gouvernance d’entreprise, le dirigeant-
entrepreneur de PME doit intégrer des considérations juridiques aux fins d’assurer la pérennité
de son organisation et d’évoluer conformément aux corpus législatif et réglementaire en vigueur.
Une gouvernance juridique de D’entreprise de plus en plus nécessaire pour les acteurs
¢conomiques, que I’environnement juridique de ces derniers est en constante évolution et
s’étend dorénavant au-dela des frontiéres nationales d’une part, mais également au-dela de
simples considérations économiques et juridiques par ’incorporation d’idéaux et de normes
éthiques et sociales, responsabilisant les activités de 1’entreprise et son développement dans son
environnement. Ainsi, « le recours a des mécanismes de responsabilisation tour a tour
institutionnels, publics ou privés, collectifs ou individuels, est aujourd’hui au coeur de la
gouvernabilité des sociétés « post-modernes » qui se retrouvent confrontées a des situations de
risques et d’incertitude engendrées par leur propre mode de développement »*'. Les acteurs
¢économiques, et particulierement les petites et moyennes entreprises qui sont 1’objet de ces
travaux, sont de plus en plus confrontés a une gouvernance plus responsable de leurs
organisations que ce soit pour assurer un développement durable des objectifs de 1’entreprise
mais également vis-a-vis de I’environnement économique, social et juridique dans lequel ils se
déploient et assoient leurs activités, qui leur demande de rendre des comptes. Une
responsabilisation des entreprises, notamment en matiére de contentieux économique, qui peut

étre attribuée par la conjugaison de plusieurs facteurs non exhaustifs, et principalement de

20N. FERRY-MACCARIO, Gestion juridique de [’entreprise, Paris, Pearson Education, 2006.

21 B. BARRAQUE et P. GARIN et D. SALLES, L eau des villes et I’eau des champs in Génie de [’environnement
et gouvernance territoriale. Rapport de recherche pour le PIDUD, CERTOP-CNRS, LATTS-CNRS, IR-
CEMAGREF, 2000, p. 277.



I’évolution du rapport des acteurs économiques a la Justice. Il s’avére effectivement que toute
vie sociale se déroule dans le cadre de 1’Etat de droit qui vient gouverner la vie en société,
I’entreprise exercant ses activités dans un monde dont elle ne peut s’abstraire ; et ne pouvant
I’¢luder, celle-ci doit I’intégrer a son processus de décision. Il semblerait que la tache
d’envisager la mise en application de cette notion de gouvernance paraisse étre cruciale et

décisive?? pour I’entreprise et son dirigeant.

Les PME et le risque juridique.

Si une grande majorité de dirigeants de petites et moyennes entreprises intégrent
aisément la notion de risque et I’intégre dans leur processus de prise de décision en termes de
gouvernance économique de I’entreprise, le risque juridique, quant a lui, est un concept bien
plus abstrait. En effet, la notion de « risque juridique » est délicate a appréhender en raison de
sa double référence a une définition générale d’incertitude et a un environnement juridique
divers et complexe de I’entreprise. Il advient que « considérer le risque juridique comme
résultant de la conjonction d’une norme juridique et d’'un évenement nous semble constituer
une base de départ solide et prospere, qui présente le mérite d’étre simple a exprimer (...) Sur
cette base, il faut introduire le facteur d’incertitude, pouvant porter sur la norme ou sur
[’évenement, sans laquelle il n’y a pas de risque. (...) La définition du risque juridique peut
ensuite étre utilement complétée : cette rencontre entre une norme juridique et un évenement
dans un contexte d’incertitude va engendrer des conséquences susceptibles d’affecter la valeur
de [’entreprise et/ou remettre en cause ses objectifs ... »**. En conséquent, le risque juridique
est un événement incertain li¢ a une régle de droit susceptible d’affecter I’entreprise qui peut
étre constitué : tantdt par la méconnaissance, la difficulté ou encore la mauvaise interprétation
de la norme, tantot par le changement de norme, tantdt par la transgression active d'une norme
juridique de la part du dirigeant ou des agents de I’entreprise. Un éveénement incertain qui, s’il

se réalise, conduit généralement a la naissance d’un différend, confrontant 1’entreprise et son

22 J. DIONNE-PROULX et G. LAROCHELLE, Ethique et gouvernance d’entreprise, in Management & Avenir,
2010, Vol. 32, n° 2, p. 36.

23 C. COLLARD et C. ROQUILLY, La performance juridique : pour une vision stratégique du droit dans
’entreprise, Paris : LGDJ, Collection Droit des Affaires, 2010.
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dirigeant au contentieux économique, et aux risques mémes qu’un tel contentieux peut emporter

pour 1’organisation.

Les PME et le contentieux économique.

Il s’avére que « selon la formule consacrée si vis pacem para bellum, la stratégie
victorieuse est celle qui a préparé aux combats des forces vives de la Nation durant le temps de
paix qui précéde la guerre »**. Ainsi, « si dans le cadre militaire, la stratégie qui permet de
gagner une guerre se prépare en temps de paix, on peut énoncer, en raisonnant par analogie,
qu’en matiere procédurale, une stratégie efficace se congoit avant le proces et méme avant la
naissance du litige” ; il convient donc, avant le litige ou une fois le litige né, d’anticiper les
différentes attitudes susceptibles d’étre adoptées »**. Dans ce sens, I’entreprise est une unité
économique qui évolue dans un environnement économique, social et juridique au sein duquel
son activité implique la mise en ceuvre de moyens humains et matériels de production ou de

distribution des richesses reposant sur une organisation préétablie?’. Une activité qui nécessite

24 C’est en application de cette maxime que la I1le République gagne la guerre de 14/18 et ¢’est pour avoir hésité
dans ses choix stratégiques qu’elle perd celle de 1940. Cité par C. CHAMPAUD et D. DANET, Strategies
Judiciaires des entreprises, Regards sur la justice, Dalloz, 2006, p. 13. — N. MACHIAVEL, Le Prince, in Le
Prince et autres textes, Editions Gallimard, Folio classique, 1980, Ch. X1V, p. 98.

25 REMARQUE : « Il en est de méme dans le domaine de 1’économie ou la stratégie d’anticipation concerne
principalement la prise en compte de l’évolution des consommateurs, de l’environnement et notamment de la
concurrence (Cf. D. HURON, Décisions et stratégies Marketing, Gualino éditeur, EJA, Paris, 2007, n° 146, p. 163).
De surcroit, I’anticipation dans le cadre des entreprises implique le recours a des programmes de compliance
consistant a éviter le non-respect des normes juridiques et extra juridiques afin de ne pas entraver [’atteinte des
objectifs escomptés. (Cf. W. AYED, Les programmes de compliance ou le management des risques de non-
conformité, in la semaine juridique, Editions générale, 2011, p. 190.) » ; dans : E. DEIRMENDIIAN, La stratégie
d’anticipation procédurale en matiére civile, Université de Toulon, 2012.

26 E. DEIRMENDIJIAN, La stratégie d’anticipation procédurale en matiére civile, Université de Toulon, 2012.

27 Voir sur ce point : Terme « Entreprise », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25°
éd., Dalloz, 2017-2018.
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d’établir des opérations et des relations économiques, que ce soit envers des salariés, des
fournisseurs, des clients, ... qui s’exprime conventionnellement via un contrat, qu’il soit
explicite ou implicite, donnant lieu a la livraison d’une marchandise ou a la prestation d’un
service dans des conditions librement acceptées par les parties, établissant ainsi les conditions
portant sur ladite opération économique. Il s’avére que des désaccords peuvent naitre de la
conclusion, de I’exécution ou de la résolution de ces opérations économiques ; des différends
conduisant, le cas échéant, a un contentieux se formant par un ensemble de proces se rapportant
au méme objet, sur un ou des ¢éléments faisant I’objet d’un désaccord, notamment juridique entre
les opérateurs. Autrement dit, le contentieux caractérise une procédure destinée a faire juger
un litige, une querelle portée devant les tribunaux ; le contentieux économique visant, en
particulier, les désaccords touchant aux opérations économiques de [’entreprise. Le
contentieux économique, c’est a dire le « différend qui divise les sujets de droit sur le réglement
de leurs intéréts »?8, vient a naitre dés lors que les contractants font des erreurs ou se comportent
stratégiquement en profitant des lacunes ou des imprécisions du contrat lors de son exécution,
ou bien parce que les parties au contrat n’ont pas internalis¢ 1I’ensemble des intéréts des agents
économiques réellement ou prétendument concernés par 1’exécution®®. Par conséquent, « les
conditions d’émergence de contentieux sont essentiellement de deux types :@ information
insuffisante sur l’ensemble des états de la nature présents et futurs et coiits de transaction
(auxquelles) il faudrait y ajouter le manque de rationalité des agents économiques, mais la

théorie économique est basée sur des axiomes tres restrictifs de rationalité. La combinaison des

28 Voir sur ce point que : le différend est « non encore porté devant le juge. Cf. G. CORNU et J. FOYER, Procédure
civile, Presses universitaires de France, 1996, n°7, p. 44 ; Il divise des sujets de droit : Le différend doit étre d’ordre
juridique. Ibid., n°7, p. 41. « Le litige apparait lorsqu’un obstacle vient s’opposer a une prétention ». Cf. Ph.
THERY, Le litige en droit judiciaire privé. Petits exercices de procédure élémentaire, in Mélanges en I’honneur
de Serge GUINCHARD, Justices et droit du proces, Editions Dalloz, 2010, n° 2, p. 854 ; G. CORNU et J. FOYER,
Procédure civile, Op. cit., n° 2, p. 4. Mais le litige ne nait pas uniquement d’une opposition entre deux prétentions
ayant un caractére juridique » ; dans : E. DEIRMENDIIAN, La stratégie d’anticipation procédurale en matiere
civile, Université de Toulon 2012.

2 C. CRAMPES, Principes économiques du traitement des contentieux, LGDJ, Droit et économie, 2010, p.157-
166.
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cotits de transaction et des lacunes informationnelles explique pourquoi il est impossible de
rédiger des contrats complets, mais aussi pourquoi le droit est, par nature, incomplet » ; et
puisque les contrats sont incomplets, ils donneront nécessairement naissance a des différends®’.
Il en résulte que le contentieux économique, sa gestion et son traitement, sont des ¢léments
essentiels de la gouvernance juridique des petites et moyennes entreprises puisque « la gestion
des conflits et leur résolution sont devenues des actes majeurs de la vie des entreprises ( ; ces
derniéres cherchant) de plus en plus a privilégier les solutions rapides et stables »*'. Dans cet
objectif, il existe de nombreux moyens a disposition des petites et moyennes entreprises pour
mettre en ceuvre une stratégie de lutte contre le contentieux économique, que ce soit en
envisageant des techniques de gestion et de prévention de survenance des risques juridiques,
qu’en cas de réalisation desdits risques et de survenance d’un litige, en exploitant les
opportunités des outils de traitement déjudiciarisé de réglement des différends. Si les désaccords
constituent le corollaire inévitable, bien que minimisable, des opérations économiques,
émergeant naturellement dans toutes les organisations économiques et sociales, « ils perturbent
le bon déroulement des affaires » puisqu’a cause « de ses coiits, de ses délais et de son
imprevisibilité, le recours aux tribunaux constitue une offre de justice ultime qui convient aux
litiges d’importance lorsqu’ils sont absolument inévitables. Par contre, dans le monde des
affaires, il importe, dans la mesure du possible, d’éviter les différends ou tout au moins de les
résoudre rapidement et efficacement afin d’empécher qu’ils s’enveniment »*?. Ainsi,
I’intégration d’une politique de gestion des risques juridiques a vocation a prévenir la
survenance de différends et ainsi lutter contre le contentieux économique, notamment en évitant
la mise en ceuvre de la responsabilité de ’entreprise qui s’accroit, « les organisations (ayant)
progressivement pris conscience que le coiit de la réparation des dommages dont elles étaient

victimes ou qu’elles avaient causés, pouvait compromettre leur survie »*3.

30 C. CRAMPES, Principes économiques du traitement des contentieux, Op. cit.

3IN. CHAPPE, Non-exécution du contrat : le choix de ['arbitrage, in Revue d’économie industrielle, 15 septembre
2010, n°131, p. 9 et s.

32 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.

33 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006.
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Les PME et la Justice.

Il advient que « [’aspiration a la justice est universelle, et se trouve depuis [’origine des
temps au ceeur des préoccupations : sans méme parler de la justice divine, celle de I’homme
occupe les esprits et nourrit les discussions. Et du fait de cette importance, si [’on risque la
paraphrase, la part de la justice dans [’angoisse contemporaine ne parait pas négligeable ( ;
un) constat, largement regu, (qui) ne saurait étonner et se nourrit également de la diversité des
sens que recouvre le terme de justice : la justice est a la fois idéal, finalité et institution »**.
Alors que la Justice, fonction souveraine de ’Etat, est dd a tous les sujets de droit, tant les
personnes physiques que les entités morales dotées de la personnalité juridique, il s’avére que «
91% des frangais estiment que notre systeme judiciaire est compliqué a comprendre ». Un
sentiment de défiance émane, notamment, des dirigeants d’entreprise pour lesquels la
normalisation est source d’insécurit¢é pour [’organisation et de complexité dans sa
compréhension et son application concréte aux opérations économiques. Dans la réalité¢ des
politiques de réglementation, « les contraintes sociales ne sont supportables et efficaces que
parce qu’elles ont un sens légitime aux yeux des individus »* et ne peuvent étre dénuées de

contexte, devant s’accompagner d’enjeux économiques ou sociaux, pour 1’entreprise.

Si « rendre la justice n’est que la seconde dette de la sociéte, proclamait le 7 juillet 1790
a ’Assemblée Constituante, Joseph Prugnon. Empécher les proces, c’est la premiere. 1l faut
que la société dise aux parties : Pour arriver au temple de la justice, passez par celui de la
concorde »°. Renouvelant cette philosophie aprés de nombreuses années de judiciarisation, la
Commission Guichard et les groupes de travail qui ont succédé autour de la question de la Justice
du XXlIeme siécle posent les jalons d’une « démocratie procédurale » remplacant une «
démocratie des individus »7 « ou, tout en réaffirmant le droit fondamental de toute personne

au proces équitable (article 6-1 de la Convention européenne des droits de [’Homme), chacun

34 D. COHEN, Justice publique et justice privée, Association de philosophie du droit, 1997, n°41, p. 149 et s.
35 G. BAJOIT, Le changement social, A. Collin, Paris, 2003.

36 ASSEMBLEE NATIONALE, Séance du 21 juin 1850, Assemblée Nationale, 1850.

37'S. GUINCHARD, Vers une démocratie procédurale, in Justices, Nouvelle série, 1991, Vol. 1, p. 91.
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est convié a conduire sa vie et étre associé a toutes les décisions qui le concernent »*8. Une
philosophie qui se traduit, notamment en matiére de contentieux économique, par une
responsabilisation, une autonomisation des acteurs économiques quant a la résolution de leurs
différends et a la pacification de leurs rapports économiques et sociaux. Le phénomene de
responsabilisation juridique des entreprises vient s’inscrire dans un contexte, a la fois de crise,
et intervenants pour y répondre de nombreuses réformes proposant des mutations profondes du
systéme judiciaire francais et de la procédure civile. Dans ce contexte économique et social en
demande d’individualisation, et d’un monde des affaires mondialisé de plus en plus technique,
spécialisé et nécessitant des décisions rapides ; la justice étatique traditionnelle, gouvernée par
une structure 1égaliste globale, des dispositions générales et peinant a répondre, en raison de son
engorgement, par une décision juridique impérative, dans des délais adaptés, a la particularité

de chaque situation opposant des intéréts privés, et donc aux besoins des entreprises modernes.

En réponse a la crise de la Justice, les réformes tendent a transformer la vision
traditionnelle du systéme judiciaire en opérant de profondes mutations dans la conception du
proces civil. Dans ce sens, il est possible de souligner une évolution des symboles de la justice
puisque « si [’allégorie de la Justice bénéficie d une certaine permanence dans sa signification,
il se dessine néanmoins une évolution concernant ses symboles qui laisse peut-étre augurer une
autre facon d’appréhender le rituel du proces », notamment a travers: (1) le glaive qui,
autrefois, signifiait le moyen permettant de mettre en ceuvre les peines corporelles et de servir
la justice privée et qui, aujourd’hui, représente une arme de décision, la puissance de la décision
du juge, qu’il soit étatique ou privé ; (2) la balance, considérée comme 1’affirmation de I’équité
de la Justice, devient le symbole du risque pris par une entreprise hasardeuse ; (3) ensuite, alors
que la Justice est souvent représentée avec les yeux bandés pour montrer 1’impartialité du juge,
elle est désormais représentée avec les yeux ouverts, telle qu’elle apparait dans 1’allégorie de
Raphaél dans une des Stanza della Signatura du musée du Vatican, pour affirmer I’exigence
d’efficacité eu égard aux décisions judiciaires et arbitrales aux fins de rendre une justice sur

mesure>’.

3% A. GARAPON, Le gardien des promesses : le juge et la démocratie, Paris, O. Jacob, 1996.
39 E. DEIRMENDIIAN, La stratégie d’anticipation procédurale en matiére civile, Université de Toulon, 2012.
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Une résolution du contentieux économique de I’entreprise qui s’entrevoit désormais a
I’aune d’une Justice directe remettant le glaive entre les mains des acteurs économiques, via une
balance entre la conciliation des intéréts privés et un cadre juridique d’appui, pour une justice
sur mesure par 1’entreprise et pour 1’entreprise. Une autre facon d’appréhender le proces civil
qui évolue au prisme de la responsabilisation des acteurs économiques dans leur rapport au droit
et a la Justice, ces derniers ne sont plus simplement passifs et victimes de leur environnement
juridique, mais acteurs de celui-ci en ’incorporant pour en maitriser les enjeux et gérer les
risques juridiques qu’il véhicule. En effet, I’heure est a I’individualisation*’, ce qui se traduit
pour les entreprises en maticre de contentieux économique par 1’assimilation de la régle de droit
dans les stratégies de I’entreprise, ainsi que 1’apport de solutions personnalisées et adaptées en
contradiction avec la généralité et la complexité de « 1’édifice juridico normatif » dans lequel
évoluent les organisations. Les derni¢res réformes en matiére judiciaire favorisant
I’autorégulation juridique des entreprises, celle-ci étant constitutive d’un « management des
organisations par ’implication des acteurs » en substitution des institutions juridictionnelles
traditionnelles, avec la volonté d’améliorer le systéme judiciaire frangais et aux fins de batir une

justice dite du XXIéme siecle.

La responsabilisation juridique des PME.

La gouvernance par la responsabilisation doit s’entendre dans un champ d’application
conjuguant différentes composantes tenant respectivement a la responsabilisation en tant
qu’intégration de « meeurs » éthiques et morales dans I’organisation, ainsi que dans sa définition
juridique traditionnelle ayant vocation a engager la responsabilité de I’entreprise ou de ses
parties prenantes. Dans ce sens, « le principe de la responsabilité qui consiste a répondre de ses
actes devant [’autre connait des adaptations trés diverses, tantot comme responsabilité

Jjuridique exergant une contrainte normative coercitive, tantot comme mécanisme économique,

40D. SALLES, Environnement : la gouvernance par la responsabilité ?, in VertigO, 9 novembre 2009, n°6.
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tantot comme impératif moral?!, tantoét comme mécanisme de gouvernabilité »**. Dans ce
contexte de régulation contentieuse par les acteurs économiques, ’objectif est d’analyser
I’impact de la responsabilisation juridique sur la gouvernance des PME, et notamment sur les
outils juridiques qui se développent en réponse a cette responsabilisation, pour mettre en place
un systeéme de gestion juridique de 1’entreprise permettant d’éviter et de traiter les risques liés
au contentieux économique. En effet, « a [’heure du réchauffement climatique, des scandales
financiers a répétition, des controverses sur les comportements contraires a l’éthique des
dirigeants d’entreprises et de la globalisation des échanges marchands, peu de personnes
doutent encore du fait que [’entreprise, en tant qu’organisation localisée au cceur des
changements économiques et sociaux contemporains constitue une affaire de société »*. S’il
s’avére qu’il « faut éclairer I'histoire par les lois et les lois par 'histoire »**, 1’ entreprise « post-
moderne » ne peut plus se contenter d’obligations 1égales et économiques en s’affranchissant de
son environnement mais doit I’intégrer a sa gouvernance juridique pour prévenir les dommages
et risques potentiels qu’impliquent les buts de 1’organisation, mais également d’étre confrontée
a des litiges naissant de cet environnement, et donc a des risques, et aux risques qu’il comporte,
de contentieux économique. Ainsi, le terme de responsabilisation doit s’entendre en tant
qu’acception, non d’infantilisation des acteurs économiques, mais bien d’une reconnaissance en
tant qu’acteurs a part enticre du systéme judiciaire, et non seulement des parties passives de la
décision qui leur sera imposée, par une volonté de participation accrue de ces derniers dans la
résolution de leurs différends. Une participation directe privilégiée des acteurs économiques
dans la résolution de leurs litiges permettant ainsi aux petites et moyennes entreprises d’accéder
a des instruments juridiques d’évitement du contentieux économique au sens traditionnel du

terme, entendu du proces civil classique devant les tribunaux étatiques établis par la loi. I est

41 H. JONAS et J. GREISCH, Le principe responsabilité. Une éthique pour la civilisation technologique, in Revue
Philosophique de la France Et de | ’Etranger, Champs, 1999, Vol. 1, n° 189.

420. COSTA et N. JAKBO et C. LEQUESNE et P. MAGNETTE, La diffusion des mécanismes de contréle dans
[’Union Européenne : vers une nouvelle forme de démocratie ?, in Revue francaise de science politique, 2001, Vol.
51,n° 6, p. 859 et s.

43 J.P. GOND et J. IGALENS, La responsabilité sociale de I’entreprise, Paris, Presses universitaires de France,
2008.

44 C. DE SECONDAT, De [’esprit des lois, 1748.
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ainsi possible d’entendre ce phénomeéne de responsabilisation a travers deux axes qui
s’entendent d’une autonomisation par une résolution directe et coopérative de ses différends par
I’entreprise pour une justice participative et restaurative plutdt que régalienne et impérative
d’une part. Mais également dans le sens juridique du terme, les dernieres réformes législatives
contraignant I’entreprise a intégrer ce phénomene de responsabilisation dans sa gouvernance
juridique par 1’obligation de mise en ceuvre d’un plan de vigilance dont le manquement peut
engager sa responsabilité, ainsi qu’a envisager obligatoirement le recours a une procédure de

Justice participative préalablement a toute saisine des institutions juridictionnelles.
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Les conséquences de la responsabilisation sur la gouvernance juridique

des PME.

Les dirigeants-entrepreneurs de petites et moyennes entreprises considérent bien
souvent, et cela a tort, que leur entreprise ne se préte pas a tel ou tels instruments juridiques, que
ce soit par manque de temps pour s’y intéresser ou pensant simplement que la taille, les moyens
et 'organisation de I’entreprise ne justifie pas, ou ne permet pas, leur mise en ceuvre. Le
dirigeant-entrepreneur se retrouvant au final, faute d’anticipation, a gérer la survenance d’une
situation dangereuse, mettant la pérennité de 1’entreprise en jeu, par la réalisation d’un risque
juridique qui aurait pu étre évité. L’enjeux de cette contribution étant d’apporter un soutien aux
petites et moyennes entreprises en matiere de gouvernance stratégique d’évitement du
contentieux économique en leur fournissant un guide d’outils mobilisables dans la prévention
des risques juridiques éventuels et, le cas échéant, dans I’hypothése de la réalisation d’un risque,
pour le traitement déjudiciarisé de la résolution des litiges au prisme de la problématique

suivante :

Par quels mécanismes la responsabilisation des acteurs économiques prone-t-elle la mise
en ceuvre d’une gouvernance juridique permettant aux petites et moyennes entreprises

d’éviter le contentieux économique ?

Dans I’idée que « leur environnement juridique doit contribuer a mettre en place des
conditions qui soient favorables a l’essor des PME, notamment en facilitant [’acces aux diverses
sources de financement, en établissant des regles de gouvernance adaptées a leur réalité, en
assurant la sécurité et la prévisibilité dans leurs relations contractuelles et en protégeant leurs
droits »*. Pour cela, loin de prétendre a I’exhaustivité, le sujet sera traité a partir de plusieurs
postulats au prisme de I’idée générale que la responsabilisation juridique des entreprises, que ce
soit par la gestion ou par le traitement autonome du contentieux économique, lui permet
d’évoluer et de se développer de maniére durable et pérenne, dans un environnement juridique
favorable a son essor. Le contexte de responsabilisation des acteurs économiques permet aux

petites et moyennes entreprises de mettre en place d’une part, une gouvernance de lutte contre

45 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.
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le contentieux économique a travers I’obligation de mise en ceuvre d’une politique de prévention
des risques juridiques et de mesures d’atténuation et de résorption. Une gouvernance de gestion
des risques juridiques permettant d’éviter le contentieux en anticipant la survenance des risques
qui pesent sur ’entreprise et son dirigeant, mais également en prévenant la responsabilité de
I’organisation pour manquement a 1’obligation de vigilance en elle-méme. D’autre part, la
déjudiciarisation conduit les moyennes et petites entreprises a repenser leur gouvernance du
contentieux économique par I’exigence d’une tentative de résolution amiable des différends
ainsi que par I’opportunité de recourir a une justice privée par les modes amiables et alternatifs
de résolution des différends qui regorgent d’enjeux. En conséquent, il sera question, dans une
premicre partie de la responsabilisation des petites et moyennes entreprises dans le cadre de la
prévention du contentieux économique par I’anticipation des litiges pouvant affectés I’entreprise
et ses parties prenantes. Ensuite, dans le cadre d’une seconde partie, des lors que le risque
juridique s’est réalisé, et que le litige est né, il s’agira d’explorer le phénomene de
déjudiciarisation du systéme judiciaire et de la responsabilisation des acteurs économiques dans
le traitement de leur contentieux économique par le développement d’outils juridiques privés de

résolution des différends mis a disposition des petites et moyennes entreprises.

Il en résulte qu’en matiere de gouvernance juridique de lutte contre le contentieux
¢conomique, le processus de responsabilisation trouve sa traduction concréte par un
mouvement de réforme du systeme judiciaire promouvant la mise en place d’une politique
de prévention des risques de I’entreprise (1°° hypothése) ainsi que par un mécanisme de
désétatisation, via un double phénoméne de déjudiciarisation et de privatisation, de la

résolution des différends économiques de I’entreprise (2"* hypothése).
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« Tout I’art est de transformer l’'image précongue de la
gestion contentieuse comme un mode administratif de
résolution des différends en une vision stratégique, en

une arme préventive, dissuasive, efficace, source
de réussite et de force pour l’entreprise »

(D. BARATANGE)*.

Le 27 mars 2017 a été adoptée en France une loi relative au devoir de vigilance des
sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordre*’ qui fait couler beaucoup d’encre en ce
qu’elle vient consacrer la responsabilisation de certaines entreprises quant aux risques que leurs
activités font peser sur leur environnement et vient les contraindre a adopter une gestion de ces
risques par des politiques d’identification et d’atténuation de ces derniers. Néanmoins, avant
d’aborder D’application, autrement dit les procédés de management des risques et les
conséquences potentielles pour 1’entreprise en cas de défaillance ; il est nécessaire d’observer
que le principe d’introduction d’une politique de gestion des risques au sein de la gouvernance
des organisations pour la préserver de I’impact d’un risque juridique de contentieux économique
n’est pas né avec la loi relative au devoir de vigilance. En réalité, la loi est simplement venue
consacrer une responsabilisation qui s’opére de longue date, notamment issue des réflexions
soulevées par I’intelligence juridique puis par la responsabilité sociale des entreprises, au ceeur
des mutations économiques et sociales de la gouvernance des organisations. Des sujets qui ont
vu le jour en raison de la multiplication des facteurs de risque ayant attrait a I’environnement
respectif de chaque entreprise, tantot en raison de la complexification juridique de la société,
tantot par les difficultés que peuvent apporter I’internationalisation des relations commerciales.
Les facteurs de risques se développant, la question de la prévention de ces risques pour préserver
I’entreprise de la survenance d’un contentieux économique, et de ses conséquences

immanquablement néfastes, s’est développée également en paralléle.

46 D. BARATANGE, Gestion du contentieux dans [’entreprise, Le Monde du Droit, 2012.
47 Loi n® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses

d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n° 0074.
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TITRE 1*R: LE PRINCIPE DE LA RESPONSABILISATION PAR LA
GOUVERNANCE DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

La responsabilisation des entreprises dans la gestion de leur contentieux économique
commence par I’anticipation de leur apparition et donc, par la prévention des sources de conflits
entre ’entreprise et son environnement. Pour cela, les petites et moyennes entreprises doivent
nécessairement se préoccuper des « risques juridiques » constitutifs de leur environnement afin
de pouvoir les appréhender et les prévenir dans le cadre d’une politique de prévention intégrée
a la gouvernance de I’entreprise. Une préoccupation qui, si I’entreprise ne s’en saisit pas elle-
méme, viendra a 1’entreprise, avec toutes les conséquences négatives que cela peut représenter,
en raison de la multiplication des facteurs de risques juridiques et de 1’ampleur sociale et
juridique du phénomene de la gestion par la prévention. En effet, face au développement de la
responsabilité sociale des entreprises et du développement d’un véritable tissu normatif en la
matiere, derni¢rement consacré par la loi relative au devoir de vigilance, les acteurs
économiques sont contraints de prendre le train en marche et de s’intéresser aux enjeux d’une
gouvernance par la gestion des risques juridiques. Une politique de prévention qui mérite de
s’appliquer, en amont de toute mise en ceuvre, a la définition des notions de « risque juridique »
et de « management des risques » a intégrer a la gouvernance de 1’entreprise afin d’appréhender
correctement le contenu des obligations et des opportunités de prévention qu’elles peuvent
constituer pour 1’organisation. Les petites et moyennes entreprises disposant d’une relation
commerciale établie avec une entreprise donneuse d’ordre ou dépendant du contrdle d’une
société mere doivent dorénavant obligatoirement mettre en ceuvre un plan de vigilance en
matiere de droits humains et libertés fondamentales, de santé et sécurité des personnes et
d’environnement. Mais celles-ci peuvent également saisir I’occasion de se prémunir de maniere
générale de tous les risques pouvant affecter 1’entreprise et I’entrepreneur, afin de fortifier leur

« bouclier de prévention anti-contentieux ».
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CHAPITRE I*® : LES FONDEMENTS DE LA RESPONSABILISATION PAR
LA GOUVERNANCE DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

La vie d’une entreprise n’est pas un long fleuve tranquille, celle-ci et son dirigeant,
¢voluent dans un environnement juridique, économique et social complexe et risqué qui peut
mettre en péril les activités et la pérennité de 1’organisation. Pour faire face a des risques
juridiques en perpétuels évolutions, et qui connaissent une augmentation fulgurante en raison
de nombreux facteurs multiplicateurs, I’entreprise ne peut échapper a la notion de prévention
des risques juridiques et des enjeux qu’ils comportent, notamment en termes d’anticipation de
conflits, donc de contentieux économique et, en fin de compte, de développement durable de
ses activités et de sécurité économique de 1’organisation dans son ensemble. Une sensibilisation
a la prévention des risques juridiques d’autant plus pressante que le management des risques de
I’entreprise est devenu en 1’espace de quelques années un véritable phénomeéne tenant a
plusieurs facteurs. D’une part, I’information juridique constitue un patrimoine pour
I’organisation source de valeur économique sur un marché concurrentiel toujours plus féroce ;
d’autre part, la responsabilisation sociale des entreprises exhortent prestement les acteurs
¢conomiques a prendre en compte ’impact de leurs activités sur leur environnement et
d’intégrer toutes les parties prenantes aux décisions stratégiques de 1’entreprise. Un phénomene
de responsabilisation des entreprises par la gouvernance des risques juridiques largement
conforté par divers mécanismes de normalisation aidant I’entreprise a adopter un management
de conformité vis-a-vis de minimas juridiques et sociaux. Mais également une densification
législative et réglementaire contraignant les entreprises a prévenir les risques issus de leurs
activités au cas par cas en fonction des risques d’abord, puis tout récemment de maniere globale

par la consécration du devoir de vigilance.
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SECTION [ERE: [ A PREOCCUPATION DE LA GOUVERNANCE DU RISQUE
JURIDIQUE PAR LES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

Pourquoi se préoccuper des risques juridiques dans la gestion de son entreprise ? Pour
quoi mettre en place une gouvernance des risques juridiques au sein des petites et moyennes
entreprises ? Face a la multiplication des facteurs de risques due a la complexification de
I’environnement juridique des PME, les dirigeants ne peuvent plus raisonnablement ignorer ces
interrogations afin de protéger leur entreprise des conséquences d’un manque de prévention ou
de la survenance d’un risque, et principalement d’éviter le contentieux économique en anticipant

et résolvant les risques de conflit.

PARAGRAPHE I1*R: LA MULTIPLICATION DES FACTEURS DE RISQUES JURIDIQUES
POUR LES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

L’exposition des petites et moyennes entreprises aux risques juridiques s’accroit en
raison de I’insécurité juridique tenant a I’expansion perpétuel de leur environnement juridique,
que ce soit par la complexification juridique interne qui multiplie les sources de réglementation
et de recours contre ’entreprise, ou encore par le déplacement international des fronticres

juridiques de I’entreprise a 1’échelle planétaire.

I LES CONSEQUENCES DE LA COMPLEXIFICATION JURIDIQUE SUR LES PME

La juridisation et la judiciarisation des rapports sociaux traduisent deux phénomeénes
juridiques distincts sources de risque de contentieux pour I’entreprise par 1’insécurité juridique
qu’ils géneérent et contraignent les petites et moyennes entreprises a prendre des mesures de

vigilance pour prévenir les risques juridiques.
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A. LA JURIDISATION DES RELATIONS SOCIALES DES PME

En retenant une large définition, le droit et la loi font synonymement référence aux
diverses régles organisant la vie en société*® par une codification de I’action publique permettant
la qualification de situations pour lesquelles une intervention est légitime et auxquelles sont
attachés des droits et des devoirs*. De nombreux auteurs notent une inflation normative telle
que « l’ensemble des activités sociales, des plus anodines aux plus importantes, font
(dorénavant) [’objet d’'un véritable maillage normatif »°. Une explosion législative qui tient a
plusieurs facteurs concomitants de mutations sociales recomposant la société tant sur le volet
macro-social que microsocial. Ces facteurs traduisent 1’éclatement du droit aboutissant a une
production normative accrue ainsi qu’a la modification du processus de production normatif
promouvant une législation individualisée et particuliére & chaque situation plutot qu’un cadre

général collectif.

En effet, « avec le déclin de 'audience des grandes philosophies anti-juridiques que
sont notamment le marxisme et le nietzschéisme »°! et la reconnaissance de la personne comme
sujet de droit comportant une individualité, le droit est de plus en plus technique, procédural et
spécialisé dépassant depuis longtemps la sous-division tripartite classique relevant soit du privé,
du public ou du pénal. Le droit privé contemporain, par exemple, « englobe une multitude de
droits privés spéciaux qui n’ont aucune unité conceptuelle ou dogmatique »**. Une normativité
spécialisée résultant fortement de I’influence du marché et des activités gestionnaires de nos
sociétés qui en découlent, nécessitant une différenciation technique et spéciale des espaces

sociaux et donc des cadres juridiques divers pour répondre a chaque situation différenciée™.

48 DIRECTION DE L’INFORMATION LEGALE ET ADMINISTRATIVE. Qu est-ce que le droit et la loi? 2012,

http://www.vie-publique.fr/decouverte-institutions/justice/definition/application-lois/qu-est-ce-que-droit-loi.html.

4 R. LAFORE, La juridicisation des problémes sociaux : la construction juridique de la protection sociale,
Informations sociales, 2010, Vol. 157, n°1, p 18 et s.

S0 E. PRAIRAT, De la déontologie enseignante : valeurs et bonnes pratiques, 2014.

SLE. PRAIRAT, Op. Cit.

52 G. TEUBNER, Et Dieu rit, Indétermination, autoréférence et paradoxe, Archives de philosophie du droit, 1989,
Vol. 34, p. 285.

53 J.L. GENARD, Les déréglements du droit, Bruxelles, Ed. Labor, 2000, p. 35.
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Une forte spécialisation juridique qui impacte le processus de production normatif, et vice-versa,
désormais marqué par une forte décentralisation qui se traduit pour les entreprises par la
contractualisation massive des rapports sociaux. Un processus normatif délégué, par exemple
en matiere de droit social, aux acteurs économiques sur deux niveaux, par la négociation
collective d’une part, et la contractualisation des relations individuelles d’autre part. En effet,
sous I’égide de la sociologie des mobilisations qui a construit les causes collectives par le
recours au droit, « [’Etat décentralise la production des normes, et délégue aux « partenaires
sociaux » le soin de produire le droit, en réaménageant les relations entre lois et
négociations »* appelant a négocier des régles de tout ordre directement au sein de I’entreprise.
De manicre individuelle, la juridisation s’exprime a travers 1’outil juridique du contrat de travail
représentant « a la fois le produit et le facteur du changement de relations salariales de plus en
plus marquées par une forme de juridicisation qui s appuie sur le développement du contrat en
tant qu’outil de gestion des ressources humaines et figure juridique permettant de régler les

litiges du travail »*.

Il en résulte qu’entre I’inflation législative issue du processus normatif traditionnel qui se
développe de maniere exponentielle sous I’influence de la spécialisation juridique, et la
juridisation contractuelle des rapports sociaux, qu’elle soit collective ou individuelle,
I’entreprise évolue dans un environnement juridique particulierement complexe et instable. Un
contexte source de risques juridiques, notamment pour les petites et moyennes entreprises ne
disposant pas nécessairement de fonction juridique ni des moyens financiers pour disposer d’ une
gestion juridique continue externalisée. En effet, « la réglementation peut constituer un fardeau
qui risque de freiner la productivite, [’efficacité et 'innovation au sein des PME » et « c’est la
permanence et la stabilité des normes qui produisent de la sécurité en rendant précisément les
comportements réguliers et, au-dela, le futur tendanciellement prévisible »*°. 1l advient que ce

phénomeéne de juridisation des rapports sociaux complexifie la gestion de I’entreprise et devient

54 J. PELISSE, Judiciarisation ou juridicisation ?: Usages et réappropriations du droit dans les conflits du travail,
in Politix, 2009, Vol. 86, n° 2, p. 73.

55 J. PELISSE, Judiciarisation ou juridicisation ?: Usages et réappropriations du droit dans les conflits du travail,
Op. Cit.

56 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.
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une source de risque juridique. L’évolution perpétuelle de 1I’environnement juridique créant un
contexte d’instabilité et de difficulté de mise en conformité juridique de 1’entreprise vis-a-vis de
la réglementation I’exposant a une insécurité juridique. Une source de risque qu’il est nécessaire
pour I’organisation d’anticiper par la mise en ceuvre d’un plan de vigilance permettant de suivre
I’évolution des réglementations et de prévenir ’application de réglementations nouvelles en
s’informant continuellement des tendances juridiques. « Il importe de noter (¢galement) que
cette inflation des normes accroit mécaniquement les recours car il devient toujours possible de

s ‘appuyer sur une disposition légale pour en contester une autre » 7.

B. LA JUDICIARISATION DES RELATIONS SOCIALES DES PME

« Quand on parle de judiciarisation, on désigne a la fois une pratique du droit et un
phénomene de société » traduisant tout a la fois une application classique du droit empreint
d’une valeur régulatrice concernant le respect des régles lorsqu’un individu commet une faute ;
mais également, une utilisation instrumentalisée promouvant un recours systématique a des
solutions juridiques®®. Dans les deux cas, le justiciable remet a une juridiction le controle d’une
situation®” en usant du droit comme un moyen d’atteindre ses fins, cherchant a obtenir une
réparation a un dommage et/ou une condamnation. Cette distinction substantielle du phénomene
de judiciarisation comporte une signification culturelle et sociale traduisant un tournant vers une
vie démocratique directe et des aspirations sociales individuelles par la recherche systématique
de solutions juridiques, a défaut d’autres solutions, ou le droit apparait comme une opportunité

de revendication de justice que I’Etat est appelé & garantir.

« De maniere générale, (...) l'institution juridique est de plus en plus pergue et de plus
en plus utilisée sur le mode instrumental. (...) Cela se vérifie chaque jour dans la multiplication
des utilisations simplement stratégiques du droit (que ce soit a I’encontre) des intuitions de
Justice, par exemple au travers de stratégies de retardement visant a décourager la partie

adverse ou a bénéficier de la prescription (et) au travers de stratégies d’épuisement a l’infini

ST PRAIRAT, De la déontologie enseignante : valeurs et bonnes pratiques, 2014,
58 M. CASTILLO, Le phénoméne de judiciarisation, IHEDN et INHES]J, 2012.
% Juridisation. Encyclopaedia Universalis, Paris, S.A., 2002.
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des recours, de sorte que la portée des décisions finales se trouve totalement désactivée par
rapport a l’attente de réconciliation portée par les plaintes initiales »*°. Ou encore, au-dela des
stratégies procédurales, directement au cceur des interactions sociales faisant du droit « une
maxime d’action d’avantage présente dans le quotidien des relations et la conflictualité qui s’y
loge »%! et étant « de plus en plus souvent mobilisé a des fins stratégiques obéissant a des
logiques opportunistes (calcul coiits-bénéfices) de la part des justiciables »%*. Par ailleurs, « la
prolifération des pratiques juridiques, écrit Jean-Louis Genard, doit sans doute, pour partie,
étre mise en relation avec un élément rarement analysé — a savoir, |’accroissement considérable
de 'offre professionnelle ». En effet, « ’augmentation du nombre des saisines des tribunaux,
aussi bien en matiere civile qu’en mati¢re pénale, I’explosion du nombre de lois votées chaque
année, |’augmentation réguliere du nombre des avocats inscrits au barreau, le gonflement des
effectifs des étudiants en droit, la flambée du nombre des journaux juridiques ou pseudo-
juridiques, 1’ accroissement du nombre des fictions judiciaires a la télévision, le surtraitement
des affaires judiciaires dans la presse d’actualité, le développement du nombre des congres
professionnels et colloques consacrés en tout ou partie aux problémes juridiques, y compris dans
des professions éloignées de ce secteur d’activité »** sont autant de facteurs illustrant la
judiciarisation par I’accroissement de 1’activité juridique professionnelle ainsi qu’un processus

de « surconsommation »% des instruments juridiques.

« On assisterait (donc), selon de nombreux économistes, hauts-fonctionnaires ou
experts, a une « explosion » et une « montée inexorable du contentieux », a « une multiplication

des recours juridiques » et une « intervention grandissante des tribunaux », a des

60 J.L. GENARD, Les déréglements du droit, Bruxelles, Ed. Labor, 2000, p. 13.

oL J. PELISSE, Judiciarisation ou juridicisation ?: Usages et réappropriations du droit dans les conflits du travail,
in Politix, 2009, Vol. 86, n° 2, p. 73.

62 E. PRAIRAT, De la déontologie enseignante : valeurs et bonnes pratiques, 2014.

9 H. ARENDT, La crise de la culture, Paris, Gallimard, coll. « Folio Essais », 1991, p. 133.

% D. BARELLA, La machine infernale de la judiciarisation, in Constructif, février 2005,

http://www.constructif.fr/bibliotheque/2005-2/la-machine-infernale-de-la-judiciarisation.html?item id=2611.
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comportements de plus en plus procéduriers, bref, a un « phénoméne de judiciarisation »°¢. Une
judiciarisation qui impact les entreprises sur différents points, notamment les petites et
moyennes entreprises moins sensibilisées a 1’aspect juridique de la gestion, en faisant peser un
spectre de société contentieuse’” sur I’organisation. Une forme de pression sociale juridique
produisant une multiplication de situations a effet contentieux sources de difficultés
supplémentaires par I’augmentation des risques pour les entreprises. En effet, les exemples ne
manquent pas et se multiplient : « 25 000 euros apres une glissade dans un Brico sur une flaque
d’huile ; 23 000 euros d’un Centre Leclerc aprés un accident dii a un grain de raisin, et encore
23 000 euros d’un Carrefour aprés qu’une femme de soixante-dix ans s’est fracturé le col du
fémur a cause d’une feuille de salade oubliée »%%. Dans un contexte ou « la société moderne est
devenue une société du risque, dans le sens ou elle s ‘’emploie toujours plus a débattre des risques
qu’elle a elle-méme engendrés, a les prévenir et a y faire face »*°, ’entreprise doit se prémunir.
Une accentuation nécessaire de la protection des entreprises pour « ne pas risquer le risque » qui
se traduit notamment par une multiplication des garanties contractuelles, les contrats étant de
plus en plus volumineux ; une multiplication des conseils en mati¢re de gestion des risques
juridiques représentant des colits d’autant plus élevés pour 1’entreprise ; ainsi que 1’intégration

d’un colit supplémentaire du risque juridique dans les prestations souscrites par les entreprises

6 Cette collection de citation est effectuée par E. SERVERIN et J. VALENTIN, L évaluation du droit du travail a
partir de son contentieux, in J. AFFICHARD, A. LYON-CAEN, L ‘analyse économique du droit du travail, rapport
ITPEC/DARES, 2008. Sont cités, respectivement, G. NAULIN, Prévention et résolution des conflits du travail,
Conseil économique et social, 1998 — M. VIRVILLE, Pour un code du travail plus efficace, rapport au ministre
des Affaires sociales, du travail et de la solidarité, 2004 — P. CAHUC et F. KRAMAZ, De la précarité a la mobilité
: vers une sécurité sociale professionnelle, rapport au ministére de 1’Economie, 2004 — M. CAMDESSUS, Le
sursaut. Vers une nouvelle croissance pour la France, rapport au ministére de I’Economie, 2004 — CONSEIL
D’ORIENTATION POUR L’EMPLOI, Rapport d’étape sur la sécurisation et la dynamisation des parcours
professionnels, 2007.

87 A. AZZ1, On sollicite le juge parce qu’on n’est plus capable de régler en interne les conflits, par la négociation,
in La semaine juridique, Edition générale, 13 mars 2017, n® 11.

% F. PLOQUIN et E. MERLEN, Secrets d’avocats, 2012.

8 U. BECK, La société du risque, in Constructif, février 2005,
http://www.constructif.fr/bibliotheque/2005-2/la-societe-du-risque.html?item_1d=2609.
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auprés d’organismes bancaire, de crédit et/ou d’assurance. Une nécessité de prévention des
risques juridiques pour les entreprises qui ne va pas en déclinant depuis la constitutionnalisation
du principe de précaution’ et ’obligation récente de mise en ceuvre d’un plan de prévention
dans le cadre du devoir de vigilance’' ; ainsi que du fait de la mondialisation des échanges

commerciaux qui déplacent les frontiéres juridiques de I’entreprise.

IIL. LES CONSEQUENCES DE L’INTERNATIONALISATION DES ECHANGES
COMMERCIAUX DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

« Expression de [’expansion spatiale du capitalisme, qui épouse désormais les limites
du globe, la mondialisation est avant tout un processus de contournement, de délitement et, pour
finir, de démantélement des frontieres physiques et réglementaires qui font obstacle a
["accumulation du capital a I’échelle mondiale » transcendant ainsi « la logique d’un systeme
interétatique a laquelle elle substitue une logique de réseaux transnationaux »’*. La
mondialisation est constitutive du développement des échanges commerciaux internationaux
qui, poussés par la recherche de nouveaux débouchés, déplacent les frontieres du marché et
redéfinissent les relations commerciales, notamment par la spécialisation de la production, ainsi

que le role de régulateur économique anciennement dévoué a 1’Etat.

En pratique, ce déplacement des fronticres de I’entreprise s’accompagne de changements
dans le monde des affaires s’affairant désormais a « trouver les ressources les plus compétitives

sur la planete, travailler sur tous les fuseaux horaires, avec différentes cultures, dans différentes

0 « Lorsque la réalisation d’un dommage, bien qu’incertaine en [’état des connaissances scientifiques, pourrait
affecter de maniere grave et irréversible [’environnement, les autorités publiques veillent, par application du
principe de précaution et dans leurs domaines d’attributions, a la mise en ceuvre de procédures d’évaluation des
risques et a l’adoption de mesures provisoires et proportionnées afin de parer a la réalisation du dommage »,
Article 5, Loi constitutionnelle n® 2005-205 du 1 mars 2005 relative a la Charte de I'environnement, JORF, n°0051
du 2 mars 2005 page 3697.

"' Loi n® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses
d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n° 0074.

2 J. ADDA, La mondialisation de I’économie : genése et problémes, Paris, La Découverte, 2006.
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langues et avec des gens qui n’ont pas nécessairement les mémes comportements d’affaires »">.
Dans ce contexte « marqué par la mondialisation des marchés et par les multiples avancées
scientifiques et techniques, les PME doivent relever des défis de taille pour maintenir leur
position concurrentielle et assurer leur prospérité économique »’*. Divers éléments sont
caractéristiques de 1’impact de la mondialisation sur D’activité des petites et moyennes
entreprises. En effet, bien que la mondialisation ait emporté la diminution des barricres
douanieres permettant 1’accés a des opportunités d’exportations et/ou d’importations, elle a
¢galement eu pour effet d’accroitre la concurrence des PME. Une concurrence par I’ouverture
du marché aux entreprises étrangeres et a I’expansion de la présence des multinationales,
accentuée par la diversification des biens et des services apportés par les marchés étrangers. Une
présence accrue des grandes firmes multinationales qui n’impacte pas seulement les débouchés
du marché des PME, mais également leur mode de gestion autonome, celles-ci prenant le
controle de certaines PME directement par I’acquisition ou par I’initiative d’alliances les rendant
financiérement dépendantes (en tant que fournisseur ou sous-traitant). Une mondialisation qui,
tout a la fois, permet aux entreprises de se développer par un acces facilité a toutes sortes de
ressources matérielles et immatérielles, notamment en mati¢re d’innovations technologiques,
mais les contraint également a surveiller constamment les nouveautés entrant sur le marché. Il
advient également que la mondialisation ne s’arréte pas aux relations entre les agents
économiques mais impacte également les frontiéres juridiques de la souveraineté des Etats qui
ne peuvent vraisemblablement plus agir pour aider directement une catégorie d’entreprise sur
leur territoire, mais doivent projeter leurs actions et mettre en ceuvre leurs politiques nationales
dans le cadre des nouvelles réglementations suivies par des organismes supranationaux,
notamment dans le contexte du marché unique de 1’Union européenne et des regles de

concurrence’.

73 ]J. ST-PIERRE, Mondialisation et PME : I’internationalisation des activités comme solution, Université du
Québec a Trois-Riviéres, 2009.

74 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.

5 J. PIERRE-ANDRE, Mondialisation des marchés et comportements des PME manufacturiéres, Gouvernement

Canada, 9 mars 2012, http://www.statcan.gc.ca/pub/61-532-x/1997001/article/3494-fra.html.
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Bien que certaines PME estiment ne pas avoir a s’internationaliser, se contentant d’un
marché local suffisant, il résulte qu’« une réflexion stratégique permettant a ces PME de
reconnaitre les opportunités majeures tout comme les graves répercussions de la mondialisation
s impose aujourd’hui afin qu’elles puissent choisir, parmi les différentes réponses possibles a
ce phénomene, celles qui permettront d’assurer leur croissance sinon, dans certains cas, leur
survie »’®. Une réponse stratégique a la mondialisation qui dépend entiérement des
caractéristiques de chaque PME, une catégorie regroupant des entreprises de taille, d’activité,
d’organisation, de position concurrentielle tellement diverses et répondant chacune a ses propres
spécificités ainsi qu’a un environnement particulier, une réponse qui ne doit pas s’arréter aux

enjeux économiques.

En effet, les conséquences économiques de la mondialisation emportent des effets sur la
gestion juridique de I’entreprise puisque « les transactions internationales exigent une maitrise
des enjeux juridiques qui y sont reliés »’’. L accroissement permanent de 1’environnement
juridique exige donc une maitrise toujours plus vaste et complexe de celui-ci, encore une fois
source d’insécurité juridique pour les petites et moyennes entreprises, « dont [’activité est
essentiellement nationale et n’ayant a priori ni l’infrastructure ni les ressources pour affronter

»'8, Une insécurité juridique elle-méme source de risque, et notamment en

ce phénomene »
mati¢re de contentieux économique international, qui peut mettre en péril la survie des plus
petites structures. Le phénomeéne de mondialisation impactant 1’augmentation des risques
juridiques tant sur ceux propres au développement international des activités de I’entreprise que
sur la globalisation des risques juridiques eux-mémes a [’échelle internationale par le
développement de la normalisation supranationale. Les entreprises agissant a I’étranger n’étant
plus protégées par les frontieres juridiques de leur nationalité et s’exposent a une
responsabilisation mondiale. L’idée est que ’entreprise accroit son exposition aux risques

juridiques en ¢élargissant mondialement ses activités que ce soit activement par ses transactions

internationales mais également, passivement en s’exposant de manic¢re générale a ’aréne

76 G. FERNANDEZ et N. ALAIN, PME, mondialisation et stratégies, in Revue internationale P.M.E.: Economie
et gestion de la petite et moyenne entreprise, 1994, Vol. 6, n° 3-4, p. 145.

77 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.

8 G. FERNANDEZ et N. ALAIN, PME, mondialisation et stratégies, Op. Cit.
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juridique étrangere et planétaire. Il est nécessaire de noter que le propos n’est pas de dresser un
portrait positif ou négatif de la mondialisation, mais bien de présenter I’impact du phénomene
sur les petites et moyennes entreprises afin que celles-ci puissent prendre conscience, dans le
cadre de la prévention des risques juridiques en matiére de contentieux €conomique, de
I’environnement juridique global auquel elles sont rattachées et qui influence les risques

juridiques auxquels elles sont exposées.

Le phénoméne de mondialisation est effectivement porteur de nouvelles problématiques
juridiques pour les petites et moyennes entreprises qui doivent étre prises en considération dans
le cadre de D’internationalisation des activités, pouvant a la fois constituer un risque pour
I’entreprise qui n’en tient pas compte mais également constituer en eux-mémes un obstacle a
son processus d’internationalisation. La législation nationale, comprenant sa diversité et sa
complexité dont il a été question précédemment, la 1égislation étrangere avec ses spécificités et
potentiellement la barriére de la langue que I’internationalisation implique, les législations
supranationales régionales a I’image du droit de 1’Union Européenne ou encore des accords
commerciaux régionaux, les processus de normalisation internationaux ainsi que les
conventions internationales telle que la Convention de Vienne de 1980 régissant les ventes
internationales de marchandise, les régles de conflit de lois ... La liste n’étant malheureusement,
pour les petites et moyennes entreprises, pas exhaustive. Les risques juridiques de la
mondialisation pour les PME tiennent a deux facteurs principaux qui sont « d’une part un
mangque d’harmonisation des législations en matiere de commerce international entre les pays,
et d’autre part une connaissance insuffisante des PME en matiére juridique »’°. Un manque
d’harmonisation législative au niveau international noyant les petites et moyennes entreprises
dans une multitude de loi et pouvant constituer un obstacle important a 1’internationalisation de
’activité, voir a son interdiction si elle n’est pas conforme a la réglementation territoriale ou
elle a vocation a s’appliquer, le marché du jouet et I’exigence de la norme « CE » sur tous ses
produits commercialisés au sein de I’Union Européenne en sont une parfaite illustration. Une

législation desharmonisée qui contribue en partie a la difficulté rencontrée par les petites et

7M. LECEREF, Les petites et moyennes entreprises face a la mondialisation, Université Panthéon-Sorbonne - Paris

I, 2006.
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moyennes entreprises de parvenir a une connaissance suffisante du droit pour maitriser un
environnement juridique international. Par ailleurs, chaque secteur économique dépendant
d’une réglementation particulicre, toutes les PME ne souffrent pas de maniére égale de la
pression réglementaire en fonction du marché sur lequel elles se développent. Néanmoins, de
manicre générale, quel que soit leur secteur d’activité, les entreprises s’exposent a des risques
juridiques en raison de la complexité de I’environnement juridique international que ce soit la
réglementation en elle-méme ou encore la délocalisation de la résolution d’un contentieux
potentiel. En effet, en fonction de la 1égislation nationale ou internationale en vigueur, ou bien
des stipulations contractuelles applicables entre 1’entreprise et son partenaire commercial, les
petites et moyennes entreprises peuvent redouter une éventuelle délocalisation de la résolution
du contentieux devant des juridictions étrangeres, avec 1’appréhension d’une faveur du juge
étranger envers la plaignante de sa nationalité. Outre la complexité juridique, les cofts
supplémentaires engendrés par les obstacles législatifs peuvent constituer des difficultés
financieres pour les entreprises souhaitant se développer a I’international. D’aprés une étude
réalisée sur les obstacles externes concernant la législation entre les pays nordiques, « a titre
d’exemple, le coiit supplémentaire lié aux contraintes légales pour un accord transfrontalier
(entre pays du Nord), par rapport a un accord commercial purement national, est en moyenne
de 10% pour les entreprises »*°, des colts supplémentaires d’autant plus lourds a surmonter
proportionnellement pour les PME que pour les grandes entreprises. Il reste que les contraintes
administratives associées a la réglementation, notamment les réglementations fiscales, 1égales
et environnementales®!, constituent des obstacles supplémentaires découlant de celui de la
normativité en soi. En effet, « on constate que pour 10% des PME, soit a peu pres deux millions
d’entreprises, les reglements sont la contrainte la plus lourde » élevant 1’administration a la

troisiéme place des contraintes principales pour les petites et moyennes entreprises

80 OXFORD RESEARCH, Traverser la frontiére pour gagner en compétitivité, pour le Nordic Industrial Fund et
le Nordic Council of Ministers, Copenhague, 2002.
81 OCDE, Businesses' Views on Red Tape, Administrative and regulatory burdens on small and medium sized

enterprises, Paris, 2001.
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européennes®?, pouvant conduire celles-ci a abandonner tout projet d’accés aux marchés

étrangers.

Une exposition aux risques juridiques de I’environnement international qui n’est
aucunement une fatalité pour les entreprises s’ils sont pris en compte dans la gestion juridique
de I’organisation, les PME ayant leurs propres atouts de flexibilité lie a la particularité de leur
structure ainsi qu’a leur souplesse de fonctionnement leur permettant de saisir les opportunités
de marchés s’offrant par la mondialisation. Il advient que les petites et moyennes entreprises
doivent s’engager dans une réflexion stratégique de prévention des risques juridiques accrues
par la complexification juridique et la mondialisation, dans I’objectif de préserver ses intéréts

sur un marché hautement concurrentiel, ou pis encore, assurer sa survie.

PARAGRAPHE 2"P : LE PARI DE LA GOUVERNANCE DES RISQUES JURIDIQUES POUR
LA PRESERVATION DES INTERETS DE L’ENTREPRISE

Maintenant que 1’on sait que les petites et moyennes entreprises sont exposées a de
nombreux éléments facteurs de risques juridiques, il est nécessaire de s’intéresser a leurs impacts
et a la nécessité d’en prévenir certains effets pour I’entreprise, et cela que ce soit pour la
pérennité de ses activités ou pour se prémunir du contentieux, lui-méme constitutif d’un risque

juridique en soi.

I LA PREVENTION CONTRE LES CONSEQUENCES DU RISQUE JURIDIQUE : LA
PROTECTION DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

Les entreprises doivent faire face a un environnement ou régne une omniprésence des
risques juridiques qui méritent de s’y intéresser en ce qu’ils peuvent fortement affecter
I’entreprise par I’impact de leurs conséquences potentielles, que ce soit son patrimoine en

interne, ou bien son image en externe.

82 M. LECEREF, Les petites et moyennes entreprises face da la mondialisation, Université Panthéon-Sorbonne - Paris

I, 2006.
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A. LA PROTECTION DU PATRIMOINE DE L’ENTREPRISE

« Quelle que soit sa source ou son objet, le risque mérite une attention particuliere en
ce qu'il peut freiner la création de valeur ou détruire la valeur existante »%*, en d’autres termes,
il impacte directement le patrimoine de I’entreprise. Ce patrimoine est composé de I'ensemble
des biens, droits, obligations ou siiretés dont I’entreprise est titulaire, et doit s’entendre des biens
matériels et immatériels de 1’organisation. Une notion trés large qui, en termes de risques
juridiques, se traduit par une situation qui peut se manifester « notamment dans la conduite de
leurs membres, leurs engagements financiers et contractuels, de méme que la commercialisation
de leurs produits et services » %%, donc concerner tous les aspects de la vie de ’entreprise. Un
environnement qui nécessite une réflexion stratégique de gouvernance des risques juridiques
afin de préserver le patrimoine des petites et moyennes entreprises et prévenir les atteintes
potentielles a leur pérennité, d’autant qu’en fonction de la forme juridique choisie lors de la
création de D’entreprise, le risque encouru est accru par la confusion du patrimoine de

’organisation et de celui de son dirigeant.

En effet, alors que la compétitivité des grandes entreprises repose sur une logique de
marchég, celle des petites et moyennes entreprises repose davantage sur les relations spécifiques
qu’elles entretiennent avec leur environnement, entre autres par la spécificité de leurs activités
impliquant des actifs particuliers ou encore en disposant d’une compétence singuliére®. Il en
résulte que la compétitivité de certaines PME reposent sur un « savoir-faire » particulier, leur
développement sur la qualification et les compétences particuliéres de ses salari¢s, la mise sur
le marché d’un produit ou service hautement qualifi¢ ou rare. Ces entreprises ne peuvent pas
prendre le risque a la fois économique et juridique d’exposer ce patrimoine a des risques
juridiques via I’exercice de leurs activités et de ne pas anticiper le comportement de ses agents

ou de ses concurrents. A titre d’illustration, « vecteur de puissance économique, [’information

8 COMMITEE OF SPONSORING ORGANISATION OF THE TREADWAY COMMISSION (COSO),
Enterprise Risk Management, Integrated Framework : http://coso.org .

8 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012.

85 M. MARCHESNAY, La PME : une gestion spécifique, in Economie rurale, 1991, Vol. 206, n° 1, p.11 et s.
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devient un élément indispensable de [’entreprise qu’il importe de préserver de ses
concurrents », cela par une politique de prévention des risques juridiques qui permettrait de la
protéger et d’encadrer son utilisation. Une anticipation juridique qui protégerait 1’entreprise, en
matic¢re de concurrence par exemple, en prévoyant que « le salarié a la possibilité d’exploiter
les connaissances qu’il a pu acquérir auprés de son employeur sous réserve de ne pas
transgresser les secrets de fabrique, le savoir-faire propre a l'entreprise, etc »%. Evitant ainsi,
par des clauses de confidentialité ou encore de non-concurrence insérées dans le contrat de
travail, que des salariés de I’entreprise ne divulguent des secrets de production ou autres, ou
bien encore qu’ils soient débauchés par des entreprises concurrentes pour exploiter un savoir-
faire ou une compétence propre a l’entreprise. Dans le méme registre de la propriété
intellectuelle, notamment pour les petites et moyennes entreprises évoluant sur des marchés
technologiques ou proposant des produits et services innovants, ¢élucider la question de la
protection juridique des inventions constituerait un risque majeur dans [’exercice et
I’exploitation de leurs activités. Une gouvernance de 1’entreprise par la gestion des risques
protégerait donc 1’organisation, si cela est nécessaire, par I’utilisation de produits juridiques®’
que ce soit sur le domaine de la stratégie des brevets pour protéger les inventions, notamment
de la reproduction ou de la contrefacon par des concurrents. Prenons également I’exemple du
domaine de la fiscalité, ou «/’activité législative foisonnante, les prises de position
d’organisations internationales et la vision éthique de |’'impot par la presse et la société civile
semblent vouloir conférer a la fiscalité a I’heure actuelle un role qui va bien au-dela de la «
simple » détermination d’une base d’imposition, en interférant sur la gouvernance méme des
organisations »®8. L entreprise ne pouvant se permettre de s’exposer a une difficulté juridique

en matiére fiscale, que ce soit par la violation volontaire ou non d’une disposition 1égale, ou
9

8 E. BLARY-CLEMENT et F. PLANCKEEL, Le patrimoine de [’entreprise, d’une réalité économique a un
concept juridique, Editions Larcier, 2014.

87 T. DU MANOIR DE JUAYE, Le droit pour dynamiser votre business : stratégie judiciaire, stratégie de
protection du patrimoine, stratégie d’alliances et de pouvoir, Paris, Editions d’Organisation, 2004.

88 J.L. ROSSIGNOL, Fiscalité et responsabilité globale de I’entreprise, in Management & Avenir, 2010, Vol. 33,
n° 3, p. 175.
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bien stratégiquement en prenant le risque de passer a c6té des avantages économiques procurés

par une disposition fiscale favorable a 1’entreprise.

Les exemples seraient encore nombreux, mais tous aboutissent a la conclusion que
I’entreprise, et notamment les petites et moyennes entreprises disposant de ressources
financiéres plus faibles que les grandes entreprises, ne peuvent se permettre d’exercer leurs
activités en laissant les choses au hasard. En élucidant la problématique de la prévention des
risques juridiques, 1’entreprise prend le risque d’engager son patrimoine et sa pérennité,
notamment dans un environnement juridique et social qui apprécie I’opportunité et 1’éthique de

ses choix stratégiques.

B. LA PRESERVATION DE L’IMAGE DE L’ENTREPRISE

La confiance. Elle correspond a « un état d’attentes favorables concernant les actions et
les intentions des autres individus »%°, ¢’est I’essence méme de la réputation, dans ce terme
réside toute la notion du risque juridique li¢ a I’image de l’entreprise. La réputation de
I’entreprise « est la représentation collective des actions passées et présentes d 'une entreprise,
qui fondent sa capacité a créer de la richesse et a répondre aux attentes de 1'ensemble des
parties prenantes (qui) se veut, a la fois, une mesure interne (relations avec les employés, mode
de gouvernance, etc) et une mesure externe (relations avec les consommateurs, avec les
fournisseurs, avec I'Etat, avec les citoyens, etc), dans [’environnement concurrentiel et
institutionnel qui est le sien »°. Une représentation de 1’organisation qui revét une telle
importance en raison des enjeux stratégiques qu’elle constitue que ce soit positivement, une
« source de création de valeur et un élément clé qui contribue a la création d’un avantage
compeétitif pour [’entreprise », ou négativement pouvant conduire a des conséquences
désastreuses pour 1’organisation. La réputation de ’entreprise s’intégre a son patrimoine en tant

que « capital intangible, immatériel qui se construit dans la durée et qui agrége [’ensemble des

8 G. MOLLERING, The nature of trust: From Georg Simmel to a theory of expectation, interpretation, and
suspension, Sociology, 2001, vol. 35, n°2, p. 403 et s.

%0 P. CAILLEBA, L entreprise face au risque de réputation, in Responsabilité et environnement, juillet 2009, n°
55.
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opinions et évaluations, favorables ou défavorables, exprimées sur l’entreprise par différents

publics »!.

Par ailleurs, les enjeux sont doubles puisque d’une part, 1’atteinte a la réputation de
I’entreprise constitue un risque et d’autre part, la réalisation d’un risque juridique autre peut
affecter de maniére significative la réputation de I’entreprise. Une particularité du risque de
réputation qui en fait un risque de second rang®? ou un méta-risque dans le sens ou il est le
corollaire de chaque risque, juridique ou autres, encourus par I’entreprise. En effet, « de tous
types et de nature différente, les uns s’agrégeant aux autres, les risques de réputation se
répartissent, principalement, autour des risques internes a l’entreprise (visques de processus,
qui proviennent des systemes d’information, de la finance, des ressources humaines, etc) et des
risques externes a l’entreprise, sur lesquels celle-ci n’a pas directement de prise (risques
environnementaux : la concurrence, [’évolution des attentes des consommateurs, le changement
du cadre légal, etc) ». 11 advient également que I’entreprise s’expose a un systéme social
surmédiatisé ou chaque information ou image sortie de son enceinte est rediffusée par les acteurs
traditionnels (journalistes, analystes, syndicalistes, associations, etc) ou directement par les
justiciables consommateurs ou non, via les médias ou sur internet. Il en résulte que la moindre
action ou information provenant de I’entreprise ou constituant les conséquences d’une activité
de celle-ci, peut prendre de I’ampleur trés rapidement. Avec le développement de la toile et des
réseaux sociaux, « si vous rendez vos clients mécontents dans le monde réel, ils sont susceptibles
d’en parler chacun a six amis. Sur Internet, vos clients mécontents peuvent en parler chacun a

6 000 amis » prévient Jeff Bezos, Président d’ Amazon.

Dans un environnement juridique de responsabilisation des entreprises, et social de plus

en plus connecté et exigeant en maticre d’éthique, les petites et moyennes entreprises ont tout

°l''R. BENSAOUD, Risques juridiques & Réputation: Quels Enjeux pour [’Entreprise?, 2016,

http://www.esca.ma/blog/risques-juridiques-reputation-quels-enjeux-pour-lentreprise/.

92 M. POWER et P. HERVE, Un nom, c’est quoi? Le risque image et la transformation de la notion de
responsabilité sociale, in Sécurité et stratégie, 2011, Vol. 6,1n° 2 p. 5.
93 P. CAILLEBA, L entreprise face au risque de réputation, in Responsabilité et environnement, juillet 2009, n°

55.
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intérét a mettre en ceuvre une politique de gouvernance des risques juridiques, tantdt pour
prévenir la réalisation de ces risques, tantdt pour prévenir la réalisation du risque de réputation
en lui-méme ou par ricochet a la survenance d’un autre événement, tantot pour s’inscrire dans
une démarche sociale valorisable concurrentiellement sur le marché, notamment envers les
consommateurs. « De ce point de vue, la gestion du risque image aboutit a la reconnaissance
de lintérét rationnel qu’il y a a traiter les risques représentés par tous les agents de
’organisation concernée ainsi que par son environnement »**. D’autant plus que dorénavant,
les risques juridiques les plus sensibles pour 1’opinion publique font I’objet d’une prévention
obligatoire directe pour les grandes entreprises, et par ricochet pour les petites et moyennes
entreprises, pouvant ainsi engager outre la réputation de 1’entreprise, sa responsabilité en

I’exposant au risque juridique du contentieux économique.

IIL. LA PREVENTION CONTRE LES RISQUES JURIDIQUES DES PETITES ET
MOYENNES ENTREPRISES POUR EVITER LE CONTENTIEUX ECONOMIQUE

A I’image de la médecine ou 1I’étude des pathologies permet de mieux appréhender les
maladies par la connaissance des causes qui concourent a leur développement et donc d’éviter
leur apparition et combattre leurs effets® ; la gouvernance de ’entreprise par la prévention des
risques juridiques a pour dessein d’analyser I’environnement de 1’entreprise afin d’anticiper les
risques auxquels elle est exposée, d’éviter leur survenance et ainsi prévenir I’apparition d’un
contentieux. La prévention par la connaissance juridique de I’entreprise lui permet d’anticiper
la survenance des risques juridiques et ainsi la naissance d’un conflit, c’est-a-dire un désaccord
constitutif d’un affrontement entre des intéréts divergents. Un affrontement pouvant évoluer en
contentieux, le conflit se transformant en litige qui peut avoir de lourdes conséquences pour les
petites et moyennes entreprises. « Un litige n’est-il que la traduction ou la mise en scene
Juridique d’un conflit ? Un sociologue se représente le « champ juridique » comme « l’espace

social organisé dans et par lequel s’opere la transmutation d’un conflit direct entre parties

% M. POWER et P. HERVE, Un nom, c’est quoi? Le risque image et la transformation de la notion de
responsabilité sociale, in Sécurité et strategie, 2011, Vol. 6,1n° 2 p. 5.
%5 P. DIENER, Pathologie juridique et doctrine universitaire en droit des affaires, La distinction fins-moyens n'a

pas cours dans le monde réel ; elle n'est que construction géeométrique idéale, Recueil Dalloz, 1997, p.147.
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directement intéressées en un debat juridiquement réglé entre professionnels agissant par
procuration et ayant en commun de connaitre la regle du jeu juridique, c’est a dire les lois
écrites et non écrites du champ » (Bourdieu)’. Pour les dirigeants des petites et moyennes
entreprises, le contentieux représente « une affectation de moyens ou d’énergie qui n’est pas
consacrée au développement de [’entreprise avec toutes les conséquences que cela entraine »°’,
ainsi que des colts juridiques relatifs aux frais de justice et de défense, cela alors méme que les
résultats du proces sont incertains et connu souvent que plusieurs années plus tard. Thibault du
Manoir de Juaye, auteur en maticre de stratégies juridiques cite dans son ouvrage la remarque
d’un dirigeant d’une société d’une cinquantaine de personnes, qui pour un litige a [’enjeu
pourtant relativement modeste, dit de maniere brutale : « ce dossier me ronge comme un cancer,
je ne pense plus a rien d’autre ». 11 advient de noter sur ce point la spécificité des petites et
moyennes entreprises pour lesquelles la relation entre [’entreprise et son dirigeant est
particuliere, celui-ci étant a son origine, souvent impliqué professionnellement et
personnellement dans son développement. Certains entrepreneurs considérent leur entreprise
comme un enfant qu’ils ont fait naitre, dont ils prennent soin et la font grandir, se développer.
Une métaphore compréhensible au regard des investissements personnels mis en jeu,
notamment des nuits sans sommeil, des états de préoccupation permanents, une vie sociale entre
parenthéeses et des décisions importantes qui expliquent le lien, I’affection qui les lie. Une raison
de plus de se prémunir de la survenance d’un contentieux qui, outre de mettre en péril la
pérennité de 1’entreprise, peut étre vécu par son dirigeant comme un échec d’autant plus difficile
a surmonter. Des préoccupations pour ’entreprise et son dirigeant qui pourraient étre, pour la
plupart, évitées par des mesures simples d’anticipation notamment de précaution dans le choix
des partenaires, de prévention et de précision dans I’encadrement des relations contractuelles.
En effet, si I’entreprise veut éviter le contentieux économique, elle doit non seulement prendre

conscience de son environnement interne et externe, mais également du fait que les situations

% A. JEAMMAUD, CONFLIT, DIFFEREND, LITIGE, in Droits, Presses Universitaires de France, 2001, Vol. 2,
n® 34, p.15ets.
°7 T. DU MANOIR DE JUAYE, Le droit pour dynamiser votre business : stratégie judiciaire, stratégie de

protection du patrimoine, stratégie d’alliances et de pouvoir, Paris, Editions d’Organisation, 2004.
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sont susceptibles d’évoluer. A titre d’illustration, c’est le cas « du commercial qui, en amendant
le contrat type de son entreprise persuadeé qu’il a décroché le marché du siecle, ne mesure pas
que, compte tenu des contraintes juridiques qu’il a acceptées, son entreprise perdra en définitive
des sommes importantes »°%, un risque juridique provenant directement de I’entreprise du fait
d’un de ses agents. Un manque de prévention en matic¢re de sensibilisation juridique de la part
de I’entreprise envers ses salariés, ces derniers n’ayant pas conscience de la portée de leurs actes
qui engagent juridiquement l’entreprise et 1’expose, ainsi que son dirigeant, au risque de

contentieux.

« La finalité de la prévention étant de devancer la survenance du dommage pour,
précisement, qu'elle n'ait pas lieu, a tout le moins que sa probabilité en soit diminuée, le procédé
ne peut étre mis en ceuvre que dans des situations avec lesquelles le risque est avéré : pour
eventuelle que soit sa réalisation, le risque est certain et identifié. Aussi la prévention suppose-
t-elle la connaissance, tant dans sa genése que dans ses effets, de l'événement menacant »*°.
Raison pour laquelle, les petites et moyennes entreprises ne peuvent plus élucider la
problématique de la gouvernance des risques juridiques afin d’éviter le contentieux économique,
que ce soit du fait de 1’obligation nouvelle de prévenir certains risques juridiques ou pour
protéger globalement 1’entreprises des conséquences de la survenance des risques quels qu’ils
soient. Eviter le procés suppose donc que 1’entreprise intégre 1’aspect juridique dans son mode
de gestion par la mise en ceuvre d’une politique stratégique de gouvernance des risques
juridiques. Certains auteurs abordent, en matiere de politique contentieuse, le sujet des stratégies
d’évitement du contentieux économique qui ont pour effet de dissimuler I’entreprise derriére
des boucliers judiciaires, notamment en compartimentant la structure juridique de 1’entreprise,
ou bien de confortement, c’est a dire en subissant le proceés dans les meilleures conditions
possibles!®. Bien que ces stratégies puissent recouvrir des avantages, il est nécessaire de noter

qu’elles résultent de montages juridiques particulierement complexes, souvent coliteux en

% T. DU MANOIR DE JUAYE, Le droit pour dynamiser votre business : stratégie judiciaire, stratégie de
protection du patrimoine, stratégie d’alliances et de pouvoir, Op. cit.

% J. MOURY, Le droit confionté a I'omniprésence du risque, in Recueil, Dalloz, 2012.

100 D DANET, Sécurité économique et intelligence juridique : le réle des stratégies judiciaires, in Revue

internationale d’intelligence économique, Lavoisier, 2010, Vol. 2, p. 277 et s.
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termes de moyens juridiques, et dont I’efficacité est incertaine. Pour toutes ces raisons, une
gouvernance des risques juridiques par I’intégration du droit dans la gestion de 1’organisation et
la mise en ceuvre d’un plan de prévention parait &tre une stratégie bien plus opportune pour les
petites et moyennes entreprises qui ne disposent pas des ressources financieres et juridiques des

grandes entreprises.

SECTION 2NPE . LE PHENOMENE DE RESPONSABILISATION DE L’ENTREPRISE PAR
LA GOUVERNANCE DE SES RISQUES JURIDIQUES

La perspective d’une gouvernance de 1’entreprise par la prévention des risques juridiques
trouve son origine dans la sensibilisation des organisations a leur environnement, une prise en
compte qui s’est faite progressivement par des mécanismes coercitifs de valorisation d’une
politique de prévention d’une part, des initiatives propres aux entreprises et des mécanismes de

normalisation, a la fois conventionnels et réglementaires, d’autres part.

PARAGRAPHE [*R: LE DEVELOPPEMENT DE MECANISMES COERCITIFS DE
RESPONSABILISATION PAR LA GOUVERNANCE DES RISQUES JURIDIQUES

La considération de I’information juridique comme ressource a valeur économique pour
I’entreprise lui a permis de se constituer un patrimoine informationnel et de se sensibiliser a son
environnement social et environnemental, en ayant connaissance de celui-ci elle prend
conscience de I’'impact de ses activités, lui permettant ainsi de pouvoir mettre en ceuvre une

prévention des risques juridiques efficace.

I LA SENSIBILISATION AU RISQUE JURIDIQUE DES PETITES ET MOYENNES
ENTREPRISES PAR LA VALORISATION ECONOMIQUE DE L’INFORMATION
JURIDIQUE : LE PRINCIPE DE L’INTELLIGENCE JURIDIQUE

Le coeur du phénomene de responsabilisation des petites et moyennes entreprises par la
gouvernance des risques juridiques tient a la notion d’information juridique et a sa valorisation
¢conomique pour ’organisation. Cela a travers I’édification d’un patrimoine informationnel
propre a I’environnement de I’entreprise dont I’utilisation a bon escient va permettre de
constituer un avantage concurrentiel sur le marché. L’idée étant qu’une entreprise qui maitrise

I’information juridique par la constitution d’un patrimoine informationnel propre a son
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environnement, va pouvoir par la suite maitriser les risques juridiques y afférents et mettre en

ceuvre une politique de résorption efficace.

A. LA VALORISATION ECONOMIQUE DE L’INFORMATION JURIDIQUE

Dans un environnement toujours plus complexe et compétitif, le droit ne doit plus étre
appréhender par les petites et moyennes entreprises uniquement en termes de contrainte, source
de frein et de colts stériles, mais d’une facon nouvelle, en tant qu’outil stratégique au service
de I’entreprise. Telle est 1’idéologie du concept d’intelligence juridique, composante spécifique
de son ainée I’intelligence économique, qui se développe depuis les années 1990. D’apres B.
Warusfel, éminent auteur en la matiere, « l'intelligence juridique s'entend de l'ensemble des
techniques et des moyens permettant a un acteur privé ou public de connaitre l'environnement
juridique dont il est tributaire, d'en identifier et d'en anticiper les risques et les opportunités
potentielles, d'agir sur son évolution et de disposer des informations et des droits nécessaires
pour pouvoir mettre en cuvre les instruments juridiques aptes a réaliser ses objectifs
stratégiques »'°'. Tant il résulte de cette définition une place déterminante a la notion
d’information, tant I’intelligence qu’elle soit économique ou juridique s’est construite autour de
I’émergence d’une vision du droit comme une « science de 1’information », capitale pour la
gestion de ’entreprise et valorisable dans le processus décisionnel de 1’organisation. En effet,
cette représentation repose sur la construction méme des mécanismes juridiques qui décrivent
des processus de traitement de I’information, par I’édiction des normes et leur qualification lors
de la survenance de faits concrets auxquels il faut I’appliquer, et dont I’expression se fait par
I’usage du langage (textes législatifs, jurisprudences, conventions, etc)!?2, Il advient qu’en tant
que science de l’information, le droit constitue une source de renseignements utiles et
exploitables par D’entreprise en matiere de prévention des risques juridiques puisque si

I’entreprise « surveille son environnement et les relations juridiques qu’elle entretient avec lui,

101 B, WARUSFEL, L intelligence juridique : une nouvelle approche pour les praticiens du droit, in Le monde du
droit, 15 avril 2010, n°® 43.
102 B, WARUSFEL, Intelligence économique et pratiques juridiques, in Revue de [’intelligence économique,

octobre 1999, n° 5.

51



elle peut détecter (pour peu qu’elle ait élaboré les grilles d’analyse nécessaires) des

103 Des informations importantes qui en termes juridiques peuvent

informations significatives »
se traduire par I’ensemble des regles juridiques applicables a I’entreprise, bien entendu,
notamment sur la réglementation applicable a I’activité de I’entreprise ; mais également par des
données juridiques sur des concurrents ayant attraits tant a leur organisation, qu’aux instruments
juridiques utilisés (brevets, types de relations contractuelles, ...), ou encore aux contentieux dans
lesquels ils sont impliqués. « Ainsi, la consultation de l'information juridique n'est pas
seulement une source utile a la gestion des opérations juridiques ; elle fournit aussi, notamment,
des informations financieres, des indications sur les stratégies industrielles et commerciales ou

encore, une vision globale de la santé d'une entreprise ou de l'état des technologies émergentes

dans un secteur donné »'%.

Toutes ces informations vont permettre de constituer un patrimoine informationnel qui
trouvera toute sa valeur dans 1’emploi qu’en fera I’entreprise, puisque ce n’est pas I’information
en elle-méme qui est génératrice de valeur mais son utilisation. A titre d’illustration, en 1995,
Nonaka et Takeuchi ont présenté une allégorie particulicrement révélatrice des propos
précédents, la métaphore du rugby expliquant ce qui suit : « le jeu contient un ensemble de
connaissances destinées a étre partagées : des connaissances techniques, des objectifs de
production et des arrangements institutionnels qui baignent dans un ensemble « d'idéaux, de
valeurs et d'émotions » qui constituent un patrimoine de connaissances. Mais la maniere dont
ces connaissances s'échangent et se construisent ne suit aucun développement linéaire ; elle
dépend d'un jeu spécifique, déterminé ici et maintenant, en fonction de l'expérience tacite des
Jjoueurs (de chacun individuellement et des uns vis-a-vis des autres) et des évenements du terrain
(ou, plus précisément de leur perception, ce qui suppose un certain niveau d'explicitation et une

capacité de partage). Les joueurs ont un comportement a la fois immédiat et historique, qui

103 B, WARUSFEL, L intelligence juridique : une nouvelle approche pour les praticiens du droit, in Le monde du
droit, 15 avril 2010, n°® 43.
104 B, WARUSFEL, Intelligence économique et pratiques juridiques, in Revue de [’intelligence économique,

octobre 1999, n° 5.
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prend l'apparence d'un jeu d'essais et d'erreurs »'%°. Ce qu’il faut retenir de cette image, c’est
que le regroupement d’information en lui-méme n’a aucun intérét particulier pour 1’entreprise,
en revanche ces informations recueillies vont devenir pertinentes une fois intégrées dans des
stratégies juridiques afin d’adapter le comportement de 1’entreprise, et donc détenir une véritable
valeur économique dans le cadre du processus décisionnel de I’organisation. Il s’agit également
pour ’entreprise de ne pas se perdre dans le processus de collecte d’information en raison de la
multiplication des sources disponibles, la faiblesse des cofits et la grande masse d’informations
a disposition sur la toile en raison de la révolution technologique pouvant étre a la fois
chronophage et noyer les informations pertinentes dans 1’amas, comme une aiguille dans une
botte de foin. Il convient de noter sur ce point que les acteurs publics, parapublics et différents
autres canaux notamment syndicaux peuvent regorger d’informations et accompagner les petites
et moyennes entreprises dans leurs démarches de collecte d’informations pour la mise en ceuvre
d’une gouvernance de prévention des risques juridiques!®®. Les chambres de commerce et
d’industrie, par exemple, proposent une sensibilisation, des diagnostics et des formations pour
les entreprises souhaitant un accompagnement dans leur processus d’intégration juridique dans
la gestion de I’organisation, adoptant le choix d’une gouvernance stratégique d’utilisation du
droit comme une arme concurrentielle pouvant distinguer I’entreprise sur le marché

¢conomique.

B. LA PREVENTION DES RISQUES JURIDIQUES : UNE ARME CONCURRENTIELLE
SUR LE MARCHE ECONOMIQUE

L’information pertinente est donc celle qui va étre utile dans les différents niveaux de
décision de I’entreprise et lui permettre d’élaborer une gouvernance basée sur I’emploi de
stratégies juridiques afin de prévenir la survenance de risques juridiques et ainsi améliorer sa

position dans son environnement concurrentiel. Une forme de gouvernance qui constitue un

105 B, BELLON, Quelques fondements de I’intelligence économique, in Revue d’économie industrielle, 2002, n° 1,
p-SSets.
106 1, RIMONDY, Intelligence économique, un outil de compétitivité pour les PME, in Lenouveleconomist.fr, 15

avril 2015, https://www.lenouveleconomiste.fr/lesdossiers/intelligence-economique-un-outil-de-competitivite-

pour-les-pme-26792/.
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moteur de performance globale dans la mesure ou la constitution d’un patrimoine
informationnel utile peut traduire deux avantages majeurs pour I’entreprise, et non des
moindres, qui sont la sécurité économique d’une part, et un vecteur de compétitivité économique

sur le marché d’autre part.

En effet, « face a une évolution (juridique) qui est irréversible, le discours de la
déploration doit céder la place a la conception et la mise en ceuvre d’une stratégie élargie dans

197 Rien de tel qu’un

laquelle l’intelligence juridique est au service de la sécurité économique »
exemple pour illustrer le propos et comprendre 1’intérét d’une prévention juridique dans le cadre
de la sécurité économique de ’entreprise, notamment des petites et moyennes entreprises
fortement spécialisées et détenant des « savoir-faire » particuliers qu’il est nécessaire de
protéger. Le 10 juillet 2002, par exemple, la chambre sociale de la Cour de cassation décida
« qu'une clause de non-concurrence n'est licite que si elle est indispensable a la protection des
intéréts 1égitimes de l'entreprise, limitée dans le temps et dans I'espace, qu'elle tient compte des
spécificités de 1'emploi du salarié et comporte 1'obligation pour I'employeur de verser au salarié

une contrepartie financiére, ces conditions étant cumulatives »!'%®

. Une jurisprudence nouvelle
obligeant les employeurs utilisant des clauses de non-concurrence insérées dans un contrat de
travail a prévoir une contrepartie financiere. « Par ce revirement de jurisprudence, c’est tout
[’équilibre traditionnel des dispositifs visant a prévenir la déperdition des secrets de fabrique
et des savoir-faire originaux, ou plus modestement de |’expérience acquise au service d’une
entreprise, qui se trouve remise en cause »'*°. Matériellement, cette décision montre que
I’entreprise ne doit pas seulement connaitre le droit positif, mais qu’elle doit maitriser son

environnement juridique de manicre a anticiper le futur du droit et ainsi prévenir la survenance

de situation a risque comme celle-ci ou les entreprises ne disposaient plus de protection, les

197 D. DANET, Sécurité économique et intelligence juridique : le réle des stratégies judiciaires, in Revue
internationale d’intelligence économique, Lavoisier, 2010, Vol. 2, p. 277 et s.

108 Cour de Cassation, Chambre sociale, du 10 juillet 2002, 00-45.135.

199 D, DANET, Sécurité économique et intelligence juridique : le réle des stratégies judiciaires, in Revue

internationale d’intelligence économique, Lavoisier, 2010, Vol. 2, p. 277 et s.

54



salariés étant libres de s’engager au service d’un concurrent direct de leur ancien employeur
avec toutes les conséquences que cela peut comporter sur 1’activité économique de 1’entreprise
initiale. Dans un autre contexte, ’entreprise se doit de maitriser son environnement juridique
puisqu’elle est elle-méme ’objet d’une obligation de transmission de I’information juridique,
notamment dans le cadre du devoir d’information. C’est le cas tout particulierement en droit de
la consommation, ou I’entreprise doit impérativement informer ses clients consommateurs ou
non-professionnels de leurs droits, le droit de rétractation par exemple ; ou encore le nouvel
article 1112-1 du code civil''? tel qu’il est issu de la réforme du droit des contrats qui prévoit
une obligation précontractuelle d’information générale dans les relations contractuelles. Il en
résulte que, le lobbying permettant d’influencer la rédaction et I’orientation de la régle de droit
de maniére a ce qu’elle corresponde aux intéréts économiques de I’entreprise étant souvent
I’apanage des grandes organisations en raison de leur influence, les petites et moyennes
entreprises peuvent tout de méme mettre en ceuvre une gouvernance leur permettant de maitriser
leur environnement juridique dans 1’objectif sinon, de pérenniser ses activités par une sécurité
¢conomique, de l’utiliser dans le cadre de stratégies juridiques octroyant des avantages

concurrentiels.

Certainement, « plus [’espace économique est complexe et concurrentiel — et notamment
dans le triple contexte de la mondialisation, de la révolution technologique et de la révolution

organisationnelle - plus les capacités de traitement de [’information deviennent un enjeu

10 « Celle des parties qui connait une information dont l'importance est déterminante pour le consentement de
l'autre doit l'en informer des lors que, légitimement, cette derniére ignore cette information ou fait confiance a son
cocontractant. Néanmoins, ce devoir d'information ne porte pas sur l'estimation de la valeur de la prestation. Ont
une importance déterminante les informations qui ont un lien direct et nécessaire avec le contenu du contrat ou la
qualité des parties. Il incombe a celui qui prétend qu'une information lui était due de prouver que l'autre partie la
lui devait, a charge pour cette autre partie de prouver qu'elle l'a fournie. Les parties ne peuvent ni limiter, ni
exclure ce devoir. Outre la responsabilité de celui qui en était tenu, le manquement a ce devoir d'information peut
entrainer l'annulation du contrat dans les conditions prévues aux articles 1130 et suivants », Article 1112-1, Code
civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aotit

2018.

55



stratégique »'''. Un patrimoine informationnel qui comporte deux volets d’avantages
compétitifs pour I’entreprise, le premier dans un cadre défensif de protection des données
internes de I’entreprise, le second visant a valoriser les informations par 1’exploitation des
données extérieures a 1’organisation. Une protection interne de 1’entreprise largement
encouragée politiquement a en croire les réglementations qui se multiplient, que ce soit en
matiere de propriété intellectuelle visant a préserver le patrimoine immatériel appartenant a
I’organisation tant son nom (droit des marques) que ses créations innovantes (droit des brevets) ;
ou bien encore par la proposition de loi du secret d’affaire bénéficiant d’un champ d’application
trés large s’appliquant a toute information de I’entreprise ne présentant pas un caractére public
qui possede une valeur économique et faisant 1’objet de mesures de protection raisonnables, qui
malgré son refus par I’Assemblée traduit une volonté politique qui va dans le sens d’une
ambition de protection des entreprises. Concernant I’exploitation des données extérieures,
« pour creuser son avantage compétitif, [’entreprise doit pouvoir créer une asymétrie
d’information a son avantage »''?, celle-ci sera plus compétitive si elle anticipe la survenance
de risques juridiques alors que ses concurrentes subiront les conséquences de I’adoption d’une
reglementation nouvelle, si elle détient des informations sur les contentieux auxquels sont
soumis des potentiels prestataires commerciaux, notamment en matiére d’inexécution
contractuelle ou de défaut de paiement, etc. D’autant plus que cette collecte d’information, tant
qu’elle a attrait a des données libres de droit, non protégées par le secret (espionnage industriel)
ou par des instruments juridiques (propriété intellectuelle et industrielle), est tout a fait 1égale.
« En fin de compte, dans les affaires, il s’agit toujours d’essayer de prendre la bonne décision
ou d’éviter d’en prendre de trop mauvaises. Mais prendre une décision, quelle qu’elle soit,
implique compréhension et anticipation de [’environnement économique (et juridique), travail

en synergie et volonté d’innovation. Ces éléments constituent les fondements » d’une bonne

111 B, BELLON, Quelques fondements de !’intelligence économique, in Revue d’économie industrielle, 2002, n° 1,
p-SSets.
112 J L. MONINO, L 'information au cceur de l’intelligence économique stratégique, Documents de travail, Réseau

de recherche sur l'innovation, 2012.
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gouvernance par [’anticipation des risques juridiques « nécessaire a toute entreprise

commerciale confrontée a l’évolution de son environnement »''3.

1I. LA SENSIBILISATION AU RISQUE JURIDIQUE DE CONTENTIEUX DES PETITES
ET MOYENNES ENTREPRISES PAR LE DEVELOPPEMENT DE LA
RESPONSABILITE SOCIETALE

L’idée de responsabilité sociale de I’entreprise fait écho au concept d’intelligence
juridique par une normalisation souple en « proposant une représentation élargie de
[’environnement des firmes — entendu dans ses dimensions non seulement économiques et
financieres, mais aussi sociales, humaines, culturelles, politiques et écologiques — en posant la
question de la capacité des entreprises a en gérer simultanément toutes les dimensions »'1*. La
Commission Européenne considére que la RSE est «un concept qui désigne 1’intégration
volontaire, par les entreprises, de préoccupations sociales et environnementales a leurs activités
commerciales et leurs relations avec leurs parties prenantes »'!5, ces derniéres englobant tous
les individus intervenant dans la vie de I’entreprise communément regroupées sous la
dénomination de « stakeholders »!!®, La philosophie générale étant que les entreprises, outre de
s’engager dans le respect de toutes les réglementations en vigueur, étendent de leur propre
initiative, la gouvernance de leur organisation au-dela du droit positif, c¢’est-a-dire au-dela de
leurs strictes obligations légales, en prenant conscience de leur responsabilité vis-a-vis des
impacts de I’exercice de leurs activités sur leur environnement. La RSE viendrait ainsi proposer
une véritable extension de responsabilité préventive des entreprises, a leur propre initiative, dans

le cadre de leur sphére d’influence, pronant ainsi une « fiction juridique de [’entreprise

113 CONFERENCE PERMANENTE DES CHAMBRES CONSULAIRES AFRICAINES ET FRANCOPHONES,
Guide de l'intelligence économique au service des TPE-PME, Centre du Commerce International, 2013.

114 7 P. GOND et J. IGALENS, La responsabilité sociale de I’entreprise, Paris, Presses universitaires de France,
2008.

115 COMMISSION EUROPEENNE, Responsabilité sociale des entreprises : une nouvelle stratégie de I'UE pour
la période 2011-2014, Commission Européenne, 2011.

16 Plus concrétement, ce terme renvoie par exemple aux salariés, aux clients, aux décisionnaires, aux

consommateurs, aux fournisseurs et sous-traitants, aux syndicats, aux collectivités publiques, aux ONG, etc.
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17 Toute la difficulté pratique de la responsabilité sociale des entreprises repose sur

citoyenne »
I’ambiguité de son concept @ mi-chemin d’une forme de responsabilit¢ volontaire et d’un
nouveau mode managérial de I’entreprise, a I’image de I’Homme « bien », dans I’optique d’une
gouvernance socialement considérée comme « bonne » ou éthique vis-a-vis de 1’opinion
publique. Ces nouvelles responsabilités sociales constituent des enjeux primordiaux pour
I’entreprise qui peut y voir 1’occasion de redéfinir ses stratégies de gouvernance conformément
aux attentes et intéréts des parties prenantes, d’analyser les forces et les faiblesses de son
organisations et de se prémunir contre des menaces éventuelles, en 1’occurrence dans cette
contribution le risque juridique de contentieux économique, ou bien encore de se saisir

d’opportunités, tout cela dans le cadre d’une gouvernance socialement éthique axée sur le

développement durable.

En pratique, « les dirigeants de PME font de la RSE sans le savoir comme M. Jourdain
faisait de la prose sans le savoir mais en s’appuyant sur la norme 26000 ils pourraient

»!18 En effet, bien qu’une majorité des dirigeants des

transformer leur prose en alexandrins ...
petites et moyennes entreprises expriment subir le syndrome du « nez dans le guidon », pensant
que la gestion courante de 1’entreprise ne leur laisse guere le temps de remettre en question la
gouvernance de celle-ci au prisme de nouvelles responsabilités. Raisonnablement, toutes les
PME ne sont pas exemplaires en maticre de responsabilité sociale, mais il advient qu’en raison
méme des spécificités tenant a leur catégorie, les petites et moyennes entreprises ont une
structure organisationnelle et une position sur le marché économique leur permettant
d’appréhender plus naturellement les facteurs clefs de la RSE. Matériellement, la flexibilité et
la personnification de I’entreprise en la personne de son dirigeant, permettent aux PME
d’adapter plus facilement le comportement de 1’entreprise sur le marché pour répondre aux

attentes sociales des différents intervenants, notamment les fournisseurs ou les clients. De plus,

une majorité de PME évoluant territorialement sur des marchés économiques locaux, elles

17 1. CADET, Responsabilité sociale de I’entreprise (RSE), responsabilité éthiques et utopies, Les fondements
normatifs de la RSE, Etude de la place du droit dans les organisations, thése CNAM (Conservatoire National des
Arts et Métiers), 2014.

118 B BISMUTH, La PME dans la RSE, ou la RSE dans la PME, in Les cahiers de ['industrie électronique et
numérique, juin 2014, n° 80, p. 24-25.
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peuvent plus commodément identifier les attentes sociales locales en question et intégrer
durablement les activités de I’entreprise sur le territoire, a I’inverse des grandes entreprises
souvent déconnectées, notamment en raison de la délocalisation des outils de production. Une
localisation et un mode de management également propices au dialogue social, la proximité et
le type d’organisation des PME simplifiant la communication, I’échange et la prise en compte
des intéréts des parties prenantes. Effectivement, « /’organisation de [’entreprise est « orientée
client », car le management de proximité permet de transformer la vision du dirigeant en
comportements concrets, perceptibles par le client : accueil personnalisé, relation plus
humaine, meilleure écoute, etc (...) chacun, dans une petite structure, connait les impacts de la

19 11 semblerait

satisfaction des clients sur la pérennité de l’entreprise, et donc de ses emplois »
donc que la structure des petites et moyennes entreprises soit favorable a une gouvernance
socialement responsable de 1’organisation. Il reste que pour pousser les dirigeants de PME a
« lever le nez » et a s’intéresser a des stratégies de gouvernance globale de 1’organisation a long
terme, suivant les principes du développement durable, il faut qu’elles soient constitutives
d’opportunités. Pour Friedman notamment, « il n’existe qu’une seule et une seule responsabilité
sociale de I’entreprise, celle d’utiliser ses ressources et de s’engager dans les activités qui vont
accroitre ses profits dans le respect des régles du jeu, a savoir une compétition libre et ouverte,
sans tromperie, ni fraude »'?°. Aux antipodes de ’esprit de la RSE, Friedman traduit 1’état
d’esprit capitaliste et la réalité économique de 1’entreprise voulant que « « peu importe ce qu’ils
racontent en public, lorsque vous étes derriere la scene avec les chefs d’entreprise et les
dirigeants, ils vont vous demander « pourquoi devrions-nous investir dans des initiatives
sociales ? ». Nous aurons beau tous nous préoccuper sincerement de sauver le monde, si nous
ne pouvons répondre a cette question correctement, nous avons un probléme »'*'. En réponse a
ses exigences économiques de mise en ceuvre d’une responsabilité sociale de 1’entreprise, de
nombreuses études ont été menées dans I’objectif de montrer aux dirigeants que « le jeu en vaut

la chandelle ». De maniére générale, une gouvernance de 1’entreprise suivant les principes de la

119 B, BISMUTH, La PME dans la RSE, ou la RSE dans la PME, Op. Cit.

120 M. FRIEDMAN, The responsability of business is to increase its profits, in New York Times Magazine, 1970.
121 Bxtrait d’une interview de M. PORTER par M. MORSING, CSR — a religion with too many priests, septembre
2003, Copenhagen Business School.
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RSE serait constitutive d’une performance globale accrue en raison de plusieurs facteurs non-
exhaustifs, par exemple : en obtenant la 1égitimité et le soutien des opérations de 1’organisation
du fait de I’influence de la RSE sur la réputation de I’entreprise ; en envoyant un signal de
qualit¢ des emplois offerts procurant un avantage significatif pour donner de I’attrait a
I’organisation et attirer un personnel qualifié¢ ou des talents particuliers ; une marque ou I’octroi
d’un label rattaché au processus de RSE peut donner un avantage concurrentiel vis-a-vis du
processus d’achat des consommateurs ; la RSE est également un outil de gestion des ressources
humaines dans la mesure ou elle favorise le dialogue social interne a I’entreprise, ce qui peut
affecter le comportement des agents et renforcer la satisfaction et les attitudes positives des
salariés au travail'?’2. En matiére de risques juridiques particuliérement, le processus de
responsabilité sociale intégré a la gouvernance de 1’entreprise constitue un outil de maitrise des
risques dans la mesure « ou les entreprises les plus performantes du point de vue de la
performance sociale de [’entreprise sont aussi celles qui ont les niveaux de risque les moins
élevés »123. Un outil de maitrise des risques juridiques qui s’entend par une gouvernance globale
et anticipée de I’organisation sur du moyen ou long terme qui permet a I’entreprise entre autres,
de prévenir une nouvelle réglementation altérant le jeu concurrentiel sur un marché (cofits
d’entrée, élévation des standards, etc), de diminuer les colts par I’amélioration de 1’efficience
juridique de I’organisation (notamment en matiére de mesures fiscales) ou bien encore, en ce
qui intéresse spécialement cette contribution, d’influencer la prévention du risque de
contentieux économique. En effet, en engageant le dialogue social, 1’entreprise anticipe le
mécontentement, les conflits ou la violation de droits vis-a-vis des parties prenantes. En ayant
connaissance et en respectant la réglementation en vigueur d’une part, et en anticipant la
réglementation a venir d’autre part, I’entreprise évite de déployer ses opérations dans 1’illégalité,
et peut mettre en place des stratégies légales d’opportunité juridique lui procurant en plus un
avantage compétitif. En anticipant les dommages que ses activités peuvent avoir sur son

environnement, 1’entreprise évite d’engager sa responsabilité juridique et se dispense de cofits

122 ] P. GOND et J. IGALENS, La responsabilité sociale de I’entreprise, Paris, Presses universitaires de France,
2008.
123 J P. GOND et J. IGALENS, La responsabilité sociale de ['entreprise, Op. Cit.
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juridiques en termes de frais de justice, de réparation potentielle et d’impact sur sa réputation.
Il en résulte que « méme si le concept de RSE est complexe, par le vaste champ qu’elle couvre,
le bon sens des PME leur permettra d’y progresser a la bonne vitesse, et pas a pas »'?*, leur
permettant de mettre en ceuvre une gouvernance par la prévention des risques juridiques
constitutive de performance économique, d’autant plus que le concept initialement fondé sur
I’autorégulation fait I’objet d’une normalisation a la fois spéciale et générale en perpétuel

développement.

PARAGRAPHE 2" : LE DEVELOPPEMENT DE MECANISMES DE NORMALISATION DE
RESPONSABILISATION PAR LA GOUVERNANCE DES RISQUES JURIDIQUES

La particularité de la réglementation en mati¢re de prévention des risques, a travers le
processus de responsabilisation sociale des entreprises, tient a son caractere hybride, initiée par
des démarches volontaires de la part des acteurs économiques, fortement encouragées par des
organismes normalisateurs visant a guider les initiatives individuelles vers un minima de
conformité. Une base conventionnelle qui a rapidement ét¢ complétée par 1’intervention du
législateur au cas par cas jusqu’a la consécration d’une obligation générale de prévention des

risques dans la gouvernance de I’entreprise.

I LA PREVENTION DE LA RESPONSABILITE SOCIALE DE L’ENTREPRISE PAR
L’APPARITION D’UNE NORMALISATION DE CONFORMITE

La responsabilité sociale est un concept initialement fondé sur I’initiative volontaire de
I’entreprise ce qui, par définition, renvoie a un domaine de pratiques d’intégration de son
environnement dans son mode de gestion et de transparence vis-a-vis des parties prenantes de
I’organisation. Une définition de la RSE pouvant sembler a la fois vaste et ambigué, ce qui
complique son interprétation et pose de nombreuses interrogations aux dirigeants d’entreprise
quant a son application concréte. Ces deux facteurs cumulatifs, renvoyant a une assimilation
volontaire du concept de la RSE dans ’entreprise et une demande globale de référence que ce
soit de la part des dirigeants ou des parties prenantes, expliquent en grande partie le

développement de la normalisation. En effet, I’'importance de la normalisation peut s’expliquer

124 B, BISMUTH, La PME dans la RSE, ou la RSE dans la PME, Op. Cit.
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par « [’attitude des entreprises qui refusent la contrainte et souhaitent avancer volontairement
sur le chemin de la RSE et la demande de nombreuses parties prenantes qui ont besoin
d’élements de jugement ou de comparaison entre entreprises, notamment les participants de la
chaine financiére mais aussi les organisations de consommateurs ou les ONG »'?.
Caractéristique de la soft-law, la normalisation « représente un référentiel commun pour
objectiver et standardiser les pratiques » de la responsabilité sociale et « permet de garantir
une certaine efficacité (aux entreprises) en proposant une solution collective a des problemes

techniques ou organisationnels »'%¢

. Une standardisation qui permet aux nombreux organismes
normalisateurs qui se sont intéressés aux pratiques de RSE, que ce soit au niveau national ou
international, de proposer des solutions et des méthodes toutes prétes aux dirigeants d’entreprise
qui souhaitent se conformer aux principes de la responsabilité sociale mais souffrent d’un
manque de temps, de ressources financicres et informationnelles, ou qui souhaitent simplement
utiliser des normes de référence reconnues localement ou a 1’étranger. Une solution qui peut
étre particulierement intéressante pour les petites et moyennes entreprises qui ne disposent pas
nécessairement de fonctions supports au sein de 1’organisation, ni de moyens financiers a
investir dans 1’externalisation de ce service, afin d’ajuster la gouvernance de 1’entreprise et de
mettre en ceuvre une telle conformité. Ce terme de conformité, loin d’étre anodin, est la pierre
angulaire d’une normalisation par la soft-law, traduisant une forme de gouvernance indirecte
sur les acteurs économiques. Ces derniers, au lieu de se soumettre obligatoirement a des textes
et réglementations contraignantes, vont volontairement intégrer des pratiques de référence pour
ne pas perdre en compétitivité dans un environnement concurrentiel en perpétuelle évolution et
donc se conformer a une base commune, ceci conduisant théoriquement a une dynamique
sociale se bonifiant par elle-méme. Une normalisation permettant donc aux entreprises de se

conformer en douceur, et selon leurs caractéristiques, aux attentes sociales tout en anticipant et

125 ] P. GOND et J. IGALENS, La responsabilité sociale de |’entreprise, Paris, Presses universitaires de France,
2008.

126 V. HELFRISH, La régulation des pratiques de RSE par les normes : Le cas de la norme ISO 26000 sur la
responsabilité sociale, Transversalité de la Responsabilité Sociale de I’Entreprise : L entreprise a l’aune de ses

responsabilités vis-a-vis de I’homme, de [’environnement et du profit 7, 5° Congres de ’ADERSE, 2008.
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participant aux réglementations contraignantes de demain. En effet, en tant que dirigeant de
PME, «j'aurais déja perdu mon entreprise et mon gagne-pain, si je n'avais pas participé [a la
normalisation] ... Je risque gros, si je laisse a d'autres le soin de définir des regles qui ne me
conviennent pas, mais que je devrai respecter parce qu'elles établissent une norme ? Mieux vaut
participer a la normalisation dés le début »'*’, un témoignage révélateur de I’importance de la
prise en compte et de I’anticipation de I’environnement juridique dans la gouvernance de
I’entreprise, mais également de la difficulté de trouver une norme qui fasse consensus entre

toutes les parties prenantes, chacune mettant en jeu ses propres intéréts.

Il advient que la responsabilité sociale des entreprises est caractérisée par une diversité
d’intéréts tenant a la multiplicité des parties prenantes en jeu, de composantes, de spécificités,
de domaines par le vaste champ d’application du concept et de différentes volontés d’intégration
qui permettent d’expliquer la diversité des sources de normalisation. Le schéma ci-dessous
illustre pertinemment les différentes applications, et implications, de I’intégration de la

normalisation en matiére de RSE dans I’entreprise :

127 Témoignage de M. DENISON, Directeur général de Scuba Schools GMBH (Ecole de plongée), PME basée en
Autriche ; Voir dans : M. LAZARTE, L extraordinaire histoire de la plongée sous-marine, ISO, 12 mai 2014,
https://www.iso.org/fr/news/2014/05/Ref1846.html .
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Figure 1 : Les stratifications de la normalisation de la RSE*?®

Dispositifs internes a l'entreprise (libres)

Lignes directrices globales d'aide a la mise en ceuvre des pratiques,

Comportement assistance au management RSE (SD 210000, ISO 26000, SIGMA, BS

RSF Audit social ou environnemental externe pour détecter les risques et
améliorer la situation (référentiels et codes de conduites partagés).

Normes avec certifications pour mettre en ceuvre et assurer le respect
du référentiel (ISO 14001, EMAS. SA 8000. OHSAS 18001)

Le N0 correspond aux dispositifs entrepris en interne, a I’initiative de 1’entreprise sans
se référer a une norme en particulier. Il s’agit du niveau d’intégration de la responsabilité sociale
qui consiste pour les petites et moyennes entreprises a des actions ponctuelles, effectuées par
exemple dans le cadre des critéres sociaux et environnementaux des appels d’offre de marchés
publics. Il résulte effectivement de /’ordonnance n° 2015-899 du 23 juillet 2015 une meilleure
prise en compte des préoccupations sociales et environnementales permettant a I’acheteur public
d’insérer des clauses sociales et environnementales, intégrant une dimension RSE dans les
criteres de sélection des entreprises postulant a un marché public, des contrats qui, soit dit en
passant, sont particulierement prisés des PME. Concrétement, ce sont des dispositifs tenant a
I’embauche de salariés par des contrats de travail spéciaux ou faisant 1’objet de discriminations
positives par exemple, ou encore une considération environnementale dans la réalisation de
I’objet du marché public en question (utilisation de matériaux écologiques, s’engager a réduire
I’impact environnemental par un reboisement identique au déboisement nécessaire a 1’activité,
etc). Concernant le N1, il correspond aux initiatives d’intégration de principes directeurs

relevant de référentiels communs issus du processus de normalisation. En pratique, ce niveau

128 . HELFRISH, La régulation des pratiques de RSE par les normes : Le cas de la norme ISO 26000 sur la
responsabilité sociale, Transversalité de la Responsabilité Sociale de I’Entreprise : L’entreprise a l’aune de ses

responsabilités vis-a-vis de [’homme, de [’environnement et du profit 7, 5° Congres de ’ADERSE?, 2008.
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revient pour 1’organisation a s’aider de lignes directrices globales et de les associer a la
gouvernance de ’entreprise pour orienter son management, ses activités et ses projets dans un
processus de RSE. La norme la plus connue se rapportant a ce niveau est probablement celle de
I"International Standardization Organization : ISO 26000. Pour une présentation générale, « les
lignes directrices ISO 26000 sur la responsabilité sociétale sont un document d’une centaine de
pages, divisé en sept « articles » ou chapitres. L’article 6 englobe a lui seul la moitié du
document, et il fournit des orientations concernant six « questions centrales », a savoir :
gouvernance de [’organisation, droits de [’homme, relations et conditions de travail,
environnement, loyauté des pratiques, questions relatives aux consommateurs et communaute,
et développement local »'*°. Publiée le 1°" novembre 2010, cette norme permet de fournir une
référence globale aux entreprises en matiére de responsabilité sociale puisqu’elle englobe tous
les domaines et permet donc la mise en ceuvre d’une gouvernance sociale générale. Pour ce qui
est du V2, il correspond a un stade de gouvernance durable et éthique de ’entreprise via des
processus d’audits sociaux et environnementaux de 1’organisation. C’est le niveau visé par cette
contribution puisqu’il ne s’agit pas seulement d’intégrer des lignes directrices socialement
responsables dans la gouvernance mais bien d’adopter une gouvernance de 1’entreprise a partir
des lignes directrices du N1 avec une prise en compte globale de I’environnement par la mise
en ceuvre d’une politique de gestion des risques, notamment juridiques, projetant 1’entreprise
dans I’avenir par un mode de gestion anticipé¢ et donc durable. Sur ce point, les petites et
moyennes entreprises peuvent se référer a la norme ISO 9001:2015 congu pour aider les PME a
etablir et a mettre en ceuvre un systeme de management de qualité efficace, par exemple ; mais
surtout, et qui vont particuliérement intéresser la suite de cette contribution, aux normes ISO
31000 qui fournissent des principes, un cadre et des lignes directrices pour gérer toute forme
de risques, permettant aux PME d’anticiper les risques, entre autres juridiques, et donc a
protéger leur activité. Quant au /V3, il correspond a un comportement d’entreprise qui s’intéresse
d’avantage a une pratique de communication de la RSE via le processus de certification. Cette

démarche permet, outre de mettre effectivement en place des processus de responsabilisation,

129 RSCD et OSCO et POED, La responsabilisation des entreprises pour le développement, Cartographie des
mécanismes de responsabilité des entreprises et des interactions des donneurs avec le secteur privé dans le

domaine du développement, Document de recherche, Eurodad, avril 2015.
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d’exposer, de revendiquer et d’utiliser la conformité de 1’entreprise vis-a-vis des parties
prenantes, que ce soit envers les consommateurs par la marchandisation de la RSE par exemple,
ou encore pour assurer un niveau de qualité dans un domaine de RSE de I’entreprise envers des
fournisseurs ou des clients a I’international. Les certifications constituent des initiatives qui sont,
par essence, tres standardisées dans le sens ou les entreprises doivent répondre trés précisément
aux exigences posées par la norme. Il est néanmoins nécessaire de préciser qu’il existe de
nombreuses normes et certifications, issues de nombreux organismes normalisateurs en dehors

de I’ISO, tel que ’AFNOR, I’OIT en matiére de normes sociales, I’OCDE, etc.

Il en résulte que I’encadrement normatif, en définissant une agrégation de pratiques,
contribue a une forme de standardisation démocratisant son acces et son utilisation tant au
niveau national qu’international par sa diffusion. Mais cette force de la normalisation et
¢galement sa faille puisqu’ « une trop forte standardisation de la perception des éléments
constitutifs de la RSE ou du Développement Durable, risque de supprimer les diversités
d’approches et de limiter la créativité dans le domaine » et il advient que « si le contenu d’une
norme sur la RSE devient insuffisant pour répondre efficacement aux enjeux, rien ne garantit
que les acteurs, qui ont adhéré a la norme, acceptent de modifier leurs comportements »'°. Par
ailleurs, 1’engagement dans un processus de responsabilit¢ sociale demeure une démarche
volontaire, une normalisation réglementaire a donc été¢ développée en paralléle afin de garantir
une responsabilisation minimale des entreprises vis-a-vis de leur environnement en général, et

en maticre de prévention des risques juridiques en particulier.

IIL. LA CONSECRATION DE LA PREVENTION DES RISQUES ISSUE DE LA
RESPONSABILITE SOCIALE DE L’ENTREPRISE PAR LE GLISSEMENT
NORMATIF DE LA RESPONSABILISATION

« La RSE s’integre donc au sein d’un systeme normatif complexe et évolutif ou droit
souple et droit dur s ‘imbriquent et se completent afin de répondre de la maniere la plus adéquate

possible aux attentes de [’ensemble des parties prenantes des entreprises dans les domaines

130\ HELFRICH, Peut-on normaliser efficacement la RSE et ses pratiques ?: Etude du cas de la norme ISO 26000

sur la responsabilité sociétale, in Revue de [’organisation responsable, 2010, Vol. 5, n°1, p. 51.
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social, environnemental et éthique », une évolution qui « s’accompagne d’une nécessaire
adaptation des instruments juridiques classiques a ’originalité de cette normativité »'*'. La
difficulté législative en matiere de responsabilité sociale des entreprises, et notamment de
prévention des risques, tient au fait du vaste champ d’application et de domaines auxquels
renvoient la notion. Le sujet n’est pas ici de dresser une liste de toutes les réglementations ayant
attrait a une gouvernance responsable et durable de I’entreprise mais de bien caractériser, de
mettre en avant la progression du processus normatif en la mati¢re. Un déploiement législatif
qui s’intensifie d’années en années, et cela pas seulement en termes de densité de textes
juridiques, mais également sur la portée des textes qui pronent de plus en plus une approche
générale de prévention et opérent un renversement singulier en la matiere, de la réparation vers
la répression des comportements inadéquats. En effet, il est possible d’observer que dans ce
domaine, au lieu de les définir en amont et de déterminer les comportements proscrits ou a
adopter en particulier, la réglementation prend le parti d’une normativité de programmation,
c’est-a-dire par étapes ou objectifs a réaliser, ou encore de mis en ceuvre de processus globaux
de prévention des risques de comportements dommageables. En d’autres termes, les
réglementations contraignent a prendre des mesures pour prévenir la survenance de risques dans
tel ou tel autre domaine en laissant une marge de manceuvre et une autonomie aux acteurs
¢conomiques pour les mesures concretes qui s’averent nécessaires, et le cas échéant, lorsqu’une

mesure en particulier parait essentielle, les pouvoirs publics interviennent en 1égiférant.

A I’image des démarches de comportement volontaire des entreprises, la normativité en
matiere de prévention des risques s’établit a différents niveaux, que ce soit en termes de
domaines concernés, de sources juridiques, mais encore dans les différentes fonctions de
gouvernance de D’entreprise. En effet, « sous-tendant [’intégration des préoccupations du
développement durable dans les stratégies d’entreprises et source d’innovations juridiques, la
RSE infuse aujourd 'hui la quasi-totalité des branches du droit »'*2. A titre d’illustration, il suffit

d’observer I’emprise croissante du juge de Strasbourg dans le contentieux économique et le droit

1310, THIBOUT, La responsabilité sociétale des entreprises : un systéme normatif hybride, in Revue juridique de
[’environnement, Lavoisier, 2016, Vol. 41,n° 2, p. 215 et s.
132 0. THIBOUT, La responsabilité sociétale des entreprises : un systéme normatif hybride, in Revue juridique de

[’environnement, Lavoisier, 2016, Vol. 41,n° 2, p. 215 et s.
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des affaires qui s’étend bien au-dela des seules libertés et droits fondamentaux proclamés
initialement par la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de ’Homme, notamment
en matiere environnementale par la création, par ricochet aux droits consacrés, d’un droit a un
environnement sain. Il en va de méme pour I’Union Européenne qui encourage fortement la
prévention des risques par les acteurs économiques a en croire par le livre vert qu’elle a publié
en 2001 et les autres communications sur le sujet!33. Mais elle ne fait pas que promouvoir cette
démarche, I’Union Européenne agit dans le domaine de la protection des droits fondamentaux
par exemple par le biais de la Charte des droits fondamentaux adoptée en 2000 d’une part, mais
encore de bien d’autres maniéres par la régulation du marché commun qui lui permet
d’intervenir en droit social, notamment pour la santé et la sécurité au travail, en droit de la
concurrence, ou encore en matiére environnemental en financant des programmes de
« protection civile et accidents environnementaux ». Par ailleurs, outre les mesures directes,
1’Union Européenne agit par I’intermédiaire des Etats membres en les contraignant a 1égiférer
sur certains éléments. Au niveau national justement, de nombreuses réglementations couvrent
le sujet de la responsabilité sociale de 1’entreprise et son volet concernant la gouvernance de
I’organisation par la prévention des risques et cela méme au rang constitutionnel. En effet, outre
les libertés et droits fondamentaux, le bloc de constitutionnalité garantie depuis 2005 les
principes de prévention et de précaution en consacrant que « toute personne doit, dans les
conditions définies par la loi, prévenir les atteintes qu'elle est susceptible de porter a
l'environnement ou, a defaut, en limiter les conséquences ». Mais également que « lorsque la
réalisation d'un dommage, bien qu'incertaine en l'état des connaissances scientifiques, pourrait
affecter de maniere grave et irréversible l'environnement, les autorités publiques veillent, par
application du principe de précaution et dans leurs domaines d'attributions, a la mise en ceuvre
de procédures d'évaluation des risques et a l'adoption de mesures provisoires et proportionnées

afin de parer a la réalisation du dommage »'**. Ces deux principes sont emblématiques d’une

133 Voir sur ce point: COMMISSION EUROPEENE, Livre vert, Promouvoir un cadre européen pour la
responsabilité sociale des entreprises, 2001, COM 366 — COMMISSION EUROPEENNE, Responsabilité sociale
des entreprises : une nouvelle stratégie de I’"'UE pour la période 2011-2014, Bruxelles, 25 octobre 2011.

134 T o1 constitutionnelle n° 2005-205 du 1 mars 2005 relative a la Charte de I'environnement, JORF, n°0051 du 2
mars 2005 page 3697.
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gouvernance par une politique de prévention des risques, qu’elle soit gouvernementale a
I’échelle étatique ou managériale a celle de I’entreprise, plutot que de mesures traitées au cas
par cas. Parmi les mesures au gré, il est possible de mentionner par exemple : la loi n° 2001-420
relative aux nouvelles régulations économiques qui contraint a établir un rapport annuel
d’activité prenant en compte les conséquences environnementales de son activité ; la loi 2003-
706 du ler aouit 2003 dite de sécurité financiere qui oblige a des procédures de controles internes
; 1a loi 2003-699 du 30 juillet 2003 qui introduit 1’article L.512-1 du code de I’environnement
pour réduire la probabilité et les effets des accidents pour les activités de graves dangers ou
inconvénients ; [’article L.230-2 du code du travail qui prévoit 1’obligation de procéder a
I’évaluation des risques professionnels auxquels peuvent étre confrontés les salariés'>® ; ou
encore la loi n° 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la

corruption et a la modernisation de la vie économique, dite Sapin II.

Cette multitude d’exemples non exhaustifs traduit la nécessité d’une norme qui émet
I’idée générale de mise en ceuvre d’une gouvernance de 1’entreprise par la prévention des risques
que constituent les activités de D’entreprise sur son environnement, et inversement.
Malheureusement, il aura fallu un événement tragique pour que le législateur francais
intervienne et innove en adoptant le 27 mars 2017, la loi n® 2017-399 relative au devoir de
vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre. En effet, le projet a été initié
suite a I’effondrement de I’immeuble Rana Plaza au Bengladesh en avril 2013 qui « au-dela de
[’émotion suscitée par le drame qui a cotité la vie a plus de 1100 travailleurs, le projet part du
constat d 'une multiplication de crises environnementales ou sociales impliquant des acteurs liés
par leur activité économique (tel un siege et sa filiale, ou une entreprise et un sous-traitant),

mais indépendants aux yeux du droit »'S.

En réaction a cet accident, la volonté des
parlementaires a donc été d’encadrer les entreprises et de les responsabiliser vis-a-vis de
I’impact de leurs activités. Il est question d’instaurer une obligation de vigilance en amont de la

survenance de potentiels dommages environnementaux, sanitaires ou liés aux libertés et droits

135 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006.
136 A. ACQUIER, Elargir la responsabilité des sociétés méres a leurs filiales et leurs fournisseurs ? Analyse de la
proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres, in Revue de [’organisation responsable, 2014,

Vol.9,n°2, p. 76 et s.
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fondamentaux que peuvent occasionner les activités de 1’entreprise a son environnement, une
obligation accompagnée, afin de garantir son efficacité auprés des acteurs économiques, d’un
régime de responsabilité en cas de manquement. Il advient en revanche que conformément a
I’idéologie d’obligation de prévention, la loi ne met en ceuvre qu’une obligation de moyen
envers la prévention des risques, ce qui signifie que si un risque se réalise, I’entreprise devra
uniquement apporter la preuve qu’elle a mis en place des mesures nécessaires et raisonnables
pour prévenir les dommages, et non une obligation d’empécher les risques de survenir. Ce texte,
qui s’adresse a priori seulement aux grandes entreprises, intéresse particulierement cette
contribution dédiée aux petites et moyennes entreprises en raison des enjeux qu’il comporte.
Via ce texte, la prévention des risques n’est plus simplement une contrainte juridique a intégrer
aux prises de décisions mais bel et bien un ¢lément déterminant de la gestion de 1’entreprise
pour une gouvernance repensée, non plus de manicére volontaire mais obligatoire, comme
condition de 1’acces au marché pour toutes les petites et moyennes entreprises entretenant des
relations commerciales avec les grandes entreprises. En effet, ces derni¢res engageant leur
responsabilité en raison de leur politique de prévention des risques mais également envers celles
de leurs sous-traitants, les petites et moyennes entreprises seront certainement tributaires des
mémes obligations par ricochet que les grandes entreprises. Les PME ne peuvent plus ignorer
le sujet et doivent donc avoir conscience qu’un nouveau rapport de force concurrentiel est a
I’ceuvre au prisme de la prévention des risques juridiques, dont les régles dépendront de

I’application de cette loi par les grandes entreprises.

70



CHAPITRE 2™?: LE DOMAINE DE LA RESPONSABILISATION PAR LA
GOUVERNANCE DU RISQUE JURIDIQUE DE L’ ENTREPRISE

La responsabilisation de 1’entreprise s’entend de la prise de conscience de son
environnement par celle-ci, puis de son intégration au sein de la gouvernance de 1’organisation
par la mise en ceuvre d’une politique de gestion des risques juridiques. Mais pour cela, encore
faut-il appréhender justement les différentes notions qui constituent la gouvernance des risques
juridiques des petites et moyennes entreprises et les obligations 1égales qui les régissent. En
effet, afin de mettre en ceuvre un plan de vigilance a la fois conforme aux obligations issues de
la loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 retranscrite dans I’article L.225-102-4 du Code de
commerce, et bénéficier ainsi d’un audit global et conforme a 1’environnement juridique de
I’organisation, il est nécessaire pour 1’entreprise de définir en amont la notion de risque juridique
et les processus de management des risques a mettre en ceuvre. Une fois que 1’entreprise a réussi
a intégrer le concept d’une politique de gestion des risques juridiques, celle-ci peut se saisir de
son environnement juridique et envisager la prévention obligatoire des risques d’atteintes graves
aux droits humains et aux libertés fondamentales, a la santé et a la sécurité des personnes, et a
I’environnement ; mais anticiper également les autres risques juridiques non codifiés pouvant

affecter I’entreprise et son dirigeant de manicre globale.

SECTION 1 : LA NOTION DE GOUVERNANCE DU « RISQUE JURIDIQUE »
DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

SECTION 2 : LE CHAMP D’APPLICATION DE LA RESPONSABILISATION
PAR LA GOUVERNANCE DU RISQUE JURIDIQUE DES PETITES ET
MOYENNES ENTREPRISES
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SECTION 1ERE: LA NOTION DE GOUVERNANCE DU « RISQUE JURIDIQUE » DES
PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

Bien que la notion de risque juridique s’appuie sur la présence cumulative d’un aléa et
d’un environnement juridique, elle peut se dépeindre de multiples maniéres tant son domaine
d’application est large, sa survenance peut prendre des formes diverses et sa perception est
personnelle. Une notion appréhendée et maitrisée dans le cadre de la théorie du management
des risques qui permet a 1’entreprise d’intégrer le risque juridique, de le gérer, de le traiter et de

I’utiliser stratégiquement dans le cadre de sa gouvernance.

PARAGRAPHE IR : LA DEFINITION DU « RISQUE JURIDIQUE » DE L’ENTREPRISE

Fondé¢ sur une base d’incertitude, de norme juridique et d’aléa sur I’environnement dans
lequel évolue D’entreprise, pouvant emporter des conséquences sur ses activités, le risque
juridique est également aussi divers que les différents aspects qu’il peut recouvrir et de la
manicre dont il peut étre pergu par les différentes parties prenantes de 1’organisation qui vont

tenter de le prévenir et de le traiter.

I LA CARACTERISATION DU « RISQUE JURIDIQUE » DE L’ENTREPRISE

La notion de «risque juridique » est délicate a appréhender en raison de sa double
référence a une définition générale d’incertitude et a un environnement juridique divers et
complexe de I’entreprise, une combinaison pouvant aboutir a différents aspects en termes de

répercussion dans la gouvernance du risque juridique.

A. LA DEFINITION GENERALE DU RISQUE JURIDIQUE DE L’ENTREPRISE

Avant méme de pouvoir mettre en ceuvre une politique de prévention des risques au sein
de la gouvernance de son entreprise, encore faut-il étre en mesure de définir ce qu’est un risque
en soi, puis ce que constitue un risque juridique afin de pouvoir I’identifier dans 1’organisation
et prévenir sa survenance. Une définition qu’il n’est pas si aisée de dépeindre tant les références
faites a la notion de « risque » sont nombreuses et disparates, celui-ci étant tantot « identifie au
singulier, comme s’il s agissait d 'une notion univoque dont les manifestations se déclinent au

greé des hypotheses, (tantot) a [’opposé, le risque est encore parfois identifié comme une notion

72



37 En effet, le Centre européen de Normalisation a

plurielle variant au gré des especes »
répertorié pas loin de 60 références se rapportant a la notion de risque que ce soit une « non-
conformité » en termes de qualit¢ de D’entreprise, ou une « pollution» en matiére
environnementale, se rapportant notamment a la normalisation en matiére de RSE. Concernant
directement I’impact des activités de 1’entreprise, la notion est rapportée aux termes de
« défaillance » ou « d’atteinte » sur son environnement mais €galement, d’un point de vue
financier comme un « rendement » ou une « opportunité ». Bien que tout un lexique soit rattaché
a la notion de risque, notamment pour I’appréhender a travers toutes ses formes, une définition
unique, ou tout du moins générale, est nécessaire pour en faciliter I’approche, 1’identification et
la communication entre les différentes parties prenantes. Il en résulte que dans le langage
courant, un risque est une possibilité, une probabilité d'un fait, d'un événement considéré comme
un mal ou un dommage ; ou bien encore un danger, un inconvénient plus ou moins probable
auquel on est exposé!8. Pour la directive CEE Seveso II du 9/12/1996 relative a la maitrise des
dangers liés aux accidents majeurs impliquant des substances dangereuses, le risque est « la
probabilité qu'un effet spécifique se produise dans une période donnée ou dans des circonstances
déterminées »'*°. Pour définir le risque au travers de la perception de ’organisation, il faut
prendre en compte les spécificités de I’entreprise qui consistent en la recherche de performance
et aspirent a des résultats dans la réalisation de ses objectifs. Si le risque est une incertitude liée
aux évenements futurs, et I’entreprise une combinaison stratégique de ressources diverses visant
a réaliser un objectif fixé par son dirigeant, le risque peut étre défini pour I’entreprise comme
leffet de I’incertitude sur les objectifs'?. Des situations d’incertitude qui peuvent naitre ou
évoluer en raison de diverses situations propres a I’activité de I’entreprise notamment, pour ce

qui intéresse cette contribution, dans leurs dimensions juridiques.

137 G. DEHARO et S. POINT et A. MADANAMOOTHOO, Les risques en entreprise : dialogues entre la gestion
et le droit, in Management & Avenir, 2014, Vol. 74, n° §, p. 135.

138 Risque. Larousse, https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais.

139 Article 3 de la directive CEE Seveso 11 du 9/12/1996 relative a la maitrise des dangers liés aux accidents majeurs
impliquant des substances dangereuses.

10180, Norme 31000 : 2009, 1SO, 2009.
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Le risque juridique s’exprime dans tous les aspects de la vie de I’entreprise en elle-méme,
mais expose également ’entreprise du fait de ’application méme des normes positives et a
venir. Il advient que « considérer le risque juridique comme résultant de la conjonction d’une
norme juridique et d’un évenement nous semble constituer une base de départ solide et
prospere, qui présente le mérite d’étre simple a exprimer (...) Sur cette base, il faut introduire
le facteur d’incertitude, pouvant porter sur la norme ou sur l’évenement, sans laquelle il n’y a
pas de risque. (...) La définition du risque juridique peut ensuite étre utilement complétée : cette
rencontre entre une norme juridique et un évenement dans un contexte d’incertitude va
engendrer des conséquences susceptibles d’affecter la valeur de [’entreprise et/ou remettre en
cause ses objectifs ... »'*1. En conclusion, le risque juridique est un événement incertain lié a
une regle de droit susceptible d’affecter I’entreprise qui peut étre constitué : tantdt par la
méconnaissance, la difficulté ou encore la mauvaise interprétation de la norme, tantdt par le
changement de norme, tantot par la transgression active d'une norme juridique de la part du
dirigeant ou des agents de I’entreprise. Pour aller plus loin, une étude du cabinet Fidal considere
le risque juridique comme étant lui-méme un « risque de devoir modifier le fonctionnement de
[’entreprise ou de subir un préjudice matériel ou immatériel du fait d’une situation de droit ou
d’un fait ou d’un acte juridique » ; un préjudice pour I’entreprise qui peut étre constitué par « la
mise en jeu d’une responsabilité, des sanctions, un redressement fiscal, une atteinte a la
réputation, ou la perte d’opportunité d’ou résulteraient un manque de résultats, une perte
d’actifs, linefficacité d’'un contrat, la perte d'un gain fiscal, etc »'**. En effet, la combinaison
des phénomenes de juridisation et de judiciarisation d’une part, et de responsabilisation sociale
d’autre part, ont eu pour effet d’étendre les domaines de responsabilité juridique de 1’entreprise
et d’aggraver les sanctions a son encontre. Une situation d’exposition accrue aux risques,
notamment de contentieux économique qui constitue 1’apanage des risques juridiques en tant

que conséquence de la survenance de ses derniers, qui attire et sensibilise de plus en plus les

141 C. COLLARD et C. ROQUILLY, La performance juridique : pour une vision stratégique du droit dans
’entreprise, Paris : LGDJ, Collection Droit des Affaires, 2010.
142 FIDAL et AMRAE, La gestion du risque juridique dans [’entreprise, 2012.
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dirigeants d’entreprise a une gouvernance par la prévention et 1’utilisation a bon escient des

caractéristiques diverses de la notion de « risque juridique ».

B. LES ASPECTS DU RISQUE JURIDIQUE DE L’ENTREPRISE

La notion de risque juridique revét différents aspects constitutifs de divers enjeux pour
I’entreprise que ce soit dans 1’identification des risques juridiques eux-mémes, que dans leurs
impacts sur les objectifs a réaliser par ’entreprise ou bien encore des stratégies économiques

qui vont naitre des décisions prises par le dirigeant quant a leur prévention ou non.

1) LE RISQUE JURIDIQUE AVERE OU SUSPECTE PAR L’ENTREPRISE

Le risque juridique, tel qu’il a été défini précédemment, procéde de la combinaison d’une
norme juridique et d’un événement susceptible d’affecter partiellement ou totalement les buts
de Pentreprise. Il est néanmoins nécessaire de considérer lors de ’identification des risques
juridiques auxquels 1’organisation est soumise, que les événements incertains peuvent étre
avérés ou simplement suspectés. En effet, les risques juridiques avérés sont connus des agents
de D’entreprise et, en tant que tel probabilisables lors de I’établissement de la cartographie des
risques de I’organisation. Matériellement, les risques connus de 1’entreprise sont principalement
ceux auxquels elle a déja été confrontée, et a quelle fréquence elle a di y faire face, ce qui lui
permet de savoir qu’elle doit les intégrer directement dans une politique de prévention. A
I’inverse, le risque suspecté correspond a un éveénement auquel 1’entreprise pourrait
potentiellement étre soumise mais auquel elle n’a pas encore été confrontée, ce qui complique
son anticipation en raison de plusieurs facteurs tenant a la difficulté de son identification, de sa
probabilisation et donc de sa prévention. Une différence qui explique que le risque avéré reléve
d’avantage d’un principe de prévention alors qu’a I’inverse, le risque suspecté s’inscrit dans une
logique tenant au principe de précaution. Une distinction nécessaire dans la compréhension des
risques juridiques pour une mise en ceuvre d’une politique de prévention et de traitement des
risques qui se doit, pour étre efficace, d’intégrer les deux catégories puisque chacune peut avoir
des conséquences sur I’entreprise, des conséquences connues qu’il faut enrayer pour les uns, et

des impacts inconnus qu’il faut prévenir pour les autres.

75



2) LE RISQUE JURIDIQUE POSITIF OU NEGATIF POUR L’ENTREPRISE

Un risque juridique est constitutif non seulement de la probabilité de réalisation d’un
événement incertain dans 1’aspect juridique de I’environnement de 1’entreprise, mais également
des conséquences de sa survenance. Bien qu’il soit souvent analysé¢ sous cet angle, le risque
juridique n’implique pas nécessairement que des impacts négatifs mais peut également étre une
source d’effets positifs pour I’entreprise. Raison pour laquelle, lors de I’identification et de la
prévention des risques de I’entreprise, il est nécessaire de distinguer le risque négatif du risque
positif pour la gouvernance de I’organisation. Certes, le risque juridique négatif peut emporter
des répercussions désastreuses pour I’entreprise et cela de diverses manicres, que ce soit en
engageant sa responsabilité, en lui faisant subir un préjudice du fait d’une défaillance ou suite a
un dommage qu’elle aurait causé a son environnement, ou encore en raison d’'un changement
dans les réglementations applicables a 1’organisation. Un aspect du risque juridique
caractéristique d’une faute de I’entreprise, c’est-a-dire un « acte ou omission constituant un
manquement intentionnel ou non, soit d’'une obligation contractuelle, soit d’une prescription
légale, soit a I'obligation de se comporter avec diligence et loyauté envers ses semblables »'*®.
Néanmoins, contrairement au précédent qui est une source de vulnérabilité et d’insécurité
juridique pour I’entreprise, le risque juridique aux conséquences positives est un facteur de
nouvelles opportunités pour 1’organisation. Matériellement, deux volets du risque positif
peuvent étre distingués comprenant d’une part, « /’évolution de la norme qui offre de fagon
impromptue de nouveaux droits, de nouvelles opportunités dans tous les sens du terme a
["organisation » ; et d’autre part, « le conseil qui permet a l’organisation d’exploiter une norme

144 Dans le premier cas, il

nouvelle ou existante pour lui faciliter [’atteinte de ses buts »
appartient a I’entreprise de se saisir des opportunités des normes juridiques nouvelles ; alors que
dans le second cas, il s’agit de maitriser le risque juridique et de 1’utilis¢ de maniere controlée
et a bon escient afin d’en faire un atout pour 1’entreprise. Il en résulte qu’il est souhaitable de
mesurer convenablement I’impact des risques juridiques pour prévenir les risques négatifs et

tirer avantage des risques positifs dans la gouvernance de 1’entreprise.

143 Faute. Petit Robert.

144 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006.
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3) LE RISQUE JURIDIQUE ACCEPTE OU REFUSE PAR L’ENTREPRISE

Le risque juridique est caractérisé par 1’incertitude quant a sa survenance et donc a la
réalisation des conséquences qu’il implique sur I’entreprise, qu’elles soient positives ou
négatives. Néanmoins, des lors que 1’organisation a identifi€ le risque juridique auquel elle est
soumise et mesuré ses conséquences éventuelles, elle reste tributaire du choix de 1’utilisation de
cette information dans le cadre de sa prévention. Bien qu’elle reste responsable des dommages
et préjudices éventuels choisis ou non, il revient a I’entreprise de décider d’accepter le risque
juridique ou de le refuser. Dans le premier cas, le risque identifié est considéré comme « inhérent
a ’organisation qui peut prendre des mesures pour 1’optimiser, c’est-a-dire pour réduire ses
conséquences négatives et prendre en charge son cott résiduel. Ou bien, le risque est considéré
comme mineur, avec une occurrence et des conséquences faibles pour 1’organisation, et elle
accepte d’y étre exposé sans prendre de mesures particuliéres pour le traiter ou le réduire ». En
revanche, pour le second cas, « [’organisation décide de refuser d’étre exposé a un risque
qu’elle a identifié et préfere abandonner de développer une activité susceptible de générer ce
risque, le coiit de traitement paraissant excessif par rapport a l’avantage escompté envers les

buts de [’organisation »'*.

La vie d’une entreprise est un flot incessant de décision
d’acceptation ou de refus du risque, dans le sens ou toutes les actions et/ou inactions de
I’organisation constituent un risque juridique (une embauche, un contrat, le lancement d’un
nouveau produit, un conflit, etc), pour lesquelles il faut décider de prendre le risque de les mettre
en ceuvre ou d’y renoncer. L’enjeu pour I’entreprise est donc d’aller de 1’avant en acceptant de

prendre le risque d’entreprendre, mais de maniére réfléchie en anticipant et en prévenant les

conséquences des risques en question, afférents a son développement.

IIL. LA CONCEPTION DU « RISQUE JURIDIQUE » PAR LES DIFFERENTES PARTIES
PRENANTES DE L’ENTREPRISE

Prendre conscience de son environnement et mettre en place une prévention des risques
juridiques est nécessaire pour une gouvernance pérenne de 1’entreprise, mais encore faut-il étre
en mesure d’avoir une vision globale de cet environnement juridique a prévenir. Effectivement,

chacun détient un point de vue bien déterminé des risques juridiques en fonction de sa position

145 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Op. Cit.
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dans ’entreprise, de sa fonction et des objectifs qu’il doit mettre en ceuvre. Une perception des
risques juridiques et de leurs conséquences qui va donc varier en fonction des parties prenantes
intégrées au plan de prévention de ’entreprise. Afin de savoir « qui, dans [’organisation, peut
étre concerné par le risque que l’on souhaite traiter, en [’occurrence, les acteurs concernés par
la matiére juridique et le risque qu’elle génére le cas échéant »'°, il faut définir les parties
prenantes des petites et moyennes entreprises a intégrer au plan de vigilance. En somme, il
s’agira de toutes les personnes qui peuvent étre potentiellement affectées par les risques
juridiques, autrement dit a la fois les personnes ou groupes de personnes ayant un intérét dans
le fonctionnement ou le succes de 1’entreprise. Ces personnes peuvent étre internes a 1’entreprise
comprenant a la fois le dirigeant, les opérationnels, les managers et les représentants du
personnel pour les petites et moyennes entreprises dont la taille les requiert ; mais il faut
¢galement intégrer des personnes externes pouvant étre affectées par les décisions et les activités
de D’entreprise, parmi lesquelles il faut compter les clients, les fournisseurs, les organismes
publics et financiers, etc. Il est donc nécessaire de prendre en compte la « maniere dont une
partie prenante consideére un risque a partir d 'un ensemble de valeurs ou de préoccupations »'4
qui sont les siennes puisque cette perception va engendrer des conséquences sur la prévention
finale des risques juridiques. En effet, si les risques relevés par les différentes parties vont
dépendre de leurs besoins et connaissances, il est nécessaire d’intégrer différentes conceptions
afin que le plan de prévention soit le plus complet possible, les intéréts des parties en question
étant divergents. Prenons par exemple, les opérationnels qui peuvent étre a la source de
nombreux risques juridiques dans 1’exercice des activités de 1’entreprise, par méconnaissance
des normes juridiques applicables a leur fonction, et conduire a des comportements
transgressifs ; ou encore les managers qui, quant a eux, sont plus sensibles a la notion puisqu’ils
ont conscience que les risques peuvent &tre en mesure de perturber le fonctionnement de
I’entreprise mais dont la perception peut étre biaisée par leur fonction principalement

managériale. En ce qui concerne les dirigeants, ils « s attachent davantage aux conséquences

146 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Op. Cit.
147 AFNOR, Les PME sont-elles bien armées pour résister aux chocs ? Perception réalité des risques et capacité

d’adaptation des PME, 2015.
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financieres et économiques des risques mettant en peril ['activité et le patrimoine de

’entreprise »'4

. Il reste que les juristes voient le risque juridique en toute circonstance tentant
d’anticiper ’aléa dans tous les faits et actes que I’entreprise leur soumet. Cela avec une
perception des risques relevant d’avantage d’une réflexion faits-dommages potentiels, et des
moyens de les neutraliser, plutdt qu’en termes d’impacts économiques et financiers. Des
divergences de perception qui vont se retrouver dans I’importance consacrée a chaque risque
juridique en fonction des parties prenantes qui s’y intéressent. En effet, a titre d’illustration, le
graphique ci-dessous permet de visualiser cette distinction de considération du risque juridique

en fonction des intéréts recherchés par chacun au sein de 1I’organisation :

Figure 2 : Distinction d'importance du risque juridique en fonction des parties prenantes'*’

Fig. 1 Quel est le risque majeur auquel votre entreprise
pourrait étre confrontée ?
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Il advient, selon une enquéte menée par les organismes MARSH et AFJE en 2005, que
les intéréts divergents entre les dirigeants d’entreprise et les juristes au sein de la société

conduisent a considérer différemment 1’importance des risques juridiques de I’organisation. Il

148 MARSH & MCLENNAN COMPANIES et AFJE, Les dirigeants et les juristes de PME face a la gestion des
risques, 2005.

149 MARSH & MCLENNAN COMPANIES et AFJE, Les dirigeants et les juristes de PME face a la gestion des
risques, Op. Cit.
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est possible d’observer que les dirigeants se préoccupent d’avantage des risques matériels, ¢’est-
a-dire directement reliés aux aspects économiques de l’entreprise, a son activité et a ses
investissements. Par exemple, pour le dirigeant, le risque juridique primordial pour I’entreprise
est le risque client, les insatisfactions et les impayés entre autres, ou encore la destruction
d’actifs ; alors que la conformité juridique et contractuelle ne représente pas beaucoup d’intérét
aux yeux du dirigeant, sans parler de sa propre responsabilité a laquelle il ne porte aucune
attention. A Dl’inverse, la conformité juridique de I’entreprise est la priorité des juristes en
comparaison a tous les autres risques, notamment d’activité ou économique qui ne requirent
qu’une attention minime de leur part. Une perception radicalement différente qui semble logique
en raison des objectifs défendus par 1’un et ’autre, le juriste ayant pour mission de mettre en
conformité les activités de ’entreprise avec les réglementations alors que le dirigeant vise a
atteindre des objectifs de développement économique. « Autrement dit, il semble que l’on puisse
opposer une culture de résultats a une culture de prévention »'*° entre le dirigeant d’entreprise
et le juriste, les deux se complétant dans un plan de vigilance des risques juridiques. C’est la
raison pour laquelle, bien que disposant de moyens réduits par rapport aux grandes entreprises,
le dirigeant d’une petite et moyenne entreprise ne peut raisonnablement pas se saisir de la
problématique de prévention des risques juridiques de maniere autonome. En effet,
I’intervention de différentes parties prenantes, notamment d’un juriste, que ce soit dans le cadre
d’une prestation externalisée ou en interne pour les PME dont la taille de la structure le permet,
s’avere nécessaire afin de bénéficier d’une vision plus globale de la perception des risques
juridiques, et ainsi mettre en place une politique de prévention qui correspond d’avantage a la
diversité des risques que comporte I’environnement juridique de I’entreprise. Une représentation
générale des risques juridiques de I’organisation, mais également de leur importance en termes
de probabilisation et d’impact, qui doit permettre d’¢laborer un plan de vigilance construit avec

méthode, conformément aux principes de la théorie du « management des risques ».

150 MARSH & MCLENNAN COMPANIES et AFJE, Les dirigeants et les juristes de PME face a la gestion des
risques, Op. Cit.
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PARAGRAPHE 2"P : L’ORGANISATION DU MANAGEMENT DES RISQUES JURIDIQUES
DANS LA GOUVERNANCE DE L’ENTREPRISE

La théorie du management des risques préconise la mise en place d’une politique de
gestion des risques juridiques par I’entreprise afin d’évoluer dans un environnement juridique
sécurisé mais ¢galement, d’intégrer ce plan de prévention en amont, au cceur de la gouvernance
de I’entreprise afin d’adopter une démarche globale et stratégique de vigilance permettant a

I’organisation d’anticiper les risques juridiques efficacement pour perdurer.

L. LA THEORIE DU « MANAGEMENT DES RISQUES» OU L’ART DE LA
GOUVERNANCE DE LENTREPRISE

Le management des risques juridiques de 1’entreprise consiste en un processus de prise
en compte de son environnement, dans sa définition la plus large, par I’organisation et de gestion
des risques juridiques y afférents dans le cadre de principes directeurs, de leur identification a

leur implication stratégique pour I’entreprise.

A. LANOTION DE « MANAGEMENT DES RISQUES »

«J’emprunterai une formule de Napoléon : se faire battre est excusable, se faire
surprendre est impardonnable »'>', ce qui signifie que ’entreprise ne peut raisonnablement plus
se laisser surprendre et impacter, du moins négativement, par son environnement juridique. Pour
cela, il est nécessaire d’intégrer une culture juridique dans la composante organisationnelle de
I’entreprise, source de richesse et de complexité pour celle-ci, qui lui permettra de prendre
conscience de I’environnement qui est le sien et de mettre en ceuvre, par la suite, une
gouvernance en matiere de management des risques qui soit efficace. Une culture
organisationnelle qui consiste en « un ensemble complexe de valeurs, de croyances, de
philosophies et de symboles qui déterminent la maniere dont une entreprise conduit ses

152

affaires » et dont « découlent des pratiques communes »>*. En somme, la culture juridique

51 MARSH & MCLENNAN COMPANIES et AFJE, Les dirigeants et les juristes de PME face a la gestion des
risques, Op. Cit.
152 C. ROQUILLY, Chronique sur la performance juridique : la culture juridique d’entreprise, facteur-clé et tacite

de la performance juridique, in Petites Affiches, 10 décembre 2012, Lextenso, n° 246.
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organisationnelle de D’entreprise est le fruit d’un processus d’accumulation d’influences,
d’événements et de phénomenes qui vont dépendre de ses interactions propres en internes, et
vis-a-vis de ses relations externes, et vont forger son environnement juridique. Il advient donc
que «les valeurs que les individus partagent au sein de [’entreprise et transmettent aux
nouveaux arrivants, les process qui permettent |’ancrage de ces valeurs, [’histoire de
[’entreprise, ses activités et les caractéristiques du marché sur lequel elle évolue » permettent
de construire « une culture forte, c’est a dire basée sur des valeurs fortement cristallisées et
partagées entre les acteurs de cette culture (qui permettent a 1’organisation de) se doter d’un

153 Une fois que ’entreprise a cerné la culture juridique

avantage concurrentiel déterminant »
organisationnelle qui est la sienne, autrement dit qu’elle a pris conscience de son environnement,
celle-ci est en mesure d’utiliser des outils juridiques dans le cadre de sa gouvernance en vue de
tendre vers une performance juridique prémunissant sa sécurité économique. L’un de ses outils
consiste en ’application des composantes du systtme de management des risques, ou « risk

management », dans le cadre de la gouvernance juridique de I’entreprise.

Le systeme de management des risques est défini, selon le Committee of Sponsoring
organizations of the Treadway Commission (COSO II report, 2004), comme étant « un
processus mis en ceuvre par le conseil d’administration, la direction générale, le management
et [’ensemble des collaborateurs de |’organisation. 1l est pris en compte dans [’élaboration de
la stratégie ainsi que dans toutes les activités de [’organisation. Il est con¢u pour identifier les
evenements potentiels susceptibles d’affecter ’organisation et pour gerer les risques dans les
limites de son appétence pour le risque. Il vise a fournir une assurance raisonnable quant a
[atteinte des objectifs de |’organisation ». En d’autres termes, il s’agit d’un procédé¢ visant a
identifier les risques juridiques afférents a ’activité de 1’entreprise, les évaluer et les prioriser
dans le cadre d’une cartographie des risques, et ce peu importe la nature et I’origine du risque ;
cela dans I’objectif de mettre en ceuvre une politique de traitement de ces derniers au sein de la
gouvernance de ’entreprise permettant de les enrayer, les réduire ou les controler, autrement dit

de les gérer, afin de réduire les impacts potentiels de leur survenance sur 1’organisation. Une

153 C. ROQUILLY, Chronique sur la performance juridique : la culture juridique d’entreprise, facteur-clé et tacite

de la performance juridique, Op. Cit.
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gestion d’autant plus importante pour le dirigeant d’une petite et moyenne entreprise, un
entrepreneur considéré comme celui qui prend le plus gros risque, celui d’entreprendre, et qui
risque tout dans sa réalisation. Bien que le fait d’entreprendre, que le développement d’une
entreprise et que son environnement soient substantiellement porteurs de risques pour celle-ci
et son dirigeant, il s’agit de prendre conscience des risques juridiques qui pésent sur 1’entreprise
et de les accepter. Une acceptation des risques par 1’entrepreneur qui permet de mieux les
identifier et donc, par la suite, de mieux les traiter afin d’assurer le développement durable et la
survie de I’entreprise. Un management des risques primordial pour les PME en raison des
conséquences a la fois juridiques et extra-juridiques qui procéderaient de la réalisation de I'un
d’eux. En effet, un risque étant la combinaison d’un événement et de ses conséquences, dans le
cadre du risque juridique, les conséquences sont doubles. Il faut envisager que le risque juridique
se concrétise en risque contentieux ou en risque judiciaire d’une part, puis qu’ils générent des
risques extra-juridiques dans la réalisation de leurs conséquences. En effet, le risque juridique
est un fait susceptible d’ouvrir droit a un recours contre I’entreprise ou de priver celle-ci d’un
droit, une situation pouvant conduire a un risque de contentieux en cas d’introduction effective
d’un recours. Un risque de contentieux pouvant lui-méme évoluer en risque judiciaire, c’est-a-
dire un risque de condamnation de 1’entreprise conduisant a des conséquences juridiques telles
que la réparation par le paiement de dommage-intéréts de la part de I’entreprise, des sanctions
pécuniaires, etc. Mais ce n’est pas tout, les risques juridiques précédents peuvent
s’accompagner, pour chacun, de conséquences non-juridiques telles que I’atteinte a I’image de
I’entreprise, la déstabilisation de son management, la dégradation de sa position concurrentielle,
la mise en péril de ses activités et de sa stabilité économique et financiére, etc!>*. Une réaction
en chaine qu’il est possible de neutraliser, dans la mesure de ce qui est prévisible, a la source
via la mise en ceuvre d’un processus de gestion des risques au sein de la gouvernance de
I’entreprise. Il s’agit maintenant de déterminer comment mettre en ceuvre la méthode de
management des risques dans les rouages organisationnels de 1’entreprise et les principes

directeurs qui régissent ce processus.

134 A. MASSON et H. BOUTHINON-DUMAS, L ’approche « Law & Management », in Revue trimestrielle de

droit commercial, Dalloz, 2011.
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B. LES PRINCIPES DU « MANAGEMENT DES RISQUES »

Bien qu’il en soit question de maniére plus détaillée pour chaque catégorie dans la suite
de cette contribution, de maniére générale, le management des risques comporte trois processus

qui sont I’évaluation des risques, leur formalisation et leur exploitation :

Figure 3 : Processus de management des risques de |'entreprise

Processus
Management des
risques

Exploitation
des risques

Evaluation : E Formalisation

des risques des risques

---------------------------------------------------------

Pour la premiére étape, I’évaluation des risques juridiques consiste en 1’identification
des risques afférents a I’environnement dans lequel évoluent les activités de 1’organisation ; leur
priorisation en fonction de leur occurrence, probabilité et fréquence de survenance, mais
¢galement d’apres I'intensité des conséquences qu’ils représentent pour I’entreprise ; et enfin,
les classifier selon les critéres précédents afin d’obtenir une cartographie des risques qui
menacent ou peuvent constituer des opportunités pour 1’entreprise. La seconde étape vise a
formaliser les risques juridiques précédemment cartographiés, autrement dit, il s’agit ici de
modéliser les différentes sources de risques et de les lier a des mesures financieres, de
s’appliquer au développement de stratégies pour remédier a ces risques et optimiser la
gouvernance de I’entreprise!>. En ce qui concerne la troisiéme étape, phase ultime de la gestion
des risques juridiques, 1’exploitation de ces-derniers réside dans le fait d’intégrer le risque dans
les stratégies de I’organisation et d’y répondre soit en mettant en ceuvre des politiques de

traitement pour 1’éviter, le réduire, le partager et/ou ’accepter. En effet, I’entreprise peut décider

155 E. EBONDO WA MANDZILA et D. ZEGHAL, Management des risques de [’entreprise : Ne prenez pas le

risque de ne pas le faire !, in La Revue des Sciences de Gestion, 2009, n°3, p. 237 et s.
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d’empécher que I’événement survienne en traitant le risque ou bien, s’il ne peut pas étre endigué,
au moins de diminuer les conséquences de celui-ci sur I’organisation, cela en mettant en place
des actions correctives ou en transférant le colt qu’elles représentent. Il est également
envisageable d’accepter le risque juridique, dans la mesure d’un risque a faible impact pour
I’organisation, si faible qu’établir des mesures constitueraient un colt supérieur pour
I’entreprise que de prendre le risque de ne pas le traiter. Il reste qu’il est nécessaire, dans le cadre
d’une gouvernance efficace des risques juridiques, de réaliser un controle régulier du plan de
vigilance que ce soit pour s’assurer du respect des mesures mises en ceuvre par 1’entreprise ou
de Deffectivité des dispositions de surveillance, mais encore de réexaminer et mettre a jour la
cartographie des risques juridiques de 1’organisation. En effet, ces derniers sont tributaires de
I’environnement juridique de 1’entreprise qui lui-méme évolue perpétuellement en fonction des
variations ayant attraits aux relations, aux activités de la société mais également du marché

toujours plus concurrentiel.

Des changements d’environnement qui vont pouvoir étre pris en compte dans la
cartographie des risques juridiques de 1’entreprise a condition que celle-ci établisse un plan de
prévention qui reste conforme aux principes directeurs de la gestion des risques. Il advient
effectivement que dans le cadre la normalisation ISO 31000, le centre normalisateur a identifié
onze principes directeurs a ne pas perdre de vue dans la mise en ceuvre d’une gestion des risques

juridiques de I’entreprise, ces principes sont les suivants :

(1) Le management des risques doit permettre de créer de la valeur et la préserver dans 1’objectif
d’atteindre les buts de I’entreprise ; (2) Le management des risques doit étre intégré aux
processus de prise de décision dans le sens ou il est un outil d’aide a la décision pour le dirigeant
de P’entreprise qui doit définir le traitement et 1’utilisation des risques juridiques dans les
stratégies de I’organisation ; (3) Le management des risques traite explicitement de l'incertitude
puisque deés lors qu’il n’y a plus d’incertitude il n’y a plus de risque juridique; (4) Le
management des risques est systématique, structuré et utilisé en temps utile afin de correspondre
a I’environnement juridique actuel et de répondre aux objectifs actuels de I’entreprise ; (5) Le
management des risques s'appuie sur la meilleure information disponible, dans le sens ou elle
doit étre de qualité et actualisée ; (6) Le management des risques est adapté a I’environnement

et aux objectifs propres a I’entreprise ; (7) Le management des risques intégre les facteurs
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humains et culturels par la prise en compte de I’ensemble des parties prenantes de
I’organisation ; (8) Le management des risques est transparent et participatif afin de disposer
d’une perception globale des risques juridiques de I’organisation et pouvoir valoriser une
gouvernance responsable dans la communication interne et externe de I’entreprise ; (9) Le
management des risques est dynamique, itératif et réactif au changement afin de s’adapter a la
flexibilité et a la compétitivité du marché ; (10) Le management des risques doit permettre de
faciliter I'amélioration continue de 1'organisation, notamment pour assurer un développement
durable de I’entreprise ; (11) Le management des risques doit étre intégrer au processus
organisationnel de I’entreprise. Ce dernier principe est primordial dans [Defficacité et
I’effectivité d’un plan de prévention des risques juridiques puisqu’il correspond a I’utilisation
concréte que va pouvoir en faire I’entreprise. En effet, le plan de vigilance a lui seul ne présente
aucune valeur, c’est sa traduction en stratégie économique pour I’organisation qui va concrétiser

toute son utilité.

II. « MANAGEMENT DES RISQUES ET GOUVERNANCE D’ENTREPRISE: DES
APPROCHES INTEGREES DES RISQUES »'*

«Dire que les enjeux juridiques sont primordiaux ou que [’on constate une
Judiciarisation de la société ne suffit plus. Il faut désormais penser le droit comme un outil
stratégique — au méme titre que le marketing ou la finance — et organiser [’entreprise en
conséquence »'7. 11 s’agit donc de ne pas se focaliser sur certains risques en particulier,
notamment opérationnels, mais bel et bien de repenser la gouvernance de ’entreprise en
intégrant la gestion des risques au processus organisationnel. Il advient qu’une gestion des
risques au cas par cas constitue une absence de stratégie globale de prévention de toutes les
activités de I’entreprise qui n’établit pas une protection suffisante de 1’ organisation et qu’il faut
faire évoluer vers une approche plus intégrée. Cette démarche d’intégration de la gestion des

risques dans les décisions et les stratégies générales de ’entreprise peut se traduire d’une

156 E. EBONDO WA MANDZILA et D. ZEGHAL, Management des risques de I’entreprise : Ne prenez pas le
risque de ne pas le faire !, in La Revue des Sciences de Gestion, 2009, n°3, p. 237 et s.
157 T. DU MANOIR DE JUAYE, Le droit pour dynamiser votre business : stratégie judiciaire, stratégie de

protection du patrimoine, stratégie d’alliances et de pouvoir, Paris, Editions d’Organisation, 2004.
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seconde maniére. « En effet, pendant longtemps les études sur la gouvernance de [’entreprise
ont toujours privilégié I’approche financiere ou actionnariale de [’entreprise » par laquelle
celle-ci est « réduite aux deux seuls acteurs que sont les actionnaires et les dirigeants »'>8. Une
approche qui s’avére particulierement limitée quant a la protection et a la performance de
I’entreprise, les intéréts défendus par les actionnaires étant spécifiquement tributaires de leur
position et de leurs investissements dans 1’organisation alors que les dirigeants, quant a eux,
bien qu’ayant une vision globale des activités de 1’entreprise ne peuvent raisonnablement étre
omniprésents. Une approche intégrée de la gestion des risques préconise donc 1’établissement
d’une cartographie des risques participative, considérant la perception des différentes parties
prenantes de 1’organisation afin de bénéficier d’une vue d’ensemble de I’exposition de
I’entreprise. Cette démarche participative a également le mérite de constituer un avantage pour
les petites et moyennes entreprises en raison de la flexibilité de leur structure organisationnelle

qui facilite le dialogue entre les différentes parties prenantes.

I1 en résulte qu’une approche intégrée de la gestion des risques dans la gouvernance de
I’entreprise lui permet d’user d’un patrimoine informationnel complet sur son environnement
juridique et d’en tirer profit stratégiquement dans la réalisation de ses objectifs. Néanmoins,
« bien qu’étant confrontées a des risques souvent comparables en gravité potentielle (que les
grandes entreprises), les PME sont pourtant moins conscientes de ceux-ci, et faiblement
organisées pour les traiter »'*°. En effet, méme si la gestion des risques est un outil souvent
mobilisé par les entreprises lorsque les événements indésirables surviennent, une gouvernance
responsable et durable de I’organisation préconise d’intégrer la gestion de ses risques juridiques
en amont de leur réalisation. Dans ce sens, I’AFNOR a effectué¢ une enquéte afin de comprendre
comment les PME congoivent et intégrent les mesures de gestion des risques a leur organisation.
Cette étude lui a permis de distinguer quatre typologies de petites et moyennes entreprises en

matiere d’intégration des risques juridiques a la gouvernance de leur organisation :

158 E. EBONDO WA MANDZILA et D. ZEGHAL, Management des risques de I’entreprise : Ne prenez pas le
risque de ne pas le faire !, in La Revue des Sciences de Gestion, 2009, n°3, p. 237 et s.

159 MARSH & MCLENNAN COMPANIES et AFJE, Les dirigeants et les juristes de PME face a la gestion des
risques, 2005.
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Figure 4 : Typologie des PME au regard des mesures et actions de vigilance®°

Mise en place de Pas de mise en
mesures contre les place de mesures
risques contre les risques
Non confrontées a Confrontées a des
des difficultés difficultés
Stratégie Stratégie
adaptée non ciblée

Les Les
anticipatrices échaudées
sereines réactives

23% 32%

Les inexpérimentées passives sont de celles qui ne sont que trés peu conscientes de leur
environnement et des risques qu’il représente, concentrant entierement leur stratégie sur leurs
activités et gérant les difficultés lorsque celles-ci surviennent avec toutes les conséquences
négatives que l’absence de gestion des risques juridiques peut revétir pour I’entreprise.
Concernant les trois autres catégories, chacune met en ceuvre des mesures de prévention des
risques juridiques, néanmoins elles ne sont pas toutes €gales dans la gestion des difficultés qui
se présentent a elles. En effet, les anmticipatrices sereines, contrairement aux deux autres
catégories, n’ont pas connu de difficultés particulieres par le passé et ne sont pas actuellement
confrontées a des risques juridiques. Néanmoins, elles ne restent pas passives et insensibles au
danger de leur environnement et mettent en ceuvre, pour se prémunir a 1’avenir, un plan de

vigilance et des mesures d’anticipation intégrées a leur gouvernance. Concernant les échaudées

160 AFNOR, Les PME sont-elles bien armées pour résister aux chocs ? Perception réalité des risques et capacité

d’adaptation des PME, 2015.
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réactives et les fragilisées désorganisées, ces deux catégories de petites et moyennes entreprises
ont déja été confrontées a des difficultés malgré la mise en ceuvre d’un plan de prévention des
risques. Néanmoins, la distinction qui se fait entre ces deux types d’entreprise est que les
échaudeées réactives ont appris des difficultés qu’elles ont affronté par le passé et ont adapté
leur gouvernance par la mise en ceuvre de mesures d’anticipation intégrées et diversifiées. Une
réaction de ces entreprises leur ayant permis de se relever des difficultés rencontrées lors de la
réalisation des risques et qui, afin de se protéger pour 1’avenir, reste prudente quant a la gestion
de leurs risques juridiques. A I’inverse, les entreprises fragilisées désorganisées ont subi des
difficultés par le pass¢, mais n’étant pas totalement conscientes de leur environnement, elles
ignorent ou sous-estiment la menace que peuvent représenter certains risques pour leur
organisation. Elles ont bel et bien mis en ceuvre une gestion des risques juridiques au sein de
leur organisation afin d’anticiper les difficultés, mais leur plan de vigilance n’étant pas global
ni intégré au processus décisionnel de ’entreprise, il ne répond pas de maniére optimale aux
risques juridiques auxquels elles sont confrontées et laisse subsister des faiblesses. Il résulte de
cette étude, et de la classification qui en ressort, qu’une intégration de la gestion des risques
juridiques au sein de la gouvernance de I’entreprise est nécessaire afin d’assurer des stratégies
adaptées a 1’organisation en fonction de son environnement. Un plan de prévention non intégré
au processus organisationnel constitue, pour illustrer le propos, une « parka trouée pour une
entreprise qui évolue sous une pluie battante », dans la mesure ou il ne permet pas a I’entreprise
de se protéger efficacement contre les risques juridiques qui I’environnent. Par ailleurs, une
gestion des risques qui n’est pas intégrée au processus décisionnel de 1’entreprise, et donc a ses
stratégies dans I’intérét de la réalisation de ses objectifs, est un plan de prévention qui mobilise

des ressources a la fois humaines, économiques et financieres de 1’organisation dans le vide.

En effet, il laisse subsister la possibilit¢ de la survenance de certains risques qui
n’auraient pas été anticipé€s, et met en place des préventions qui peuvent ne plus correspondre
aux objectifs de l’organisation, ce qui constitue des difficultés et une perte seche pour
I’entreprise dans un cas comme dans ’autre. Une situation parfaitement exprimée dans le

graphique ci-dessous provenant de la méme étude menée par I’AFNOR :
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Figure 5 : Les causes de difficultés percues VS les causes vécues'®?

——
-

Cette courbe illustre les variations entre les risques percus comme déterminants dans un
plan de prévention de I’organisation et ceux qui ont réellement ét¢ déterminants lors de leur
survenance. Une distinction constitutive d’une gestion des risques non intégrée aux stratégies
de I’entreprise et a sa gouvernance générale et qui provoque des risques tantot sous-estimés,
tantot surestimés. Il est intéressant de mettre cette courbe en perspective avec la Figure 2'
puisque toutes deux illustrent I’importance consacrée aux risques opérationnels par les
dirigeants de petites et moyennes entreprises. En effet, dans le cadre de la figure 2, ces derniers
apparaissaient comme les plus importants au prisme de la perception des dirigeants, et la courbe
ci-dessus permet d’observer qu’ils sont largement surestimés dans le cadre de la gestion des
risques de I’entreprise. Dans le méme esprit, les causes de non-conformité juridique étaient la
priorité, et de loin, des juristes conseillant les PME et représentent ici encore des risques

surestimés. 11 résulte de ce graphique qu’un plan de vigilance global des risques juridiques est

nécessaire pour garantir une prévention efficace de I’entreprise, un plan qui doit intégrer toutes

161 AFNOR, Les PME sont-elles bien armées pour résister aux chocs ? Perception réalité des risques et capacité
d’adaptation des PME, 2015.
162 Voir Figure dans : La conception du risque juridique par les différentes parties prenantes de ’entreprise —

Paragraphe 1 — Section 1 — Chapitre 2 — Titre 1 — Partie 1.
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les perceptions afin d’éviter de surestimer ou de sous-estimer certains risques au profit d’autres

en raison d’une vision étroite et personnelle de 1’organisation.

En conclusion, la responsabilisation par le management des risques ne doit pas étre percu
simplement comme une contrainte juridique supplémentaire pour I’entreprise, mais réellement
comme une nouvelle stratégie a mettre en ceuvre dans le cadre de sa gouvernance pouvant lui
procurer une sécurité économique et un avantage concurrentiel vis-a-vis de ses concurrentes.
Par ailleurs, il advient que la réglementation dorénavant en vigueur 1’exige pour certains risques
donc, quitte a devoir gérer les risques juridiques, il est avantageux pour D’entreprise de
transformer cette contrainte de prévention obligatoire de certains risques majeurs en véritable
plan de vigilance global intégré a sa stratégie pour en tirer des avantages autres que sa

conformité juridique primaire.

SECTION 2NPE: T E CHAMP D’APPLICATION DE LA RESPONSABILISATION PAR LA
GOUVERNANCE DU RISQUE JURIDIQUE DES PETITES ET MOYENNES
ENTREPRISES

Le « devoir de vigilance » codifié a I’article L.225-102-4 du Code de commerce dépeint
un champ d’application particuliérement ample que ce soit vis-a-vis des personnes soumises aux
obligations de prévention qui vont bien au-dela des sociétés méres et des entreprises donneuses
d’ordre en retenant également toutes les entreprises avec lesquelles elles entretiennent des
relations commerciales établies ou sur lesquelles elles exercent un contrdle. Quant a 1’objet de
I’obligation de prévention, son importance ne tient pas tant des domaines visés littéralement par
la loi que de I’ambiguité de leur véritable contenu qui ameéne ’entreprise a mettre, en fin de
compte, un plan de gestion global des risques juridiques afin de protéger tant 1’organisation que

son dirigeant.

PARAGRAPHE 1*®: LE CHAMP D’APPLICATION QUANT AUX PERSONNES DE LA
PREVENTION DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

La loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 retranscrite dans 1’article L.225-102-4 du Code de
commerce vise en son nom les « sociétés meres » et les « entreprises donneuses d’ordre », mais
en réalité, et en s’intéressant d’avantage a ses dispositions, celle-ci vise d’avantage d’entreprises

en retenant ¢galement les qualifications de « filiales », « sous-traitants » et « fournisseurs », en
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sommes tout aussi bien les grandes entreprises que celles qui sont sous leur contréle ou leur
influence commerciale ; comprenant donc les petites et moyennes entreprises. Un champ
d’application quant aux personnes morales visées particuli¢rement large qui n’est pas sans poser

de problématiques juridiques, économiques et sociales quant a sa portée.

I LES CRITERES DE QUALIFICATION DU NOUVEL ARTICLE L.225-102-4 DU CODE
DE COMMERCE

A priori, un texte de loi définissant un devoir de vigilance envers les sociétés méres et
les entreprises donneuses d’ordre ne concerne pas les petites et moyennes entreprises et
n’emporte aucune conséquence sur celles-ci, mais a priori seulement. En effet, a travers les
entreprises directement mentionnées, le 1égislateur retient en réalité des qualifications bien plus
large pouvant englober les PME via les catégories d’entreprises contrdlées ou établissant des
relations commerciales établies avec les grandes entreprises visées sur le territoire frangais ou,

au-dela des frontiéres.

A. LA QUALIFICATION DES SOCIETES MERES VERSUS FIALIALES LIEES PAR UNE
RELATION DE CONTROLE

L’article L.225-102-4 du Code de commerce, tel qu’il est issu de la loi n°® 2017-399 du
27 mars 20176, met a la charge des entreprises qualifiées de « société mére » 1’obligation de
mettre en ceuvre un plan de vigilance en disposant que : « Toute société qui emploie, a la cldture
de deux exercices consécutifs, au moins cinq mille salariés en son sein et dans ses filiales
directes ou indirectes dont le siege 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 si¢ge social est fixé sur le
territoire francais ou a l'étranger, établit et met en ceuvre de maniere effective un plan de
vigilance ». Néanmoins, sur le fondement de la société mere, le texte mentionne également : «
Les filiales ou sociétés controlées qui dépassent les seuils mentionnés au premier alinéa sont
réputées satisfaire aux obligations prévues au présent article dés lors que la société qui les

controle, au sens de l'article L. 233-3, établit et met en ceuvre un plan de vigilance relatif a

163 Loin®2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses

d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n° 0074.

92



l'activité de la société et de l'ensemble des filiales ou sociétés qu'elle contréle ». Des
dispositions qui traduisent de nouvelles obligations de prévention des risques pour les sociétés
meres, mais pas seulement, puisqu’a travers celles-ci, elles touchent la plupart des entreprises
auxquelles elles sont liées. En effet, par le terme de société mere, il faut comprendre les
entreprises qui détiennent des participations dans une société filiale, lui octroyant un contrdle
sur celle-ci. Et inversement, une filiale est « une société dont le capital est détenu pour plus de
moitié par une autre, dite société mere, dont elle est juridiquement distincte, mais

164 T1 en résulte que cette loi, en utilisant la

économiquement et financierement dependante »
qualification de société mere vise en réalité a atteindre, et & soumettre a une obligation de mise
en ceuvre d’un plan de vigilance, la sociét¢é mére en elle-méme mais également toutes les
entreprises qui y sont rattachées, et d’apres les termes du texte, que ce soit de maniére directe
ou indirecte ; autrement dit, et de facon détournée, cette nouvelle réglementation s’adresse a la

notion de « groupe de sociétés ».

La chambre criminelle de la cour de cassation définit le groupe de sociétés a objet
commercial et financier comme étant « formé par une société dominante et par des sociétés qui
dépendent étroitement d'elle, dans un intérét commun, peu importe les formes juridiques
extérieurs de la société dominante »'%. En effet, le groupe de sociétés est caractérisé par un
ensemble d’entreprises juridiquement autonome, chacune disposant de sa propre personnalité
morale, mais dépendante de la politique et de la stratégie commune imposée par la société mere
via une dépendance économique. Celle-ci détenant sur les entreprises filiales une influence qui
les subordonne « a un méme pouvoir de direction, lequel est fondeé, soit sur des moyens de droit,
telle la détention d’une participation financiere de controle, soit sur [’existence d’un contrat
impliquant [’assujettissement, soit encore sur des moyens de fait »'%. Matériellement,
I’identification d’un groupe de sociétés est constitutive de I’observation de liens particuliers

entre la société mere et ses filiales, notamment financiers par la prise de participation, par

164 Voir sur ce point : Terme « Filiale », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25° éd.,
Dalloz, 2017-2018.

165 Cour de Cassation, Chambre criminelle, 27 juin 1972, n°® 72-92.608.

166 M, OUASSINI SAHLI, La responsabilité de la société mére du fait de ses filiales, Paris Dauphine - Paris IX,
2014.
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exemple, mais encore personnels (un méme dirigeant ou groupe de dirigeants), ou bien
contractuels (le contrat d’intégration, d’exclusivité, de franchise, de sous-traitance, d’assistance
technique). Des liens particuliers qui peuvent é&tre regroupés derriere la méme notion

caractéristique du groupe de sociétés : la notion de contrdle.

La notion est définie dans ’article L 233-3 du Code de commerce par la traduction de
différents éléments qui sont : « 1° Lorsqu'elle détient directement ou indirectement une fraction
du capital lui conférant la majorité des droits de vote dans les assemblées générales de cette
société ; 2° Lorsqu'elle dispose seule de la majorité des droits de vote dans cette société en vertu
d'un accord conclu avec d'autres associés ou actionnaires et qui n'est pas contraire a l'intérét de
la société ; 3° Lorsqu'elle détermine en fait, par les droits de vote dont elle dispose, les décisions
dans les assemblées générales de cette société ; 4° Lorsqu'elle est associée ou actionnaire de
cette société et dispose du pouvoir de nommer ou de révoquer la majorité des membres des
organes d'administration, de direction ou de surveillance de cette société »!67. L’article L 233-
16 du Code de commerce prévoit également que le contrdle puisse résulter du « droit d'exercer
une influence dominante sur une entreprise en vertu d'un contrat ou de clauses statutaires,

lorsque le droit applicable le permet »!'%8

. Le contrdle de la société mere sur ses filiales peut donc
se définir de maniére générale comme résultant, malgré leurs autonomies juridiques propres,

d’une dépendance des unes envers 1’autre tant au niveau décisionnel qu’économique.

Une influence exploitée par le législateur dans le cadre de la loi relative au devoir de
vigilance, celui-ci exposant a travers la qualification de société mere, des catégories
d’entreprises bien plus diverses qu’il n’y parait. L’idée générale étant, via la société mere, de
responsabiliser et d’étendre 1’obligation de prévention des risques, a I’ensemble du groupe de
sociétés et ainsi, de prévenir la survenance de risques tout au long de la chaine
d’approvisionnement. Une responsabilisation globale qui a vocation a garantir 1’efficacité du
plan de vigilance en empéchant que les entreprises, quel que soit leur niveau sur la chaine
d’approvisionnement, ne se déchargent de leur responsabilité lors de la survenance d’un risque

et des conséquences que cela implique en termes de dommages et de réparation. Il advient que

167 Voir article L.233-3 du Code de commerce.

168 Voir article L.233-16 du Code de commerce.
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le 1égislateur ne s’arréte pas a ces seules qualifications, mais a vu encore plus large au niveau
des entreprises visées par cette réglementation en retenant également les « entreprises donneuses

d’ordre » et les « sous-traitants et fournisseurs ».

B. LA QUALIFICATION DES ENTREPRISES DONNEUSES D’ORDRE VERSUS SOUS-
TRAITANTS ET FOURNISSEURS LIES PAR UNE RELATION COMMERCIALE
ETABLIE

Dans I’esprit de contraindre les grandes entreprises a se responsabiliser en matiere de
prévention des risques, cela a tous les niveaux de la chaine d’approvisionnement et/ou de
production, et afin de ne laisser aucune faille leur permettant de se soustraire a leur
responsabilité, la loi integre également a I’article L. 225-102-4 les dispositions suivantes : « Le
plan comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir
les atteintes graves (...) résultant des activités de la société et de celles des sociétés qu'elle
contrdle au sens du II de I'article L. 233-16, directement ou indirectement, ainsi que des activités
des sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation commerciale

établie, lorsque ces activités sont rattachées a cette relation » '’

. De cette manicere, les entreprises
qui ne relevaient pas littéralement de la catégorie juridique des sociétés meres ou de leurs filiales
mais qui dépendent d’une entreprise dite « donneuse d’ordre » par le biais d’une relation

commerciale établie sont également intégrées au devoir de vigilance via celle-ci.

Faisant référence a une personne morale qui donne un ordre et soumet son récepteur via
son autorité, la qualification « donneuse d’ordre » vise les sociétés qui commandent un produit
ou un service a une autre entreprise dénommée par les termes de « fournisseur » et/ou « sous-
traitant » . En droit des affaires, la sous-traitance peut se définir comme une « opération par
laquelle une entrepreneur (donneur d’ordre) recourt a un tiers (sous-traitant) pour réaliser, sur
ses ordres et spécifications, tout ou partie des biens, objets ou marchandises qu’il doit fournir
ou vendre a ses propres clients » ; une relation qui peut consister également « en une technique

de production ou de fourniture de services par laquelle une entreprise principale conclut un

169 Loi n® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses

d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n° 0074.
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contrat avec un sous-entrepreneur ou sous-traitant, qui s 'engage a effectuer toute ou partie de
la prestation avec une main d’ceuvre qu'il recrute »'’°. Une extension du devoir de vigilance
aux relations de sous-traitance et de fournisseur qui impactera nécessairement les petites et
moyennes en entreprise par ricochet aux obligations de leurs donneuses d’ordre. Le
prolongement est intéressant au regard de certaines relations naissant des contrats de sous-
traitance utilisés par les grandes entreprises donneuses d’ordre pour cacher leur mauvaise
conscience en la transmettant a d’autres personnes morales afin que celle-ci ne puisse leur étre
directement reprochée. En effet, « en francais, on parle de « donneur d’ordre » et de « sous-
traitance » pour désigner la relation entre deux entreprises, comme si la relation de

1 et pronait une

subordination était inscrite — par avance — dans les termes eux-mémes »'
relation asymétrique. En intégrant ainsi tous les partenaires commerciaux de l’entreprise
donneuse d’ordre a 1’obligation de prévention des risques, le législateur prévient le
détournement potentiel de la réglementation par les grandes entreprises en utilisant les relations
qu’elles entretiennent avec leurs partenaires commerciaux. Un lien entre le fournisseur et/ou le

sous-traitant d’une part, et I’entreprise donneuse d’ordre de 1’autre, qui permet d’en venir au

critére retenu par le 1égislateur frangais pour caractériser ces qualifications.

En effet, a ’image de la notion de contrdle rattachée au lien entre la société meére et ses
filiales, la qualification sera retenue a la condition de remplir le critere de « relation
commerciale établie ». Une notion codifiée par ’article L.442-6 du Code de commerce!’? mais
qui a été substantiellement définie par la jurisprudence comme s’agissant d’une relation
commerciale qui revét un « caractére suivi, stable et habituel » pour laquelle les parties peuvent

4173

raisonnablement anticiper pour I’avenir une continuité' >, et cela méme dans le cadre de contrats

170 Voir sur ce point : Terme « Sous-traitance », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques,
25¢ éd., Dalloz, 2017-2018.

171 CO-CONSTRUIRE L’AVENIR, Le donneur d’ordre et le sous-traitant : un couple stérile ?, in Co-construire
[’Avenir, 26 novembre 2014,
http://www.co-construire-avenir.org/publications/echo/donneur-dordre-et-sous-traitance-maltraitance.

172 Article L.442-6 1 5° du Code de commerce.

173 Par exemple : Cour de cassation, Chambre commerciale, 15 septembre 2009, n° 08-19.200.
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ponctuels successifs!’. 11 en résulte que les petites et moyennes entreprises entretenant des
relations commerciales habituelles et stables avec des entreprises visées par la réglementation
en question devront s’y soumettre ¢galement. Bien qu’il soit raisonnable d’observer que les
sociétés meres et les entreprises donneuses d’ordre se faciliteront probablement les choses en
¢tablissant un régime de relation contractuelle avec leurs filiales, sous-traitants et fournisseurs,
sans faire de distinction entre les petites et moyennes entreprises qui releveront effectivement
des obligations visées par la loi du 27 mars 2017 et celles qui y échappent ; exigeant de leur part

a toutes les mémes contraintes.

En conclusion, « inscrite dans les ambitions internationales de la responsabilité sociale
des entreprises (RSE), avec la volonté d'amorcer un début de moralisation de la mondialisation,
la loi du 27 mars 2017 instaure, en substance, pour les sociétés employant plus de 5 000 salariés
en France ou 10 000 salariés dans le monde, en incluant leurs filiales, l'obligation d'élaborer,
de rendre public et de mettre en ceuvre un plan de vigilance comportant des mesures propres a
identifier les risques et a prévenir les atteintes graves (...) résultant des activités du groupe et
de celles des fournisseurs et sous-traitants, en France comme a ['étranger »'’>. Une
réglementation ambitieuse porteuse de singularités juridiques, de reconsidération des rapports

entre les différents acteurs économiques et donc, de nombreuses problématiques.

IIL. LA PORTEE DES CRITERES DE QUALIFICATION RETENUS DANS LE NOUVEL
ARTICLE L.225-102-4 DU CODE DE COMMERCE

Le nouvel article L.225-102-4 est constitutif de bien plus qu’un devoir de vigilance
obligeant les sociétés meres et les entreprises donneuses d’ordre, ainsi que leurs prestataires
commerciaux, a mettre en ceuvre un management des risques dans la gouvernance de leur
entreprise. En effet, cet article est porteur de mutations juridiques et sociales tant au niveau de

la définition juridique des fronticres de I’entreprise et de sa personnalité morale, que sur la

174 L. LEVASSEUR, Le devoir de vigilance, quand la protection sociétale devient un avantage économique, in

JurilexBlog, 18 avril 2017, http://www.jurilexblog.com/le-devoir-de-vigilance-quand-la-protection-societale-

devient-un-avantage-economique-265970.

175 C. HANNOUN, Le devoir de vigilance des sociétés meéres et entreprises donneuses d’ordre apreés la loi du 27

mars 2017, Dalloz, Social, 2017, p. 806.
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problématique d’un développement commun des acteurs économiques et des Etats via un

phénomeéne de corégulation, les uns tirant les autres vers le haut et/ou inversement.

A. LA REDEFINITION DES FRONTIERES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

« En voulant simultanément solidariser les filiales et le siege, et | ’entreprise et ses sous-
traitants, le texte risque, paradoxalement, de brouiller les frontieres déja ténues entre le «
dedans » et le « dehors » de I’entreprise »'%. Matériellement, le texte souléve une difficulté
juridique jusqu’ici contournée par le législateur, celui-ci liant les entreprises par leur chaine
d’approvisionnement seulement dans des situations particuliéres prévues par la loi (notamment
en droit de la consommation afin d’assurer une protection au consommateur final), sans
consacrer véritablement une nouvelle fronti¢re juridique de I’entreprise d’avantage conforme
aux réalités économiques. En effet, il est nécessaire de relever la distinction juridique entre la
société qui répond a une entité juridique précise, et I’entreprise qui s’entend comme une
organisation économique sans faire I’objet d’une caractérisation juridique précise. Lorsqu’il est
fait référence a 1’entreprise, « les gestionnaires ont [’habitude d’énumérer les parties prenantes
de [D’entreprise (comprenant) les clients, actionnaires, salariés, sous-traitants, filiales,
créanciers, fournisseurs, riverains, collectivité publique, avec un prudent etc », alors que « le
seul étre de droit est la société, dont les seuls membres sont les actionnaires (avec ses
prolongements institutionnels : le conseil d’administration, |’assemblée générale) et c’est ce
petit sous-ensemble qui pilote (« gouverne ») le grand ensemble qu’est |’entreprise avec cette

177 Un petit sous-ensemble qui peut

liste complémentaire (et indéfinie) de parties prenantes »
étre encore plus réduit pour les plus petites des PME, celui-ci pouvant étre réuni dans la seule
personne du dirigeant de 1’entreprise. Une perspective largement interrogée par le texte de loi
du 27 mars 2017 relatif au devoir de vigilance qui étend la responsabilité des sociétés meres et

des entreprises donneuses d’ordre aux activités de leurs filiales, sous-traitants et fournisseurs ;

176 A. ACQUIER, Elargir la responsabilité des sociétés méres a leurs filiales et leurs fournisseurs ? Analyse de la
proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres, in Revue de [’organisation responsable, 2014,
Vol.9,n°2, p. 76 et s.

177.0. FAVEREAU, Le devoir de vigilance dans les groupes et réseaux de sociétés, Sur la proposition de loi

adoptée par 1’ Assemblée nationale le 30 mars 2015, in Revue de droit du travail, Etudes, aolt 2015, n® 12.
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en d’autres termes, a une majorité de ses différentes parties prenantes et partenaires. La rédaction
du récent article L.225-102-4 du Code de commerce permet de s’interroger sur 1’institution ou
non d’une extension de la personnalité morale par le déplacement des frontieres de 1’entité
juridique qu’est la société a celle de 1’entreprise. Une mutation du principe d’autonomie de la
personne morale qui traduit certaines problématiques, notamment pour les petites et moyennes
entreprises. En effet, le 20°™ siécle a déja connu une mutation importante de la société par
I’intégration du personnel au sein de I’entreprise par le contrat de travail, alors qu’auparavant
les salariés relevaient d’un contremaitre extérieur a I’organisation. « On devine ou nous mene
cette symétrie forcée : |’enjeu de cette loi ne serait-il pas un nouveau déplacement des frontieres

8 et ici, par sous-traitant, il faut

de ’entreprise valant intégration des sous-traitants ? »'
comprendre les petites et moyennes entreprises. L’idée de cette perspective est, a ’image du
personnel intégré a l’organisation par le contrat de travail évingant le contremaitre, de
responsabiliser 1’entreprise sur D'impact de ses activités tout au long de sa chaine
d’approvisionnement via I’intégration de ses parties prenantes a son entité juridique. De la sorte,
les activités issues du controle et des ordres de 1’entreprise sur ses filiales ou ses sous-traitants
ne relévent pas uniquement de la responsabilité de ces derni¢res mais également de la société
mere ou de ’entreprise donneuse d’ordre. Une intégration qui souléve des difficultés vis-a-vis
du principe d’autonomie des personnes morales, notamment d’autonomie des petites et
moyennes entreprises et donc de leur indépendance. Bien que I’objectif d’éviter les techniques
légales de contournement des responsabilités, et de certaines contraintes réglementaires sur le
fondement de la personnalité morale, qui permettent aux grandes entreprises de s’exonérer de
leurs obligations et/ou de se décharger sur leurs partenaires commerciaux, soit louable. Il advient
que ce texte de loi, en redéfinissant les fronticres de I’entreprise, valorise économiquement, dans
un sens, la formation de groupe de société¢ et réseaux d’entreprises pouvant nuire a
I’indépendance et a I’autonomie, si chéres aux dirigeants de PME. En effet, celles-ci pourraient
voir, en raison d’une dépendance économique, leurs pouvoirs de décision peu a peu transférés
ou soumis a la volonté du pouvoir décisionnel et organisationnel des entreprises donneuses

d’ordre. Il est vrai que, matériellement, I’obligation de mise en ceuvre d’un plan de prévention

178 0. FAVEREAU, Le devoir de vigilance dans les groupes et réseaux de sociétés, Sur la proposition de loi

adoptée par I’Assemblée nationale le 30 mars 2015, Op. Cit.
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des risques, qui dépendait jusque-la de la seule volonté du pouvoir décisionnel propre a la PME,
est désormais instaurée de maniére obligatoire par une dépendance ou une relation contractuelle
avec une société mere et/ou une entreprise donneuse d’ordre. Ces derniéres disposant
actuellement d’un pouvoir en matiere de prévention des risques de I’entreprise, qui s’insinue au
cceur de la gouvernance des petites et moyennes entreprises en leur imposant une gestion des
risques. Un droit de regard sur la gouvernance de la PME, d’imposer la mise en ceuvre d’un plan
de vigilance et sur les modalités de son intégration a I’entreprise, mais également, de controle
sur I’efficience et I’efficacité de la gestion des risques instaurées dans 1’organisation. Il résulte
donc de ce texte qu’avec « [’instauration d’un devoir de vigilance, évidemment, la société
donneuse d’ordres ne serait plus tout a fait libre de son comportement — ni la société sous-
traitante totalement maitresse chez elle»'”. Un dilemme pour les petites et moyennes
entreprises qui va consister dans la balance entre I’autonomie décisionnelle, en principe
fortement centralisée autour du propriétaire-dirigeant!8?, qu’il va falloir déléguer pour partie, et
I’apport de stabilité¢ économique du fait de 1’obligation de mise en ceuvre d’un plan de gestion
des risques relatif a I’environnement de 1’entreprise et a I’impact de ses activités, bénéficiant de
I’expérience des grandes entreprises en management des risques. Par ailleurs, il est possible
d’observer en matie¢re de gestion des risques de contentieux économique, que la gestion des
risques exigée par le devoir de vigilance va permettre d’enrayer certaines sources de contentieux
¢conomique par l’anticipation et le traitement des risques de naissance de conflit. Mais
¢galement, qu’elle constitue en elle-méme une source de risque de contentieux économique,
notamment sur la définition floue du texte sur les rapports concrets et la répartition des pouvoirs
qui devront s’opérer dans le cadre de cette nouvelle frontiere juridique de 1’entreprise, un apport

de caractéristiques qui se fera probablement sous I’office du juge.

17 0. FAVEREAU, Le devoir de vigilance dans les groupes et réseaux de sociétés, Sur la proposition de loi
adoptée par I’Assemblée nationale le 30 mars 2015, Op. Cit.
180 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.
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B. L’HARMONISATION ET LA CO-REGULATION PAR LES ACTEURS ECONOMIQUES :
UN NOUVEL AGENCEMENT NORMATIF

Il a été souligné que « plusieurs obstacles peuvent limiter l'acces a la justice des victimes
dans le pays d'origine de la société mere d'un groupe et ainsi expliquer cet état de fait, entre
autres la présomption a l'encontre du caractere extraterritorial des lois ; l'application de la
doctrine du forum non conveniens ; la responsabilité limitée des sociétés en droit commercial
; ou encore les questions de preuve et de cotits. Méme l'identification des fondements juridiques
d'un recours a l'encontre d'une entreprise transnationale pour des violations des droits de
I'homme commises dans un Etat d'accueil, par le biais de ses filiales ou encore de ses sous-

181 Un contexte

traitants, ne va pas toujours de soi et dépend de l'ingéniosité des plaideurs »
juridique de fait laissant souvent les sociétés meres et les entreprises donneuses d’ordre dans
une situation d’impunité, protégées par I’écran des limites de la personnalité juridique. Dans
I’idée de responsabiliser les grandes entreprises de I’impact de leurs activités, qu’elles soient
directes ou détournées (notamment délocalisées), le législateur frangais vient consacrer les
démarches entreprises dans le cadre de la normalisation en matiere de responsabilité sociale des
entreprises en codifiant deux phénomeénes. En effet, ce texte de loi traduit une tentative
d’harmonisation des réglementations et pratiques en matiere de prévention des risques au niveau
international via, a la fois, une normativité de soft-law valorisant une société de 1’audit, ainsi

qu’une approche de codéveloppement pronant une autorégulation mondialisée par les acteurs

¢conomiques.

I1 advient effectivement des derniéres réglementations, et consacré par la loi du 27 mars
2017 en matiere de prévention des risques, un renforcement normatif en matiére d’audit 1égal

intégré a la gouvernance des acteurs économiques!®? dans 1’objectif de mieux répondre aux

problémes sociétaux. Il advient que « dans son ouvrage la société de [’audit (Power 2005),

181 R.C. DROUIN, Le développement du contentieux a l'encontre des entreprises transnationales : quel réle pour
le devoir de vigilance, Dalloz, Droit social, 2016, p. 246.

132 N. GONTHIER-BESACIER et G. HOTTEGINDRE et S. FINE-FALCY. Les facteurs d’influence de la qualité
de I’audit : Perception des préparateurs de l'information financiere, in Comptabilité — Contréle — Audit, 2012,

Vol. 18, n° 2, p. 33.
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Michael Power explique ainsi comment ces technologies se déploient dans des sociétés averses
au risque » qui « selon lui, plus que de la sécurité, produisent de la confiance ou de la
réassurance a court terme », une procédure qui « a en effet un role de réassurance symbolique
mais sert plus souvent a affecter les responsabilités qu’a transformer effectivement les
pratiques »'%. 1l s’avére que le texte de loi, tel qu’il est retranscrit dans I’article L.225-102-4,
prévoit I’obligation de mise en ceuvre d’un plan de vigilance comportant des mesures
raisonnables propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes graves résultant des
activités de toutes les entreprises intervenant durant le processus d’approvisionnement de la
société mere ou de 1’entreprise donneuse d’ordre. Mais il fait bien plus, il consacre en réalité
une responsabilité générale des grandes entreprises pour manquement a un devoir de prévention
des risques liés a ses activités directes et indirectes, de leurs faits personnels mais également du
fait de leurs filiales, fournisseurs et sous-traitants. Le message de cette loi n’est pas tant
’obligation en soi de mettre en ceuvre un plan de vigilance, une majorité des grandes entreprises
s’y étant intéressées auparavant dans le cadre du management des risques et d’autres
réglementations notamment financiéres, mais principalement de dire au justiciable, et de
maniére internationale, qu’en cas de survenance d’un risque, la responsabilité revient a la société
mere ou a I’entreprise donneuses d’ordre. Une responsabilité qui intervient quel que soit le
prestataire étant réellement a 1’origine du risque, tant les grandes entreprises elles-mémes que
leurs partenaires a 1’autre bout du monde. I1 s’agit donc a travers 1’obligation 1égale d’audit des
risques issus des activités de ’entreprise, de « désigner des foyers de responsabilité »'#* pour
créer de nouvelles spheres d’influence liant les acteurs économiques entre eux malgré le principe

d’autonomie de leur entité juridique, et cela tout au long de la chaine d’approvisionnement.

Par ailleurs, ce texte entreprend également de traduire la volonté normative d’une
approche de codéveloppement qui s’appuie sur une autorégulation mondialisée par les acteurs

¢conomiques. Un codéveloppement qui ambitionne de constituer un effet levier en maticre de

183 A. ACQUIER, Elargir la responsabilité des sociétés méres a leurs filiales et leurs fournisseurs ? Analyse de la
proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres, in Revue de [’organisation responsable, 2014,
Vol.9,n°2, p. 76 et s.

184 A. ACQUIER, Elargir la responsabilité des sociétés méres a leurs filiales et leurs fournisseurs ? Analyse de la

proposition de loi relative au devoir de vigilance des sociétés meres, Op. Cit.
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responsabilisation sociale des entreprises et de prévention des risques sur plusieurs niveaux,
tantot entre les acteurs économiques eux-mémes, tantdt par [’utilisation de la chaine
d’approvisionnement liant des acteurs économiques de différentes nationalités entre eux comme
un facteur de développement international. En effet, concernant I’influence des acteurs
¢conomiques entre eux, les sociétés meres et les entreprises donneuses d’ordre, par leurs
nouvelles obligations, feront bénéficier idéalement, les PME de leur expérience en maticre de
management des risques et permettront une intégration facilitée d’une politique de gestion des
risques dans la gouvernance de leurs entreprises partenaires. Un management des risques qui
constituera une source de sécurité économique dans les relations entre les partenaires et
permettra ainsi, la prévention de conflits sources de contentieux économique puisque, « a
chaque niveau, le donneur d’ordre imposera a son prestataire, sous 1’impulsion d’une chaine de
responsabilisation, des clauses destinées a leur faire respecter des standards »!%5 en matiére de

gestion des risques.

Ensuite, « pour [’économiste adepte de la théorie des jeux, cette loi implique un jeu
coopératif a quatre joueurs: bien sir, les deux sociétés, dont il a été question jusqu’a présent,
mais aussi deux Etats nationaux : un Etat supposé faible, celui du pays émergent (qui ne peut
rendre exécutoires des normes sociales exigeantes pour la société sous-traitante — sans oublier
les autres normes de sécurité, liées au code de la construction) et un Etat supposé fort (ici I’Etat
frangais, qui prendrait l'initiative d’imposer a ses sociétés donneuses d’ordre un devoir de
vigilance, qu’elles n’adopteraient pas spontanément, dans une logique de concurrence
mondiale par les prix) »'%. Un jeu coopératif proposé par la loi du 27 mars 2017 « gagnant-
gagnant » pour les deux Ftats, tant le pays émergent que la France (considérée comme
développée), puisqu’une telle loi constitue un effet levier en tirant vers le haut le modele social
du pays émergent, tout en préservant et améliorant I’effectivité des normes de responsabilité
sociale en France. Les frontic¢res juridiques et géographiques de 1’entreprise ne seront donc,

dorénavant, plus un obstacle au développement des normes RSE, de la prévention des risques

185 T. MOURRE et J. SCAPOLL, Devoir de vigilance, [’effet ricochet, in Le Figaro Décideurs, 7 juin 2017.
136 0. FAVEREAU, Le devoir de vigilance dans les groupes et réseaux de sociétés, Sur la proposition de loi

adoptée par 1’ Assemblée nationale le 30 mars 2015, in Revue de droit du travail, Etudes, aolt 2015, n® 12.
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et de la responsabilisation des entreprises vis-a-vis de leurs activités, qu’elles soient directes ou
indirectes, sur leur territoire national ou délocalisées a 1’étranger ; un lien a I’échelle planétaire
entre les acteurs économiques relevant de leurs relations d’influences et non de leurs entités

juridiques, une piste a exploiter pour une harmonisation internationale du droit.

PARAGRAPHE 2"P: LE CHAMP D’APPLICATION QUANT A L’'OBJET DE LA
PREVENTION DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

Conformément aux qualifications retenues par 1’article L.225-102-4 du Code de
commerce, la loi exige dorénavant que les sociétés meres, les entreprises donneuses d’ordre
ainsi que tous leurs prestataires commerciaux mettent en ceuvre une gouvernance des risques
juridiques en vue de prévenir les atteintes graves dans trois domaines en particulier qui sont :
les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des personnes, et
I’environnement. Néanmoins, quitte a intégrer un plan de vigilance, les procédures de
management des risques pronant une approche globale, le dirigeant a tout intérét a réaliser un
audit complet des risques juridiques afférant de maniére plus large a 1’environnement de
I’entreprise, mais également ceux pouvant 1’affecter personnellement dans le cadre de ses

fonctions.

I LA CODIFICATION DE LA PREVENTION DES RISQUES MAJEURS SOURCES DE
CONTENTIEUX ECONOMIQUE POUR L’ENTREPRISE

Bien que les petites et moyennes entreprises soient « de plus en plus nombreuses a
affirmer, dans leur communication, un certain nombre de principes qu’elles déclarent
appliquer, par exemple en matiere de RSE, peu ont développé un ensemble cohérent de régles
de conduite ou d’organisation sur lesquelles elles peuvent s ’appuyer pour développer une
véritable politique de compliance et d’éthique en interne, mais aussi avec leurs partenaires »'%.

Une politique de gestion des risques qu’elles vont dorénavant devoir mettre en ceuvre afin de

satisfaire au devoir de vigilance qui exige I’établissement d’un plan de prévention comportant

187 T. LEMAITRE, Devoir de vigilance des grandes entreprises : quelles conséquences pour les ETI et les PME ?,
in Les petites affiches, Droit édition, 4 juin 2015.

104



« les 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

insi l'envi t, résultant d tivités de 1 iété »'%8, 11 advient
personnes ainsi que l'environnement, résultant des activités de la société »'°°. Il advien
néanmoins que les notions des risques visés, dont la prévention est dorénavant codifiée, sont
particulierement larges et floues ; il est donc nécessaire d’aller plus en avant de ces notions afin
de déterminer par un tour d’horizon, le champ d’application du plan de vigilance a mettre en

place par les petites et moyennes entreprises.

A. LES ATTEINTES GRAVES ENVERS LES DROITS HUMAINS ET LES LIBERTES
FONDAMENTALES

« Les chaines de production mondialisées sont le thédtre de violations graves et
systematisées des droits et libertés. A titre d’exemple, I’'Organisation Internationale du Travail
estime que plus de 21 millions de personnes sont assujetties au travail forcé dans le monde
aujourd ’hui »'%°. Dans ’idée d’éviter la survenance d’atteintes graves envers les droits humains
et les libertés fondamentales par les acteurs économiques, la loi du 17 mars 2017 exige
dorénavant que ces derniers mettent en ceuvre un plan de vigilance afin d’anticiper et de traiter
les risques d’atteintes, et donc d’anticiper les violations potentielles, cela que ce soit sur le
territoire frangais ou étranger par les sociétés meres et les entreprises donneuses d’ordre
disposant d’une activité en France. Il advient donc de concrétiser, bien que leur protection soit
en principe déja garantie sur le territoire francais et de maniére plus large sur le territoire
européen, une extension des minimas de garantie francais a I’étranger afin d’éviter le
détournement des droits humains par les acteurs économiques francais a 1’étranger. Derriere les
termes flous de « droits humains et libertés fondamentales », le texte vise « selon la conception
de la démocratie libérale, (les) droits inhérents a la nature humaine, donc antérieurs et

supérieurs a I'Etat, déclarés au plan national puis international, et protégés notamment par la

188 Article L.225-102-4 du Code de commerce.
189 p. MOUGEOLLE, Sur la conformité constitutionnelle de la proposition de loi relative au devoir de vigilance
des societes meres et des entreprises donneuses d’ordre: Responsabilité juridique des entreprises, in Revue des

droits de I’homme, 15 février 2017.
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voie juridictionnelle » '°°. Les libertés fondamentales et les droits humains, dits aussi droits
fondamentaux, regroupent donc juridiquement I'ensemble des droits considérés et consacrés
comme primordiaux pour l'individu. Diverses classifications ont déja été présentées, par
exemple : par génération de droits, une classification qui visent les droits civils et politiques
exercés (lre), les droits économiques et sociaux (2e), les droits des peuples (droit au
développement, a I'environnement, a un patrimoine commun de I'humanité, etc) (3e) ; ou bien
une classification d’avantage axée sur le rapport entre l'individu et I'Etat par catégories de droits-
libertés (liberté individuelle, droit de gréve), de droits-participation (droit de vote), de droits-
créances (droit a la santé, au logement), ou encore de droits-garanties (droit au juge)'”!. En
termes de textes de référence, la liste n’étant pas exhaustive mais seulement a titre informative,
il va s’agir du respect des dispositions nationales, notamment celles contenues dans le bloc de
constitutionnalité et précisées ensuite par des lois particuliéres. Par exemple, il faut citer les
principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (communément référencés sous
I’abréviation PFRLR), mais encore ceux qui sont contenus dans la Déclaration des droits de
I'Homme et du Citoyen de 1789, dans le Préambule de la Constitution de 1946, dans la
Constitution de 1958. Ensuite, et bien évidemment, les droits et libertés qui sont proclamés dans
des conventions internationales contraignantes telles que la Convention européenne des droits
de I'nomme et des libertés fondamentales de 1950, reprenant ceux de la Déclaration universelle
de 1948 et des pactes de 1966 (relatifs aux droits civils et politiques et aux droits économiques
sociaux et culturels) ; sans oublier la Charte des droits fondamentaux de 1’Union Européenne,
plus récente. Il advient que les protections garanties en matiere de droits humains et libertés
fondamentales sont ancrées depuis bien longtemps dans la tradition juridique francaise et, bien
que les violations soient encore malheureusement monnaie courante, la prévention de ces
risques ne devraient pas poser de difficultés particulieres pour les entreprises frangaises sur le

territoire européen, la véritable consécration de 1’article L.225-102-4 réside réellement dans leur

190 Voir sur ce point: Terme « Droits de 'Homme », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes
Juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.

1 Voir sur ce point : Terme « Droits de ’'Homme », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes
juridiques, Op.. cit.
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respect tout au long de la chaine d’approvisionnement et donc a 1’étranger, dans le cadre des

délocalisations d’activité.

B. LES ATTEINTES GRAVES ENVERS LA SANTE ET LA SECURITE DES PERSONNES

« Les incendies mortels a la Baldia Factory et a la Tampaco Packaging Factory montrent
par ailleurs a quel point les catastrophes du type de Rana Plaza sont un phénomene récurrent
dans les pays en développement ayant une forte industrie du textile comme le Pakistan et le
Bangladesh »'%*. Et de maniére générale « selon les derniéres estimations de I’Organisation
internationale du travail (OIT), plus de 6 300 personnes perdent la vie chaque jour du fait
d’activités liées au travail (soit plus de 2,3 millions de déces par an) et [’on dénombre plus de

193 11 est nécessaire d’analyser la loi qui a

300 millions d’accidents du travail chaque année »
été prise en réaction aux évenements dramatiques du Rana Plaza survenus en 2013 ayant
occasionnés la mort de trés nombreux travailleurs sur leur lieu de travail en raison de
I’insalubrité du batiment et faute de prévention de sécurité¢ de la part de leurs employeurs. Il
advient que I’article L..225-102-4 du Code de commerce s’inscrit dans une démarche de rappel
et de consécration des réglementations déja en vigueur en maticre de santé et sécurité¢ des
personnes a I’encontre des employeurs frangais déja soumis a I’évaluation des risques au sein
de leur établissement, en les enjoignant a faire respecter cette obligation quel que soit
I’entreprise en question et le pays dans lequel elle exerce ses activités, directement ou
indirectement. En effet, le droit du travail frangais prévoit déja des dispositions contraignant le
dirigeant d’entreprise a prendre les mesures nécessaires pour assurer la sécurité et protéger la
santé physique et mentale des travailleurs de I'établissement. Des mesures qui comprennent des
actions de prévention des risques professionnels, d'information et de formation ainsi que la mise

en place d'une organisation et de moyens adaptés, tout en veillant a I'adaptation continue de ces

mesures pour tenir compte du changement des circonstances et tendre a I'amélioration des

192 p. MOUGEOLLE, Sur la conformité constitutionnelle de la proposition de loi relative au devoir de vigilance
des societes meres et des entreprises donneuses d’ordre: Responsabilité juridique des entreprises, in Revue des
droits de I’homme, 15 février 2017.

193 E. GASIOROWSKI-DENIS, Améliorer la sécurité et la santé au travail avec ISO 45001, in ISO - Sécurité,

sureté et risques, 28 avril 2017, https://www.iso.org/fr/news/Ref2180.html.
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situations existantes. Il s’agira donc pour les sociétés meres et les entreprises donneuses d’ordre
de veiller au respect des reégles de gestion des risques et d’application d’un plan de vigilance au
sein de la gouvernance de toutes ses entreprises partenaires participant a ses activités, et donc
pour les petites et moyennes entreprises, si ce n’est de se conformer, de perfectionner les
mesures de sécurité et de santé des personnes de leur organisation afin de prévenir la survenance
de risques. Il est nécessaire d’établir un plan de vigilance personnalisé puisque les risques sont
propres a l’entreprise et dépendent intégralement de 1’environnement de I’organisation,
notamment son secteur d’activité. Une entreprise dont les salariés fabriquent des textiles ne sera
pas soumise aux mémes risques que celle qui fabrique des moteurs, eux-mémes bien différents
des risques d’une société de services bureautiques. Des risques qui peuvent étre répertoriés dans
différentes catégories et pouvant relever tantot de facteurs mécaniques (tels que des projections,
heurts, écrasement, coupures et perforations par les outils de travail par exemple), mais encore
physiques, chimiques et biologiques (incendie, explosion, exposition a des substances
chimiques par inhalation ou a des agents infectieux), ou encore psychologiques (notamment les
agressions, le harcelement et les situations de « burn-out »). Il reste a prendre en compte que le
texte vise, et certainement afin de garantir I’expansion de garanties minimales, les « atteintes
graves » envers la santé et la sécurité des personnes. Il en résulte que le devoir de vigilance
francais s’inscrit dans une démarche globale de prévention des risques issus des activités
économiques, donc du travail, et traduit le point de départ d’un processus international qui
« constituent une des préoccupations de [’Union européenne, l'objectif étant de veiller a
[’harmonisation des législations nationales sur les conditions de travail et les mesures de
sécurité (en instaurant des minimas sociaux par 1’élaboration progressive) d’ un droit de la santé

et de la sécurité sur les lieux de travail »'°*.

194 Au nom de la section du travail présidée par E. BRESSOL, Organisation du travail et nouveaux risques pour

la santé des salariés, IENA, 2004.
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C. LES ATTEINTES GRAVES ENVERS L’ENVIRONNEMENT

« Nul ne songera a nier aujourd’hui que [’environnement est devenu un risque tangible
pour les hommes ... et pour les entreprises », les activités de celles-ci étant génératrices de
« pollutions et nuisances, potentielles ou réelles (qui) varieront assurément en fonction de leur
objet social : certaines activités sont elles-mémes pathogenes (exploitation d’un site classé),
d’autres ne le seront que d’une fagon accessoire mais non moins sérieusement » et « les
entreprises de service ne seront pas nécessairement épargnées »'°. Les atteintes graves envers
I’environnement représentent un domaine du développement de la responsabilisation des
entreprises vis-a-vis de leur environnement qui vise effectivement a prévenir 1’apparition des
dommages liés aux activités de I’organisation. Une approche qui reléve de la sant¢ et la sécurité
des personnes en dehors des seules parties prenantes, et cela dans une démarche d’inscription et
d’utilisation durable de son environnement par I’entreprise. Une idée consacrée par les diverses
réglementations nationales et internationales qui se sont développées autour de cette notion et
sont venues consacrer la nécessit¢ de prévention des risques d’atteintes graves a
I’environnement. A titre d’illustration, la Cour Européenne des Droits de ’'Homme a fagonné
un droit a un environnement sain'*® sur le fondement du droit de toute personne au respect de
sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance!”’. Une jurisprudence
européenne que 1’on retrouve en droit interne, notamment dans la Charte de 1'environnement'*®
qui dispose que « chacun a le droit de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de
la santé » (art. ler). Par ailleurs, cette méme Charte de 1’environnement est porteuse de grands

principes qui fondent la prévention des risques environnementaux, notamment les plus connus

195 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012.

196 CEDH, 9 décembre 1994, Affaire Lopez Ostra c. Espagne, requéte n° 16798/90.

197 Article 8, Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de I’Homme, 4 novembre 1950, Conseil de
I’Europe.

198 Annexée a la Loi constitutionnelle n°® 2005-205 du 1 mars 2005 relative a la Charte de I'environnement, JORF,

n°0051 du 2 mars 2005 page 3697.
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qui sont le principe de prévention, le principe de précaution ainsi que le principe « pollueur-

payeur »'%.

Une telle consécration constitutionnelle d'un droit général a l'environnement, parmi
d’autres réglementations législatives particulieres, vise, a I’image de la loi du 27 mars 2017, non
seulement a prévenir les atteintes graves a I’environnement mais également a traduire une mise
en responsabilité des sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordre, ainsi que tous leurs
prestataires, afin de permettre la réparation et I’indemnisation du préjudice environnemental. Le
risque d’atteinte grave a I’environnement doit donc étre sérieusement pris en considération dans
le cadre du plan de vigilance puisqu’il constitue un risque de responsabilité pour I’entreprise et
donc, un risque de contentieux économique. Il va donc s’agir pour 1’organisation de
cartographier et de disposer d’une maitrise des pollutions et nuisances qu’elle génere, ou
pourrait générer, sur son environnement par une bonne information environnementale et cela,
pour garantir une bonne prévention des risques environnementaux majeurs. L'intégration d'un
systétme de management de 1'environnement est pour les PME le moyen d'intégrer les critéres
environnementaux a leur gouvernance, et la certification de ce systéme (selon la norme ISO
14001 ou le réglement européen Eco-audit) le moyen de prouver aux différentes parties

200

intéressées la validité de leur démarche environnementale“"”, notamment lorsqu’elles devront

en rendre compte aux entreprises donneuses d’ordre.

IIL. LES AUTRES PRINCIPAUX RISQUES JURIDIQUES SOURCES DE CONTENTIEUX
ECONOMIQUE POUR LES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

L’idée est ici de partir du principe que, quitte @ mettre en ceuvre un plan de vigilance au
sein de la gouvernance de I’entreprise, autant opter pour une gestion compléte des risques
juridiques pouvant affecter ’entreprise. En effet, outre les atteintes graves envers les droits
humains et les libertés fondamentales, envers la santé et la sécurité¢ des personnes, et envers

I’environnement ; de nombreux risques pésent encore a la fois sur I’entreprise en tant que

199 Article L.160-10 du Code de I’environnement.
200 M. PERSONNE, Contribution a la méthodologie d’intégration de I’environnement dans les PME-PMI :

Evaluation des performances environnementales, Ecole Nationale Supérieure des Mines de Saint-Etienne, 1998.
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personne morale, mais également sur le dirigeant de 1’entreprise en tant que personne physique

indépendante mais liée a I’organisation.

A. LES PRINCIPAUX RISQUES POUVANT AFFECTER L’ENTREPRISE

Les risques juridiques pouvant affecter 1’organisation sont aussi nombreux et variables
qu’ils sont propres a chaque petite et moyenne entreprise et a leur environnement, néanmoins
afin de dresser une succincte nomenclature, il est possible de les regrouper sous trois principales

catégories qui sont : I’instabilité juridique, les risques d’activité et les risques de défaillance.

1) LINSTABILITE DU DROIT

D’apres le témoignage de la CPME, submergées par les « projets de loi pour supprimer
des aides, (les) décrets fixant un moratoire, ... Les PMFE doivent faire face a des textes législatifs
toujours plus nombreux. (...) Pire encore, l’instabilité parlementaire étouffe des secteurs
emergents comme celui du photovoltaique. En décembre 2010 par exemple, le gouvernement a
stoppé net tous les contrats en cours pour de grandes toitures photovoltaiques, le moratoire de
trois mois laisse encore des traces dans les PME »*°!. En effet, probablement le plus redoutable
de tous en raison de I’impuissance des petites et moyennes entreprises, le risque d’instabilité
juridique consiste en ’aléa de I’¢état du droit pour 1’avenir. Le 1égislateur donne perpétuellement
naissance a de nombreux nouveaux textes de lois, auxquels il faut ajouter les textes
réglementaires et les jurisprudences. Mais ce n’est pas tout, outre les promulgations, il faut
¢galement surveiller les modifications et abrogations des textes actuels, soumis au
remplacement des familles politiques et changeant en fonction des besoins sociaux. Face a ce
flux variable de législation, une maitrise absolue et permanente de I’environnement juridique
semble impossible, et la survenance d’un risque par méconnaissance de la norme juridique,
inévitable ; d’autant plus qu’il ne revient pas seulement a 1’entrepreneur de disposer d’une
connaissance exhaustive de la régle de droit mais également d’anticiper les normes a venir en
suivant les évolutions politiques, afin d’inscrire le développement des activités de 1’entreprise

dans I’avenir. Il advient effectivement qu’une entreprise se construit dans le temps et que, selon

201 Voir la vidéo CPME, Instabilité juridique dans les PME-TPE, 2011.
https://www.youtube.com/watch?v=AHwWVZhr2wUA.
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Didier Ferrier, malgré son adaptation, la qualité premiére du droit devrait résider dans sa
stabilité, afin de garantir une sécurité juridique a 1’entreprise permettant son développement sur
du moyen ou long terme. L’inévitable « évolution annuelle de la loi fiscale seule devrait étre
une source d’inquiétude pour un dirigeant, dans la mesure ou les décisions majeures d’une

202 Afin de parer a

entreprise ont systéematiquement et forcément des implications fiscales »
I’instabilité du droit, une gouvernance de 1’entreprise par un management des risques juridiques
permet, et surtout prescrit, la mise en ceuvre d’un service permanent de veille juridique, que ce
soit en interne ou en externe en fonction de ce que la taille et les moyens de 1’entreprise
permettent. Une veille informationnelle en matiére de normes juridiques qui va rendre possible
le respect de la « compliance », autrement dit de la conformité de I’entreprise a la législation

actuelle ; mais également, I’anticipation des normes a venir par le suivi des débats juridico-

politiques et doctrinaux.

2) LES RISQUES D’ACTIVITE

Les risques juridiques d’activité, comme le nom 1I’indique, sont ceux ayant attrait a la
réalisation des activités de I’entreprise, et notamment les choix de déploiement de cette activité
et des stratégies adoptées par I’organisation dans I’atteinte de ses buts, en d’autres termes, ce
sont des risques de fonctionnement de ’entreprise. Ils peuvent notamment avoir traits aux
produits et services développés par I’entreprise, la protection et I’utilisation de biens immatériels
tels que des technologies, des ceuvres ou encore des noms, des choix de recherche et de
développement, des choix et manceuvres opérés sur le marché, etc. Ils regroupent, par exemple,
le risque de contrefaire en portant atteinte « a des droits de propriété intellectuelle tels que le
droit d’auteur, le droit des brevets, le droit des marques ou encore celui des dessins ou modéles
pour ne citer que les principales tétes de chapitres »**. La contrefagon constitue a ce titre
’utilisation ou I’exploitation d’une ceuvre ou d’un produit par I’entreprise, qu’elle en ait

conscience ou non, sans en avoir le droit ; un délit civil et pénal lourdement sanctionné et qui

202 PETITE-ENTREPRISE.NET, TPE, PME : les risques juridiques, in Tout pour ['entrepreneur, 14 juin 2013.
https://www.petite-entreprise.net/P-3746-87-G1-tpe-pme-les-risques-juridiques.html.

203 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012.
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peut mettre en péril la pérennité de I’entreprise. Toujours a titre d’illustration, I’entreprise a
¢galement tout intérét a appréhender la gestion du risque concurrentiel dans son plan de
vigilance. En effet, le risque concurrentiel consiste en « la probabilité que des entreprises
mettent en ceuvre une pratique anti-concurrentielle, afin de s’extraire au moins partiellement
du fonctionnement concurrentiel du marché »***, en abusant d’une position dominante, par des
ententes ou encore par du parasitisme économique altérant la libre concurrence sur le marché. «
Le Conseil de la Concurrence, ou son équivalent européen, interviennent de plus en plus au
sujet d'ententes, accords, ou pratiques anticoncurrentiels (qui) sont séverement réprimandées
et les sanctions coiitent trés cher »**°. Mais encore une fois, un management des risques
juridiques de I’entreprise permet a celle-ci d’opérer un audit, une auto-évaluation de son propre
comportement sur le marché via les outils de conformité mis a disposition en la maticre, et ainsi
d’éviter les fortes sanctions pécuniaires, voire de déceler parmi ses concurrents des

comportements anti-concurrentiels qui pourraient potentiellement lui porter préjudice.

3) LES RISQUES DE DEFAILLANCE

Les risques juridiques de défaillance vont d’avantage porter sur I’aspect opérationnel et
administratif des activités de 1’entreprise, notamment au niveau de ses rapports contractuels et
financiers (notamment le risque de non-paiement). Mais si I’on pousse la réflexion plus loin, il
est possible de considérer la survenance d’un risque comme un risque défaillance de prévention
en soi de la part de I’entreprise (le risque avéré). Prenons, par exemple, le risque juridique généré
par la détérioration des rapports contractuels, que ce soit en interne vis-a-vis des salariés ou en
externe envers les différents prestataires commerciaux, les situations d’évolution contractuelle
font de plus en plus I’objet de contentieux. En effet, « en réalité, il devrait étre normal qu’'une
relation contractuelle évolue et puisse se terminer, a un moment ou un autre. Or, la rupture a

["amiable n’existe pratiquement plus : on veut tirer une indemnisation de [’ancien partenaire,

204 R, RUBLE et B. VERSAEVEL, Mise en ceuvre de la collusion et détection : approches passives, in Revue de
littérature comparée, Dossier, mars 2010, p. 119.
205 PETITE-ENTREPRISE.NET, TPE, PME : les risques juridiques, in Tout pour ['entrepreneur, 14 juin 2013.

https://www.petite-entreprise.net/P-3746-87-G1-tpe-pme-les-risques-juridiques.html.
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comme s’il était interdit de se séparer »**°, une détérioration de la relation contractuelle qui se
couple avec le phénoméne de judiciarisation (traité précédemment). Un risque contractuel
particulierement important pour I’entreprise en ce qu’il constitue la pierre angulaire de ses
relations, et vaste tant il recouvre autant de situations que d’aléa pouvant affecter ces relations.
Les risques contractuels sont souvent a la source d’une imprévision, d’une imprécision, ou
encore d’une difficulté d’interprétation des termes contractuels conduisant a des situations
auxquelles le contrat ne donne pas de ligne de conduite a adopter entre les parties ; un vide
juridique qui géneére des conflits, et donc un risque juridique de contentieux. C’est la raison pour
laquelle, une gestion efficace des risques juridiques prone de ne pas négliger I’encadrement des
relations contractuelles et leur écriture, afin que 1’entreprise puisse anticiper les évolutions

contractuelles et donc, résoudre les litiges en amont, avant méme qu’ils surviennent.

B. LES PRINCIPAUX RISQUES JURIDIQUES POUVANT AFFECTER LE DIRIGEANT
DE L’ENTREPRISE

Alors que « [’entrepreneur voit tout naturellement des occasions d’affaires, des
opportunités et des créneaux a développer. (... 1) n’a généralement pas de facilité a intégrer les
conseils et suggestions des intervenants légaux, qui s’averent fort éloignés de ses manieres de
se comporter sur le terrain : recours a l’intuition, analyses informelles, décisions rapides et
passage a l’action, plutot qu’études et planification minutieuses en vue d 'une intervention légale

aux issues toujours incertaines »*°’

. Il advient néanmoins que I’entreprise en tant que personne
morale, n’est pas la seule a pouvoir engager sa responsabilité dans le cadre de ses activités et de
la réalisation de ses buts. En effet, les dirigeants d’entreprise sont 1également et, vis-a-vis de la
responsabilité sociale, éthiquement tenus d’assumer les conséquences de leurs décisions et
actions ayant attraits a la gestion de leur entreprise, tant sur un plan civil que pénal.

« Aujourd'hui il apparait impossible de dénombrer les infractions qui couvrent l'ensemble de la

vie des affaires : les relations du travail, les pratiques du commerce, le droit des sociétés,

206 Témoignage de G. LANCNER, PETITE-ENTREPRISE.NET, TPE, PME : les risques juridiques, in Tout pour
’entrepreneur, 14 juin 2013. https://www.petite-entreprise.net/P-3746-87-G1-tpe-pme-les-risque-juridiques.html.
207 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011, p-
668.
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['urbanisme, l'environnement, le droit fiscal..., si bien que chaque action du chef d'entreprise
est potentiellement source de la commission d'une infraction. Il est des lors indispensable pour

le chef d'entreprise d'étre particuliérement informé et entouré »*%8.

En termes de risques juridiques, si I’on met de c6té que I’entrepreneur est de manicre
générale celui qui prend tous les risques afin d’innover??”, les situations pouvant engager la
responsabilit¢ du dirigeant prennent généralement la forme d’abus quant a la gestion de
I’entreprise. Légalement, « chaque gérant est responsable individuellement envers la société et
envers les tiers, soit des infractions aux lois et réeglements, soit de la violation des statuts, soit
des fautes commises dans sa gestion »*'°. D’une part, I’entrepreneur est d’avantage axé sur les
modalités opérationnelles et économiques des activités de 1’entreprise, en comparaison aux
différents intervenants 1égaux, une perspective qui peut conduire le dirigeant au non-respect des
dispositions légales et réglementaires en matiére de gestion de I’entreprise. En effet, la
contrevenance a certaines régles de droit des affaires engage la responsabilité de leurs auteurs
en tant que personnes physiques, et pas seulement la responsabilité générale de la personne
morale. A titre d’illustration, il est possible de mentionner les dispositions relatives a la
corruption, a 1’obligation de veiller a la sécurité et la santé physique et mentale des salariés, en
cas de travail dissimulé ; mais également en matiére civile, notamment contractuelle, vis-a-vis
des tiers, de ses préposés ou encore de ses clients. Par ailleurs, il advient que I’entreprise qu’il
a créé et qui est si chere a ’entrepreneur peut également se retourner contre lui et engager sa
responsabilité personnelle. Les chefs d’entreprise peuvent effectivement engager leur
responsabilité civile en cas de non-respect des dispositions des statuts de la société, notamment
par la violation d’une clause limitant les pouvoirs du dirigeant ou bien lui interdisant d’engager
la société au-dela d’une certaine somme, lorsque ceux-ci sont partagés. Il peut également s’agir

de clauses précisant les modalités de prise de décision au sein de 1’organisation, en matiere

208 W. FEUGERE, Responsabilité pénale des dirigeants et des personnes morales et organisation de l’entreprise,
in Grande Bibliotheque du Droit, Le droit partagé. Lexbase, 2013.

209 J.A. SCHUMPETER, Capitalism, Socialism and Democracy, Harper colophon éd., New York, NY,
HarperPerennial, 2006.

210 Article 1850, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa version

consolidée au 6 aout 2018.
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d’actes ou de délibérations, ou encore concernant les conditions de cession, etc. La faute de
gestion, quant a elle, reléve de comportements jugés inadmissibles de la part d’un dirigeant dans
I’utilisation de ses pouvoirs et d’'une gestion qui ne puisse pas étre qualifiée de prudente,
diligente et active, en écartant tout intérét personnel. Cela peut consister en « tout acte ou
omission commis par un dirigeant de société qui peut s'analyser comme une erreur dans la
direction de l'entreprise » telle que, par exemple, « le financement de travaux excessifs par
rapport au besoin et a la situation de l'entreprise, la poursuite d'une exploitation déficitaire,
des sureffectifs, le paiement de dépenses personnelles du dirigeant par la société, la tenue d'une
comptabilité incomplete ou irréguliere, des emprunts manifestement supérieurs aux capacités
financieres de l'entreprise, le défaut de déclaration de la cessation des paiements lorsque

'entreprise ne peut faire face au passif exigible avec son actif disponible »*'!, etc.

Néanmoins, le dirigeant de petite et moyenne entreprise peut se prémunir de 1’exposition
de ses responsabilités civiles et pénales par une gestion des risques juridiques en amont de leur
survenance, en amont méme de la création de I’entreprise, dés le choix de sa forme juridique.
Par exemple, la forme de I’entreprise unipersonnelle a responsabilité limitée (dite EURL)
permet a ’entrepreneur de protéger, au moins en théorie, son patrimoine personnel en créant
seul une société¢ dont la personnalité juridique fait écran a la sienne ; via ’affectation
différenciée de son patrimoine. En effet, I’article L.526-6 du Code de commerce dispose que
« tout entrepreneur individuel peut affecter a son activité professionnelle un patrimoine séparé
de son patrimoine personnel, sans création d’une personne morale ». Ensuite, tout au long de la
vie de D’entreprise, la gestion des risques juridiques par un plan de vigilance intégré a la
gouvernance de 1’organisation permet, déja une sensibilisation du dirigeant a 1I’environnement
juridique, et donc une prise de conscience de son influence sur les responsabilités potentielles
de I’entreprise ainsi que sur son exposition personnelle. Mais encore, de prévenir les défauts de
conformité juridique de 1’organisation et donc, par la méme occasion, ceux de la gestion

juridique de I’organisation dont le dirigeant est responsable et qui pourraient lui étre reprochés

211 1’EQUIPE DYNAMIQUE ENTREPRENEURIALE, Entreprises : les fautes de gestion qui peuvent coiiter
cher, in L’équipe dynamique entrepreneuriale, 13 octobre 2017,

http://www.dynamique-mag.com/article/entreprises-fautes-gestion-peuvent-couter-cher.2008.
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personnellement par la suite. Il reste que, méme si la mise en ceuvre de la responsabilité du
dirigeant est de plus en plus monnaie courante, les juges restent prudents sur les sanctions a

adopter en fonction du contexte.
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CONCLUSION DE TITRE

Il résulte de ce premier titre qu’il est essentiel, pour permettre a ’entreprise d’éviter le
risque juridique de contentieux économique, que celle-ci prenne conscience de I’ampleur de son
environnement et des interactions qu’elle entretient avec lui. En effet, il est nécessaire pour le
dirigeant-entrepreneur d’appréhender sa petite et moyenne entreprise, non comme une entité
isolée mais d’avantage, suivant le syllogisme biologique permettant d’illustrer parfaitement le
concept soutenu, en tant qu’organisme vivant qui évolue et se transforme suivant
I’environnement dans lequel il évolue. Et il s’avére que les petites et moyennes entreprises
évoluent dans un environnement en constante évolution et qui tend a se complexifier en raison
de I’intensification juridique et de I’internationalisation des échanges commerciaux. Ainsi, si
I’environnement d’une entreprise lui permet de se déployer et de progresser sur le marché
¢conomique, celui-ci représente également un danger dans le sens ou il expose I’entreprise a des
risques sociaux, économiques et, notamment, juridiques qui peuvent menacer ses activités et la
pérennité de son développement. Dans ce sens, le phénoméne de responsabilisation par la
gouvernance des risques juridiques, initié par le développement de la responsabilité sociale des
entreprises, la multiplication des mécanismes de normalisation, et consacré par la loi du 27 mars
2017 relative au devoir de vigilance prone la reconnexion entre I’entreprise et son
environnement social, économique et juridique en redéfinissant les fronti¢res de I’organisation.
A travers I’obligation de mise en ceuvre d’un plan de prévention des risques juridiques, la théorie
du management des risques permet de mettre en avant la valorisation économique de
I’information juridique dans le contexte organisationnel, I’importance que revét la maitrise dudit
patrimoine informationnel propre a D’entreprise, ainsi que des risques juridiques qui en
découlent. Ainsi, pour éviter le contentieux économique, ’entreprise et son dirigeant doivent
s’intéresser a la notion d’information juridique pour mieux appréhender leur environnement
juridique et ainsi les risques y afférents. Pour se protéger du risque juridique de contentieux
¢économique, les petites et moyennes entreprises doivent ainsi mettre en ceuvre un plan de
prévention global en intégrant les processus propres au concept de « management des risques ».
Autrement dit, le plan de vigilance doit permettre un audit complet de 1’organisation pour

comprendre les risques juridiques que 1’activité de I’entreprise fait peser sur son environnement,
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conformément a la loi relative au devoir de vigilance, en matiére de droits humains et libertés
fondamentales, de santé et de sécurité des personnes, d’environnement ; mais également, pour
s’assurer un développement économique durable, les risques juridiques non directement visés
par la loi du 27 mars 2017 pour une maitrise totale de I’information juridique dans
I’organisation. Il va s’agir sur ce point, tant des risques juridiques concernant I’entreprise elle-
méme que des risques ayant directement attrait a la fonction de dirigeant, mais également tant
les risques juridiques véhiculés par la réglementation en vigueur que la norme juridique a venir,
etc. Si I’objet de ce premier titre était de mettre en avant que 1’entreprise, pour éviter le risque
juridique de contentieux €économique, doit prendre conscience qu’elle évolue dans un
environnement juridique complexe source de risques juridiques dont la clef est la maitrise de
I’information juridique ; le second titre, quant a lui, va s’appliquer a proposer un processus de
mise en ceuvre du plan de vigilance, de la réalisation de I’audit des risques juridiques propres a
I’organisation, aux politiques défensives et offensives de traitement des risques juridiques
identifiés, sans omettre le régime de responsabilité qui peut étre engagé a ’encontre de

I’entreprise en cas de défaillance ou de manquement a son obligation de vigilance.
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TITRE 2™ : L’APPLICATION DE LA RESPONSABILISATION PAR LA
GOUVERNANCE DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

Etablir qu’un phénoméne de responsabilisation des acteurs économiques quant a
I’impact de leurs activités sur leur environnement est a I’ceuvre c’est bien, mais proposer des
processus et définir les conséquences potentielles d’une négligence quant a la gestion des risques
au sein des petites et moyennes entreprises, ¢’est mieux. De ce fait, tel est le sujet des propos a
suivre qui s’attacheront a analyser précisément le protocole de la mise en ceuvre d’une gestion
des risques. Un protocole qui sera définit conformément aux exigences de la loi relative au
devoir de vigilance et aux principes normalisés du management des risques ; 2 commencer par
le mécanisme de la cartographie des risques juridiques jusqu’a la proposition de politiques
d’actions d’atténuation desdits risques. Des mesures de réduction et de résorption des risques
juridiques qui peuvent prendre différents aspects, tantot défensives par la prévention des
événements a risque ou par le transfert des conséquences de leur réalisation, tantdt offensives
par 'utilisation d’outils juridiques permettant d’anticiper la survenance des risques et 1I’impact
de leurs conséquences, que ce soit par des mesures d’exécution ou la voie contractuelle. Il reste
que la réglementation relative au devoir de vigilance constitue un risque juridique de contentieux
¢économique comme un autre, pouvant ainsi exposer la responsabilité des petites et moyennes
entreprises dans un contexte bien défini tant il sera particulier, mais encore ambigu au regard de
la prospectivité du régime juridique qui le caractérise. Il adviendra donc de définir I’ampleur
des sanctions, et donc des impacts du risque juridique de contentieux pour manquement a la
gestion des risques, qui menacent les petites et moyennes entreprises. Une analyse globale de
I’application concréte d’une telle responsabilisation des entreprises par la gestion des risques
juridiques qui permet d’apprécier les répercussions éventuelles d’une négligence du risque

juridique de prévention des risques en lui-méme.
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CHAPITRE _1: LES CARACTERISTIQUES DE L’OBLIGATION DE
GOUVERNANCE DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

CHAPITRE 2 : LA THEORIE D’UNE RESPONSABILITE COMMUNE MAIS
DIFFERENCIEE DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES POUR
MANQUEMENT AU DEVOIR DE VIGILANCE
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CHAPITRE 1*®: LES CARACTERISTIQUES DE L’OBLIGATION DE
GOUVERNANCE DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

Les dispositions de la loi relative au devoir de vigilance précisent que « le plan a vocation
a étre ¢laboré en association avec les parties prenantes de la société » et qu’il doit comprendre
« les mesures suivantes : 1° Une cartographie des risques destinée a leur identification, leur
analyse et leur hiérarchisation ; 2° Des procédures d'évaluation réguli¢re de la situation des
filiales, des sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation commerciale
¢tablie, au regard de la cartographie des risques ; 3° Des actions adaptées d'atténuation des
risques ou de prévention des atteintes graves ; 4° Un mécanisme d'alerte et de recueil des
signalements relatifs a I'existence ou a la réalisation des risques, établi en concertation avec les
organisations syndicales représentatives dans ladite société ; 5° Un dispositif de suivi des
mesures mises en ceuvre et d'évaluation de leur efficacité. Le plan de vigilance et le compte
rendu de sa mise en ceuvre effective sont rendus publics et inclus dans le rapport mentionné a
l'article L. 225-102 »?!2. Des obligations prescrites par la loi du 27 mars 2017 qui ne sont en
réalit¢ que la traduction des différentes étapes du processus proné par les méthodes de
management des risques des organisations. En effet, le centre de normalisation ISO, dans le
cadre de sa norme 31000:2009 sur le management des risques décrit un processus global
d’appréciation et de traitement des risques juridiques qui correspond aux nouvelles obligations

du plan de vigilance comme suit :

212 Loin® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses

d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n° 0074.
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Figure 6 : Processus global d'appréciation et de traitement des risques juridiques?3
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Il est effectivement possible d’observer que 1’étape d’appréciation du risque comportant
I’identification, I’analyse et 1’évaluation du risque correspond a I’obligation de cartographier les
risques d’atteintes graves; et, 1’étape suivant de traitement dudit risque s’apparente a
I’obligation de mettre en ceuvre une politique d’actions adaptées d’atténuation des risques ou de
prévention des atteintes graves. Dans ce sens, cette contribution propose de guider les petites et
moyennes entreprises dans la réalisation de ces nouvelles obligations sur la route d’une
gouvernance par la gestion des risques juridiques ; cela de I’identification et la mesure des
risques quant a I’élaboration de la cartographie jusqu’a la suggestion de mesures de traitement

permettant la réduction et/ou la résorption des risques juridiques identifiés par 1’organisation.

23180, Norme 31000:2009 (fr), Management du risque — Lignes directrices.
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SECTION 2: L’OBLIGATION D’ADOPTION D’UNE POLITIQUE
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SECTION 1ERE: 1 'OBLIGATION DE CARTOGRAPHIER LES RISQUES JURIDIQUES
DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

La loi relative au devoir de vigilance exige 1’établissement d’une « cartographie des
risques destinée a leur identification, leur analyse et leur hiérarchisation »*!4, néanmoins a ce
stade, les dirigeants de petites et moyennes entreprises peuvent raisonnablement s’interroger sur
ce qu'implique concrétement une telle cartographie en termes de processus. Comme son nom
I’indique, la cartographie des risques juridiques nécessite d’une part, I’identification de ses
derniers par I’organisation ; une identification qui passe par 1’analyse des ressources attrayant a
I’environnement de ’entreprise et des régles de droit qui s’y rapportent. Des risques identifiés
qui vont faire I’objet d’une analyse approfondie par 1’organisation que ce soit en termes de
détection de leurs origines, de leurs mesures et de I’évaluation de leurs effets sur celle-ci. Toutes
ses caractéristiques analysées et établies propres a chaque risque juridique de I’entreprise vont
lui permettre de les hiérarchiser, de les classer dans une matrice formalisée communément

appelée la cartographie des risques.

PARAGRAPHE IR : L’ IDENTIFICATION DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

L’identification des risques juridiques de I’entreprise répond a une méthodologie
singuliere prescrite par le processus de management des risques et qui prone la réalisation de
différentes étapes. L’organisation va devoir, afin d’identifier les différents risques juridiques qui
pesent sur la réalisation de ses objectifs, recenser les ressources caractéristiques de son
environnement et le droit applicable a chacune. Dés lors que 1’entreprise maitrise les risques
juridiques propres a ses activités, elle va pouvoir en identifier les facteurs d’apparition, c’est-a-

dire I’origine des comportements générateurs de risques juridiques pour 1’organisation.

I L’IDENTIFICATION DES RISQUES PAR LA DETERMINATION DE
L’ENVIRONNEMENT JURIDIQUE DE L’ENTREPRISE

L’identification des risques juridiques pesant sur les activités de I’entreprise nécessite de

sa part de maitriser parfaitement, en amont, son environnement juridique. Le processus de

214 Loin® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses

d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n° 0074.
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management des risques et I’établissement d’un plan de vigilance va donc étre amorcé par une
phase de recensement des ressources de 1’organisation. Ce n’est qu’en ayant connaissance de
I’intégralit¢ de ses ressources que l’entreprise va pouvoir, ensuite, entamer une phase

d’identification du droit applicable a celles-ci, et donc les risques juridiques qui pesent sur elles.

A. L’IDENTIFICATION DE L’ENVIRONNEMENT JURIDIQUE : LE RECENSEMENT DES
RESSOURCES DE L’ENTREPRISE

Afin d’identifier les risques juridiques pesant sur I’entreprise, il est nécessaire de définir
en priorité ce dont est constitué 1’organisation par la détermination des caractéristiques de son
environnement. C’est la raison pour laquelle la premiére étape du processus de management des
risques juridiques va consister en une phase de recensement des ressources de I’organisation
durant laquelle il va s’agir de dresser 1’inventaire des éléments de 1’entreprise afin, par la suite,
de débusquer les menaces qui y sont rattachées. En effet, « La prise en compte de
[’environnement de controle interne — les éléments exogenes a l’entreprise qui impactent son
organisation, par exemple l’évolution dans un marché tres réglementé — permet de restituer
[’environnement juridique et économique genéral afin d’étre en mesure d’identifier
["organisation mise en place par [’entreprise en réponse et les flux opérationnels contribuant a
l’activité »*'>. Les risques étant partout, une démarche précise et méticuleuse, prévoyant une
analyse intégrale de I’entreprise a 360°C?!'® est nécessaire pour distinguer clairement tous les
é¢venements pouvant étre la source de risques pour les composantes de 1’organisation.
Matériellement, une entreprise est une « unité économique qui implique la mise en ceuvre de
moyens humains et matériels de production ou de distribution des richesses reposant sur une
organisation préétablie », c’est-a-dire un « ensemble organis¢ de personnes et d'éléments
corporels et/ou incorporels permettant I'exercice d'une activité économique qui poursuit un

217

objectif propre »='’. Il va donc s’agir de recenser tous les ¢léments dont dispose I’entreprise en

25 A, MASSON et H. BOUTHINON-DUMAS, Stratégies juridiques des acteurs économiques, Droit,
Management et Stratégies, Larcier, 2013, p. 544.

216 4. GARRAULT, L 'identification et le contréle des risques, Dalloz, Juris Associations, 2011, n° 434, p. 18.

217 Voir sur ce point : Terme « Entreprise », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25°
¢d., Dalloz, 2017-2018
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interne, et les éléments avec lequel elle interagit en externe, pour atteindre ses objectifs, de
manicre large, afin d’analyser toutes les menaces potentielles. C’est donc le moment de
rassembler toutes les parties prenantes de l’organisation dans la réalisation de cet audit
puisqu’une bonne « identification des risques est un travail collectif, multidisciplinaire et
multiculturel » dans le sens ou « ce ne sont pas les risques de son propre métier qui font chuter,

mais ceux des domaines avec lesquels on n'est pas familier »*'3.

Les ressources internes et externes, matériclles et immatérielles, constituant les
processus de I’entreprise sont aussi diverses et variées que 1’environnement est spécifique a
chaque organisation. Il existe néanmoins des approches pragmatiques de [’entreprise qui
permettent de dégrossir I’environnement dans lequel elle évolue et qui peuvent faire référence
a des ¢léments communs a de nombreuses organisations. Il est possible, par exemple, de se
référer a la chaine de valeur proposée par Michael Porter qui correspond a I’étude précise de
I’entreprise afin de mettre en évidence les services principaux de 1’organisation ainsi que ses
activités clés, I’objectif de la théorie de cet auteur étant de procurer un avantage concurrentiel a

I’entreprise. Une analyse qui s’opére comme suit :

213 J. DE LA FONTAINE et G. PEUREUX, Fables : L Astrologue qui se laisse tomber dans un puits, Paris,
Larousse, 2010.
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Figure 7 : La chaine de valeur (M. Porter)?*?
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En effet, en analysant sa chaine de valeur, c’est-a-dire la filiere intégrée de tous les
métiers qui composent I’entreprise??, celle-ci peut mettre en exergue les éléments et les activités
principales qui la constitue, et ainsi réaliser un audit complet de son environnement. Dans le
cadre de chaque activité, ’entreprise peut donc réaliser une nomenclature de ses ressources
matérielles et immatérielles. A titre d’illustration et de maniére non exhaustive, pour 1’activité
principale de production, il s’agira de relever les ressources matérielles physiques telles que les
locaux (immeubles), les outils et équipements mais pas seulement, en comprenant les
technologies, les processus utilisés, ou encore les ressources dites naturelles (matiéres premieres
nécessaires a la production). Immatériellement, cette catégorie de ressources constitue
¢galement des savoir-faire et compétences, un patrimoine informationnel, voir des technologies
constituant des biens de I’entreprise pouvant nécessiter une protection juridique. Concernant les

activités de soutien, il s’agira de relever le personnel ou la « main d’ceuvre », les techniques de

219 X, ROBBEN et 50 MINUTES BUSINESS, La chaine de valeur de Michael Porter : Comment identifier sa
valeur ajoutée ?, 2014,

220 M.E. PORTER, L 'avantage concurrentiel, Paris, Dunod, 2008.
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management et les formes de contractualisation salariales de 1’entreprise par exemple ; alors
qu’au niveau de I’infrastructure de la firme, il sera nécessaire de s’interroger sur les activités
financiéres, le comportement de I’entreprise sur le marché et ses stratégies économiques.
Certains auteurs recommandent également de ne pas oublier de prendre en compte les ressources
gratuites de 1’organisation??! ; celles issues de I’environnement de ’entreprise telles que Iair,
I’eau, la terre, la pollution, ... notamment dans le cadre de la prévention des atteintes graves a
I’environnement. Une fois que 1’entreprise maitrise son environnement, elle va pouvoir, en ce
qui concerne le sujet de cette contribution, appréhender la spécificité juridique des éléments

caractéristiques de celui-ci et mettre en ceuvre un plan de vigilance des risques juridiques.

B. L’IDENTIFICATION DU DROIT APPLICABLE AUX RESSOURCES DE L’ENTREPRISE :
LES SOURCES DE RISQUE JURIDIQUE

Une fois que I’entreprise maitrise ses différentes composantes, le processus de
management des risques prone d’identifier les facteurs de risque, les événements qui peuvent
survenir sur cet environnement. Il advient effectivement qu’un événement, c’est-a-dire une
occurrence ou un changement d’un ensemble particulier de circonstances, peut-&tre quelque
chose qui est attendu, mais qui ne se produit pas, ou quelque chose auquel on ne s’attend pas,
mais qui se produit?’?. En ce sens, c¢’est un facteur de risque qui pése sur les composantes de
I’organisation, des risques qui peuvent étre « dus a des facteurs externes (facteurs d’ordre
economique : changement du niveau de compétition, des forces du marché, de |’économie;
d’ordre naturel et environnemental : catastrophes naturelles ; d’ordre politique : changement
de gouvernement, de législation ; d’ordre social : changements démographiques, de priorités
sociales ; d’ordre technologique : virage technologique) ou internes (l'infrastructure :
réparations inattendues, problemes ; le personnel : accidents de travail, greves ; les processus:
problemes de qualité, technologie) »***. 11 va donc s’agir de déterminer tous les événements

juridiques se rattachant aux différentes composantes internes et externes de I’organisation et

221 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006, p. 188.
222180, Norme 31000:2018 (fr), Management du risque — Lignes directrices.
223 E. EBONDO WA MANDZILA et D. ZEGHAL, Management des risques de [’entreprise : Ne prenez pas le

risque de ne pas le faire !, in La Revue des Sciences de Gestion, 2009, n°3, p. 237 et s.
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pouvant constituer un risque juridique pour celle-ci. En effet, « I'entreprise est le plus souvent
considérée, en droit du travail, comme une catégorie juridique qui fournit un cadre a la mise en
ceuvre d'un certain nombre de régles (représentation du personnel, transfert des contrats de
travail...) »*?%, Il en résulte que les différents éléments de 1’entreprise vont devoir étre observés
au prisme d’un cadre législatif et/ou réglementaire, donc sous 1’angle de ’application d’un
certain nombre de régles juridiques. Cette deuxiéme étape du processus de management des
risques va consister en une phase de recensement des régles juridiques applicables aux
ressources de ’organisation. Matériellement, « ['impact de la réglementation juridique et
sociale, voir fiscale, sur ces grands processus de [’entreprise — dans certains cas sur ses
processus détaillés — est analysé afin d’aboutir a un référentiel des points de controle et des
risques associés qui est utilisé pour des entretiens et des autodiagnostics »**°. 1l est nécessaire
d’observer a ce stade qu’aucune méthode ne peut garantir dans 1’absolu a I’entreprise de recenser
tous les évenements et facteurs de risques auxquels elle peut potentiellement &tre confrontée,
cela tient de la définition méme de 1’aléa tenant aux risques et des limites des modélisations de
prévention tenant a I’imagination humaine. Bien que le risque zéro n’existe pas, 1’application
d’un processus d’audit et d’analyse des risques juridiques de I’entreprise lui garantit une sécurité

juridique et économique non négligeable.

Cette phase de recensement des reégles juridiques applicables aux ressources de
I’organisation en mati¢re de risque juridique de contentieux économique se traduit par deux
sous-étapes qui vont respectivement consister en [l’identification du cadre juridique de
D’environnement de I’organisation pouvant occasionner un contentieux, et des juridictions
compétentes dans le cadre de la naissance dudit contentieux??. Tout d’abord, il va s’agir
d’identifier toutes les régles juridiques applicables aux activités de 1’entreprise que ce soit

ses choix stratégiques, 1'identification de ses cibles (les clients et les autres parties prenantes),

224 Voir sur ce point : Terme « Entreprise », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25°
éd., Dalloz, 2017-2018.

225 H. BOUTHINON-DUMAS, Stratégies juridiques des acteurs économiques, Paris, Larcier, Droit Management
et strategies, 2012 , p. 544.

226 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006, p. 188.
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leurs attentes, la mise en ceuvre de ses activités, son management, ses ressources, sa
communication, sa gestion des ressources humaines, ou encore ses partenariats??’. Un processus
qui va permettre par la suite a I’entreprise de se mettre en conformité, dite de compliance, avec
le cadre juridique qui la régit. Cela va concerner, par exemple, la réglementation en mati¢re de
droit du travail et I’encadrement juridique des relations entre I’entreprise et ses salariés (contrat
de travail, licenciement, représentation du personnel, etc) ; mais également la réglementation en
matiere de droit des contrats qui va venir encadrer la formalisation des relations commerciales
entre 1’entreprise et ses partenaires commerciaux (négociations, consentement, respect des
engagements contractuels et le cas échéant, les sanctions, etc) ; ou bien encore, la réglementation
qui régit le marché que ce soit en termes de droit de la concurrence ou de ’encadrement de la
commercialisation de certains biens et services ; etc. Néanmoins, la conformité de 1’organisation
aux regles juridiques applicables ne constitue que la moitié, 1égale et obligatoire certes, mais
uniquement une partie de I’identification des risques pouvant potentiellement affecter
I’entreprise et son dirigeant. Il est effectivement nécessaire que |’entreprise pousse
I’identification, et donc ensuite la gestion, des risques juridiques autres que ceux de la
conformité juridique, en s’engageant sur le terrain des risques qui peuvent résulter d’une
modification des textes pour I’avenir mais également d’événements incertains pouvant affecter
son environnement juridique actuel. Par exemple, lors de 1’audit du droit applicable a ses
ressources, 1’entreprise va pouvoir identifier une défaillance concernant la protection d’une
technologie ou d’une création ; mais encore modifier certaines clauses de ses contrats qu’elle
peut estimer trop ambigués et donc sources de conflit quant a leur interprétation ou en rajouter
d’autres afin d’anticiper des situations imprévues jusqu’alors ; ou bien encore, s’apercevoir
d’une négligence en matiére de protection environnementale lors de son processus de
production. « L’enjeu (pour [’entreprise) est alors d’utiliser une architecture de partage et
d’enrichissement de l’information, véritable structure de « knowledge management », trés utile
pour le travail en réseau qui devrait étre mis en place » par le dirigeant dans le cadre de la
gouvernance stratégique de ’entreprise. Par ailleurs, outre le cadre réglementaire de son

environnement juridique, il appartient a I’entreprise de déterminer précisément les juridictions

221 H. GARRAULT, L 'identification et le contréle des risques, Dalloz, Juris Associations, 2011, n® 434, p. 18.
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compétentes pour trancher les litiges, dans 1’éventualité ou des risques se réaliseraient. En effet,
c’est une information qui peut paraitre anodine, et les chefs d’entreprise peuvent
raisonnablement s’interroger sur la pertinence de cette information en amont de la survenance
du contentieux, lors de 1’établissement d’un plan de vigilance. Néanmoins, négliger cet aspect
juridique de I’environnement de 1’entreprise constituerait une erreur en ce que la détermination
des juridictions compétentes, et il en sera question dans la seconde partie de cette contribution,
peut constituer pour I’entreprise a la fois un aspect stratégique non dédaignable, mais également
influencer le droit applicable a ses ressources. En effet, en fonction de la partie contractante les
juridictions et les droits afférents peuvent étre différenciés (salarié, consommateur, commercant,
¢tablissement public) ; mais les 1égislations en elles-mémes peuvent varier, notamment dans le
cadre d’un contrat avec un prestataire étranger qui prévoirait la résolution d’un différend par
une juridiction de sa nationalité. Outre les différences de réglementations internes et étrangeres,
il existe de multiples procédures de résolution des différends qui peuvent étre soumises a des
régimes et des réglementations particulieres, et qui impliquent également des facteurs
¢économiques, notamment en termes de colts et de participation au processus, autres que les
juridictions institutionnelles traditionnelles. Il en résulte que I’entreprise doit appréhender son
environnement juridique, au regard de I’audit de ses ressources actuelles ou a venir en fonction
des stratégies économiques qu’elle met en ceuvre, de manicre globale. Une fois que 1’entreprise
a identifié¢ concrétement les risques juridiques qui pésent sur son environnement et la réalisation
de ses objectifs, celle-ci va pouvoir identifier 1’origine de ce risque afin de mieux le traiter

ensuite.

IIL. L’IDENTIFICATION DES FACTEURS DE RISQUES: L’ORIGINE DU RISQUE
JURIDIQUE DE L’ENTREPRISE

L’identification des risques juridiques constitutifs de I’environnement de 1’entreprise est
une étape importante, néanmoins la connaissance seule des risques juridiques ne suffira pas a
établir un plan de prévention. Afin de traiter au mieux les risques identifiés, il va également étre
nécessaire d’identifier leurs origines au sein de 1’organisation pour déterminer, ensuite, la
meilleure politique de traitement de ces derniers. Il va donc s’agir, apres I’étape d’identification
des risques juridiques de I’entreprise, d’engager une étape d’identification de leurs origines,

c’est-a-dire des facteurs de risques au sein de 1’organisation. Cette étape consiste en une analyse
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approfondie des risques juridiques déja identifiés en les décortiquant et pour lesquels il va falloir
déterminer tout ¢lément qui, seul ou combiné a d’autres, est susceptible, pour chacun, de les

228 A ce titre, le diagramme de causes et effets, dit aussi diagramme d’Ishikawa du

engendrer
nom de son concepteur, constitue un outil intéressant dans la recherche de causes d’une
difficulté rencontrée par I’entreprise ou lors de 1’identification des risques auxquels ses activités
sont exposées. En effet, dans le cadre d’une démarche qualité, il permet de visualiser les
événements pouvant affecter 1’organisation a travers cinq concepts clés qui sont la matiére, le
matériel, la méthode, la main-d’ceuvre, et le milieu ; dits aussi les SM sous la forme d’une aréte

de poisson, comme suit :

Figure 8 : Le diagramme de causes et effets???

Matiéres Matériel

Effet

Méthodes Milieu Main d'oeuwre

La matiére correspond a une défaillance propre aux caractéristiques physiques du projet
ou, en I’occurrence, du risque juridique étudié (matiéres, matériaux et/ou processus) ; le matériel
est d’avantage constitutif d’une défaillance technique quant aux équipements et technologies
utilisées ; la méthode attrait au mode opératoire ; le milieu fait référence a 1’environnement, ce
peut étre par exemple, I’étude du marché sur lequel I’entreprise projette de déployer un nouveau
produit ; et enfin, la main d’ceuvre permet d’analyser les difficultés pouvant naitre des

interventions humaines. A titre d’illustration, pour une petite et moyenne entreprise souhaitant

228 Terme « source de risque », Termes et définitions, Introduction, ISO, Norme 31000:2018 (fr), Management du
risque — Lignes directrices.

229 A.F. FERNANDEZ, Les nouveaux tableaux de bord des managers : le projet décisionnel dans sa totalité, Paris,
Eyrolles, 2013.
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développer la production d’un nouveau produit, un jouet par exemple, celle-ci va devoir analyser
les nombreux facteurs de risques juridiques pesant sur son nouveau produit et sa production. En
effet, les matiéres nécessaires a sa fabrication sont-elles 1égales et répondent-elles aux
réglementations, notamment en terme de toxicité envers les enfants ; concernant le milieu, le
jouet produit sera-t-il commercialisable sur le marché et répond-ils aux conditions législatives
de sa commercialisation, ou bien encore sa production est-elle susceptible de générer des
atteintes graves a I’environnement ; le matériel et les méthodes utilisées pour sa production,
c’est-a-dire les équipements et les processus permettent-ils de garantir la santé et la sécurité des
salariés attitrés a sa fabrication ; etc. A propos de la main d’ceuvre, autrement dit les risques
juridiques liés a I’intervention humaine dans la gouvernance et la réalisation des activités et des
objectifs de I’entreprise, Franck Verdun distingue différentes typologies de comportements dits

230

transgressifs=" et facteurs de risques juridiques pour I’organisation.

Figure 9 : Typologies de comportements transgressifs sources de risques juridiques

COMPORTEMENTS

TRANSGRESSIFS

INTENTION DE INTENTION DE TRANSGRESSION PAR
INTENTION TRANSGRESSER EN VUE TRANSGRESSER MECONNAISSANCE
DE NUIRE D’INSTRUMENTALISER DANS L'INTERET DE DE LA REGLE DE
LA SANCTION L’ENTREPRISE DROIT

L’intention de nuire est constitutive d’une transgression délibérée, et en connaissance
de cause, de la norme de droit ; elle correspond par exemple a une faute lourde ou bien encore
un acte de concurrence déloyale envers un ou des concurrents de 1’entreprise. Ensuite, les
comportements transgressifs peuvent résulter d’une intention délibérée de transgresser les

normes juridiques en vue d’instrumentaliser les sanctions pouvant découler de ladite

B0 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006, p. 188.
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transgression. Cette transgression résulte particuliérement d’une stratégie de [’entreprise
relevant d’une forme de désobéissance civile ayant pour objectif, par exemple, d’ouvrir des
marchés, de les rendre plus flexibles ou encore de bousculer la réglementation qui les encadre.
Une catégorie de transgression parfaitement illustrée par les stratégies des entreprises Airbnb ou
encore Uber. En effet, « avec [’arrivée des médias sociaux et des téléphones intelligents, nous
assistons depuis quelques années a l’émergence d’une nouvelle stratégie commerciale qui
ressemble, en langage familier, a du rentre-dedans. Parce qu’un secteur est réglemente,
encadré, parfois figé et controlé par trop peu d’acteurs, des entrepreneurs adoptent des
stratégies agressives et parfois illégales pour casser un moule, pour faire tomber un systeme,

21 Une stratégie concurrentielle, marketing

pour pousser les gouvernements a changer les lois »
et juridique particuliérement dangereuse pour 1’entreprise et 1’entrepreneur qui, pour le coup
prend tous les risques en instrumentalisant le risque juridique. Concernant l’intention de
transgresser les normes juridiques dans l’intérét de I’entreprise, cette catégorie fait référence
a une transgression de la part d’un agent de I’organisation, quel que soit son niveau hiérarchique
et ses fonctions, qui estime que le comportement que la norme prescrit n’est pas conforme a
I’intérét de ’entreprise. Dans cette situation, 1’agent est parfaitement informé de I’existence et
du contenu de la réglementation, mais décide en pleine conscience de ne pas s’y conformer dans
I’intérét final de I’entreprise. Selon Christian Morel, il arrive effectivement que « les individus
prennent collectivement des décisions singulieres : ils agissent avec constance dans le sens
totalement contraire au but recherché. Ces décisions absurdes se traduisent par des erreurs
radicales et persistantes. Elles sont observées dans des mondes aussi divers que ceux de la
technologie, de la vie quotidienne et du management : (...) pour éviter un accident, des pilotes
s'engagent dans une solution qui les y mene progressivement ; les ingenieurs de Challenger
maintiennent obstinément des joints défectueux sur les fusées d'appoint ; une entreprise
persévere dans 'usage d'un outil de gestion au résultat inverse de l'objectif visé ... »***. Une

catégorie de transgression particulierement dangereuse pour I’entreprise dans le sens ou, par

21 G. FILLION, La désobéissance civile d’UberX , in Radio-Canada, 29 avril 2015,
http://blogues.radio-canada.ca/geraldfillion/2015/04/29/la-desobeissance-civile-duberx/.
232 C. MOREL, Les décisions absurdes, Paris, Gallimard, Bibliothéque des sciences humaines, 2002, p. 320
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exemple, son dirigeant peut raisonnablement estimer que ses préposés, ayant connaissance de
la norme, appliquent la réglementation en vigueur, alors que ces derniers font le choix de la
transgresser et mettent en réalité en danger la pérennité de 1’organisation. Et enfin, certainement
le cas le plus courant, le comportement de transgression de la norme juridique par

méconnaissance de celle-ci, sans le savoir>>3

. Une transgression que la mise en ceuvre d’un plan
de vigilance et de gestion des risques juridiques permet, en soi, de résorber en sensibilisant
I’entreprise et son dirigeant a leur environnement juridique. Bien que ce comportement soit
particulicrement dangereux pour 1’organisation, celle-ci n’ayant méme pas conscience de
transgresser les normes qu’elle ne connait pas, c’est un risque juridique qui peut facilement se
désagréger par une politique de compliance et la mise en place d’une veille juridique permettant
de veiller et d’identifier la norme juridique nouvelle ou en gestation, pour I’avenir de
I’entreprise. Il résulte de I’identification des comportements transgressifs au sein de
I’organisation, sources de risques juridiques, qu’il est nécessaire pour 1’entreprise de réaliser des
audits afin d’analyser les comportements a I’origine des risques juridiques identifiés lors de
I’étape précédente. En effet, faute de savoir d’ou provient I’apparition des risques juridiques

qu’elle a recensé, il sera problématique de mettre en ceuvre une politique de traitement et de

résorption de ces derniers.

Par ailleurs, dans la recherche de I’origine des risques juridiques 1 affectant,
I’organisation ne doit pas omettre d’identifier les mati¢res régies par la responsabilité sans faute,
qui comme son nom I’indique, n’implique pas que 1’entreprise réalise une faute pour faire peser
sur celle-ci un risque juridique d’exposition de sa responsabilité. Dans son sens le plus large, la
responsabilité civile est 1’obligation, mise par la loi a la charge d’une personne physique ou
morale, de réparer le dommage subi par une autre. Dans le cadre de la responsabilité sans faute,
I’entreprise se verra sous 1’obligation de réparer certains préjudices naissant du déploiement de
ses activités sur son environnement, alors méme que celle-ci n’aura commis aucune faute. Une
responsabilité de plein droit de 1’organisation que 1’on va retrouver, par exemple, dans le

dommage environnemental, ou encore dans la mise en ceuvre du régime de la responsabilité du

233 Franck Verdun, La gestion des risques juridiques, Editions d’Organisation, 2006, 188 p.

137



fait des choses, celle résultant de 1’indemnisation des victimes de produits défectueux. Le
principe veut que le producteur soit responsable du dommage causé par un défaut de son produit,
qu'il soit ou non lié par un contrat avec la victime, conformément a la loi de mai 19982** et au
nouvel article 1245 du code civil. Autrement dit, I’entreprise est responsable des produits qu’elle
met en circulation sur le marché et qui n’offre pas la sécurité a laquelle les utilisateurs peuvent
raisonnablement s’attendre et/ou ne fournit pas suffisamment d’informations et de mises en
garde relative a leur utilisation. Une source de risque juridique de contentieux que 1’entreprise
ne doit pas négliger lors de I’établissement de son plan de vigilance lui permettant de gérer ses
risques afin de ne laisser subsister aucune faille juridique. En effet, par ’identification des
matieres de I’entreprise régies par le domaine de la responsabilité sans faute, celle-ci va pouvoir
cerner les dommages objectifs qui vont systématiquement entrainer une obligation de réparer
de sa part. Un dommage objectif constitutif d’une forme de risque juridique résiduel, dont il sera
question dans la suite de cette contribution, et qui est souvent traité pour partie par des
assurances?*>. Il en résulte, maintenant que 1’entreprise a recensé les risques juridiques relatifs
a son environnement et qu’elle a identifié¢ les différentes origines envisageables de ceux-ci,
qu’elle va pouvoir mesurer leur importance dans la réalisation de ses objectifs et en réaliser une

cartographie.

PARAGRAPHE 2P : L’ EVALUATION DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

Le risque juridique est un élément aléatoire pesant sur 1’entreprise mais dont les
caractéristiques sont mesurables par celle-ci, un calcul tenant a la criticité de chaque risque lui
permettant de les évaluer au regard de leurs impacts sur les buts et les objectifs qu’elle poursuit.
Une évaluation qui prendra la forme finale d’une cartographie des risques juridiques de
I’entreprise, représentant graphiquement les risques en fonction de leur importance hiérarchique

our 1’organisation, et constituant la référence documentaire informationnelle et juridique de la
9

234 Loi n° 98-389 du 19 mai 1998 relative a la responsabilité du fait des produits défectueux, JOFR, 21 mai 1998,
n° 117, page 7744.
5 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006, p. 188.

138



mise en ceuvre d une politique de traitement des risques juridiques au sein de la gouvernance de

I’organisation.

L. LA MESURE DU RISQUE JURIDIQUE QUANT A L’ACTIVITE DE L’ENTREPRISE

Préalablement a 1’établissement d’une cartographie des risques juridiques, il est
nécessaire de mieux appréhender ces derniers en les mesurant, parmi la liste des risques
identifiés par I’entreprise, dans I’idée qu’un risque n’est pas forcément égal a un autre pour
I’organisation. La mesure des risques juridiques de 1’entreprise s’entreprend par leur analyse au
regard de deux critéres, qui sont respectivement la probabilité et la gravité propres a chacun
d’entre eux, et permettent de déterminer un coefficient de criticité qui sera, par la suite, évalué

au regard des buts et des objectifs de I’entreprise.

A. LES CRITERES DE MESURE DES RISQUES JURIDIQUES DE L’ENTREPRISE

L’identification des risques juridiques et de leurs origines seule ne suffit pas a mettre en
ceuvre une politique de gestion des risques juridiques au sein de la gouvernance de 1’entreprise,
pour cela il est nécessaire de poursuivre le processus par 1’étape consistant a les mesurer en
fonction de critéres bien établis. En effet, « il existe tant de risques qu'il est hors de question de
les traiter tous de la méme maniere, avec la méme approche, les mémes moyens, (et) la méme
urgence »*°, Chacun comportant des caractéristiques propres, les risques juridiques, pour étre
traités efficacement, doivent étre mesurés par 1’organisation en fonction de criteres que celle-ci
établie, les plus communément retenus sont : la probabilité et la gravité du risque. La mesure
des risques juridiques a 1’aune de ces critéres va permettre par la suite de les hiérarchiser et de
déterminer les politiques de traitement a mettre en ceuvre pour les résorber. Une hiérarchisation
soignée qui va s’opérer suivant la mesure de criticité obtenue de chaque risque juridique d’apres

le calcul de deux indicateurs clés, la probabilité et la gravité ; comme suit :

Criticitée (C) = Probabilité (P) * Gravité (G)

236 H. GARRAULT, L 'identification et le contréle des risques, Dalloz, Juris Associations, 2011, n° 434, p. 18.
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Evidemment, il ne faut pas interpréter la formule ci-dessus littéralement, dans son sens
mathématique, mais plutdt s’en inspirer pour obtenir un résultat, non en termes de nombre, mais
en terme d’échelle pour mesurer les risques juridiques de 1’organisation. Concernant le premier
indicateur, les probabilités correspondent au domaine des mathématiques qui calcule la
probabilité d'un événement, c'est-a-dire la fréquence d'un événement par rapport a l'ensemble
des cas possibles ; un calcul qui se caractérise par I’obtention d’un nombre compris entre 0 et 1,
définissant un événement qui n’a aucune chance de se produire lorsque celui-ci tend vers 0,
contre un événement certain lorsqu’il tend vers 1. « Dans la réalité de la gestion d'une
organisation, les différents évenements relatifs aux risques n'appartiennent pas obligatoirement
a un espace probabilisable puisqu’il serait d’ailleurs difficile d'évaluer avec précision la
probabilité de tous les événements »*37. A titre de proposition, il va donc d’avantage s’agir
d’estimer la probabilité du risque juridique, I’événement qui le génére ayant effectivement une
probabilité de réalisation, en 1’estimant d’apres une échelle de mesure, d’une occurrence tres

faible a trés forte de survenance :
RARE

Un classement des risques juridiques qui peut s’établir en fonction de la fréquence a laquelle
I’entreprise a déja été soumise a la réalisation de certains d’entre eux, I’occurrence de controles
et/ou de sanctions d’organismes publics, de recours, etc. Une mesure de 1’occurrence qui doit
étre couplée avec la mesure de I’impact potentiel de la survenance de tels risques sur

I’organisation.

Ce qui méne au second critére permettant de mesurer la criticité d’un risque juridique,
Uindicateur de gravité de la survenance d’un événement générateur de risque pour la gestion
de D’entreprise. La gravité est le « caractére de ce qui est important, de ce qui ne peut étre
considéré avec 1égereté, de ce qui peut avoir des suites facheuses » ; mais encore le « caractere

dangereux de quelque chose, en particulier d'une affection, d'une maladie qui menacent la vie

7 H. GARRAULT, L 'identification et le contréle des risques, Dalloz, Juris Associations, 2011, n° 434, p. 18.
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ou laissent des séquelles permanentes »**. En effet, « certains risques sont majeurs dans la
mesure ou ils font peser une menace grave sur (l'organisation), pouvant mettre en péril son
équilibre, son développement ou son existence méme » alors que « d'autres risques sont mineurs

239 Une étape primordiale dans le processus

o leur impact est génant, sans étre trop délétere »
de gestion des risques juridiques puisqu’un risque dont I’impact sur ’organisation est mal
évalué, est un risque encore plus dangereux pour celle-ci qui soit ne prendra pas les mesures
adéquates a sa résorption et le laissera subsister, soit pourrait potentiellement aggraver ses
conséquences en cas de réalisation. A I’image de la probabilité, la gravité de la survenance d’un

risque juridique peut se mesurer sur une échelle graduée du plus bénin au risque jugé

particulierement grave et dangereux pour I’entreprise :
FAIBLE

La mesure de la gravité d’un risque juridique est, encore une fois, propre a chaque
entreprise, la perte d’une opportunité fiscale, par exemple, ne va pas revétir la méme importance
pour une organisation par rapport a une autre en fonction de son environnement ; ou bien encore,
le risque de sanction en matiére de droit de la concurrence ne va pas revétir la méme signification

en fonction de la position de I’entreprise sur le marché.

Il est nécessaire d’observer que « la gravité et la fréquence sont fréequemment retenues,
mais d’autres criteres comme la typologie de risques impactant une ressource ou les niveaux
de risques susceptibles d’impacter toute | ’'organisation de | ’entreprise dans son cceur de métier,
peuvent également étre intégrés »**°. Dés lors que 1’organisation a mesuré la probabilité de
survenance et la gravit¢ de I’impact du risque juridique, ces deux critéres combinés lui
permettent de déterminer le caractére critique du risque sur ses activités. Le coefficient de

criticité s’établira sur la base du produit obtenu de la mesure de la probabilité et de la gravité

238 Gravité. LAROUSSE, https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais.

239 H. GARRAULT, L 'identification et le contréle des risques, Dalloz, Juris Associations, 2011, n° 434, p. 18.
240 VILLAGE DE LA JUSTICE, Directions juridiques : comment concevoir votre cartographie des risques
Juridiques ?, in Village de la Justice, 2 octobre 2015,
https://www.village-justice.com/articles/Cartographie-Directions-juridiques,20515.html.
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dudit risque juridique. Evidemment, ce calcul n’est qu’une possibilité, a I’entreprise de 1’adapter
en fonction des caractéristiques qu’elle juge nécessaires pour sa propre gouvernance, I’essentiel
étant d’étre en mesure d’apprécier justement la probabilité et la gravité des risques juridiques
afin de pouvoir comparer leur criticité. Une mesure qui va, ensuite, permettre a 1’entreprise
d’évaluer les conséquences potentielles de la criticité de chaque risque juridique au prisme de

I’atteinte de ses objectifs économiques et stratégiques.

B. L’EVALUATION DE L’IMPACT DES RISQUES JURIDIQUES SUR L’ENTREPRISE

A ce stade du processus de management des risques juridiques, I’entreprise doit
s’interroger quant a I’impact de la criticité des risques, calculée précédemment, sur les buts et
la sécurit¢ de I’organisation. L’opération va consister en 1’énonciation d’une valeur propre a
chaque risque juridique a partir des données de criticité et de la mesure de leurs effets sur les
objectifs de I’entreprise. Autrement dit, d’aprés la norme ISO, c’est un « processus de
comparaison du risque estimé avec les criteres du risque donnés pour déterminer
'importance »**! de celui-ci, et ainsi décider de le résorber ou non dans le cadre des politiques
de traitement des risques juridiques. En effet, I'importance des risques va différer grandement
d'une entité a l'autre, que ce soit en terme d’organisation notamment en fonction de l'activité,
des compétences, des ressources, mais également au sein méme des services de 1’entreprise,
d’ou la nécessité de réunir les diverses perceptions des différentes parties prenantes. Dans ce
sens, « il convient d'étre prudent sur le fait que l'impact ne se mesure pas uniquement au regard
de criteres financiers mais également au regard de critéres humains et managériaux, juridiques,

fiscaux, patrimoniaux, ou encore liés a l'image »*** de 'organisation.

Afin d’attribuer une telle valeur au risque juridique permettant d’exprimer la maitrise
que l’entreprise pense détenir sur celui-ci et ’effet, c’est-a-dire les conséquences de sa

survenance, il est nécessaire de procéder, encore une fois suivant des critéres déterminés en

24! Terme « évaluation », Termes et définitions, Introduction, ISO, Norme 31000:2009 (fr), Management du risque
— Lignes directrices.

242 p, ZEIMETT et S. LEINHEISER, Piloter la maitrise des risques, cartographie en main, Dalloz, Juris
Associations, 2014, n° 491, p. 22.
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amont définissant ainsi un cadre de référence a cette évaluation. Dans son ouvrage, Franck
Verdun retient deux références principales, elles-mémes constituées de sous-critéres, permettant
d’évaluer les effets des risques juridiques sur I’organisation®**. En premier lieu, 1’évaluation
desdits risques doit se faire par rapport aux buts de ’organisation, c’est-a-dire fournir des
biens et/ou services a destination d’une clientele dans I’intérét de profiter économiquement de
ces transactions. Il va donc s’agir de déterminer la définition matérielle de I’activité principale
de ’entreprise, ce qui peut tre par exemple pour une petite et moyenne entreprise dans le
secteur du batiment, la construction ou la rénovation d’immeubles. Mais également, la
dimension immatérielle de cette activité, autrement dit un objectif moral singulier proposé par
I’entreprise telle que 'utilisation de matériaux dits écologiques, locaux ou d’un savoir-faire
particulier. Ces deux éléments constituent les buts généraux de 1’entreprise par rapport auxquels
il est nécessaire de mesurer les effets des risques juridiques afin de déterminer la criticité de

chacun d’entre eux et permettre a I’organisation de les hiérarchiser.

Par ailleurs, outre les buts de 1’organisation en tant que tels, ’auteur retient également
la référence aux stratégies propres a I’entreprise, c’est-a-dire les objectifs opérationnels
qu’elle va mettre en ceuvre dans la réalisation de ses buts vis-a-vis des contraintes du marché
économique dans lequel elle évolue. D’une part, la criticité des risques juridiques sur les
objectifs stratégiques de 1’organisation doit étre analysée au regard des contraintes inhérentes
au marché en lui-méme. En effet, « [’organisation se trouve sur un marché géographiquement
déterminé qu’il faut prendre en compte »*** dans la gestion des risques juridiques ; notamment,
par exemple, en termes de réglementation de certains secteurs et mati¢res premieres, d’exigence
qualitative de la clientele locale et des droits afférents a celle-ci. D’autre part, il va s’agir
d’appréhender les contraintes internes de l’organisation, c’est-a-dire les choix qu’elle est
forcée d’opérer et qui peuvent avoir un impact sur la gestion de ses risques juridiques. Des choix
qui peuvent avoir pour effet d’influencer les cofits et surcolit potentiels de la réalisation de ses
objectifs, par exemple une stratégie de maitrise de sa position concurrentielle par le choix de la

protection contractuelle d’un savoir-faire vis-a-vis de salariés qualifiés qu’elle aura formé, ou la

243 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006.
244 F. VERDUN, La gestion des risques juridigues, Op. Cit.
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préservation de ses innovations dans le cadre des outils juridiques de protection intellectuelle.
Et enfin, pour se positionner sur un marché en particulier et répondre a ses buts, 1’entreprise va
accepter de se soumettre a des risques juridiques en particulier dont il falloir mesurer les effets
sur les objectifs stratégiques de I’organisation. En effet, le cours des matieéres premieres
évoluant constamment, une entreprise fabriquant des composants informatiques peut faire le
choix stratégique de retarder ’achat de ses matériaux et donc retarder la livraison des
marchandises vendues a ses clients. La gestion des risques juridiques et notamment I’évaluation
des risques propres a cette stratégie permet de mesurer I’effet de potentielles pénalités de retard
incluses dans les contrats avec ses partenaires commerciaux, des charges éventuelles et ainsi, de
mesurer 1’opportunité juridique d’une telle stratégie proportionnellement aux risques juridiques
qu’elle comporte. Il en résulte que I’idée générale de cette étape, consistant a évaluer les risques
juridiques par rapport a leurs effets sur les buts et les différentes stratégies de I’entreprise, permet
de mesurer I'importance de leur urgence et donc de les hiérarchiser dans le cadre d’une

cartographie pour pouvoir adopter une politique de traitement des risques juridiques efficace.

IIL. LA REPRESENTATION GLOBALE DES RISQUES DE L’ENTREPRISE: LA
CARTOGRAPHIE DES RISQUES JURIDIQUES ET SES ENJEUX

A la lumiére de la mesure et de 1’évaluation des risques juridiques réalisées
précédemment par I’entreprise, I’étape de cartographie des risques permet une modélisation
visuelle de leur existence, leur probabilité et leur gravité au sein de 1’organisation. Une
modélisation qui va aider I’entreprise a prioriser les risques juridiques a résorber en urgence et
ceux qui feront I’objet de mesures de traitement nécessaires mais de mani¢re moins impérative.
La cartographie des risques juridiques est un outil de synthése, rassemblant toutes les analyses
précédentes des risques juridiques, qui offre aux dirigeants une vision globale et hiérarchisée
des risques a gérer par ’entreprise. Cela dans le sens ou elle permet la diffusion et le partage a
I’ensemble des collaborateurs d’une information claire et générale de nature a affecter 1’atteinte
des buts et objectifs poursuivis par 1’organisation. Grace a cet outil mis a la disposition du
dirigeant dans le choix des stratégies poursuivies par 1’organisation, mais également des parties
intégrées a leur gestion et leur mise en ceuvre, chacun peut prendre une part active quant a la
gestion globale des risques juridiques au sein de I’entreprise. En effet, la cartographie permet

de sensibiliser 1’ensemble des agents de I’entreprise a la notion et la prévention des risques
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puisqu’elle « offre de définir qui est propriétaire du risque juridique dans [’entreprise
(dirigeant, managers ou opérationnels) selon la nature du risque (par exemple, la rédaction de
contrats conformes est de la responsabilité des juristes, ['utilisation conforme des contrats est
de la responsabilité des opérationnels) ». Une « distinction (qui) permet de déterminer les sujets
qui peuvent étre délégués aux opérationnels accompagnés de plans d’actions préventifs en
fonction de l'importance des dossiers et la gravité potentielle des risques associés »**. Bien
qu’elle puisse étre per¢ue comme un exces de bureaucratie chronophage mobilisant des moyens
et des ressources pour D’entreprise, la cartographie en tant que modélisation des risques
juridiques de I’environnement propre a 1’organisation, constitue un outil de management
indispensable a une gouvernance pérenne et stratégique de celle-ci. Néanmoins, en tant que
méthode et afin de constituer un langage commun pour tous ses intervenants et utilisateurs, la
cartographie des risques juridiques doit répondre a des caractéristiques déterminées
constitutives de sa compréhension, de sa transmission et donc de son efficacité. Matériellement,
celle-ci se doit d’étre « exhaustive et précise, c’est a dire qu’elle couvre, « de bout en bout »,
[’ensemble des processus managériaux, opérationnels et support mis en ceuvre par les
organisations dans le cadre de leurs activités ». Pour mettre en place une politique de traitement
des risques juridiques qui soit efficace et garantisse, dans la mesure du raisonnable, une sécurité
a I’entreprise, la cartographie ne peut se permettre d’omettre certains risques pouvant affecter
I’organisation. Ensuite, elle doit étre « formalisée et accessible, c’est a dire qu’elle prend la
forme d'une documentation écrite, structurée et synthétique, établie sur la base d’indications
quantifiées ». En effet, dans I’objectif de faciliter sa diffusion, sa lecture et une utilisation
efficiente par les agents qui auront a traiter les risques juridiques en question, la cartographie se
doit d’étre formalisée clairement et sur un support durable et partageable. Pour finir, et pas des
moindres, elle doit étre « évolutive eu égard a la nécessité de réévaluer les risques de maniere
peériodique, en particulier chaque fois qu’évolue un élément de [’organisation ou un

processus »**®, ou bien encore I’environnement juridique de ces éléments et/ou processus. Les

245 VILLAGE DE LA JUSTICE, Directions juridiques : comment concevoir votre cartographie des risques
Juridiques ?, in Village de la Justice, 2 octobre 2015,
https://www.village-justice.com/articles/Cartographie-Directions-juridiques,20515.html.

246 ASSOCIATION FRANCAISE ANTICORRUPTION, La cartographie des risques, 2017.
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¢léments et ressources caractéristiques de 1’entreprise et son environnement juridique étant
effectivement en perpétuelle évolution, I’organisation ne peut se fonder sur une cartographie
ancienne, qui n’ait pas fait ’objet de mise a jour et de suivi périodique, pour établir une
gouvernance des risques juridiques satisfaisante puisque celle-ci ne serait plus en adéquation
avec les risques réellement susceptibles d’affecter I’organisation. Maintenant que 1’entreprise
sait que la cartographie des risques juridiques doit revétir 1’aspect d’une modélisation
formalisée, il est 1égitime de s’interroger sur la forme effective de cette dernicre. Il existe
plusieurs manicres de fagconner sa cartographie en fonction des critéres de mesure retenus par
I’entreprise ; néanmoins, la forme la plus commune est représentée par une matrice comportant

deux variables constituées de la probabilité et de la gravité des risques juridiques, comme suit :
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Figure 10 : Exemple de cartographie des risques juridigues
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Conformément aux critéres de mesure du risque juridique retenus précédemment,
I’organisation va pouvoir hiérarchiser et classer les risques dans la matrice ci-dessus en fonction
des résultats de I’évaluation de leurs effets qu’elle aura opéré. Dans cette représentation en deux
dimensions, aprés que chaque risque ait été¢ évalué individuellement, ceux-ci vont pouvoir étre
visuellement comparés et donc étre traités par I’organisation en fonction de leur priorité. De
toute évidence, les risques juridiques qui devront étre gérés de maniére privilégiée voir urgente,
sont ceux caractéristique d’une probabilité élevée et des conséquences majeures. A 1’inverse,
les risques acceptables, mais qui ne devront tout de méme pas étre négligés par 1’entreprise, sont
ceux dont I’occurrence est peu fréquence avec une gravit¢ mineure. Néanmoins, bien que
certains risques nécessitent une gestion plus ou moins urgente en fonction de leur
hiérarchisation, 1’organisation ne peut prétendre & une gouvernance des risques juridiques
efficiente en choisissant de traiter seulement quelques risques en particulier et d’en négliger
d’autres. Il en résulte que la cartographie des risques juridiques est un outil, en tant que processus
de traitement hiérarchique de I’information juridique, qui va permettre a I’entreprise de disposer
d’un point de vue globale sur son exposition aux risques. Un outil qui va devoir guider, par la
suite, I’entreprise dans 1’élaboration d’un plan de vigilance exigeant la mise en ceuvre de
politique de traitement desdits risques juridiques, c’est-a-dire en dégageant des « solutions pour
les supprimer ou, a minima, les controler et les diminuer »*** par des actions immédiates et

prioritaires.

Par ailleurs, il est nécessaire d’observer que c’est a partir de ce moment précisément que
le risque stratégique va pouvoir apparaitre dans la gouvernance de I’entreprise. En effet, ce
classement dans le cadre de la cartographie constitue une premicre décision de la part du
dirigeant de la petite et moyenne entreprise qui, en établissement ce classement va définir ce
qu’il juge, en termes de risque, comme prioritaire ou non pour son organisation et dans sa
stratégie de gestion des risques juridiques. Une premiére décision qui va consister a définir les

risques jugés inacceptables et qui devront étre impérativement résorber en raison de leur

248 VILLAGE DE LA JUSTICE, Directions juridiques : comment concevoir votre cartographie des risques
Jjuridiques ?, in Village de la Justice, 2 octobre 2015,

https://www.village-justice.com/articles/Cartographie-Directions-juridiques,20515.html.
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dangerosité ; les risques jugés intermédiaires pourront étre traités de maniere moins urgente et
généralement déléguée, en fonction des moyens et des stratégies de 1’entreprise d’aprés un
arbitrage colt efficacité ; il reste que les risques jugés négligeables seront souvent acceptés en
I’état (ceux relevant de la catégorie des carrés bleus foncés du graphique ci-dessus jugés comme
rare ou peu probable et non significatif ou mineur). Des risques pour lesquels, les mesures de
réductions prises par I’entreprise pourraient constituer d’avantage de cotits que les effets qu’elle
subirait de la survenance de I’un d’eux. Cette décision de priorisation dans la gestion des risques
juridiques de I’entreprise va lui permettre d’atteindre le point d’orgue de la gouvernance par la
prévention des risques. En effet, dés lors que I’organisation atteint une maitrise suffisante de
son environnement et des risques juridiques qui s’en rapportent, 1’entreprise va pouvoir
transformer la contrainte d’une gestion par la prévention des risques en véritable stratégie
organisationnelle. Matériellement, bien qu’au final, « [’organisation dispose d’une marge
etroite dans le choix entre acceptation et refus du risque juridique puisque pour une grande
part il lui est imposé et devra faire I’objet de mesures de traitement du risque approprié »**,
celle-ci va pouvoir tourner la situation a son avantage. Du risque juridique pesant sur 1’entreprise
au risque au service des stratégies de I’organisation, il n’y a qu’un pas ; celui d’une gestion des
risques juridiques intégrée a la gouvernance des petites et moyennes entreprises, de la

cartographie a 1’adoption de mesures de réduction et/ou de résorption de ces derniers.

299 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006, p. 188.
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SECTION 2NPE : [ ’OBLIGATION D’ADOPTION D’UNE POLITIQUE D’ATTENUATION
DES RISQUES JURIDIQUES DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

Dés lors que I’entreprise maitrise les risques juridiques qui pesent sur elle par le biais de
sa cartographie, elle n’a fait que la moitié du chemin, 1’autre partie consistant a prendre des
mesures de réduction et/ou de résorption de ces derniers. En effet, dans son troisiéme point, la
loi relative au devoir de vigilance dispose que les entreprises soumises a ses dispositions doivent
mettre en ceuvre « des actions adaptées d'atténuation des risques ou de prévention des atteintes
graves ». Dans cet objectif, « tout d’abord, il est nécessaire de partir de [’existant : un univers
de risques de ’entreprise, une typologie d’évenements a risques identifiés comme tels ou encore
des travaux réalisés sur les processus et le contrile interne ou bien la liste des investissements
réalisés en termes de compliance »*°. A partir de cela, I’entreprise va pouvoir mettre en ceuvre
ou performer ses politiques de traitement, afin de réduire et/ou de résorber les risques juridiques
identifiés auxquels elle est exposée. Un programme d’action qui va consister en I’adoption de
mesures offensives d’une part, notamment par 1’optimisation de sa stratégie contractuelle
intégrale ou par I'utilisation de mécanismes juridiques qui vont lui permettre d’agir directement
sur les risques de défaillance et de les traiter. D’autre part, 1’entreprise va pouvoir réduire son
exposition aux risques juridiques en utilisant des mesures défensives, que ce soit une prévention
via une politique globale de traitement et de diffusion de I’information juridique au sein de
I’organisation, mais encore par la gestion du risque juridique résiduel a travers les outils

assurantiels.

PARAGRAPHE [*®: UNE POLITIQUE OFFENSIVE DE TRAITEMENT DU RISQUE
JURIDIQUE DE L’ENTREPRISE

En termes de mesures de réduction et/ou de résorption des risques juridiques au sein de
I’organisation, ’entreprise peut entreprendre une politique offensive qui va consister en
optimisation de ses processus afin d’attaquer les sources de risques juridiques directement dans

le cadre de ses relations d’affaires, notamment par I’adoption d’une stratégie contractuelle

250 H. BOUTHINON-DUMAS, Stratégies juridiques des acteurs économiques, Paris, Larcier, Droit Management
et stratégies, 2012, p. 544.
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perfectionnée et 1’'usage maitrisée de mécanismes juridiques d’évitement du contentieux

¢conomique.

L. L’OPTIMISATION DES ACTES DANS LA LUTTRE CONTRE LES RISQUES DE
CONTENTIEUX CONTRACTUELS DE L’ENTREPRISE

La mise en place d’une stratégie contractuelle globale par I’entreprise est nécessaire pour
optimiser la prévention du risque contractuel pesant sur 1’organisation, cela que ce soit dans le
dessein de prévenir ’aléa de survenance d’un litige ou d’exposition de la responsabilité de
I’entreprise et/ou de son dirigeant ; mais également dans 1’objectif de réduire en amont, via les

dispositions contractuelles, les conséquences potentielles de la survenance d’un contentieux.

A. LA PREVENTION DE LA SURVENANCE DE LITIGE DANS LE CADRE DES
RELATIONS CONTRACTUELLES DE L’ENTREPRISE

Le contrat est « un accord de volonté entre deux ou plusieurs personnes, destiné a créer,
modifier, transmettre ou éteindre des obligations » régit par un principe de liberté contractuelle
qui permet a I’entreprise de « contracter ou de ne pas contracter, de choisir son contractant et de

déterminer le contenu et la forme du contrat »%>!

, cela nécessairement dans les limites fixées par
la loi. Un accord formalisé qui tient une place prépondérante dans 1I’encadrement des activités
de I’entreprise envers ses différentes parties prenantes, et pousse la fonction du contrat bien plus
loin, de la simple description juridique retenue dans sa définition vers un véritable pacte
économique qui garantit a ses différents contractants 1’application d’une certaine égalité et
justice. Dans la réalité, les choses ne sont pas si simples en termes d’égalité, néanmoins le
contrat est un outil qui, maitrisé et justement utilis¢, peut permettre a I’entreprise de se prémunir
contre les risques juridiques propres aux relations contractuelles qu’elle entretient ; mais
¢galement les risques propres a I’utilisation du contrat en lui-méme. En effet, « C’est la fonction
méme du contrat que de combattre le risque, comme c’est la fonction du médicament de

combattre la maladie. Cependant, de méme que le médicament n’est pas exempt de risques

(I’actualité nous en fournit la dramatique illustration), de méme le contrat s’illustre parfois par

251 Voir sur ce point : Terme « Contrat », J. JOLY-HURARD et S. GUINCHARD, Conciliation et médiation
Jjudiciaires, 2015.
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son aptitude a engendrer le risque »*>*. Le risque contractuel faisant partie de chaque
organisation, il doit donc nécessairement faire 1’objet, tout a la fois de la cartographie des risques
juridiques de I’entreprise mais également des mesures de réduction et résorption de ces derniers.
Le contrat étant un outil juridique porteur de risques mais auquel 1’organisation ne peut déroger,
un maniement maitrisé de cet outil permet a I’entreprise de réduire les risques qu’il comporte et
au-dela, un maniement stratégique la protége de la réalisation de risques juridiques relatifs aux
relations régies par ce méme contrat. Une maitrise stratégique et optimisée de I’outil contractuel
qui tient a la complétude de I’encadrement qu’il va instaurer que ce soit au stade de la
qualification des relations entre 1’entreprise et ses partenaires, qu’au niveau d une détermination
non ambigiie et une place réduite a 1’aléa des droits et obligations de chacun dans le cadre de
ces relations. Il advient, selon les économistes Hart et Moore, qu’« un rapide coup d’ceil aux
conflits juridiques passés suffit pour s apercevoir que la plupart des disputes contractuelles qui
arrivent devant les cours concernent des questions d’incomplétude ». Effectivement, « la
théorie des colits de transaction suggere que l'incomplétude des contrats est le résultat de deux
hypotheses caractérisant les agents et l'environnement dans lequel ils évoluent (...) d'une part,
les agents sont supposés avoir une rationalité limitée (et) d'autre part, la complexité qui
caractérise l'environnement les empéche d'anticiper toutes les contingences futures »*>*. En
raison de la rationalité limitée des agents, ceux-ci ne peuvent pas prévoir toutes les éventualités
que ce soit par erreur ou par ignorance authentique, n’ayant pas accés aux informations ou par
simple ignorance des événements. Une ignorance qui peut étre largement réduire par
I’édification d’une cartographie des risques juridiques pouvant peser sur les relations
contractuelles permettant ainsi de réduire 1I’incomplétude, source premiere de risque juridique
du contrat ; une stratégie d’optimisation contractuelle qui peut s’appliquer aux différents

niveaux relationnels de 1’entreprise.

252 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012.
253 C. CHASERANT, Les fondements incomplets de I'incomplétude : Une revue critique de la théorie des contrats

incomplets, in L’Actualité économique, 2007, Vol. 83, n° 2, p. 227.
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1) L’ENCADREMENT DES RELATIONS D’AFFAIRES DE L’ENTREPRISE : L'IMPRECISION DU
CONTENANT CONTRACTUEL

Le risque juridique contractuel tient autant a I’incomplétude de son contenu que celui de

son contenant en raison du fait qu’une situation d’affaire mal qualifiée peut emporter un risque
de qualification, notamment de la part du juge, dont les obligations ne correspondent pas a ce
que I’entreprise souhaitée. En effet, « [’hypothese qui nous occupe est celle dans laquelle les
parties n’ont pas encadré leurs relations par un contenant contractuel normé. Le risque tient
alors dans une sous-estimation des obligations que peut engendrer une telle situation »*>*. Un
risque juridique qui survient des le stade préparatoire du contrat, autrement dit dés la formation
ou la réception d’une offre, ou bien encore dans le contexte d’une répétition de relations
commerciales que I’entreprise pense ponctuelles mais qui peuvent en réalité relever d’une autre
qualification. Tout d’abord, la phase précontractuelle trompe de nombreuses entreprises et
caractérise une ambiguité juridique, une période de négociation partagée entre la liberté
contractuelle de contracter ou non et la naissance de liens comportant déja des effets juridiques.
Il advient, par exemple, alors méme que I’entreprise n’est liée par aucun contrat avec son
partenaire commercial, qu’une rupture des négociations entreprises entre ces derni¢res peut etre
abusive en fonction de 1’avancée des pourparlers, et engager ainsi la responsabilité¢ de
Ientreprise a ’origine de cette rupture qualifiée d’abusive?®. Il en va de méme lorsque
I’entreprise émet une offre de contracter ou accepte une offre qu’elle aurait recu, celle-ci doit
avoir conscience qu’elle ne peut la rétracter ou doit I’accepter suivant un cadre juridique prévu
par la loi, a charge pour elle, le cas échéant, d’engager sa responsabilité concernant des
obligations qu’elle pensait ne pas devoir honorer. Il en résulte que dans le cadre de mesures de
gestion des risques juridiques, ’entreprise a tout intérét a maitriser le cadre juridique
précontractuel, voir a I’encadrer par des qualifications juridiques précises afin d’établir les droits
et obligations de chacun lors des phases de négociation. C’est I’objet, parmi d’autres solutions,
du contrat de négociation, ou bien de 1’accord de principe, qui permettent d’éviter les aléas et

les incertitudes durant la période des pourparlers et prévoyant les conditions et obligations

254 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012.
255 Cour de cassation, chambre commerciale, 20 mars 1972, JCP 1973, 11, 17543, note J. Schmidt.
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respectives de chaque partie, ainsi que les conséquences éventuelles en cas de transgression a
ses régles ; un cadre qui permet de réduire considérablement les risques juridiques. D’autre part,
concernant la qualification des relations commerciales contractées par I’entreprise, 1’enjeu est
d’autant plus important depuis la loi relative au devoir de vigilance. En effet, il est important
pour I’organisation de déterminer de maniére exacte si les relations commerciales qu’elle
entretient avec un prestataire sont simplement ponctuelles ou relévent en réalité d’une relation
commerciale. Deux qualifications qui vont substantiellement modifier les obligations de
I’entreprise puisque dans le cadre d’une relation commerciale établie I’organisation peut étre
soumise a un délai de préavis en cas de rupture, qu’elle soit cliente ou fournisseur ; mais bien
au-dela de ces considérations, la PME sera dorénavant soumise par sa donneuse d’ordre a une
obligation de mise en ceuvre d’un plan de vigilance dont il est question ici. Néanmoins,
I’insuffisance qui peut résulter de 1I’'imprécision du contenant contractuel des relations de
I’entreprise ne représente pas autant de risques que ceux constitutifs de I’imprécision de leurs

contenus.

2) L’ENCADREMENT DES RELATIONS CONTRACTUELLES DE L’ENTREPRISE :
L’IMPRECISION DU CONTENU CONTRACTUEL
« La plupart des contrats n’expriment que les intentions principales des parties et ne
s attachent qu’a leurs obligations essentielles » alors que « ['imprévision contractuelle n’est
rien d’autre que la réalisation d’un risque non calculé »*°. D’ou la nécessité, dans le cadre de
la mise en ceuvre de mesures de gestion du risque juridique de s’intéresser plus en détail aux
contrats de I’entreprise et a leur contenu. En effet, les PME « qui, statistiquement, sont moins
intéressées a la gestion du risque juridique privilégieront bien souvent le contact direct, la
relation au client » a travers une contractualisation personnalisée. Alors qu’au contraire, « dans
une perspective de gestion des risques juridiques, le contrat permet non seulement d’établir une
relation commerciale entre |’entreprise et son client, mais il permet également d’anticiper les

risques prévisibles »*7. Une anticipation qui, en termes de colit de transaction juridique et de

256 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012, p. 384.

257 G. DEHARO, Ingénierie contractuelle et performance de [’entreprise : perspective économique et dynamique
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prévention des risques pour ’entreprise, n’est envisageable qu’a partir de l’instauration d’une
cohérence contractuelle reposant sur une forme type et une centralisation de la rédaction
contractuelle. Il est évident que 1’entreprise ne peut adopter un modele unique de contrat, tant
les contractant et les relations de I’organisation sont disparates, mais adopter une approche de
préparation de conditions contractuelles générales, pouvant s’appliquer aux principaux contrats
et aux principales relations répétées de 1’organisation, permettrait aux PME de mieux gérer les
risques juridiques contractuels de manic¢re générale, tout en fournissant aux agents de

I’entreprise un cadre juridique cohérent a appliquer.

Par ailleurs, au-dela d’une structure juridique globale a adopter au sein de 1’entreprise,
il faut s’intéresser également au contenu des contrats, aux clauses utilisées et a la maitrise de
leurs dispositions respectives par 1’organisation. En effet, toujours dans une perspective de
réduction des risques juridiques, il convient pour l’organisation de s’afférer a un calcul
stratégique, qui se traduit souvent par une balance en termes de cofits de transaction et de
prévention nécessaire, quant a la complétude de sa rédaction contractuelle. Une complétude du
contenu des contrats de D’entreprise qui a pour objectif de déceler les sources de conflits
potentiels pouvant résulter des relations contractuelles entretenues avec ses différents
prestataires. Dans un premier temps, la vérification des conditions contractuelles établies va
permettre a 1’entreprise d’éviter la survenance de risques juridiques relevant de la qualification
de I’acte ou des droits et obligations fixés légalement en fonction des parties. Tel est le cas, par
exemple, des contrats de vente qui vont étre conclus entre 1’entreprise et des consommateurs,
I’organisation devra nécessairement prévoir contractuellement un droit de rétractation et
I’information des consommateurs concernant les modalités d’exercice de ce droit. A contrario,
une PME qui va conclure un contrat avec une entité¢ publique ou parapublique, bien que ce soit
généralement la personne publique qui s’affaire a la rédaction des dispositions contractuelles,
I’entreprise devra étre particulierement prudente aux risques juridiques pouvant résulter d’une
incomplétude ; cela notamment en ce qui concerne le second point, I’éveolution du contrat. En
effet, de maniére générale, I’entreprise ne rencontre pas tellement de difficulté avec

I’encadrement contractuel des droits et obligations de chacun lors de la formalisation

de droit des contrats, 2011.
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contractuelle de la relation. Les difficultés, et les enjeux de la gestion des risques juridiques,
surviennent lorsqu’il faut anticiper 1’évolution potentielle de la relation contractuelle, et les
risques qu’une telle modification peut emporter. La clé de la gestion des risques juridiques
contractuels de I’entreprise consiste a étre capable de déceler non seulement les sources de
conflits éventuels entre les parties, mais également les sources de conflits pouvant résulter d une
évolution de la situation actuelle. Un exercice particulierement compliqué puisqu’il faut étre
capable, évidemment dans la mesure du raisonnable et de 1’utile pour I’organisation, d’anticiper
les évolutions potentielles du contrat et, au-dela, les conflits pouvant naitre de ces évolutions.
Une complexité qui traduit une nécessité, notamment pour les PME qui externalisent leurs
services juridiques, de travailler en collaboration avec les différentes parties prenantes
concernées par la rédaction de la relation contractuelle pour établir un cadre juridique au plus
proche des besoins de 1’organisation et de leurs évolutions potentielles. Il reste que, les agents
n'étant pas omniscients, ces derniers sont nécessairement limités dans la prévention des risques
pouvant subvenir de la relation contractuelle. Néanmoins, ce type de prévention permet de
garantir & 1’entreprise une certaine sécurité économique ; d’autant plus que 1’incomplétude
contractuelle, si elle est maitrisée, peut constituer une stratégie économique pour 1’entreprise.
Si, malgré les mesures prises par I’organisation dans 1’encadrement de ces relations d’affaires
et de prévention via ses dispositions contractuelles, un risque se réalise et conduit a un
contentieux, I’entreprise dispose de nombreux moyens de se prémunir et de limiter I’impact

d’un tel litige sur ses activités.

B. LA PREVENTION CONTRACTUELLE ENCADRANT LA SURVENANCE D’UN LITIGE
ECONOMIQUE CONTRE L’ENTREPRISE

La prévention des risques juridiques permet a I’entreprise de se préserver de la
survenance d’un contentieux et des conséquences négatives qui s’y rattachent. Néanmoins, il
peut arriver que, malgré une gouvernance de 1’entreprise par la prévention, un risque se réalise
et conduit a un litige contentieux. Pour limiter les conséquences d’un tel contentieux pour
I’entreprise, des mesures peuvent encore étre prises par celle-ci en amont, lors de la prévention
des risques contractuels a travers 1’insertion de certaines dispositions, dont la présentation qui

suit n’est qu’a titre indicative et non exhaustive tant les solutions peuvent étre diverses.
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1) LES CLAUSES D'INTERPRETATION DES TERMES DU CONTRAT

«Un texte clair ne s’interpréte pas, il s’applique ; le juge qui se livrerait a

258, Matériellement, malgré une rédaction

Iinterprétation d’un texte clair le dénaturerait »
méticuleuse, il arrive que certaines dispositions contractuelles, telles qu’elles sont rédigées ne
permettent pas d’établir de maniére incontestable la volonté exprimée par les parties au moment
de leur rédaction. Dés lors qu'un différend survient quant a I’interprétation d’une clause, « /e
risque contractuel résulte de la possibilité pour chacune des parties de s’ engouffrer dans ces
breches et de faire dire au contrat autre chose que ce que les parties avaient a [’esprit lors de
sa conclusion »**°. Un risque juridique qu’il est possible d’anticiper en amont par I’insertion de
clauses contractuelles définissant en cas d’ambiguité, les régles d’interprétation a appliquer afin
de déterminer la volonté des parties. « En droit, interpréter un contrat consiste a dégager le
sens et la portée de ses clauses et a fixer I’étendue des droits et obligations des parties en
respectant le plus fidélement possible la pensée mal exprimée de celles-ci »**°. Au-dela d’une
clause définissant les termes principaux utilisés dans le contrat, les clauses d’interprétation vont
ainsi permettre de définir des critéres objectifs permettant de parvenir a une recherche de la
volonté commune des parties la plus fidéle possible a leurs intentions initiales. Elles vont
permettre de déterminer en amont, le sens a retenir de maniere générale d’un document annexe
au contrat qui serait en contradiction avec ses clauses ; du caractére limitatif, exhaustif ou non
de certaines expressions rédactionnelles pouvant étre utilisées ; de ce que les parties entendent
par le terme de « jours », notamment la seule prise en compte des jours ouvrés ou non, pour les
contrats internationaux avec un décalage horaire important entre les parties, la date qui sera
valable ; etc. Il advient qu'une clause d’interprétation des termes du contrat peut lever une
ambiguité litigieuse entre les parties et, sinon éviter d’en arriver a un contentieux en réglant en
amont le conflit entre elles, permet de guider le juge dans I’interprétation qu’il retiendra des
propos litigieux. Dans le premier cas, une telle clause rend possible la résorption du risque

contractuel alors que, dans la seconde hypothese, elle va tout de méme permettre de réduire le

258 E. DEIRMENDIJIAN, La stratégie d’anticipation procédurale en matiére civile, Université de Toulon, 2012.
259 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012, p. 384.

260 M.H. MALEVILLE, L 'interprétation du contrat, in Lamy, Recueil, Droit du contrat, 2008, n® 331-3.
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risque en limitant I’influence que pourrait avoir la partie adverse sur I’interprétation que pourra

retenir le juge.

2) LES CLAUSES LIMITANT LES RESPONSABILITES DE L’ENTREPRISE EN CAS DE
SURVENANCE D’UN RISQUE
Pour se prémunir de la survenance des risques juridiques, I’entreprise peut prévoir
contractuellement la répartition de la responsabilité tenant a la réalisation d’un risque. En effet,
tel est I’objet des clauses de réduction, de transfert des risques ou prévoyant la répartition de la
responsabilité des risques survenant de 1I’exécution du contrat entre les parties. Par exemple,
« prévoir une clause de transfert des risques permet de mettre a la charge d’autre le risque de
cette destruction », une disposition qui « peut étre articulée a une clause de réserve de propriété
permettant de réduire le risque de perte en cas d’impayé »*%!. Ou bien encore, dans le cadre de
contrats impliquant le transport de marchandises, I’entreprise peut insérer des clauses
d’Incoterms permettant de définir les responsabilités de chacun des partenaires du chargement

a la délivrance des marchandises, tout au long de la livraison.

Outre de pouvoir transférer et répartir les risques, 1’entreprise peut également via
I’insertion de clauses particuliéres, limiter sa responsabilité en cas de survenance d’un risque
dans I’exécution de ses obligations contractuelles. En effet, « si, malgreé les processus de dilution
des risques, la responsabilité de [’entreprise ou de son dirigeant devait étre engagée, il convient
d’en limiter la portée par une clause limitative de responsabilité, répondant aux criteres de

262,263 Une telle clause est un instrument juridique qui

validité posés par la jurisprudence
permet de fixer en avance le montant des dommages qui seront réparés, un montant retenu
communément par les parties évitant le risque de contentieux entre parties de bonne foi en cas
d’inexécution contractuelle, mais permettant principalement de réduire le risque d’incertitude

quant a la responsabilité que pourrait retenir le juge lors d’un contentieux en la limitant. I1 est

261 G. DEHARO, Ingénierie contractuelle et performance de [’entreprise : perspective économique et dynamique
de droit des contrats, 2011.

262 Cour de cassation, civile, Chambre commerciale, 29 juin 2010, Faurecia ¢/ Oracle, n°® 09-11.841.

263 G. DEHARO, Ingénierie contractuelle et performance de [’entreprise : perspective économique et dynamique

de droit des contrats, 2011.
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nécessaire d’observer qu’une telle clause ne doit pas priver de sa substance 1’obligation
essentielle du débiteur?%4, ni créer un déséquilibre significatif entre les droits et obligations des
t265 .

parties au contra le cas échéant, elle sera réputée non écrite.

3) LES CLAUSES ATTRIBUTIVES DE COMPETENCE QUANT A LA RESOLUTION DU LITIGE
NE DU CONTRAT

Dans le cadre d’une gouvernance de ’entreprise par la gestion des risques juridiques de
contentieux, I’entreprise ne peut pas laisser au hasard la question de la compétence de la
résolution d’un litige éventuel relatif a I’exécution des dispositions contractuelles. En effet, une
stratégie d’optimisation contractuelle de gestion du risque contentieux va permettre a
I’entreprise de se prémunir par [’insertion de clauses d’évitement du contentieux.
« L’organisation de la résolution des différends entre de plus en plus souvent dans le contrat ;
c’est en effet essentiel pour [’entreprise non seulement en termes juridiques, mais également en
termes d’images, de gestion du temps et d’économie. Sans doute est-ce la raison pour laquelle
les entreprises privilégient les modes alternatifs de résolution des litiges (MARL) »*%, un sujet
sur lequel nous reviendrons longuement dans la seconde partie de cette contribution.
Matériellement, de telles clauses permettent a I’entreprise d’opter pour une résolution amiable
et/ou alternative du litige, outre leurs nombreux avantages, ces procédures constituent en tant
que telles un évitement du juge et du proces traditionnel ; mais elles laissent surtout la possibilité
a I’entreprise, d’une certaine maniere, de personnaliser la résolution dudit conflit et d’opter pour
des solutions qui pronent la continuité des relations commerciales. Une clause, dite attributive
de juridiction ou attributive de compétence, qui rend possible le choix par I’entreprise de la
procédure de résolution de son différend, mais également le choix d’une juridiction
institutionnelle traditionnelle en particulier, dans la limite des régles légales d’attribution de

compétence, ou de nationalité¢ différente. Une clause de juridiction qui va souvent de pair,

264 Article 1170, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an X1I), par Napoléon Bonaparte, en sa version
consolidée au 6 aott 2018.

265 Article 1171, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa version
consolidée au 6 aotit 2018.

266 G. DEHARO, Ingénierie contractuelle et performance de [’entreprise : perspective économique et dynamique

de droit des contrats, 2011.
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principalement pour les contrats internationaux, avec une clause de droit applicable qui va se
traduire par le choix du droit qui régit le contrat et/ou la résolution d’un litige éventuel. Cela
peut consister pour un contrat conclu entre des entreprises de deux nationalités différentes, a
opter pour le droit national de 1’'une d’entre elle, celui d’un pays neutre (c’est-a-dire autre que
leurs nationalités) ou bien encore le choix de se référer a des normes ou conventions

internationales.

Il résulte des propos précédents que de nombreux outils contractuels sont a disposition
de Dentreprise, et permettent d’adopter une stratégie globale d’optimisation du risque
contractuel, dans la mise en ceuvre de ses mesures de traitement des risques juridiques relevant
de son plan de vigilance ; mais d’autres instruments peuvent encore aider 1’organisation dans

ses objectifs de réduction et/ou résorption des risques juridiques.

IIL. LE RECOURS A DES MECANISMES JURIDIQUES PARTICIPANT A LA
PREVENTION DES RISQUES DE L’ENTREPRISE

La prévention des risques juridiques de I’entreprise par l’utilisation offensive et
optimisée d’instruments juridiques peut s’entendre également par 1’emploi de certains
mécanismes de protection permettant d’éviter la survenance d’une défaillance et/ou de préserver
le patrimoine de I’entreprise ; mais encore de mécanismes dits d’exécution permettant, quant a
eux, a ’entreprise d’éviter un risque de contentieux par I’utilisation de procédés d’évitement

des procédures institutionnelles traditionnelles.

A. LES MECANISMES DE PROTECTION CONTRE LES RISQUES JURIDIQUES

Le risque juridique, en tant qu’incertitude pesant sur les activités de I’entreprise, peut
étre réduit par 1’utilisation, en amont de sa survenance, de mécanismes juridiques de protection
permettant a I’organisation d’anticiper la réalisation de certaines défaillances de la part de ses

débiteurs, mais également en interne pour prévenir les atteintes a son patrimoine.
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1) LA PREVENTION DU RISQUE JURIDIQUE PAR LE CHOIX D'UN INSTRUMENT DE
GARANTIE-SURETE

Les garanties constituent des moyens juridiques permettant de garantir 1’entreprise
créanciére contre le risque d’insolvabilité de son débiteur?s” ; en ce sens, elles sont synonymes
des slretés qui consistent en des garanties accordées a I’entreprise créanciere pour le
recouvrement de ses créances. Il en existe plusieurs catégories qui les distinguent suivant
qu’elles soient personnelles, c’est-a-dire que les garanties qu’elles vont mettre en ceuvre vont
reposer sur I’engagement d’une tierce personne (le cautionnement, la garantie autonome ou bien
encore la lettre d’intention) ; ou qu’elles soient réelles, autrement dit lorsque certains biens du
débiteur vont garantir son paiement de sorte qu’en cas de défaillance du paiement de son
débiteur, 1’entreprise créanciere pourra satisfaire partiellement ou en totalité sa créance sur le
produit de la vente de ces biens, par préférence aux autres créanciers dudit débiteur en fonction
des shretés utilisées?®8. « Pour le créancier, la prévention du risque de non-paiement ne revient
cependant pas seulement a demander la constitution d’une siireté a son profit ; elle le conduit
aussi a choisir, parmi les instruments mis a sa disposition par le droit, la sireté la plus adaptée
a sa situation » ; or, il advient que « de ce point de vue, le droit positif offre aux utilisateurs du
droit une gamme de procédés sécuritaires tres étendue, qui assure, par suite de demi-tons
successifs, une plus ou moins grande contrainte a l’égard du constituant et une plus ou moins
grande sécurité du créancier »*°. En matiére de slreté réelle, ’entreprise peut par exemple
utiliser une clause de réserve de propriété qui consiste en une disposition par laquelle
I’entreprise, pour garantir sa créance sur son client, se réserve la propriété de la chose vendue

jusqu’au paiement intégral du prix par I’acheteur. Un transfert différé de la propriété, prévu par

267 Voir sur ce point : Terme « Garantie », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25°
éd., Dalloz, 2017-2018.

268 Voir sur ce point : Terme « Streté », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25° éd.,
Dalloz, 2017-2018.

269 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012, p. 384.
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article 1196 du Code civil?’%, dont il est nécessaire de préciser qu’il est & double tranchant
puisque s’il permet a I’entreprise de se prémunir d une défaillance de paiement de la part de son
débiteur, celle-ci conserve la propriété et donc la responsabilité des risques pouvant survenir
jusqu’a son transfert. Néanmoins, cet aspect peut facilement se résorber tel que cela a été
explicité précédemment par 1’utilisation de clauses permettant la répartition des responsabilités
de chacune des parties relevant d’'un dommage potentiel relatif aux marchandises, notamment
lors de la livraison. Cette clause de réserve de propriété n’est qu’un exemple parmi tant d’autres,
I’entreprise disposant d’un éventail de solutions a appliquer en fonction des situations qu’elle

rencontre.

2) LA PREVENTION DU RISQUE JURIDIQUE PAR LE CHOIX D'UN INSTRUMENT DE
PROTECTION DU PATRIMOINE IMMATERIEL DE L’ENTREPRISE
L’information, la connaissance, le savoir-faire, les créations et innovations propres a
I’entreprise ... Ces ¢léments constituent un patrimoine informationnel important source de
valeur et de risques pour I’organisation. Dans le cadre d’une gouvernance par la gestion des
risques juridiques, « avoir une politique de propriété intellectuelle est donc devenu
incontournable pour une entreprise », un terme qui « désigne les regles et bonnes pratiques a
mettre en ceuvre pour la détection, la protection des innovations et des connaissances, leur

271 Un sujet de

exploitation, la concession de droits d’acces et |’organisation de leur défense »
prévention des risques juridiques qui s’inscrit de maniére plus globale dans les stratégies
¢conomiques de 1’entreprise, dépassant le simple cadre de la propriété intellectuelle pour
développer un patrimoine immatériel source de valeur pour I’organisation constituant un outil

de réalisation de ses objectifs. Une gestion des risques juridiques relatifs au patrimoine

270 « Dans les contrats ayant pour objet l'aliénation de la propriété ou la cession d'un autre droit, le transfert
s'opere lors de la conclusion du contrat. Ce transfert peut étre différé par la volonté des parties, la nature des
choses ou par l'effet de la loi. Le transfert de propriété emporte transfert des risques de la chose. Toutefois le
débiteur de l'obligation de délivrer en retrouve la charge a compter de sa mise en demeure, conformément a
l'article 1344-2 et sous réserve des régles prévues a l'article 1351-1 », Article 1196, Code civil, promulgué le 21
mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aotit 2018.

271 4. BOUTHINON-DUMAS, Stratégies juridiques des acteurs économiques, Paris, Larcier, Droit Management
et stratégies, 2012, p. 544.
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informationnel et immatériel de I’entreprise qui peut s’exprimer par |’utilisation des brevets, des
titres de propriété industrielle qui confere a I’entreprise un droit exclusif d'exploitation sur
l'invention brevetée, pour une durée limitée et sur un territoire déterminé. Néanmoins, s’arréter
a la notion de brevet serait particulierement réducteur tant les solutions en maticre de protection
de la propriété intellectuelle, notamment industrielle, est large. En effet, moins évoqués que le
brevet, I’entreprise dispose d’autres instruments telle que la protection du savoir-faire,
comprenant notamment les secrets de fabrique ; ou bien encore, des instruments de protection
de biens particuliers de 1’organisation via la propriété intellectuelle a I’image des logiciels et
matériels de conception préparatoire qui sont considérés comme des ceuvres de 1’esprit?’2. Dans
une moindre mesure, mais non moins efficace, I’entreprise peut déja recourir a des clauses de
confidentialité que ce soit en interne, envers ses agents, qu’en externe dans le cadre de la
contractualisation des relations d’affaires et commerciales. Par ailleurs, il importe de noter que
les instruments permettant a I’entreprise de limiter les risques juridiques pouvant affecter son
patrimoine immatériel fonctionne dans les deux sens. L’idée est que ce qui permet a I’entreprise
de se prémunir d’un risque peut également étre utilisé par une autre organisation et exposer

I’entreprise a un risque de contrefagon. Autrement dit, dans le cadre de la gestion du risque

272 « Sont considérés notamment comme ccuvres de 1'esprit au sens du présent code : 1° Les livres, brochures et
autres écrits littéraires, artistiques et scientifiques ; 2° Les conférences, allocutions, sermons, plaidoiries et autres
ceuvres de méme nature ; 3° Les ceuvres dramatiques ou dramatico-musicales ; 4° Les ceuvres chorégraphiques, les
numéros et tours de cirque, les pantomimes, dont la mise en ceuvre est fixée par écrit ou autrement ; 5° Les
compositions musicales avec ou sans paroles ; 6° Les ceuvres cinématographiques et autres ceuvres consistant dans
des séquences animées d'images, sonorisées ou non, dénommées ensemble ceuvres audiovisuelles ; 7° Les ceuvres
de dessin, de peinture, d'architecture, de sculpture, de gravure, de lithographie ; 8° Les ceuvres graphiques et
typographiques ; 9° Les ceuvres photographiques et celles réalisées a l'aide de techniques analogues a la
photographie ; 10° Les ceuvres des arts appliqués ; 11° Les illustrations, les cartes géographiques ; 12° Les plans,
croquis et ouvrages plastiques relatifs a la géographie, a la topographie, a l'architecture et aux sciences ; 13° Les
logiciels, y compris le matériel de conception préparatoire ; 14° Les créations des industries saisonnicres de
I'habillement et de la parure. Sont réputées industries saisonniéres de 'habillement et de la parure les industries qui,
en raison des exigences de la mode, renouvellent fréquemment la forme de leurs produits, et notamment la couture,
la fourrure, la lingerie, la broderie, la mode, la chaussure, la ganterie, la maroquinerie, la fabrique de tissus de haute
nouveauté ou spéciaux a la haute couture, les productions des paruriers et des bottiers et les fabriques de tissus

d'ameublement », L. 112-2 et suivants du Code de Propriété Intellectuelle.
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juridique de propriété intellectuelle, I’entreprise doit s’intéresser a la protection de son
patrimoine immatériel vis-a-vis de 1’utilisation que pourrait en faire d’autres organisations ;
mais également, et pas des moindres, ne pas omettre le risque juridique d’activité qui pourrait
consister en la violation du patrimoine immatériel propre a une autre organisation, une violation

qui pourrait avoir de lourdes conséquences pour I’entreprise.

B. LES MECANISMES D’EXECUTION CONTRE LES RISQUES JURIDIQUES

Outre 'utilisation de mécanismes de protection dans le cadre des mesures offensives de
prévention contre les risques juridiques de ’entreprise, celle-ci dispose également d’outils
juridiques qui vont lui permettre d’anticiper ou d’éviter le contentieux en cas de survenance
d’un risque, que ce soit en pressant la société ou la personne débitrice a s’exécuter ou en mettant
en ceuvre des procédures particulicres préalablement allégées par la loi pour faciliter le

recouvrement des créances de 1’entreprise.

1) LES MOYENS DE PRESSION D’EVITEMENT DU CONTENTIEUX A DISPOSITION DE
L’ENTREPRISE
Le contentieux est un risque juridique que I’entreprise cherche a éviter, a moins d’une
stratégie d’instrumentalisation trés particuli¢re et dangereuse, celui-ci pouvant avoir de fortes
conséquences négatives sur les activités de 1I’organisation de maniére générale, mais aussi tout
simplement sur les relations commerciales qu’elle entretient. Néanmoins, il existe des solutions
a mettre en ceuvre que ce soit en amont ou apres la survenance d’un litige entre 1’entreprise et
I’un de ses prestataires qui peuvent étre des alternatives, temporaires ou non, au contentieux.
Par exemple, 1’organisation peut prévoir I’insertion de clauses d’astreinte qui anticipent
contractuellement, qu’en cas de défaillance concernant 1’obligation de paiement dans le temps
imparti, la société débitrice subira des pénalités financicres dont le montant, le taux, et la durée
sont fixées préalablement par les parties. Cette condamnation pécuniaire déterminée
conventionnellement peut inciter la société débitrice a s’acquitter de ses obligations
contractuelles envers I’entreprise d’elle-méme, par souci de se soustraire a des cofts
supplémentaires ; une simple précaution contractuelle qui peut permettre d’éviter d’en arriver a

une situation litigieuse contentieuse. En effet, la meilleure satisfaction du créancier résulte du
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paiement volontaire?’3, de I’exécution réguliére des obligations de ses cocontractants débiteurs,
que ce soit pour obtenir la contrepartie qui lui est due contractuellement, mais encore pour
envisager la poursuite des relations commerciales. Par ailleurs, bien qu’elle puisse étre
interprétée de manic¢re moins cordiale, il arrive qu’une simple lettre de mise en demeure de
s’exécuter a I’attention de la société ou de la personne débitrice peut permettre de faire évoluer
la situation et ainsi, éviter un contentieux souvent indésiré par les deux parties. Il advient qu’un
tel acte par lequel un créancier demande a son débiteur d’exécuter son obligation, outre que
d’avoir pour effet de faire courir les dommages et intéréts moratoires?’* dans I’hypothése, le cas
échant, d’un contentieux, peut permettre d’ouvrir le dialogue avec une société débitrice de bonne
foi. En effet, le défaut d’exécution peut parfois simplement relever d’une erreur, d’une anomalie
technique ou bien d’une difficulté ponctuelle ou plus importante de la part de la société
débitrice, qui peuvent étre solutionnées par le dialogue entre les deux organisations et la
recherche commune d’un dénouement plus adapté que le redoutable recours au contentieux qui

ne rendra pas nécessairement la société en cause plus solvable.

2) LES MOYENS D’EXECUTION D’EVITEMENT DU CONTENTIEUX A DISPOSITION DE
L’ENTREPRISE
Pour éviter une procédure, il faut parfois utiliser une procédure ; des propos qui semblent
contradictoire au premier abord mais qui en réalité ont plus de sens et intéréts qu’il n’y parait.
En effet, toutes les procédures n’emportent pas les mémes conséquences en termes de cotts de
justice, de temps et d’importance. Dans ce sens, il peut étre intéressant dans 1’objectif de
prévenir la survenance d’un risque juridique de contentieux, de privilégier en amont des
procédures plus 1égeres et adaptées a I’urgence rencontrée par I’entreprise. Matériellement, « le
créancier peut avoir recours a des incitations a l’exécution, (...) il peut tenter un recouvrement
amiable ou prendre des mesures conservatoires avant d’envisager une mesure d’exécution »*’>,

mais encore, en cas d’échec, celui-ci peut recourir a des mesures d’exécution forcée. En termes

23 N. FRICERO, L ’essentiel du droit des voies d’exécution, 8° éd., Paris, Gualino, 2009, p. 150.

274 Voir sur ce point : Terme « Mise en demeure », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes
Juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.

275 N. FRICERO, L ’essentiel du droit des voies d’exécution, 8¢ éd., Paris, Gualino, 20009.
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d’incitations procédurales a 1’exécution, en fonction de la somme a recouvrer, 1’entreprise peut
utiliser le recouvrement amiable des créances qui s’entend d’une opération extra-judiciaire
tendant au paiement d’une somme d’argent que réclame un tiers, des agents de recouvrement
principalement représentés par des huissiers de justice, pour le compte de I’entreprise
créanciére?’s . Cet agent va accomplir les démarches de sollicitation et d’encaissement du
paiement a la place de I’entreprise créancicre et lui reversera les sommes dues selon un
processus réglementé?”’. En cas d’échec, ’entreprise a encore la possibilité d’éviter le risque
juridique de contentieux dans le sens institutionnel et traditionnel du terme, par I’utilisation, par
exemple, de la procédure d’injonction de payer. Dans les conditions réglementaires de 1’article

1405 du Code de procédure civile?’®

régissant cette procédure, 1’injonction de payer est une
procédure judiciaire simplifiée et accélérée dont les colts sont faibles, « permettant de
poursuivre le recouvrement de certaines créances civiles ou commerciales (créance ayant une
cause contractuelle ou résultant d’une obligation statutaire et s’¢levant a un montant déterminé)
en obtenant d’une juridiction (Président du TGI, tribunal d’instance, Président du tribunal de
commerce) la délivrance d’une ordonnance en injonction de payer qui, a défaut d’opposition

dans un certain délai, vaut titre exécutoire »*’°

. Une procédure largement simplifiée, parmi
d’autres procédures dites de référés, qui permettent a 1’entreprise d’appliquer des solutions

procédurales d’évitement du contentieux en tant que tel en cas de survenance d’un risque

276 Voir sur ce point : Terme « Recouvrement amiable des créances », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexigue
des termes juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.

277 N. FRICERO, L ’essentiel du droit des voies d’exécution, 8¢ éd., Paris, Gualino, 20009.

278 « Le recouvrement d'une créance peut étre demandé suivant la procédure d'injonction de payer lorsque : 1° La
créance a une cause contractuelle ou résulte d'une obligation de caractére statutaire et s'éleve a un montant
déterminé ; en matiere contractuelle, la détermination est faite en vertu des stipulations du contrat y compris, le
cas échéant, la clause pénale ; 2° L'engagement résulte de l'acceptation ou du tirage d'une lettre de change, de la
souscription d'un billet a ordre, de l'endossement ou de l'aval de I'un ou l'autre de ces titres ou de l'acceptation de
la cession de créances conformément a la loi n° 81-1 du 2 janvier 1981 facilitant le crédit aux entreprises », Article
1405, Code de procédure civile, issu du décret n°® 75-1123 du 5 décembre 1975, entré en vigueur le ler janvier
1976, en sa version consolidée au ler janvier 2018.

279 Voir sur ce point : Terme « Injonction de payer », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes
Juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.
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juridique de défaillance ; des outils certes procéduraux mais qui n’emporte pas les mémes enjeux
et conséquences qu’un proces. Pour rester dans le domaine des procédures de défaillances
¢conomiques de I’entreprise constitutives d’un risque juridique, il est possible d’observer que
I’entreprise peut prévenir la survenance de difficultés, pouvant conduire notamment a des
procédures de redressement ou de liquidation judiciaire, en recourant par exemple a la
procédure de médiation du crédit. En effet, celle-ci est un dispositif public, particuliérement
sollicité par les PME, qui vient en aide a toute entreprise (de toute taille et de tout secteur) qui
rencontre des difficultés avec un ou plusieurs établissements financiers (banques, crédit

.)*% que ce soit en termes de financement ou

bailleurs, sociétés d'affacturage, assureurs-crédit .
qui subissent les conséquences d’une réduction de garantie. Des dispositifs qui, utilisés a temps
par I’entreprise peuvent lui permettre de prévenir, outre les conséquences juridiques de la mise
en ceuvre d’une procédure de redressement, les conséquences économiques, et psychologiques
pour le dirigeant, d’une procédure de liquidation et donc la fin de I’entreprise ; la pérennité de

I’organisation étant I’ objectif global d’une gouvernance par la prévention des risques juridiques.

PARAGRAPHE 2"P: UNE POLITIQUE DEFENSIVE DE TRAITEMENT DU RISQUE
JURIDIQUE DE L’ENTREPRISE

En complément de politiques offensives de traitement des risques juridiques consistant
a modifier le comportement de 1’entreprise pour les réduire, I’organisation peut également
mettre en ceuvre des politiques de prévention défensives qui vont avoir pour objet de prévenir
les risques a la source, en évitant tout simplement que ’entreprise y soit exposée. Une
anticipation des risques juridiques qui va se traduire par 1’instauration d’un systéme global de
traitement et diffusion de I’information juridique au sein de I’organisation, que ce soit par le
développement d’une culture juridique ou la mise en place d’une veille juridique ; mais
¢galement, par le transfert des conséquences potentielles de certains risques, notamment le

risque résiduel, a travers le mécanisme assurantiel.

280 Voir sur ce point : Terme « Médiation du crédit », S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes
Juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018..
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I L’INSTAURATION D’UN SYSTEME GLOBAL DE TRAITEMENT DE
L’INFORMATION JURIDIQUE DE LENTREPRISE

L’information est un élément essentiel pour la gouvernance d’une entreprise de maniére
générale, mais d’autant plus dans le cadre de la gestion des risques juridiques qui nécessite la
connaissance de I’information juridique non seulement pour étre en conformité avec le cadre
normatif qu’elle constitue, mais également pour étre en mesure d’anticiper ses évolutions. Une
maitrise de 1’information juridique qui va se traduire d’abord par le déploiement d’une culture
juridique au sein de I’organisation afin de véhiculer une conscience collective du risque, puis
par I’instauration d’une veille juridique informationnelle qui va permettre a I’entreprise de gérer
le risque de la norme juridique nouvelle par I’anticipation de son entrée en vigueur et donc de

ses effets potentiels sur I’organisation.

A. L’INSTAURATION D’UNE PREVENTION DES RISQUES VIA LE DEPLOIEMENT DE LA
CULTURE JURIDIQUE AU SEIN DE L’ENTREPRISE

Une gouvernance de I’entreprise a travers une gestion des risques juridiques constitue
un levier de performance juridique et économique pour I’organisation qui va s’exprimer, entre
autres, par le développement d’une culture juridique optimisée. La culture désigne I’ensemble
des connaissances de chacun sur un domaine précis et/ou général, en ’espéce en maticre
juridique, mais également les traditions, les pratiques, ... Ce qui va correspondre pour
I’organisation a I’ensemble des valeurs, savoirs et principes juridiques véhiculés par les
différentes parties prenantes et qui influencent ses activités. Autrement dit, le droit étant
considéré comme une science, la culture juridique va se rapporter, dans le cadre de la gestion
d’une entreprise, a I’ensemble des savoirs relatifs au droit mais également aux processus de
management juridique mis en ceuvre. Des processus de management juridique qui vont se
traduire par des mesures de mise a disposition d’outils et de moyens permettant son
développement et sa diffusion, des mesures d’intégration du droit dans son ensemble dans la
gouvernance de ’entreprise. Mais également par des mesures d’imprégnation du droit dans les

281

comportements et les réflexes des non-juristes*®", c’est-a-dire sensibiliser les différents agents

281 CARRIERES-JURIDIQUES.COM, La culture juridique d entreprise, une donnée a appréhender, 12 avril 2012,
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de I’organisation a I’aspect juridique de I’exercice de leurs fonctions. Dans ce sens, la prévention
des risques juridiques veut, et doit permettre, « d’améliorer la culture juridique de
["organisation dans son ensemble puisqu’il est de moins en moins admissible que les
collaborateurs de [’organisation ne disposent pas d’une culture juridique adaptée a leurs
fonctions alors qu’ils sont aptes a engager la responsabilité de [’entreprise par leurs actes »*32.
Il advient effectivement que « de nombreuses entreprises ont pour réflexe la prise de risque et
pour habitude de « foncer dans le brouillard » alors que d’autres, qui ont tiré les enseignements
d’experiences difficiles et sont donc plus vigilantes, s 'emploient a faire évoluer les choses (avec
pour objectif que chacun) comprenne qu’il va de l’intérét de tous de maitriser les risques
juridiques et en particulier ceux auxquels la société peut étre confrontée sur certains
projets »*33. 1l est légitime de s’interroger a ce stade, notamment pour des petites et moyennes
entreprises qui ne disposent pas nécessairement de service, et encore moins de direction
juridique, sur les moyens a mettre en ceuvre pour diffuser une telle culture juridique aupres de
ses agents. Le premier réflexe est la sensibilisation des membres de I’organisation a I’importance
de I’aspect juridique de leurs fonctions et de I’environnement général de 1’entreprise afin qu’ils
prennent conscience que leurs actes, leurs décisions sont emprunts de risques juridiques qu’il
est nécessaire de maitriser. Une sensibilisation qui passe par la formation lorsque celle-ci est
possible, que ce soit des agents et/ou du dirigeant de I’entreprise qui est le premier concerné par
la gestion juridique de son entreprise. Une formation qui va permettre aux membres de
I’organisation de mieux appréhender le domaine juridique et les réglementations générales
s’appliquant a leurs activités et ainsi, de mieux gérer les risques juridiques qui les concernent
ou a minima de garantir une certaine conformité. Outre la formation, une bonne gestion des
risques juridiques se traduit par une communication juridique adaptée, que ce soit entre les

conseillers juridiques, avocats en externe ou juristes en interne, et le dirigeant d’entreprise, mais

https://www.carrieres-juridiques.com/actualites-et-conseils-emploi-juridique/la-culture-juridique-d-entreprise-

une-donnee-a-apprehender/46.

282 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006, p. 188.
283 CARRIERES-JURIDIQUES.COM, La culture juridique d entreprise, une donnée a appréhender, 12 avril 2012,

https://www.carrieres-juridiques.com/actualites-et-conseils-emploi-juridique/la-culture-juridique-d-entreprise-

une-donnee-a-apprehender/46.
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encore entre le dirigeant et ses agents. Une communication juridique dont 1’objectif est de
sensibiliser et d’apporter des bases a respecter en matiere de norme et qui va pouvoir prendre
des formes multiples telles que des codes de conduite ou des livrets informatifs a délivrer ou a
partager aux agents ; ou encore, des billets de veille juridique, simplifiés par le service juridique
ou I’avocat qui réalise ce service pour ’entreprise, permettant de transmettre I’information
juridique en continu au sein de 1’organisation. Par ailleurs, qui a dit que le droit devait
nécessairement €tre une matiere rébarbative pour les non-initiés qui ne s’en passionnent pas, la
culture juridique pouvant étre véhiculée de facon ludique. Tel est le parti qui a été pris par la
direction juridique de Total Marketing Services qui, axée sur le dialogue entre les juristes et les
opérationnels et sachant « que les comportements, les écrits et les actions de chacun peuvent
étre genérateurs de risques juridiques » a mis en place une chaine de vidéos en e-learning qui
met « ['accent sur les gestes et réflexes a adopter, qui parfois consistent simplement a savoir
identifier un probléme potentiel nécessitant l’intervention d’un juriste »*3*. Toutes les petites et
moyennes entreprises ne sont pas en mesure de mettre en ceuvre autant de moyens, que ce soit
en termes de temps, de ressources ou de colts, mais 1’idée est intéressante. Sur ce point
justement, le gouvernement ainsi que de nombreuses institutions se mobilisent pour faciliter le
développement de la culture juridique au sein des PME dans le cadre de réseaux. En effet, « i/
n’est pas de discours qui n’affirme la pertinence du réseau en tant que dispositif d’intelligence
collective (et) qui voit dans le réseau une nouvelle forme d’organisation »**°. Des réseaux qui,
par exemple pour la CPME (Confédération des Petites et Moyennes Entreprises), proposent des
services a la fois collectifs en organisant des rencontres thématiques, réunions, conférences,
demi-journées et journées de formation ainsi que, de maniére individuelle, des services
d’accompagnement des dirigeants d’entreprise quant a leur orientation juridique, une aide a la
formation et autres. De nombreux conseils et services de la part du syndicat lui-méme, mais
pouvant également provenir d’autres dirigeants membres du réseau, qu’il peut étre intéressant

d’utiliser dans la mise en ceuvre d’une gouvernance par la gestion des risques juridiques.

284 VILLAGE DE LA JUSTICE, Une chaine de vidéos pour diffuser la culture juridique au sein de [’entreprise, in
Village de la Justice, 17 octobre 2017,
285 C. MARCON, Stratégie-réseau en intelligence économique : conviction versus analyse, in Revue internationale

d’intelligence économique, 30 Juin 2012, Vol. 4, p. 11 et s.
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B. L’ETABLISSEMENT D’UNE VEILLE JURIDIQUE AU SEIN DE L’ENTREPRISE

« L’information, c’est le pouvoir », comme le disait treés justement J. Edgar Hoover. 1l
advient que « parce que l’information coiite et est source de profit, elle joue un réle majeur
dans la stratégie économique (...) l’entrepreneur cherche a mettre la main sur toutes les
informations qui peuvent lui étre utiles [...] Quant a [’information qu’il produit lui-méme,
[’entrepreneur s efforce de se la préserver par le secret dans toute la mesure du possible »*%°.
Il advient effectivement que I’information est le fil conducteur de toute politique de gestion des
risques juridiques au sein d’une organisation, que ce soit au niveau de la cartographie des risques
juridiques qu’a celui de la mise en ceuvre de mesures de traitement desdits risques ; des étapes
qui en tout temps doivent s’intéresser non seulement a la norme juridique applicable qu’a la
norme juridique nouvelle, a venir. Le droit étant en perpétuelle évolution, « la norme juridique
nouvelle peut étre un évenement genérateur de risque juridique, il est donc nécessaire de
surveiller le droit a venir en plus de la photographie de la situation présente de ’entreprise »**,
et cela de maniére réguliere. Une surveillance de I’état du droit qui nécessite d’instaurer une
veille juridique, au sein de I’entreprise ou externalisée, qui permette d’anticiper les évolutions
législatives et/ou réglementaires et donc de prévenir les risques juridiques & venir pour
I’organisation, mais également le risque juridique constitué en soi par la norme juridique
nouvelle. La veille juridique va consister en 1’identification de I’évolution des normes qui
concernent 1’environnement juridique de I’entreprise, puis un traitement des normes collectées
vis-a-vis des stratégies de I’entreprise pour déterminer leur pertinence, et enfin une diffusion

des informations identifiées aupres des agents intéressés.

La mise en ceuvre d’une veille juridique répond & un processus méthodique qu’il
convient de préciser et de respecter pour éviter a ’entreprise de se perdre dans une activité
chronophage qui risque de la noyer sous la quantité d’information disponible. En effet, surveiller
I’ensemble du droit étant une folle ambition, I’entreprise doit définir un périmétre de veille, tant
en termes de source, que de domaine ayant un intérét pour I’organisation. A partir de I’analyse

de I’environnement juridique modélisé lors de la cartographie des risques, 1’entreprise peut

286 R.P. RUSSO. L information, source de pouvoir, in Economie rurale, 1966, Vol. 69, n°l, p. 3 et s.
27 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006, p.188.
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mettre en avant les sources normatives qui I’intéresse particuli¢rement, certaines branches du
droit a suivre (telles que le droit du travail, le droit commercial, celui des contrats qui a d’ailleurs
été réformé il y a peu, etc), et pour les entreprises dont les activités la conduisent a commercer
avec d’autres contrées, il convient de s’intéresser aux ordres juridiques nationaux étrangers et
internationaux qui la concernent. Pour I’instauration d’une veille juridique compléte préservant

I’entreprise d’une norme juridique nouvelle, il est recommandé de :

(1) surveiller 1I’évolution des normes « sensibles » et « stratégiques » pour I’entreprise afin de la
préserver des risques juridiques majeurs ; (2) surveiller les auteurs des normes sensibles, ces
derniers en tant que spécialistes de leurs sujets apportent une expertise actuelle et des
modifications juridiques en cours et a venir ; (3) surveiller 1’évolution de la jurisprudence
puisque, mise a part d’étre un élément qui constitue le cadre juridique applicable a I’entreprise,
la jurisprudence apporte de nombreuses précisions et éclaircissement a des textes de lois et
réglementaires parfois ambigus, mais se trouve également a la source de revirements et
d’évolutions juridiques qui seront codifiées par la suite ; (4) surveiller les réformes nationales
qui, bien avant d’entrée en vigueur, font 1I’objet de nombreux rapports et travaux préparatoires,
ce qui permet a I’entreprise d’anticiper I’adoption du texte en question et donc les risques
juridiques qu’il comporte pour ses activités ; (5) surveiller les ordonnances qui, soumises plus
facilement aux aléas politiques, constituent des modifications plus rapides et éphémeéres de la
norme juridique et donc d’autant plus de risques pour la sécurité juridique de 1’organisation ;
(6) Et enfin, dans le cadre d’une veille juridique compléte, il est également nécessaire d’effectuer
une prospective politique et sociale qui va consister a se tenir informer « des programmes des
partis politiques et des professions de foi des candidats aux élections, des discours politiques
du gouvernement qui peuvent informer de la nature des réformes a venir ; ainsi que la sensibilite
de l’opinion publique qui peuvent induire des réformes a venir ou inquiéter la responsabilité
sociale de [’entreprise » *®%, puisque les évolutions juridiques ne sont que le reflet des mutations

politiques et sociales.

Dans ce sens, « la veille juridique permet de réduire l'incertitude et de ne pas se reposer

uniquement sur la croyance et l'expérience », une « phase de veille juridique (qui) pose la

28 F. VERDUN, La gestion des risques juridiques, Paris, Organisation, 2006, p.188.
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question des modalités de recherche de l'information et de l'étendue de cette recherche » afin
de ne pas se noyer tantdt dans la profusion de normes, tantdt dans la profusion de sources tant
le développement des nouvelles technologies facilite 1’accés a 1’information de toute sorte.
Néanmoins, « une fois les informations collectées, la phase d'audit peut commencer [...] la veille
Jjuridique doit permettre de réduire au maximum l'incertitude quant a l'état de l'environnement
et d'identifier aussi bien les risques négatifs que les risques positifs »*%. En effet, collecter des
informations est une chose, les utiliser en est une autre ; dans ce sens, la veille juridique étant
une activité qui ne bénéficie qu’a celui qui la réalise si elle n’est pas correctement diffusée,
I’entreprise devra veiller au traitement des informations recueillies lors de la veille afin de les
traduire en termes de risques juridiques potentiels pour 1’organisation. Par ailleurs, si la
cartographie des risques juridiques effectuée en amont de ’instauration de la veille juridique
peut permettre de déterminer son périmetre de surveillance ; a 'inverse, la veille va servir a
mettre a jour de maniere réguliere la cartographie qui sert de base a 1’adoption de mesures de

traitement des risques, un cercle vertueux de gestion des risques juridiques de 1’entreprise.

II. LA GESTION DU RISQUE JURIDIQUE RESIDUEL DE L’ENTREPRISE PAR LE
MECANISME ASSURANTIEL

Le processus de gestion des risques juridiques permet de maitriser I’environnement
juridique en analysant les risques auxquels s’expose I’entreprise via une cartographie évolutive,
et de les traiter ensuite par des mesures de réduction et/ou de résorption afin de garantir, de
maniére raisonnable, une sécurité juridique et économique a 1’organisation. Néanmoins, malgré
I’adoption d’un plan de vigilance et des démarches de prévention des risques juridiques, il arrive
que certains risques subsistent et/ou que 1’entreprise ne puissent pas les traiter par des mesures
que ce soit parce qu’elle ne les maitrise pas, qu’elle ne les controle pas ou qu’une part
d’incertitude menace toujours 1’organisation ; ¢’est ce que I’on appelle communément le risque
résiduel. Autrement dit, c’est le risque qui subsiste apres que toutes les mesures de prévention
et de protection, notamment parmi celles proposées précédemment, aient été prises en compte
et qui va, en cas de réalisation, constituer un dommage dit objectif pour I’entreprise qu’elle ne

peut accepter en 1’état. Ainsi, il advient que si les politiques d’évitement en adoptant d’autres

289 C. ROQUILLY, Performance juridique et avantage concurrentiel, in Les petites affiches, 30 avril 2007.
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stratégies économiques, de prévention, de modification ou d’atténuation par la mise en ceuvre
de mesures de traitement offensives et défensives n’ont aucun impact sur ces risques juridiques
et que ’entreprise ne peut pas se permettre de les conserver en 1’état en les acceptant, tant la
menace qu’ils représentent pourraient avoir des conséquences négatives pour 1’organisation ; la
solution ultime reste le transfert de ces risques juridiques. En effet, I’entreprise peut transférer
certains risques juridiques a un tiers, le plus souvent a travers le mécanisme assurantiel par
lequel D’organisation transfére, en cas de réalisation des risques couverts par la police
d’assurance, les pertes financiéres qu’elle aurait pu subir a I’assureur. Dans ce sens, le
mécanisme assurantiel constitue une des solutions au traitement des risques juridiques,
principalement pour le risque résiduel, mais une des solutions uniquement. « Malheureusement,
la ou la sauce se gache quelque peu, c’est qu’une fois qu’elles ont cerné leurs risques, les
entreprises se précipitent sur | "achat de polices d’assurance » alors que « tout un éventail de
solutions alternatives, et possiblement moins dispendieuses, se présente a elles »**°. Outre de
représenter un colt qui ne doit pas étre négligé par 1’entreprise, la solution de ’assurance est
une option qui doit étre envisagée en dernier recours et qui doit étre adaptée aux besoins de
I’organisation, et non représenter une solution en tant que telle aux risques juridiques de maniére
générale puisqu’elle ne permet pas de les traiter mais simplement de les financer.
Matériellement, « au moment d’évaluer les options de réponses (au risque résiduel), le
responsable doit déterminer si le niveau de risque est acceptable ou non » ; « si le niveau de
risque ne préoccupe pas la direction de l’entreprise, alors il accepte le risque »*°', a I’inverse
s’il est préoccupant, 1’entreprise aura tout intérét a I’assurer, d’autant plus qu’une multitude de
solutions assurantielles se développent quant a 1’assurabilité des risques de gouvernance des

organisations.

Assurance de responsabilité civile, assurance contre la survenance de dommages a des
biens d’équipement, des stocks, la dégradation ou le vol de marchandises, assurance pour

couvrir les frais de justice, ... Les solutions d’assurance ne manquent pas et viennent également

290 M. TURCOTTE, L ‘assurance : seulement une des solutions de la gestion des risques, Processus de gestion des
risques . étapes a suivre et éventail de solutions possibles, in Assurance, septembre 2009, Vol. 23.
21 M. TURCOTTE, L ‘assurance : seulement une des solutions de la gestion des risques, Processus de gestion des

risques : étapes a suivre et éventail de solutions possibles, Op. cit.
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couvrir les risques juridiques exposant I’entreprise et son dirigeant dans le cadre de sa
gouvernance. En effet, « nul ne soutiendra que toute incertitude, sans restriction aucune,
recueille une prise en charge systématique de la part des assureurs. Toutefois, ce qui n’était pas
assurable autrefois l’est devenu ; ce qui suscitait des hésitations de la part des actuaires,
notamment, s’avere, en raison des progres techniques et de la connaissance de nombreux
phénomenes, de plus en plus assurable, d’un point de vue technique »***. Néanmoins, face a
toutes ces possibilités, il convient d’observer que 1’on n’assure pas de la méme maniére une
petite et moyenne entreprise de secteur technologique, qu’une PME détaillante de textile ou
encore un entrepreneur sur le marché de la construction immobiliere. Il est important pour
I’entreprise d’opter pour des polices d’assurance adaptées a ses besoins dans le sens ou si les
risques juridiques different selon I’environnement de 1’organisation, ses besoins en assurance
¢galement. Une analyse des besoins propres a 1’organisation qui, munie de la cartographie des
risques juridiques et de 1’identification des risques résiduels, pourra faire 1’objet d’une bonne
discussion entre le dirigeant, ou un agent affecté a cette fonction, et un courtier en assurance ;
permettant ainsi de cerner le type de couvertures et de polices nécessaires a la protection de

’entreprise?®?

. Il va s’agir, notamment pour la gestion des risques juridiques de 1’entreprise, de
s’intéresser a 1’assurance des ou de certains risques résiduels en particuliers, a I’assurance de la
responsabilité de I’entreprise d’une part, et celle de son dirigeant d’autre part, dans I’hypothese
de la réalisation d’un risque engageant leurs responsabilités, mais également prévoir pour I’un
comme pour l’autre des polices d’assurance couvrant les litiges (une protection juridique
professionnelle) qui vont prendre en charge toute ou partie des frais de justice, comprenant les
cotts de conseils, les différents frais tenant a la procédure, etc. En effet, a travers des polices
d’assurance particuliéres couvrant certains risques juridiques en eux-mémes ainsi que
I’exposition de la responsabilité de I’entreprise ou de son dirigeant d’une part, et une protection

juridique professionnelle couvrant les frais relatifs a la survenance d’un litige d’autre part, le

risque juridique de contentieux économique est géré dans sa globalité par I’entreprise. Le

292 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012, p. 384.
293 M. TURCOTTE, L ‘assurance : seulement une des solutions de la gestion des risques, Processus de gestion des
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transfert des risques résiduels, des risques de responsabilité et des cofits relatifs aux litiges,
cumulé avec la mise en ceuvre d’un plan de vigilance comportant a la fois 1’identification des
risques par la cartographie et leur traitement par des politiques de réduction, permet a

I’entreprise de disposer d’une gestion des risques juridiques de contentieux compléte.

Néanmoins, il est nécessaire d’observer que si le mécanisme assurantiel permet de
couvrir certains risques juridiques de 1’entreprise, il n’est pas omniscient et comporte de
nombreuses limitations. En effet, et de manic¢re non exhaustive, il convient de « s entendre sur
[’expression de prise en charge ou non, par [’assureur, du risque avéré survenant dans
n’importe quelles circonstances » ; et notamment, « trois hypothéses, au moins, doivent étre
distinguées : ’absence effective de la moindre limite ou réserve a la prise en charge du risque,
des réserves liées a des considérations techniques et, enfin, des réserves purement juridiques,

294 Pour ce qui est de la limite et/ou la

qui s’ averent celles appelant le plus d’observations >
réserve de prise en charge, c’est une limitation du mécanisme assurantiel tout a fait commune
aux polices d’assurance. En soi, les limites contractuelles de prise en charge des risques
juridiques sont illimitées puisqu’elles ne sont bornées que par les restrictions de 1’imagination ;
en revanche, la couverture desdits risques juridiques de gouvernance n’est concevable que dans
le cadre de certaines limitations que ce soit en termes de délimitation ou d’exclusion de garantie.
Matériellement, en pratique, il arrive souvent que 1’assureur accepte de prendre en charge la
couverture d’un risque mais dans le cadre de circonstances et de contextes contractuellement
prédéfinis, et non de maniere illimitée. A titre d’illustration, les contrats d’assurance qui vont
couvrir le dirigeant d’entreprise vont généralement exiger que le risque couvert ait été réalisé
dans le cadre de l’exercice des fonctions du dirigeant. Par exemple, admettons qu’un
entrepreneur ait souscrit une police d’assurance pour le couvrir dans le cadre de ses
déplacements professionnels et qu’il ait un accident de la circulation en allant chercher ses
enfants a I’école avec son véhicule professionnel, le trajet ne relevant pas de 1’exercice de ses
fonctions, ’assureur pourrait considérer que le risque réalisé n’est pas pris en charge. De la

méme manicre, il ne faut pas omettre de signaler et d’adapter les polices d’assurance souscrites

294 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012, p. 384.

176



a toute évolution éventuelle de la situation de I’entreprise et/ou du dirigeant pour la simple raison
que la prise en charge par 1’assureur va correspondre a la situation déclarée a I’assureur lors de
la contractualisation ; de ce fait, en cas de réalisation du risque normalement couvert, I’assureur
pourrait tout a fait & nouveau refuser de le prendre en charge?®>. Il reste qu’en dehors des
délimitations strictes de la prise en charge, ’entreprise doit étre attentive aux exclusions
conventionnelles de garantie. Effectivement, « certaines fautes peuvent étre exclues du contrat
d’assurance » et « il n’est pas rare de disposer de contrats d’assurance de responsabilité
contractuelle détaillé, donnant donc 'illusion d’une excellente garantie »**°, il convient donc
d’étre attentif a ce que prend réellement en charge la police d’assurance souscrite, afin de ne pas
avoir de surprise en cas de réalisation d’un risque juridique. En ce qui concerne les réserves
liées a des considérations techniques, elles sont constitutives des capacités du mécanisme
assurantiel a identifier et déterminer les caractéristiques des risques pouvant faire 1’objet d’une
assurance, et cela avec précision, de manicre circonscrite et évaluée. Enfin, concernant les
réserves purement juridiques de la couverture des risques juridiques, il s’avere que certains
risques et/ou aspects de ces risques ne peuvent pas faire 1’objet d’une couverture d’assurance.
Des impossibilités juridiques d’assurance que I’on va retrouver, par exemple, concernant la
couverture de 1’engagement de la responsabilité du dirigeant d’entreprise. La doctrine
considérait, a ce sujet, « qu il serait immoral, et donc contraire a l’ordre public et aux bonnes
meeurs, qu 'un chef d’entreprise puisse échapper a sa responsabilité en se contentant de payer
une somme d’argent, une prime d’assurance », avec 1’'idée que « si celui-ci avait commis une

297 Heureusement

faute, il devait en assumer toutes les conséquences, y compris financieres »
1 t I d bilité a évolué al tage?*® mai d
pour les entrepreneurs, I’assurance de responsabilité a évolué a leur avantage*”® mais compren

toujours des réserves d’assurabilité. Matériellement, bien qu’ayant ouvert la possibilit¢ au

295 Cour de cassation, Chambre commerciale, 3 juin 2008, n°07-15228, Bull. civ., IV, n°114.

29 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012, p. 384.

297 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012, p. 384.

298 Cour de cassation, Chambre civile, 16 juin 1896, Teffaine, DP 1897.1.433, DP 1897.1.433, concl. L. SARRUT,
note R. SALEILLES ; S. 1897.1.17, note A. ESMEIN.
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dirigeant d’entreprise de souscrire une couverture d’assurance de responsabilité, le 1égislateur
maintien une impossibilité 1égale d’une éventuelle prise en charge de la faute intentionnelle des
dirigeants dans 1’objectif de ne pas « déresponsabiliser » les chefs d’entreprise auteurs de
dommages. Une réserve codifiée dans les dispositions prévues par le Code des assurances
comme suit : « Les pertes et les dommages occasionnés par des cas fortuits ou causés par la
faute de 'assuré sont a la charge de 1'assureur, sauf exclusion formelle et limitée contenue dans
la police. Toutefois, I'assureur ne répond pas des pertes et dommages provenant d'une faute

intentionnelle ou dolosive de I'assuré »%%°

. Un exemple pour mettre en exergue 1’idée selon
laquelle « si presque tous les risques peuvent étre assurés, la méme conclusion ne saurait étre
déduite de toutes les responsabilités ». 11 résulte des propos qui précédent que si ’assurance
est une des solutions envisageables dans le cadre de 1’adoption de politiques de traitement des
risques juridiques, notamment le risque résiduel qui ne peut étre réduit par d’autres mesures, il
convient d’étre particuliecrement prudent. Cela afin que D’entreprise et/ou son dirigeant
souscrivent des polices d’assurance qui soient adaptées a leurs besoins pour éviter des cofits
inutiles et de mauvaises surprises en cas de réalisation d’un desdits risques juridiques, cela que
ce soit en termes de responsabilités et de risques potentiellement couverts par I’assureur. Pour
rester sur le sujet de la responsabilité de I’entreprise, la suite de cette contribution va maintenant
s’intéresser au risque juridique constitué¢ par le manquement a la mise en ceuvre d’un plan de
prévention exigé par la loi relative au devoir de vigilance ; et donc, les conséquences potentielles

d’un tel manquement sur les petites et moyennes entreprises.

299 Article L.113-1 du Code des assurances.
3001, NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012, p. 384.
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CHAPITRE 2"°: LA THEORIE D’UNE RESPONSABILITE COMMUNE
MAIS DIFFERENCIEE" DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES
POUR MANQUEMENT AU DEVOIR DE VIGILANCE

« De I’éthique de la fatalité, ’homme est passé a [’éthique de la responsabilité. Dans ce
basculement, [’homme est prét a reconnaitre dans |’accident une sanction de certains déficits

302 Un état d’esprit qui correspond tout

de ses connaissances, de sa vigilance ou de son action »
a fait au contexte d’adoption de la loi relative au devoir de vigilance qui, outre d’instaurer des
obligations de prévention afin d’éviter la survenance d’atteinte grave envers certains droits
consacrés, reconnait une responsabilité pour déficit de vigilance, et ainsi une sanction dans
I’éventualité d’un préjudice causé par un tel déficit. Néanmoins, le texte ne visant que la
responsabilité des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre, il est intéressant
d’observer la portée de ce texte sur les petites et moyennes entreprises par ’analyse de la
responsabilité civile délictuelle instituée par la loi envers les grandes entreprises d une part, puis
les répercussions de celle-ci sur les relations entre les grandes entreprises et les PME. Un
contrecoup qui va trés probablement se traduire par 1’instauration d’obligations contractuelles
qui seront couplées d’une responsabilité contractuelle qui serait mise en ceuvre dans I’hypothése
d’une violation par les PME de leurs nouvelles obligations de gestion des risques. Un régime de
responsabilité contractuelle qui comporte nécessairement des sanctions non négligeables a
I’encontre des petites et moyennes entreprises peu consciencieuses. De nouvelles obligations

elles-mémes sources de risques juridiques de contentieux a prendre en compte par les PME dans

les choix tenant a leur gouvernance.

300 g, HELLIO, Le principe des responsabilités communes mais différenciées et le contréle du non-respect : une
rencontre fantasmée, in Les Cahiers de droit, 2014, Vol. 55, n° 1, p. 193.
302 p. LEQUET, Loi “devoir de vigilance” : de l'intérét des normes de management des risques, in Revue juridique

de I’environnement, 2017, Vol. 42,n° 4, p. 705 et s.
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SECTION 1ERE: LA PRINCIPALE RESPONSABILITE CIVILE DELICTUELLE DE LA
SOCIETE MERE OU DONNEUSE D’ORDRE POUR MANQUEMENT AU DEVOIR DE
VIGILANCE

La loi relative au devoir de vigilance établit que les sociétés méres et les entreprises
donneuses d’ordre engagent leur responsabilité dans 1I’hypothése d’un manquement a leur
obligation de mise en ceuvre d’un plan de vigilance, quant a la prévention des risques d’atteintes
graves envers les droits mentionnés, résultant de leurs activités mais également des activités des
sociétés qu’elles contrélent. Un régime de responsabilité qui laisse subsister de nombreuses
interpellations et controverses quant a ses fondements juridiques, les conditions factuelles a
réunir pour pouvoir I’engager, mais également quant aux procédures ouvertes aux victimes pour
garantir 1’effectivité de la mise en ceuvre dudit plan de vigilance par les entreprises, et obtenir

une réparation en cas de manquement avéré.

PARAGRAPHE I1ER - LE REGIME DE LA RESPONSABILITE PRINCIPALE DE LA SOCIETE
MERE OU DONNEUSE D’ORDRE

L’adjonction de sanctions du fait de 1’exposition de la responsabilité des entreprises
visées par le texte, résultant tout a la fois d’un manquement de leur part ou bien du fait des
entreprises qu’elles controlent, par la simple référence aux articles 1240 et 1241 du Code civil
régissant le droit commun de la responsabilité permet d’appréhender le domaine de la mise en
ceuvre de cette responsabilité ; tantot avec plus ou moins de certitude quant aux conditions a

réunir ; tantdt avec ambiguité quant aux fondements juridiques a retenir.

L. LE DOMAINE DE LA RESPONSABILITE PRINCIPALE DE LA SOCIETE MERE OU
DONNEUSE D’ORDRE

Afin de garantir I’effectivité de 1’établissement d’un plan de prévention et de I’adoption
de mesures de traitement des risques d’atteintes graves envers les droits humains et les libertés
fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi que l'environnement, résultant des
activités de la société et de celles des sociétés qu'elle contrdle, la loi relative au devoir de
vigilance prévoit la mise en ceuvre de la responsabilité des sociétés meres et entreprises
donneuses d’ordre en cas de manquement a leurs obligations. En effet, « c'est précisément afin

de réagir contre l'irresponsabilité dont bénéficient les entreprises qui recourent ainsi, par
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l'intermédiaire de leurs filiales ou sous-traitants, a une main-d ceuvre étrangere soumise a des
conditions de travail qui ne respectent pas les droits fondamentaux des salariés, que la loi du
27 mars 2017 a créé a leur charge un devoir de vigilance dont l'inobservation est sanctionnée
par la responsabilité civile » 3%3. Matériellement, le nouvel article L.225-102-5, introduit dans
le Code de commerce suite a I’adoption de la loi relative au devoir de vigilance®**, prévoit que
les sociétés assujetties aux obligations contenues dans 1’article L.225-102-4 pourront voir leur
responsabilité engagée. Les termes de 1’article précisent qu’un tel manquement aux obligations
du devoir de vigilance exposent la responsabilité des sociétés assujetties dans les conditions
prévues aux articles 1240 et 1241 du code civil, et les oblige a réparer le préjudice que

l'exécution de ces obligations aurait permis d'éviter.

La référence aux articles 1240 et 1241 du Code civil renvoie a ’application du régime
de droit commun qui constitue les fondements de la responsabilité civile délictuelle dont les
termes disposent que « tout fait quelconque de I'homme, qui cause a autrui un dommage, oblige
celui par la faute duquel il est arrivé a le réparer »*%, ceci entendu dans le large sens ot « chacun
est responsable du dommage qu'il a causé¢ non seulement par son fait, mais encore par sa
négligence ou par son imprudence »*°. Outre I’aspect de la contrevenance a une obligation
dorénavant légale d’établir un plan de vigilance, il advient que le 1égislateur met a la charge des
entreprises visées, que ce soit directement ou indirectement, une responsabilité pour négligence
de prévention des risques d’atteintes que leurs activités pourraient avoir sur leur environnement.
En effet, « il s’agit donc avant tout d’une nouvelle strate d’information légale obligatoire.
Notons au passage que dans ce domaine la loi francaise, d’'une part, a quintuplé de volume en

quinze ans, et, d autre part, est souvent en avance sur les directives européennes. Mais ici, il ne

303 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.

304 article 1..225-102-5 est issu de Darticle 2 de la Loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance
des sociétés méres et des entreprises donneuses d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n°® 0074.

305 Article 1240, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa version
consolidée au 6 aott 2018.

306 Article 1241, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa version

consolidée au 6 aoit 2018.

182



s agit plus seulement d’information : I’exigence documentaire devient la base d’une nouvelle

307 De fait, le 1égislateur pose deux éléments juridiques pouvant exposer

responsabilité legale »
la responsabilité des entreprises concernées ; tantdt une responsabilité dans 1’hypotheése de
survenance d’un dommage résultant du manquement au devoir de prévention des risques,
tantot une responsabilité pour simple manquement aux obligations légales qui pourrait causer
un dommage potentiel, c’est-a-dire pour inobservation des obligations documentaires
d’analyse et de traitement des risques d’atteintes graves envers les droits protégés par 1’article
L.225-102-4 du Code de commerce. Ce texte constitue ainsi un durcissement des pratiques de
responsabilité sociale des entreprises par la généralisation des mesures de prévention des risques
qui deviennent obligatoires dans les groupes d’entreprises. Assortir la démocratisation des plans
de vigilance au sein de la gouvernance des entreprises d’un régime de sanction en cas de
manquement permet de garantir I’effectivité de la propagation des pratiques de prévention.
Néanmoins, le risque d’adjoindre des sanctions potentielles a la mise en ceuvre d’une gestion
des risques dans le management des entreprises se traduit par le fait que « la hard law ne
remplacera pas la soft law, elle plaquera un systéeme de sanctions sur une version appauvrie
d’un systeme normatif dont la richesse vient de la liberté des acteurs, du dialogue entre ONG
et entreprises et de l'appropriation des normes qui en découle ». Autrement dit, le risque sous-
jacent est que les entreprises visées par le texte, par crainte d’étre sanctionnées, « définissent a
minima leurs actions de prévention, sachant que le défaut de mise en ceuvre effective de leur
plan de vigilance les exposera » ; dans le sens ou « fous les groupes seront vigilants, mais le
niveau de vigilance et de volontarisme risque fort de baisser par rapport aux meilleures
pratiques d’aujourd’hui »*%. Sur ce point, en dépit des controverses relevées par quelques
auteurs, il est nécessaire d’observer que le texte permet une certaine marge de manceuvre, malgré
la contrainte d’une méthodologie quant a 1’établissement d’une base documentaire et 1’adoption
de mesures de prévention relatives a I’anticipation de certains risques, qui laisse toutefois le

contenu effectif libre afin qu’il puisse s’adapter aux spécificités de chaque organisation. Par

307 p L. PERIN, Devoir de vigilance et responsabilité illimitée des entreprises : qui trop embrasse mal étreint, in
Revue trimestrielle de droit commercial, Dalloz, juin 2015, p. 215 et s.
308 p L. PERIN, Devoir de vigilance et responsabilité illimitée des entreprises : qui trop embrasse mal étreint, in

Revue trimestrielle de droit commercial, Op. Cit.
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ailleurs, il reste que les entreprises ne seront sanctionnées que dans [’hypothése d’un
manquement a leurs obligations ; le 1égislateur, accompagné des nombreuses organisations qui
ont participé a I’¢laboration du texte, étant bien conscient qu’aucun plan de vigilance ne peut
étre omniscient et anticiper tous les risques d’atteintes a résorber, les entreprises ne sont tenues
qu’a une obligation de prévention raisonnable, et seront condamnées seulement si les mesures
de prévention étaient vraisemblablement inexistantes ou significativement insuffisantes. Une
précision qui tempere légerement la portée du devoir de vigilance mais pas tellement la
responsabilité des entreprises qui, dés lors qu’un dommage survient, pourront étre sanctionnées
sur d’autres fondements juridiques ; le devoir de vigilance consacrant « simplement » des

obligations légales supplémentaires, et donc contraignantes, de prévention des risques.

Il convient d’observer, et sur ce point le texte innove particuliérement en laissant de
nombreuses interrogations juridiques, que les sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre
sont responsables non seulement de leur manquement aux devoirs de vigilance en interne, dans
leur propre gouvernance ; mais également en externe, c’est-a-dire relevant de la gestion des
risques de toutes les entreprises constituant leur sphere d’influence tout au long de leur chaine
d’approvisionnement. En effet, outre une responsabilité de leur fait personnelle, le texte inclut
une forme de responsabilité du fait d’autrui, dont les contours juridiques concrets sont ambigus,
des sociétés meres envers leurs filiales et des entreprises donneuses d’ordre envers leurs
partenaires commerciaux. En effet, cette responsabilité des entreprises expressément visées par
le texte envers les organisations placées sous leur controle direct, ou indirect via leurs relations
commerciales, reléve d’une « bizarrerie » juridique dans le sens ou elle s’apparente sur de
nombreux points a une responsabilité¢ du fait d’autrui sans étre qualifiée ainsi, le Conseil
Constitutionnel ayant méme certifié¢ qu’elle ne relevait pas d’un tel régime. Effectivement, il est
loisible de relever des ressemblances entre la responsabilité des sociétés meres et entreprises
donneuses d’ordre d’un manquement de prévention des risques de la part des organisations
placées sous leur controle, et la responsabilité du fait d’autrui, notamment la responsabilité du
commettant du fait de ses préposés. Matériellement, ce régime de responsabilité exige la réunion
d’une faute du préposé dans le cadre de ses fonctions, d’un dommage, d’un lien de causalité
entre les deux éléments précédents ainsi qu’un lien de subordination entre le préposé et un

commettant. Parallelement, le devoir de vigilance étendu comme tel a toutes les entreprises
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relevant d’un groupe d’organisation au sens large, fait songer a I’établissement d’un lien de
subordination entre les entreprises qui controlent et celles qui sont contrélées. Dans cette
hypothése, le manquement aux obligations de cartographie et de prévention des risques
identifiés du fait des entreprises contrdlées engage la responsabilité des entreprises qui
controlent des lors que le manquement est établi, que celui-ci a ou pourrait constituer un
dommage et qu’un lien de cause a effet les réunit. Néanmoins, malgré I’analogie de régime qui
pourrait étre observée, « la responsabilité¢ du fait d'autrui avait été évoquée par un projet de
réforme, mais rejetée catégoriquement par les représentants des intéréts économiques qui la
jugent trop séveére et par conséquent menagante pour la compétitivité des entreprises

309 Par ailleurs, dans sa décision du 23 mars 2017, le Conseil Constitutionnel a

francaises »
déclaré qu’en « renvoyant aux articles 1240 et 1241 du code civil dans le nouvel article L. 225-
102-5 du code de commerce, le 1égislateur a seulement entendu rappeler que la responsabilité
de la société a raison des manquements aux obligations fixées par le plan de vigilance est
engagée dans les conditions du droit commun francais, c'est-a-dire si un lien de causalité direct
est établi entre ces manquements et le dommage. Les dispositions contestées n'instaurent donc
pas un régime de responsabilité du fait d'autrui, ainsi que cela ressort, au demeurant, des travaux
parlementaires »*1°. Tl faut probablement en conclure que le texte instaure une vision élargie de
I’entreprise en véhiculant I’idée selon laquelle le manquement des sociétés controlées constitue
per se un manquement de la société qui contrdle, en écartant tout simplement 1’analyse de la
personne morale qui a été effectivement a 1’origine du manquement, c’est-a-dire de la
détermination du « qui » est générateur du manquement. L’objectif étant de responsabiliser les
sociétés qui controlent tout au long de leur chaine d’approvisionnement en les sensibilisant aux
choix qu’elles operent dans leurs stratégies économiques ; comme s’il s’agissait d’un acte
général de la sphere d’influence dans son ensemble sous la responsabilité de la société mere
et/ou donneuse d’ordre plutot que la responsabilité¢ des actes ou défaillance de telle ou telle

entreprise en particulier qui reléverait ensuite de 1’entreprise principale. Il en résulte que la

309 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
310 Décision Constitutionnelle n° 2017-750 du 23 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et

des entreprises donneuses d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n°0074.
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jurisprudence a venir devrait apporter quelques réponses aux interrogations posées et laissées
en suspens par le texte, que ce soit a propos du régime de responsabilité en lui-méme, qu’a

propos du régime de I’action permettant de mettre en ceuvre ladite responsabilité.

IIL. LES CONDITIONS DE LA RESPONSABILITE PRINCIPALE DE LA SOCIETE MERE
OU DONNEUSE D’ORDRE

Pour engager la responsabilité des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre, le
juge exigera la réunion de conditions bien particulieres dont les éléments et leurs preuves
devront étre rapportés par les requérants. Bien que la loi relative au devoir de vigilance ne
précise pas les conditions en question de mise en ceuvre de la responsabilité des entreprises qui
y sont soumises, le texte renvoie au droit commun par la référence aux articles 1240 et 1241 du
Code civil dans les dispositions de I’article L.225-102-5 du Code de commerce. Une telle
référence qui permet d’appliquer les régles prescrites par le droit commun de la responsabilité
exigeant la réunion d’une faute, d’'un dommage et d’un lien de causalité entre les deux éléments

précédents®!! ; en notant néanmoins quelques petites particularités apportées par le texte.

A. « UNE FAUTE NOMMEE : UN MANQUEMENT AU PLAN DE VIGILANCE »

En droit civil, la faute est constituée par le comportement, 1’attitude « d'une personne qui
par négligence, imprudence ou malveillance ne respecte pas ses engagements contractuels (faute
contractuelle) ou son devoir de ne causer aucun dommage a autrui (faute civile appelée
également faute délictuelle ou quasi- délictuelle) »*!2. L’article 1240 du Code civil retenant la
formulation « tout fait quelconque », il advient que la notion de faute peut se traduire par une
multitude d’expression. Bien que relevant du régime de droit commun, la faute pouvant engager
la responsabilité des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre n’est pas entendue de
manicre aussi large. En effet, la faute est nommée et va s’entendre d’un manquement aux

obligations régies par les dispositions de I’article L.225-102-4 retranscrivant les modalités du

31 Article 1245-8, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa
version consolidée au 6 aott 2018.

312 Voir sur ce point : Terme « Faute », Droit civil, S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques,
25¢ éd., Dalloz, 2017-2018.
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devoir de vigilance. Matériellement, « n'importe quel manquement a la vigilance de la société
mere ou de l'entreprise donneuse d'ordre vis-a-vis de ses filiales, sous-traitants ou fournisseurs
ne suffit pas a établir la faute susceptible de mettre en jeu sa responsabilité en application de

la loi du 27 mars 2017 »313,

Si la faute est constituée par un manquement au devoir de vigilance, il est nécessaire de
déterminer ce qui reléve d’un manquement ou non a I’exécution des obligations de prévention
des entreprises visées. Dans ce sens, les obligations a la charge des sociétés méres et entreprises
donneuses d’ordre étant de mettre en ceuvre les mesures suivantes : « (1) Une cartographie des
risques destinée a leur identification, leur analyse et leur hiérarchisation ; (2) Des procédures
d'évaluation réguliere de la situation des filiales, des sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels
est entretenue une relation commerciale établie, au regard de la cartographie des risques ; (3)
Des actions adaptées d'atténuation des risques ou de prévention des atteintes graves ; (4) Un
mécanisme d'alerte et de recueil des signalements relatifs a 1'existence ou a la réalisation des
risques, établi en concertation avec les organisations syndicales représentatives dans ladite
société¢ ; (5) Un dispositif de suivi des mesures mises en ceuvre et d'évaluation de leur
efficacité »*'* ; la faute ne pourra relever que d’un manquement a I’une de ces obligations.
Autrement dit, la responsabilité de ses entreprises ne sera constituée que dans I’hypothése ou
celles-ci ne mettent pas ceuvre une cartographie des risques et des politiques d’atténuation et de
suivi, que ce soit en interne qu’envers leurs filiales et/ou sous-traitants. En effet, en ne
définissant pas uniquement un périmeétre au devoir de vigilance mais en énumérant les
obligations concréetes qu’il met en ceuvre, le 1égislateur établit la liste des éléments constitutifs
d’une faute, et donc d’un manquement en cas d’inexécution, de la part des entreprises qui y sont
soumises. « Toute négligence dans l'application des mesures de prévention éenumérées au plan
de vigilance sera donc une faute susceptible d'engager la responsabilité de son auteur, a

condition qu'elle soit la cause d'un dommage répondant a certaines caractéristiques précisées

313 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.

314 Article L.225-102-4 du Code de commerce.
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par la loi »'. En revanche, il est nécessaire d’observer que si ’entreprise est tenue d’une
obligation de résultat quant a la mise en ceuvre des obligations relatives au plan de vigilance
énumérées ci-dessus ; elle n’est a I'inverse tenu qu’a une obligation de moyen quant a la
prévention effective des risques d’atteintes graves. C’est-a-dire que le dommage survenu devra
résulter d’un manquement aux obligations de vigilance et ayant attrait uniquement a la
prévention, dans le sens ou la survenance d’un risque malgré la mise en ceuvre effective du plan
de vigilance par I’entreprise, et cela aupres de toutes les organisations partenaires de sa sphere
d’influence, ne constitue pas un manquement au devoir de vigilance ; les caractéristiques du

dommage retiennent ¢galement la méme orientation.

B. « UN DOMMAGE NOMME : UNE ORIENTATION PREVENTIVE »

« Au sens strict, toute atteinte certaine a un intérét reconnu et protégé par le droit »
constitue un dommage qui désigne alors « le fait brut a l'origine de la Iésion affectant la
personne. En ce sens, il est distinct du préjudice, qui correspond a la conséquence de cette
lésion »*16. Concernant le dommage relevant d’un manquement au devoir de vigilance, si le
législateur a précisément nommé la faute, il en a fait de méme avec ce qui doit étre entendu en
termes de dommage. Matériellement, 1’article L.225-102-4 du Code de commerce dispose que
les sociétés meres, les entreprises donneuses d’ordre ainsi que toutes les organisations relevant
de leur sphére d’influence commerciale doivent mettre en ceuvre un plan de vigilance afin de
prévenir « les atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé
et la sécurité des personnes ainsi que l'environnement, résultant des activités de la société et de
celles des sociétés qu'elle contrdle ». Le législateur vise ainsi le dommage qu’il caractérise par
I’atteinte envers certaines catégories de droits, mais précise que seules les atteintes « graves »
sont constitutives d’un dommage en vertu du devoir de vigilance. Un dommage tantot limité en

ce qu’il ne concernera donc que les atteintes qualifiées de « graves », c’est-a-dire qui revétent

315 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.

316 Voir sur ce point : Terme « Dommage », Droit civil, S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes
Juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018..
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une grande importance en soi et peuvent impliquer des conséquences facheuses ou entrainer des
suites dangereuses®!” a propos des droits fondamentaux, de la santé et la sécurité des personnes
ou de I’environnement ; tantot trés étendu en ce qu’il permet de prendre en compte les risques

318 En effet, « ce texte s'inscrit dans un courant du droit frangais qui

avérés de dommages futurs
prend en compte un simple risque avéré de dommage et illustre une logique préventive -
alimentée par l'émergence du principe de précaution »!°. 1l advient qu’au titre de cette
responsabilité-anticipation®?’, une fois transposée aux mesures de vigilance imposées par ce
texte, cela signifie que « l'absence du respect d'une norme de sécurité pourrait déja permettre
d'engager la responsabilité de l'entreprise assujettie sans qu'il soit nécessaire que des

321 Une prise en

consequences mateérielles, ou pire des dommages corporels, en résultent »
compte des dommages futurs qui traduit une volonté d’attribuer un aspect d’avantage préventif
que de réparation via 1’ouverture de cette action en responsabilité ; une action qui est en
adéquation avec 1’ambition du texte pronant avant tout la prévention pour éviter la survenance
d’atteintes et, seulement dans un second temps, la réparation de ces atteintes en cas de

manquement a la prévention.

317 Grave. LAROUSSE, https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais.

318 Sur la portée du principe de précaution susceptible de permettre la prise en compte de dommages seulement
potentiels, P. JOURDAIN, Une nouvelle présomption de causalité, au profit cette fois des victimes du DES ou
distilbéne, RTD civ. 2006, p. 565 — G. VINEY, [influence du principe de précaution sur le droit de la
responsabilité civile et pénale comparé, 2016, p. 1545 — G. MARAIN, Nature des devoirs issus de la proposition
relative a la vigilance, LPA, 2016, p. 6, spéc. n° 9.

319 Cour de cassation, Chambre Civile 3éme, 11 mai 2011, n°® 10-11.713, D. 2011. 1482 ; RDI 2011. 405, obs. P.
Malinvaud ; Cour de cassation, Chambre Civile 3¢éme, 7 octobre 2009, n° 08- 17.620, D. 2010. 1103, chron. F.
Nési ; RDI 2009. 650, obs. P. Malinvaud ; Cour de cassation, Chambre civile 3¢me, 26 mai 2006, n° 05-10.859,
RDI 2006. 378, obs. P. Malinvaud

320 C. THIBIERGE, Avenir de la responsabilité, responsabilité de I'avenir, in Recueil, Dalloz, 2004, p. 577.

321 G, VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des

societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
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C. « UNLIEN DE CAUSALITE : UNE PREUVE MALAISEE »

Juridiquement, le lien de causalité correspond au « lien de cause a effet entre la faute
d'une personne ou le role d'une chose et le préjudice subi par un tiers. Plusieurs facteurs pouvant
intervenir dans la réalisation d'un dommage, la doctrine s'est efforcée de préciser cette notion ;
on a parfois soutenu que tout fait en l'absence duquel le dommage n'aurait pas eu lieu a une
valeur causale (théorie de 1'équivalence des conditions) ; mais on a dit, a l'inverse, qu'il fallait
rechercher la cause adéquate, c'est-a-dire celle qui, normalement, est de nature a provoquer le
dommage considéré »*?2. Autrement dit, les requérants éventuels devront rapporter la preuve
d’un lien de cause a effet entre le dommage avéré, actuel ou futur, qu’ils subissent et la faute
relevant d’un manquement au devoir de vigilance par la société envers laquelle le recours en

7323 le Conseil

responsabilité sera intenté. En effet, dans sa décision du 23 mars 201
Constitutionnel a souligné que la responsabilité des sociétés visées par le devoir de vigilance ne
pourrait étre engagée que « si un lien de causalité direct est établi entre les manquements qui
leur sont reprochés et le dommage ». Il advient que la preuve d’un tel lien de causalité pese
effectivement sur les victimes, le régime étant soumis au droit commun régit par ’article 1245-
8 du Code civil qui dispose que « le demandeur doit prouver le dommage, le défaut et le lien de
causalité entre le défaut et le dommage » ; une obligation en faveur des entreprises qui laisse
présager certaines problématiques pour les victimes quant a 1’aboutissement de leurs actions.
« On percoit, en effet, aisement les difficultés de preuve auxquelles les victimes seront
confrontées » par exemple « si le dommage résulte d'un dysfonctionnement d'une usine qui est
aux mains d'une filiale ou d'un sous-traitant, le lien peut sembler bien ldche avec le défaut de
controle ou de surveillance de la société mere ou de l'entreprise donneuse d'ordre qui s'est

contentée de passer commande »***. Or, telle est normalement la portée du texte que de protéger

les victimes d’un lien de causalité faible entre le dommage actuel ou futur qu’elles pourraient

322 Voir sur ce point : Terme « Causalité », Droit civil, S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes
Juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.

323 Considérant n° 27, Décision Constitutionnelle n° 2017-750 du 23 mars 2017 relative au devoir de vigilance des
sociétés meéres et des entreprises donneuses d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n°0074.

324 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des

societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
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subir d’un manquement de prévention d’une société mére ou une entreprise donneuse d’ordre
peu consciencieuse en matiere de droits fondamentaux, cela dans I’objectif qu’elles ne puissent
pas déresponsabiliser les atteintes de leurs stratégies économiques a travers leurs prestataires,
tout au long de leur chaine d’approvisionnement, notamment a I’étranger. Alors faut-il voir dans
le lien de causalité une difficulté a I’action en responsabilité sur le fondement du devoir de
vigilance ; ou, a I’inverse, un assouplissement du lien de causalité a travers la loi relative au
devoir de vigilance ? Seule la jurisprudence a venir répondra a cette interrogation bien que
certains auteurs mentionnent plusieurs pistes a explorer pour garantir I’effectivité de I’action en
responsabilité pour manquement au devoir de vigilance. A titre d’illustration, un auteur fait
référence a la notion de « role actif » qui a été retenue pour engager la responsabilité des
commergants intermédiaires de plateforme internet en vertu de ’obligation de diligence’? ;
alors que d’autres proposent I’utilisation du mécanisme de présomption de causalité en raison
de la fonction préventive du devoir de vigilance, une solution qui a déja été mise en ceuvre par
la jurisprudence dans le cadre d’autres hypothéses de responsabilité’?®. Dés lors que les
requérants potentiels parviennent a réunir la faute de I’entreprise, un dommage ainsi qu’un lien
de causalité entre ces derniers, il est nécessaire d’analyser les conditions d’action en
responsabilité en vertu du devoir de vigilance afin de déterminer s’ils disposent effectivement

d’un recours, en fonction de leur qualité, et la procédure adéquate a suivre.

325 CJUE, 12 juillet 2011, n°® C-324/09, eBay, V. note, P.-Y. Gautier, De I'éventuel « réle actif » des opérateurs
internet dans la réalisation du dommage, D. 2011. 2054 ; F. Terré, Etre ou ne pas étre responsable, A propos des
prestataires de services par internet, JCP 2011. 1175, spéc. n° 12.

326 Pour aller plus loin, voir : G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative

au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
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PARAGRAPHE 2VP: LE REGIME DE L’ACTION EN RESPONSABILITE CONTRE LA
SOCIETE MERE OU DONNEUSE D’ORDRE

Toute responsabilité s’associe a des actions permettant de la mettre en ceuvre afin d’en
garantir I’effectivité et d’obtenir réparation d’un dommage de la part d’une juridiction. La loi
relative au devoir de vigilance, via sa transcription dans les articles L.225-102-4 et L.225-102-
5 du Code de commerce, distingue la faculté de mise en demeure et d’injonction des sociétés
meres et entreprises donneuses d’ordre en exécution de leur obligation de vigilance d’une part,
ainsi que l’action en responsabilité permettant aux victimes d’obtenir la réparation d’un

dommage subi en raison d’un manquement au devoir de vigilance d’autre part.

L. L’ACTION QUANT A L’EXECUTION DE L’OBLIGATION TENANT AU DEVOIR DE
VIGILANCE DE LA SOCIETE MERE OU DONNEUSE D’ORDRE

Outre I’action en responsabilité pour réparer un dommage survenu en raison d’un
manquement au devoir de vigilance, le 1égislateur « a prévu un préalable a l'action en justice :
une mise en demeure suivie éventuellement d'une injonction de se mettre en conformité avec les
nouvelles obligations mises a la charge des entreprises »?*’. En effet, ’article L.225-102-4
dispose que « lorsqu'une société¢ mise en demeure de respecter les obligations prévues au [ n'y
satisfait pas dans un délai de trois mois a compter de la mise en demeure, la juridiction
compétente peut, a la demande de toute personne justifiant d'un intérét a agir, lui enjoindre, le
cas échéant sous astreinte, de les respecter ». Les termes de cette disposition laissent de
nombreux questionnements en suspens concernant les conditions concrétes de mise en ceuvre

effective de ces procédures.

Concernant le premier volet, c’est-a-dire la possibilité¢ de mettre en demeure la société
mere ou I’entreprise donneuse d’ordre d’exécuter ses obligations de prévention, une premicre
anormalité juridique apparait. En effet, la mise en demeure n’est envisagée par le code civil que
dans le cadre d’une relation contractuelle et s’applique, conformément a I’article 1344 comme

suit : « le débiteur est mis en demeure de payer soit par une sommation ou un acte portant

327 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des

societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
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interpellation suffisante, soit, si le contrat le prévoit, par la seule exigibilité de I’obligation »328,
En revanche, dans le cadre de 1’obligation de vigilance, il s’agit pour les requérants potentiels
d’un droit issu de la loi et non d’une convention ; la mise en demeure ne relevant de ce fait,
aucunement, d’une exécution de payer mais d’exécuter une obligation légale. Ensuite, « rien
n’est dit quant aux auteurs d’une mise en demeure éventuelle : s agit-il nécessairement d’un
juge ? D’une administration ? De toute personne justifiant d’'un intérét a agir ? »*>°.
Matériellement, I’emploi de la forme passive dans la rédaction de cette disposition ne permet
pas de déterminer de manicre incontestable les titulaires de cette faculté de mise en demeure des
entreprises soumises au devoir de vigilance. L’analyse des termes de la disposition permet
uniquement d’en déduire des hypothéses vraisemblables par la référence aux intervenants du
recours d’injonction intervenant par la suite. Il parait difficilement concevable que la juridiction
qui aura compétence pour enjoindre les entreprises a s’exécuter puisse de sa propre initiative,
autrement dit s’autosaisir quant a I’établissement d’une mise en demeure, ou bien constituer une
institution de surveillance de 1’application du devoir de vigilance ; ceci n’est ni mentionné par
le texte, ni dans les attributions générales d’une juridiction. De ce fait, il est possible d’en
conclure que la mise en demeure peut étre réalisée a 1’initiative de « toute personne justifiant
d'un intérét a agir », renvoyant de manicre large a tout justiciable pouvant légitimement estimer
qu’il a intérét a ’exécution d’un plan de vigilance par les entreprises qui y sont soumises ; et
qui pourront ensuite en demander 1’exécution en saisissant le juge d’une demande d’injonction,
une ouverture encore plus large que pour 1’action en responsabilité puisque les enjeux différent

entre I’exécution de la prévention et la réparation d’un dommage.

328 « Le débiteur est constitué en demeure, soit par une sommation ou par autre acte équivalent, telle une lettre
missive lorsqu'il ressort de ses termes une interpellation suffisante, soit par l'effet de la convention, lorsqu'elle
porte que, sans qu'il soit besoin d'acte et par la seule échéance du terme, le débiteur sera en demeure », Article
1344 (Anc. 1139), Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa
version consolidée au 6 aott 2018.

329 CMS, BUREAU F. LEFEBVRE, Loi relative au devoir de vigilance des sociétés méres et des entreprises
donneuses d’ordre, in CMS, 29 mars 2017, https://cms.law/ft/FRA/Publication/Loi-relative-au-devoir-de-

vigilance-des-societes-meres-et-des-entreprises-donneuses-d-ordre.
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Pour ce qui est de I’action visant a enjoindre les sociétés meres et entreprises donneuses
d’ordre d’exécuter leurs obligations, « le juge pourra également ordonner sous astreinte a la
societe d’établir le plan de vigilance, d’en assurer la communication au public et de rendre
compte de sa mise en ceuvre (L. 225-102-4 1I). Cette action sera ouverte devant la juridiction
compétente — en [’occurrence, il s’agirait du tribunal de commerce — ainsi que par la voie des
référés, devant le président du tribunal »*°. Cette fois-ci, et de maniére singuliére, il n’y a pas
réellement d’ambiguité, le texte visant expressément I’ouverture du recours en injonction a toute
personne justifiant d’un intérét a agir. Il est nécessaire de relever le délai octroyé aux sociétés
meres et aux entreprises donneuses d’ordre, a compter de la mise en demeure, pour exécuter
leurs obligations de prévention. Certes, ce délai constitue per se une dérogation dans le sens ou
I’entreprise en question aurait dii s’exécuter en amont dés I’entrée en vigueur de la
réglementation, mais il convient d’observer que trois mois peuvent sembler tantdt long pour les
victimes potentielles et/ou leurs représentants quant aux risques d’atteintes qui pe€sent sur ces
derniers ; tant6t court pour les entreprises que ce soit en terme de mise en ceuvre d’un tel plan
de vigilance au sein de la gouvernance de 1’organisation, ou bien de devoir y contraindre une
entreprise juridiquement autonome relevant de sa sphere d’influence. Par ailleurs, d’un point de
vue purement juridique relevant du droit de la procédure civile, « cette nouvelle injonction de
faire prévue par la loi parait, a plusieurs titres, se distinguer de l'injonction de faire prévue par
les articles 1425-1%3' et suivants du code de procédure civile ». Cette procédure est
effectivement a nouveau « ouverte qu'aux contractants, or aucun lien contractuel n'unira, dans
l'immense majorité des cas, les entreprises assujetties au devoir de vigilance et les victimes de
la violation des atteintes envers les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la
securité des personnes et l'environnement. En outre, il est spécifiquement prévu par le texte que

cette injonction de faire peut étre prononcée sous astreinte, alors que les articles 1425-1 et

330 p L. PERIN, Devoir de vigilance et responsabilité illimitée des entreprises : qui trop embrasse mal étreint, in
Revue trimestrielle de droit commercial, Dalloz, juin 2015, p. 215 et s.

31 « L'exécution en nature d'une obligation née d'un contrat conclu entre des personnes n'ayant pas toutes la
qualité de commergant peut étre demandée au tribunal d'instance lorsque la valeur de la prestation dont l'exécution
est réclamée n'excéde pas le taux de compétence de cette juridiction », Code de procédure civile, issu du décret n°

75-1123 du 5 décembre 1975, entré en vigueur le ler janvier 1976, en sa version consolidée au ler janvier 2018.
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suivants ne prévoient pas d'astreinte »*32. A 1’image de la mise en demeure, la loi relative au
devoir de vigilance met encore une fois une procédure réservée aux relations contractuelles a
portée de toute personne ayant un intérét a agir; un rapprochement avec la notion de
responsabilité sociale de 1’entreprise qui prone I’intégration de toutes les parties prenantes de
I’environnement de 1’organisation a sa gouvernance, dans I’idée d’un contrat social entre
I’entreprise et ses parties prenantes quant a la prévention des atteintes graves aux risques régis

par la loi du 27 mars 2017.

Néanmoins, de mani¢re générale aux deux procédures dont il a été question
précédemment, la loi est particulierement ambigilie quant a la portée de ces poursuites envers
I’action en responsabilité qui intervient également. Matériellement, de nombreux auteurs
s’interrogent sur I’imbrication des procédures entre elles dans le sens ou : « cette injonction est-
elle un préalable obligatoire a l'action en responsabilité des victimes et des personnes qui ont
un intérét a agir ou est-elle, comme en droit commun, une simple option qui leur est ouverte ?
L'emploi du mot « peut » ferait pencher pour la seconde solution, mais celle-ci semble retirer
tout intérét a la disposition commentée »**3. En réalité, la rédaction des articles L.225-102-4 et
L.225-102-5 du Code de commerce, tels qu’ils sont issus des dispositions de la loi du 27 mars
2017, traduit probablement la volonté du législateur et répond a cette interrogation. D’une part,
le texte ne précise pas de lien entre les procédures de mise en demeure et d’injonction
d’exécution des obligations relatives au devoir de vigilance ainsi que celle relevant de I’action
en responsabilité ; une absence de hiérarchisation des procédures et de conditions qui est
probablement le simple reflet d’une volonté de ne pas conditionner I’action en responsabilité a
I’accomplissement d’une mise en demeure et/ou d’une injonction d’exécution préalable.
Ensuite, le fait que, d’un point de vue rédactionnel, le choix ait été¢ fait de les rédiger
respectivement dans deux articles différents, la mise en demeure et 1’injonction dans 1’article
L.225-102-4 et I’action en responsabilité dans I’article L.225-102-5, peut traduire la volonté du

législateur de ne pas les subordonner. Effectivement, I’article L.225-102-5 est consacré aux

332 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
333 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des

societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
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dispositions relatives a 1’action en responsabilité ; ainsi, le choix ou I’action omnisciente du
législateur de ne pas faire référence aux procédures de mise en demeure et d’injonction dans cet
article, voire de les exclure en les rédigeant dans I’article L.225-102-4, peut tout simplement
refléter la distinction, I’absence de lien entre les deux actions. En vertu d’un tel raisonnement,
la conclusion voudrait que les titulaires de I’action en responsabilité ne soient pas tenus, de
manicre obligatoire pouvant conduire a une fin de non-recevoir, de mettre en demeure et
d’enjoindre I’entreprise pour agir en responsabilité a son encontre. Par ailleurs, ce choix de
distinction entre les deux procédures précédentes peut également étre la traduction de deux
objectifs différents. En effet, la mise en demeure et 1’injonction d’exécuter les obligations
relatives au devoir de vigilance ont principalement pour effet de contraindre I’entreprise a mettre
en ceuvre un plan de prévention; a l’inverse, 1’action en responsabilité vise a réparer un
dommage résultant d’'un manquement aux obligations de prévention. Dans ce sens, contraindre
les requérants a mettre en demeure 1’entreprise de s’exécuter alors qu’un dommage est déja

survenu avant de pouvoir obtenir réparation n’aurait pas de sens.

II. L’ACTION EN RESPONSABILITE DE LA SOCIETE MERE OU DONNEUSE
D’ORDRE EN CAS DE MANQUEMENT A L’OBLIGATION DE VIGILANCE

La loi relative au devoir de vigilance permet aux victimes potentielles d’intenter une
action en responsabilité a ’encontre des sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre afin
d’obtenir la réparation d’un dommage résultant d’un manquement a leurs obligations de
prévention. Il reste néanmoins a déterminer, de maniére plus précise, qui détient une telle
capacité a agir en responsabilité sur le fondement du devoir de vigilance, ¢’est-a-dire qui sont
les titulaires de ce recours ayant un intérét un agir ; mais il s’agit également, des lors que les
titulaires sont identifiés, de définir devant quelle juridiction ces derniers pourront faire

reconnaitre leurs droits.

A. LA CAPACITE A AGIR EN RESPONSABILITE CONTRE LA SOCIETE MERE OU
DONNEUSE D’ORDRE

« L'action est le droit, pour l'auteur d'une prétention, d'étre entendu sur le fond de celle-

ci afin que le juge la dise bien ou mal fondée. Pour l'adversaire, 1'action est le droit de discuter
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le bien-fondé de cette prétention »*3*. Dans ce sens, la loi consacrant le devoir de vigilance des
sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre instaure un recours possible en cas de
manquement aux obligations de prévention prescrites afin de pouvoir contraindre lesdites
entreprises a respecter leurs obligations et/ou réparer les dommages survenus. Néanmoins, la
question qui se pose est de déterminer qui, concrétement, peut engager une telle action en
responsabilité. L’article L.225-102-5 du Code de commerce dispose de maniére générale que
« l'action en responsabilité est introduite devant la juridiction compétente par toute personne

335 Une formulation qui mérite de s’intéresser a deux

Jjustifiant d'un intérét a agir a cette fin »
¢léments de maniere distinctive, les titulaires de I’action d’une part, ainsi que les caractéristiques
de I’intérét a agir.

« Qui sont donc les personnes ainsi visées par le nouveau texte ? Ce sont, bien entendu,
les victimes directes et les victimes par ricochet des dommages causés par le non-respect des
obligations de vigilance prévues par le texte. Elles agiront individuellement ou éventuellement,
en cas d'atteinte a la santé ou a l'environnement, par la voie de l'action de groupe, si les
conditions prévues par la loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 « de modernisation de la
Jjustice du XXle siécle » sont réunies »3°. Une action que ne posera pas de difficultés
particulieres pour les victimes de nationalité frangaise mais qui peut s’avérer ne pas étre d’un
grand secours pour les victimes, directes ou par ricochet, étrangeres. En effet, les victimes
frangaises disposent déja de nombreux recours pour faire reconnaitre leurs droits, notamment
ceux visés par le texte qui vient consacrer un devoir supplémentaire de prévention de ces droits.
A P’inverse, la véritable portée du texte est d’étendre la protection des atteintes graves aux droits
encadrés par le devoir de vigilance au-dela des frontiéres nationales par des entreprises
francaises ou celles relevant de leur sphére d’influence. Déja encore faudrait-il que les victimes,
potentiellement a I’opposé de la planéte, aient connaissance du fait qu’elles disposent d’un tel

droit et qu’elles soient en mesure de le revendiquer dans le sens ou ce n’est pas si aisé d’intenter

334 Article 30, Code de procédure civile, issu du décret n° 75-1123 du 5 décembre 1975, entré en vigueur le ler
janvier 1976, en sa version consolidée au ler janvier 2018.

335 Article L225-102-5 du Code de commerce.

336 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des

societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
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une action, tant en termes de moyens juridiques, économiques et sociaux, dans un pays éloigné
qui n’est pas le sien, surtout que les atteintes graves se réalisent fréquemment a 1’encontre de
populations démunies. En conséquent, il est raisonnable d’émettre 1’hypothese que les actions
seront principalement intentées par des organismes dont I’objet est de protéger les victimes
potentielles de toute qualité d’'un manquement au devoir de vigilance et/ou d’une violation des
droits qu’il préserve. En effet, « les titulaires de l'action en responsabilité pour manquement au
devoir de vigilance sont aussi potentiellement des associations et des syndicats » selon « la
conception que le droit francais retient de l'intérét a agir, l'objet statutaire de chaque
association qui permettra de déterminer si elle a ou non intérét a agir » dont on sait que
« l'évolution du droit positif francais a conduit a élargir progressivement les conditions de
l'action des associations en défense d'un intérét collectif »**7. 1l advient que le role que ces
organisations ont jou¢ dans 1’adoption de la loi relative au devoir de vigilance ne s’arrétera pas
la, et s’étendra a veiller a ’application effective de ce texte a la portée prometteuse en maticre
de responsabilisation des acteurs économiques vis-a-vis de leur environnement a 1’échelle

mondiale.

A ce propos, conformément au droit commun de la procédure civile, la loi exige que le
titulaire de 1’action qui met en ceuvre la responsabilité d’une société mere ou d’une entreprise
donneuse d’ordre ait un intérét a agir. Celui-ci représente une « condition de recevabilité de
l'action consistant dans l'avantage que procurerait au demandeur la reconnaissance par le juge
du bien-fondé de sa prétention » 338; le défaut d’un tel intérét a agir est constitutif d’une fin de
non-recevoir que le juge peut relever d’office et donc mettre un terme prématuré a I’action
potentielle d’une victime ou d’une association. Matériellement, I’intérét a agir doit recouvrir des

339 .
7

caractéristiques fondamentales, celui-ci devant étre personnel, direct, né et actue autrement

dit, la partie requérante doit : établir qu’elle a vocation a profiter personnellement de I’avantage

337 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, Op. Cit.

338 Voir sur ce point : Terme « Intérét a agir », Procédure — Principes généraux, S. GUINCHARD et T. DEBARD,
Lexique des termes juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.

339 Article 31, Code de procédure civile, issu du décret n°® 75-1123 du 5 décembre 1975, entré en vigueur le ler

janvier 1976, en sa version consolidée au ler janvier 2018.
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d’une action ; se demander si elle est susceptible d’avoir un droit (fondements juridiques
légitimes) ; se prévaloir d’un manquement ou d’un dommage né, et non simplement potentiel,
en I’occurrence celui-ci peut s’entendre d’un dommage existant ou futurs ; et que le dommage
soit actuel, c’est-a-dire que le manquement n’ait pas été résorbé, ni le dommage déja réparé, de
manicre conventionnelle par exemple. Dé&s lors que ces conditions sont réunies, les victimes
potentielles et/ou leurs représentants peuvent intenter une action en responsabilité délictuelle a
I’encontre des sociétés meres ou entreprises donneuses d’ordre pour obtenir la réparation d’une
atteinte grave envers les droits protégés par le devoir de vigilance. Néanmoins, bien qu’elles
puissent agir, encore faut-il déterminer quel juge les victimes potentielles directes ou indirectes

peuvent saisir de leur requéte pour faire valoir leurs droits.

B. LA COMPETENCE POUR TRANCHER UN LITIGE RELEVANT D’UNE ACTION EN
RESPONSABILITE CONTRE LA SOCIETE MERE OU DONNEUSE D’ORDRE

De¢s lors que les personnes pouvant agir en responsabilité contre la société mere ou
I’entreprise donneuse d’ordre, intégrant une petite et moyenne entreprise dans sa sphére
d’influence, sont identifiées, il s’agit maintenant de déterminer devant quelle juridiction cette
action pourra étre engagée. Pour cela, les dispositions de ’article L.225-102-5 du Code de
commerce sont succinctes et ne mettent pas en ceuvre d’exceptions en décrétant que « l'action
en responsabilité est introduite devant la juridiction compétente par toute personne justifiant
d'un intérét a agir a cette fin »*°, Matériellement, en ne faisant pas référence a une juridiction
particuliere dans ses dispositions, le législateur désigne, par son absence de précision,
I’application pure et simple du régime de droit commun. Un régime qui renvoie aux regles de
compétence d’attribution, qualifiant le tribunal compétent pour trancher le litige en fonction de
la matiere du litige ; mais également territoriale, désignant I’instance géographiquement
compétente. De ce fait, conformément aux dispositions de l’article L.721-3 du Code de

commerce’*! qui définit les compétences concernant des contestations relatives aux sociétés

340 Article L225-102-5 du Code de commerce.
341 « Les tribunaux de commerce connaissent : 1° Des contestations relatives aux engagements entre commergants,
entre établissements de crédit, entre sociétés de financement ou entre eux ; 2° De celles relatives aux sociétés

commerciales ; 3° De celles relatives aux actes de commerce entre toutes personnes. Toutefois, les parties peuvent,
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commerciales, I’action en responsabilité contre la société mere ou I’entreprise donneuse d’ordre
relévera de la compétence du tribunal de commerce. Concernant la compétence géographique,
il faut se référer aux dispositions de 1’article 42 du Code de procédure civile qui veulent que « la
juridiction territorialement compétente est, sauf disposition contraire, celle du lieu ou demeure
le défendeur »**2. Une régle de compétence a complétée en ’espéce concernant les sociétés
meres et entreprises donneuses d’ordre, en tant que personne morale, par I’article 43 du Code
de procédure civile qui définit le lieu ou demeure le défendeur en fonction de la personnalité
juridique de celui-ci. Ainsi, s'il s'agit d'une personne morale, le lieu de demeure doit s’entendre
du lieu ou celle-ci est établie** ; autrement dit, la personne disposant d’un intérét a agir devra
saisir la juridiction relevant du lieu d’établissement du siege social de la société défenderesse.
Des regles de compétence qui s’appliquent aussi bien aux recours portés devant les juridictions
en droit interne qu’en droit international. Par ailleurs concernant le droit communautaire
européen, la méme solution régie par ’article 4 du Réglement de Bruxelles I*** va s’appliquer
en désignant la juridiction de I’Etat dans lequel celles-ci sont domiciliées ; or, le devoir de
vigilance ne contraignant que les sociétés meres et entreprises donneuses d’ordre frangaise, le
recours ne pourra étre portée devant une juridiction étrangere. En conclusion, « lorsque l'action
en responsabilité opposera une victime, qu'elle soit francaise ou étrangere, a une société
frangaise, elle devra donc normalement étre portée devant le tribunal de commerce du siege

social de la société défenderesse »*, cela qu’elle que soit ’entreprise ayant commis un

au moment ou elles contractent, convenir de soumettre a l'arbitrage les contestations ci-dessus énumérées »,
Article L.721-3 du Code de commerce.

342 Article 42, Code de procédure civile, issu du décret n° 75-1123 du 5 décembre 1975, entré en vigueur le ler
janvier 1976, en sa version consolidée au ler janvier 2018.

343 Article 42, Op. Cit.

34« 1. Sous réserve du présent réglement, les personnes domiciliées sur le territoire d’un Etat membre sont
attraites, quelle que soit leur nationalité, devant les juridictions de cet Etat membre. 2. Les personnes qui ne
possédent pas la nationalité de I’Etat membre dans lequel elles sont domiciliées sont soumises aux régles de
compétence applicables aux ressortissants de cet Etat membre », Article 4, Réglement (UE) n° 1215/2012 —
Refonte (Bruxelles I bis).

35 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des

societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.
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manquement au devoir de vigilance le long de la chaine d’approvisionnement relevant de la

sphéere d’influence de la société mere ou de I’entreprise donneuse d’ordre.

Néanmoins, quelques difficultés et ambiguités juridiques subsistent quant a I’application
concrete d’une telle action au regard de la portée que véhicule le texte de loi relatif au devoir de
vigilance. En réalité, « on soulignera que les suites de la loi sur le devoir de vigilance restent
aujourd'hui incertaines », par exemple « lorsque le dommage se produira a l'étranger, ce qui
est I'hypothese a laquelle les auteurs du texte commenté ont principalement songe, l'application
de celui-ci sera paralysée par le principe selon lequel, en matiere extracontractuelle, la loi
compétente est celle du lieu de survenance du dommage’*®, principe qui n'est écarté au profit
de la loi du for que par les « lois de police ». Or il n'est nullement évident que cette qualification
puisse étre appliquée a la loi du 27 mars 2017, ce qui crée un doute sérieux quant a la portée
réelle de la réforme »**’. Une difficulté qui pourrait étre détournée par les juges saisis d’un telle
action grace a I’exception d’ordre public international ; c’est-a-dire « une notion particulariste
d'un Etat ayant pour effet de rejeter toute régle ou décision étrangére qui entrainerait la naissance
d'une situation contraire aux principes fondamentaux du droit national. En matiére de conflit de
lois, le juge francais peut s'abriter derriére l'ordre public pour écarter une loi étrangére
normalement applicable, lorsque son application porterait atteinte aux régles constituant les
fondements politiques, juridiques, économiques et sociaux de la société frangaise »**%. Et
justement, bien qu’il soit difficile de donner une définition précise du contenu de 1’ordre public
international francais, celui-ci est « présenté comme un ensemble de valeurs intangibles et

supérieures, qui méle des intéréts généraux (ou publics), comme des intéréts politiques, moraux,

346 La compétence de la « lex loci delicti » en matiére extracontractuelle a été affirmée d'abord par la jurisprudence,
puis confirmée par l'art. 4 Reégl. Rome II (864/2007, 11 juill. 2007) sur la loi applicable aux obligations non
contractuelles, V. G. VINEY, Traité de droit civil, Introduction a la responsabilité, 3e éd., 2008, n°180-1 a 180-3.
37 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.

348 Voir sur ce point : Terme « Ordre public », Droit international privé, S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique
des termes juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.
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économiques et sociaux »*’; un ensemble de valeurs**° qui comprend notamment les droits
relatifs a la protection de la personne et de la dignité humaine. En effet, dans son arrét du 10
mai 2006°>! « la Cour de cassation se référe a l’ordre public international frangais pour
admettre la compétence du juge francais alors que les liens de rattachement avec le territoire
frangais étaient ténus (voire inexistants), la Haute juridiction est venue préciser que certains
textes internationaux protecteurs des droits de |’homme font partie intégrante du corpus de
valeurs et principes constitutifs de [’ordre public international francais »***. Lors de cette
décision, la Cour a intégré les droits reconnus notamment dans la Convention Européenne de
Sauvegarde des Droits de I’Homme et des Libertés Fondamentales (CESDH), du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques, des conventions de 1’Organisation
Internationale du Travail, etc. De ce fait, par I’ambition portée par le devoir de vigilance de
prévenir et réparer les atteintes graves aux droits fondamentaux, a la sécurité et la santé des
personnes ainsi qu’a I’environnement du fait des entreprises frangaises en France comme a
I’étranger, 1’exception d’ordre public international frangais pourrait raisonnablement étre
invoqué par les demandeurs mais également, vraisemblablement étre accueilli par les juges afin
de garantir ’effectivit¢ de la loi du 27 mars 2017. Il reste que si la responsabilité civile
délictuelle de la société mere ou de I’entreprise donneuse d’ordre est retenue en raison d’un
manquement de ['une de ses filiales ou sous-traitantes, ces dernicres en subiront certainement

des conséquences par ricochet.

349 M.L. NIBOYET et G. GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, L.G.D.J,

2007, n°307.

330 Cour de cassation, Chambre civile, 25 mai 1948, Lautour, Rev.Crit.1949. 89, note Batiffol, D. 1948.357, note
P.L; S.1949.1.21, note Niboyet, J.C.P.1948.11.4532, note Vasseur.

31 COUR DE CASSATION, Communiqué annexé a [’arrét Soc., 10 mai 2006, Moukarim, Service de
documentation et d’études de la Cour de cassation , consultable a :
http://www.courdecassation.fr/jurisprudence 2/chambre sociale 576/arrets 577/communique_8860.html .

352 R. DI NOTO et VILLAGE DE LA JUSTICE, L ordre public international en droit internationaux privés
francais et allemand, 23 avril 2009,

https://www.village-justice.com/articles/ordre-public-international-droit,5354.html.
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SECTION 2NPE: [ A PROSPECTIVITE JURIDIQUE D’UNE RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE PAR RICOCHET DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES
POUR MANQUEMENT AU DEVOIR DE VIGILANCE

Le champ d’application réel de la loi relative au devoir de vigilance de s’arréte pas aux
sociétés meres et aux entreprises donneuses d’ordre, mais c’est également I’affaire de toutes les
entreprises qui entrent dans leur sphere d’influence de maniére indirecte. Il va donc s’agir de
déterminer dans quelle mesure, ainsi que par quels procédés, les petites et moyennes entreprises
faisant parties de la sphére d’influence d’une grande entreprise soumise au devoir de vigilance
seront impactées par les obligations que celle-ci met a leur charge. Il advient que le procédé le
plus plébiscité par les professionnels du droit, de maniére prospective en raison du manque de
recul pratique tenant a I’entrée en vigueur récente de cette réglementation, se traduit par la mise
en ceuvre d’obligations contractuelles entre les organisations tout au long de la chaine
d’approvisionnement de la société mere ou de ’entreprise donneuse d’ordre. Des obligations
contractuelles qui, dans 1’hypotheése d’une violation, et donc d’un manquement au devoir de
vigilance par une petite et moyenne entreprise peut engager sa responsabilité contractuelle, cela
avec les conséquences négatives des sanctions potentielles qu’elle constitue. Des nouvelles
obligations de gestion des risques a la charge des petites et moyennes entreprises qui doivent
absolument étre intégrées dans leur management des risques en ce qu’elles sont porteuses de

nouveaux risques juridiques pour les organisations concernées.

PARAGRAPHE I*R: [L’INSTAURATION INDIRECTE D’UNE RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE CONTRE LES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES EN CAS DE
MANQUEMENT AU DEVOIR DE VIGILANCE

Malgré la responsabilité civile délictuelle prévue par Iarticle L.225-102-5 du Code de
commerce quant au manquement au devoir de vigilance de la part d’une société mere ou d’une
entreprise donneuse d’ordre visée par Iarticle L.225-102-4, celui-ci étend ’obligation de ces
entreprises a toutes les organisations de leur sphere d’influence sans préciser les modalités de
cette extension implicite du devoir de vigilance. Une extension dont ’application concrete est
laissée a ’appréciation des grandes entreprises dans le cadre de leurs relations contractuelles

avec leurs prestataires commerciaux mais dont I’exécution de ses nouvelles obligations sera
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soumise a un régime de responsabilité contractuelle tributaire de la réunion de certaines

conditions.

L. LA RESPONSABILITE CONTRACTUELLE SOUS-JACENTE DES PETITES ET
MOYENNES ENTREPRISES EN MATIERE DE DEVOIR DE VIGILANCE ENVERS
LES ENTREPRISES DONNEUSES D’ORDRE

Les sociétés meres et les entreprises donneuses d’ordre devant répondre de maniére
générale de leur plan de vigilance mais également de celui mis en ceuvre par leurs filiales et
partenaires commerciaux, celles-ci vont établir des dispositifs, notamment contractuels, leur
permettant de s’assurer de 1’effectivité de 1’institution d’une gestion des risques au sein de leur

gouvernance par I’exposition de leur responsabilité contractuelle en cas d’inexécution.

A. LA CONSTITUTION DE NOUVELLES OBLIGATIONS CONTRACTUELLES A
L’ENCONTRE DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES

I1 est 1égitime a ce stade de la contribution de s’interroger sur le lien entre le devoir de
vigilance issu de la loi du 27 mars 2017 pouvant engager la responsabilité des sociétés meres et
des entreprises donneuses d’ordre pour manquement a leurs obligations de prévention des
risques, suivant le régime analysé précédemment, et les petites et moyennes entreprises
auxquelles cette contribution est destinée. Matériellement, compte tenu des dispositions
suivantes : « le plan comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les
risques et a prévenir les atteintes graves (...), résultant des activités de la société et de celles des
sociétés qu'elle contrdle au sens du II de l'article L. 233-16, directement ou indirectement, ainsi
que des activités des sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation

353 il est légitime de

commerciale établie, lorsque ces activités sont rattachées a cette relation »
partir du postulat que le devoir de vigilance ne sera pas que ’affaire des grandes entreprises
mais qu’il sera étendu aux petites et moyennes entreprises entretenant des relations

commerciales avec les entreprises donneuses d’ordre tout au long de leur chaine

353 Article L.225-102-4 du Code de commerce.
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d’approvisionnement®*, La véritable question qui se pose maintenant est celle de la
détermination de la fagon dont les petites et moyennes entreprises vont étre impactées par ce
texte de loi et les obligations qu’il instaure. Il advient que le contrat, en tant qu’outil juridique
au centre de toutes les relations entre les entreprises donneuses d’ordre et les petites et moyennes
entreprises qui font partie de leurs sphéres d’influence, soit la voie privilégi¢e de la diffusion de
leurs obligations de prévention au sein du groupe d’entreprise, dont les frontiéres ont été
redéfinies pour I’application du devoir de vigilance. Les PME vont, de ce fait, trés probablement
étre confrontées a 1’adjonction de nouvelles obligations contractuelles quant a la gestion des
risques, que ceux-ci leurs soient propres ou résultent de 1’activité du groupe dans son ensemble,
mais également au contréle de I’application effective d’un plan de vigilance que les grandes

entreprises sont tenues d’opérer envers leurs prestataires commerciaux.

1) LE CONSENTEMENT A DES OBLIGATIONS DE GESTION DES RISQUES

La loi étant récente, son application concrete par les entreprises visées reléve encore de
I’émission de simples hypothéses ; néanmoins, la voie contractuelle pour la généralisation d’un
plan de vigilance au sein du groupe d’organisations relevant d’une entreprise donneuse d’ordre
est plébiscitée par de nombreux auteurs et praticiens du droit des affaires. Alors de quelle fagon
les grandes entreprises pourraient intégrer la mise en ceuvre d’un plan de prévention, tel qu’il
est exige par la loi relative au devoir de vigilance, dans le cadre des relations contractuelles
entretenues avec les petites et moyennes entreprises ? L’adjonction de clauses contractuelles ou
de documents a valeur contractuelle annexés au contrat de vente et/ou de service pourrait étre
envisagée. En effet, des clauses contractuelles, ou des documents contractuels, pourraient étre
insérés dans les relations d’affaire entre les différentes entreprises, contraignant via une
obligation contractuelle, les PME a adopter une gouvernance par la gestion des risques. Par
exemple, via la signature par le représentant de la PME d’un contrat comportant une clause
disposant de manicre générale que celui-ci s’engage a établir une cartographie des risques

d’atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales, envers la santé et la

354 La démonstration permettant de retenir ce postulat a été présentée précédemment, voir sur ce point : le premier
aragraphe de la section relative aux champs d’application de la responsabilisation par la gouvernance du risque
paragrap p pp P p g q

juridique des petites et moyennes entreprises, p. 83.
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sécurité des personnes, mais également envers 1’environnement ; ainsi qu’a I’adoption de
mesures de traitement permettant la mise en ceuvre d’actions adaptées d'atténuation des risques
ou de prévention des atteintes graves. En effet, « en [’état, une PME soumise a ces demandes
n’aura parfois pas d’autres choix que d’adhérer a ces principes en signant des engagements
ecrits. Or, une telle réponse peut réduire a néant l’intérét de la démarche d’éthique et de
compliance pour [’ensemble des partenaires, la réduisant a un échange hypocrite de
documentation sans portée »*>° qui pourraient étre a 1’origine, par la suite, de nombreux
contentieux entre les partenaires commerciaux dans I’hypothése de la réalisation d’un risque.
Par ailleurs, le texte prévoit également que « le plan a vocation a étre élaboré en association
avec les parties prenantes de la société, le cas échéant dans le cadre d'initiatives pluripartites au
sein de filiéres ou a I'échelle territoriale »*3®. Dans ce sens, les représentants pourraient étre
contractuellement contraint de participer a des assemblées regroupant les parties prenantes du
groupe d’organisations pour établir un plan de vigilance a 1’échelle globale sollicitant des

initiatives pluripartites.

2) LE CONSENTEMENT A L’IMMIXTION DE L’ENTREPRISE DONNEUSE D’ORDRE DANS LA
GOUVERNANCE DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES
Les obligations contractuelles qui pourraient contraindre les petites et moyennes
entreprises d’établir un tel plan de vigilance ne s’arrétent pas a I’établissement d’une
cartographie des risques et a I’adoption de mesures de traitement des risques identifiés ; mais
pourraient également instaurer un pouvoir de controle de leur exécution de la part des grandes
entreprises cocontractantes. En effet, la loi impose aux sociétés meres et aux entreprises
donneuses d’ordre de mettre en ceuvre « des procédures d'évaluation réguliere de la situation
des filiales, des sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation
commerciale établie, au regard de la cartographie des risques » ; ainsi qu’un « dispositif de suivi

des mesures mises en ceuvre et d'évaluation de leur efficacité »**7. Il ne s’agira donc pas

355 T. LEMAITRE, Devoir de vigilance des grandes entreprises : quelles conséquences pour les
ETI et les PME ?, in Les petites affiches, Droit édition, 4 juin 2015.

356 Article L.225-102-4 du Code de commerce.

357 Article L.225-102-4 du Code de commerce.
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simplement pour les grandes entreprises de contraindre leurs prestataires commerciaux a mettre
en ceuvre le plan de vigilance, mais également de s’assurer personnellement et régulierement de
I’effectivité de leur gestion des risques. Des dispositions qui, sans le dire tel quel, instaure
implicitement un lien de subordination des prestataires commerciaux, notamment des petites et
moyennes entreprises envers les entreprises donneuses d’ordre. Un pouvoir qui peut sembler
plus ou moins anodin dans les relations entre les sociétés meres et leurs filiales, laquelle détenant
déja un pouvoir juridique et économique sur ses filiales ; mais qui souléve d’avantage
d’interrogation, voire d’inquiétude, dans les relations entre PME et entreprises donneuses
d’ordre. Un lien de subordination qui créerai un pouvoir d’immixtion des entreprises donneuses
d’ordre dans la gouvernance des PME et leur octroierai un droit de regard et de controle sur la
manicre de gérer les risques de I’entreprise ; cela par la voie du consentement a une clause
contractuelle prévoyant un tel droit des grandes entreprises et qui serait accepté par les dirigeants
de PME. Ainsi, « s’il peut sembler difficile pour certaines entreprises de justifier, aupres de
partenaires de taille plus importante, de la mise en place de mesures qui ne seraient pas
proportionnées a leurs moyens, les (PME) doivent néanmoins comprendre que les grandes
entreprises ne prendront plus aucun risque a ce sujet »>%. Cela dans le sens ou les grandes
entreprises, tantdt ne prendront potentiellement pas le risque de contracter avec des PME qui
refuseraient de telles conditions ; tantdt n’hésiteront pas a engager la responsabilité contractuelle

des PME pour mauvaise, ou inexécution de leurs nouvelles obligations.

B. LA FORMATION D’UNE RESPONSABILITE CONTRACTUELLE POUR
MANQUEMENT AU DEVOIR DE VIGILANCE DES PETITES ET MOYENNES
ENTREPRISES

En effet, qui dit obligations contractuelles, dit engagement de la responsabilité
contractuelle des parties contractantes dans 1’hypothése d’une mauvaise, ou d’une inexécution,
desdites obligations contractuelles. Matériellement, le code civil prévoit que « la partie envers
laquelle I'engagement n'a pas été exécuté, ou l'a ét¢ imparfaitement, peut : (1) refuser d'exécuter

ou suspendre 1'exécution de sa propre obligation ; (2) poursuivre l'exécution forcée en nature de

358 T. LEMAITRE, Devoir de vigilance des grandes entreprises : quelles conséquences pour les ETI et les PME ?,
in Les petites affiches, Droit édition, 4 juin 2015.
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l'obligation ; (3) solliciter une réduction du prix ; (4) provoquer la résolution du contrat ; (5)
demander réparation des conséquences de l'inexécution. Les sanctions qui ne sont pas
incompatibles peuvent étre cumulées ; des dommages et intéréts peuvent toujours s'y
ajouter »%°. Autrement dit, la responsabilité contractuelle est une « obligation de verser des
dommages et intéréts pesant sur le contractant soit a raison de l'inexécution de son obligation,
soit a raison de son retard dans l'exécution, toutes les fois qu'il ne peut justifier son empéchement
par une cause étrangere. Seuls sont indemnisables les dommages prévus ou prévisibles lors de
la conclusion du contrat et qui constituent une suite immédiate et directe de I'inexécution »>%,
Dans ce sens, dés lors que les PME n’exécuteraient pas, ou de maniére insuffisante, leurs
obligations contractuelles en matiére de gestion des risques ; celles-ci pourraient y étre
contrainte juridiquement par les grandes entreprises via le recours en responsabilité
contractuelle. En effet, I’article 1217 du Code civil cité précédemment prévoit différentes
possibilités pour obtenir I’exécution des obligations contractuelles de 1'une ou 1’autre des
parties. L’octroi de dommages et intéréts pourrait intervenir lors de la survenance d’un
dommage qui résulterait d’un manquement des petites et moyennes entreprises, dans un second
temps ; néanmoins, concernant I’objet des obligations relatives au devoir de vigilance, vis-a-vis
de leur dessein substantiellement préventif, les grandes entreprises pourraient préférer
poursuivre leur exécution en nature, ne laissant d’autre choix aux PME que la mise en ceuvre

effective d’un plan de prévention.

Par ailleurs, le code civil prévoit des causes d’exonération, qu’elles soient totales ou
partielles, a I’engagement de la responsabilité contractuelle d’un débiteur qui ne serait pas en
mesure d’exécuter ses obligations qui pourraient susciter des interrogations juridiques devant
un juge concernant la gestion des risques. D’une part, concernant I’exécution forcée en nature,
« le créancier d'une obligation peut, apreés mise en demeure, en poursuivre I'exécution en nature

sauf si cette exécution est impossible ou s'il existe une disproportion manifeste entre son cotit

359 Article 1217, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa version
consolidée au 6 aott 2018.

360 Voir sur ce point : Terme « Responsabilité contractuelle », Droit civil, S. GUINCHARD et T. DEBARD,
Lexique des termes juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.
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pour le débiteur et son intérét pour le créancier »*®!. Autrement dit, aprés avoir mis la PME en
demeure d’exécuter son obligation de mise en ceuvre d’un plan de vigilance, ou certaines de ses
modalités en particulier, les grandes entreprises ne pourraient la contraindre a 1’exécuter via
I’exécution forcée en nature qu’a la condition que celle-ci ne soit pas impossible ou
disproportionnée en termes de colits pour la PME. Et a ce niveau, le texte ne dit rien de
I’impossibilité économique pour certaines petites et moyennes entreprises de mettre en place un
dispositif qui pourrait répondre de risques minimaux pour des grandes entreprises mais
constituer per se un dispositif dé¢ja important pour des PME, notamment étrangeres ne répondant
pas aux mé€mes exigences légales que les entreprises francaises. Les grandes entreprises devront-
elles implicitement prendre en charge les colits nécessaires a I’exécution du plan par ricochet de
leurs prestataires commerciaux ? Ou les entreprises ne pouvant pas s’adapter aux obligations de
prévention exigées par les grandes entreprises verront-elles leur accés au marché réduit ? La
réponse s’apprécie probablement au cas par cas en fonction des liens d’interdépendance
économiques qui unissent les différentes organisations, notamment pour des PME qui proposent
des compétences ou produits spécifiques par exemple. Ensuite concernant /’exception de force
majeure, le code civil prévoit qu’il y a « force majeure en mati¢re contractuelle lorsqu'un
événement échappant au controle du débiteur, qui ne pouvait étre raisonnablement prévu lors
de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre évités par des mesures appropriées,
empéche l'exécution de son obligation par le débiteur »*%2, Une force majeure qui suscite
raisonnablement une réflexion pragmatique en maticre de prévention des risques en raison du
dessein méme de cette forme de management. En effet, I’essence méme d’une gouvernance par
la prévention des risques est d’anticiper la survenance d’événement de force majeure, autrement
dit d’évenement facteurs de risques pour I’entreprise, dans le sens ou cette catégorie d’exception
sera probablement jugée de maniére plus stricte par les juges. A ce propos, il va s’agir

maintenant de déterminer le régime de la responsabilité contractuelle pour inexécution des

361 Article 1221 relatif a I’exécution forcée en nature, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII),
par Napoléon Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aotit 2018.
362 Article 1218 relatif & I’inexécution du contrat, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventose an XII), par

Napoléon Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aott 2018.
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obligations de vigilance par une petites et moyennes entreprise envers une entreprise donneuse

d’ordre.

IIL. LE REGIME DE LA RESPONSABILITE CONTRACTUELLE POUR MANQUEMENT
AU DEVOIR DE VIGILANCE PAR RICOCHET DES PETITES ET MOYENNES
ENTREPRISES

Le recours en responsabilité contractuelle contre une organisation pour violation des
obligations contractuelles de gestion des risques envers une entreprise donneuse d’ordre ne peut
étre ouvert que dans les conditions fixées par son régime. Celui-ci exigeant d’une part la
qualification d’une relation contractuelle sujette a 1’application du devoir de vigilance, mais
également la réunion des éléments caractéristiques de droit commun de la responsabilité. A
savoir, la faute de 1’entreprise constituée par la violation de ses obligations contractuelles, un
dommage certain et direct, ainsi qu’un lien de causalité par lequel le dommage résulte d’une

suite immédiate et directe de la violation.

A. LA QUALIFICATION D’UNE RELATION CONTRACTUELLE SOUMISE AU DEVOIR
DE VIGILANCE

L’article 1231-1 du Code civil relatif a la responsabilité contractuelle dispose qu’un
débiteur peut étre condamné, s'il y a lieu, soit a raison de l'inexécution de 1'obligation, soit a
raison du retard dans I'exécution, s'il ne justifie pas que I'exécution a été empéchée par la force
majeure’®. Des termes qui signifient que la premiére des conditions du recours a la
responsabilité contractuelle suppose que les deux parties soient liées par une relation
contractuelle et que 1’objet du litige s’intéresse a la mauvaise, ou I’inexécution d’obligations
relatives a un contrat ; un élément qui va permettre de distinguer I’application de la
responsabilité civile délictuelle, ou extracontractuelle, de la responsabilité contractuelle.
Néanmoins, dans le cadre des obligations du devoir de vigilance, cette seule qualification de
relation contractuelle ne suffit pas puisque toutes ne feront pas nécessairement 1’objet

d’obligations de prévention. En effet, la loi visant uniquement certaines catégories d’entreprises,

363 Article 1231-1 relatif a I’inexécution du contrat, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII),

par Napoléon Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aotit 2018.
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que ce soit directement ou indirectement, toutes les relations commerciales de toutes les petites
et moyennes entreprises ne seront pas impérativement concernées par 1’obligation de mise en
ceuvre d’un plan de prévention et de traitement des risques. La loi relative au devoir de vigilance
concerne d’une part « toute société qui emploie, a la cldture de deux exercices consécutifs, au
moins cinq mille salariés en son sein et dans ses filiales directes ou indirectes dont le si¢ge social
est fixé sur le territoire frangais, ou au moins dix mille salariés en son sein et dans ses filiales
directes ou indirectes dont le siege social est fixé sur le territoire frangais ou a 1'étranger, établit
et met en ceuvre de maniére effective un plan de vigilance ». De méme les « sociétés qu'elle
controle au sens du Il de 'article L. 233-16, directement ou indirectement, ainsi que des activités
des sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels est entretenue une relation commerciale établie,

364 L’instauration de nouvelles obligations

lorsque ces activités sont rattachées a cette relation »
et I’exposition a la responsabilité contractuelle dont il est question ne concernera donc que
certaines petites et moyennes entretenant des relations commerciales avec lesdites entreprises
soumises au devoir de vigilance. Néanmoins, le texte voit le domaine d’application du devoir
de vigilance de maniere particulicrement large puisqu’il vise tacitement toutes les entreprises
faisant partie de la sphere d’influence des sociétés méres et entreprises donneuses d’ordre dans
le sens ou toutes les organisations intégrées a la chaine de production de ses entreprises sont
considérées comme relevant d’un groupe. Il advient qu’a la téte de ce groupe, la société mere
ou I’entreprise donneuse d’ordre doit s’assurer de la réalisation d’un plan de vigilance global
tout au long de sa chaine de production. Ainsi les petites et moyennes entreprises qui sous-
traitent elles-mémes des services nécessaires a la réalisation de leurs prestations envers les
entreprises donneuses d’ordre pourraient étre contraintes d’imposer les mémes obligations de
prévention des risques dans leurs relations contractuelles au nom de I’entreprise a la téte de ce
réseau d’organisation liées par un processus de production. Une forme de toile formée par
I’intermédiaire de relations commerciales qui permet d’étendre le champ d’application du devoir
de vigilance, et donc les relations contractuelles qui seraient concernées par de telles obligations
de gestion des risques. Par ailleurs, la loi ne I’interdisant pas, il est 1égitime d’envisager que les

sociétés meres et les entreprises donneuses d’ordre, par soucis de colit et de cohérence

364 Article L.225-102-4 du Code de commerce.
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contractuelle, ne distingueront pas entre leurs différents prestataires commerciaux et adopteront
un régime contractuel général qui soit commun a toutes leurs relations commerciales. Dans ce
sens, toutes les organisations contractant avec une entreprise expressément visée par la loi
relative au devoir de vigilance pourraient étre contraintes par cette derniere, et cela dans
I’objectif de limiter le risque d’exposition de sa responsabilité civile délictuelle, a mettre en

ceuvre un plan de prévention et de traitement des risques sans distinction de qualification.

B. LA REUNION DES ELEMENTS TRADITIONNELS DE LA RESPONSABILITE
CONTRACTUELLE

En dehors de la qualification d’une relation contractuelle, les éléments traditionnels du
régime de responsabilit¢ civile de droit commun doivent étre réunis pour engager la
responsabilité contractuelle d’une entreprise. A 1’image de la responsabilité civile délictuelle
des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre, celles-ci devront réunir une faute de la
petite et moyenne entreprise, un dommage généré par cette faute et un lien de causalité entre ces
¢léments suivant des caractéristiques, une fois de plus, propres aux spécificités du devoir de

vigilance.

1) UNE FAUTE DELIMITEE: LA VIOLATION D'UNE OBLIGATION CONTRACTUELLE
RELATIVE AU DEVOIR DE VIGILANCE

La faute contractuelle correspond a une situation de fait par laquelle une personne adopte

une attitude qui par négligence, imprudence ou malveillance ne respecte pas ses engagements

contractuels®®. 11 advient donc que la faute contractuelle est caractérisée par la violation d’une

obligation contractuelle, mais pas n’importe quelle obligation en 1’espéce, la violation des

obligations contractuelles concernant la participation et/ou la mise en ceuvre d’un plan de

vigilance par la petite et moyenne entreprise envers une entreprise donneuse d’ordre. La faute

est donc tributaire des obligations contractuelles qu’une partie s’est engagée a accomplir envers

son cocontractant dans le sens ou I’intégralité des obligations doit étre exécuté, mais seulement

ces obligations. Autrement dit, 1’entreprise ne sera tenue qu’a 1’exécution de ce qu’elle a

365 Voir sur ce point : Terme « Faute (contractuelle) », Droit civil, S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des
termes juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.
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contracté et les entreprises donneuses d’ordre ne pourront exiger d’avantage que le contenu des
dispositions des clauses contractuelles relative a ’exécution d’un plan de vigilance. Il advient
qu’a I'image de I’entreprise donneuse d’ordre envers le régime de responsabilité civile
délictuelle, la PME serait tenue d’une obligation de résultat quant a I’exécution de ses
obligations de prévention et de gestion des risques, c’est-a-dire quant a 1’accomplissement
effectif des formalités exigées par le devoir de vigilance retranscrites a travers les clauses
contractuelles. Néanmoins, si la violation de la clause contractuelle de prévention et de gestion
risques reléverait d’une obligation de résultat, la survenance d’un risque ne constitue pas en soi
une violation de ses obligations contractuelles par la petite et moyenne entreprise. En effet, la
mise en ceuvre des mesures de prévention et de traitement des risques constitue une obligation
de moyen dans le sens ou tous les risques ne peuvent consciemment étre anticipés. Il s’agira
donc pour la PME dont la responsabilité contractuelle est mise en jeu d’apporter la preuve
qu’elle a exécuté ses obligations de facon a prévenir raisonnablement la survenance de risques
d’atteintes graves envers les droits protégés par le texte, voire d’avantage en fonction des
dispositions contractuelles qu’elle s’est engagée a accomplir. A I’inverse, ’entreprise donneuse
d’ordre s’efforcera de prouver que la PME n’a pas mis en ceuvre tous les moyens a sa disposition
pour exécuter convenablement ses obligations contractuelles de gestion des risques. Dans ce
sens, les processus de certification représentent, certes un cotit a prendre en considération, mais
surtout des outils de preuve intéressant quant a l’accomplissement des formalités de
management des risques. En effet, la loi ne donnant pas de définition précise des différents types
de risque visés, ni la manicre de qualifier la gravité des atteintes desdits risques, « si le standard
a pour fonction l’évaluation de la normalité, il ne précise pas pour autant la maniere d’y
parvenir. Au contraire, la norme technique est l’instrument de la mise en ceuvre de cette
normalité. La norme technique « constitue un indice [...] elle peut étayer la décision d’'un juge
du fond pour qualifier une faute et retenir une responsabilité »*%°. Dans ce sens, les certifications
par des institutions de normalisation en mati¢re de management des risques pourraient constituer
des outils de présomption de vigilance ou, au moins, des outils de preuve dans I’hypothése ou

la responsabilité de I’entreprise serait engagée. Il faut tout de méme veiller au fait que les

366 p. LEQUET, Loi “devoir de vigilance” : de l'intérét des normes de management des risques, in Revue juridique

de I’environnement, 2017, Vol. 42,n° 4, p. 705 et s.
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certifications sont souvent spécialisées envers certaines catégories de risques, notamment en
maticre de risques environnementaux, et ne constituent donc pas de preuve a une gestion des
risques de maniére générale pour I’entreprise mais seulement pour les risques que la certification

garantie.

2) UN DOMMAGE CERTAIN : LA PREVISIBILITE D'UN RISQUE DOMMAGEABLE

De manicre générale pour ouvrir droit a réparation, le dommage doit étre certain et direct

; en matiére contractuelle, il doit, de surcroit, étre prévisible*®’

. Il advient effectivement que
I’inexécution d’une obligation contractuelle engage la responsabilité du débiteur que si elle
cause un préjudice au créancier puisque des dommages et intéréts ne peuvent étre alloués que si
le juge, au moment ou il statue, constate qu’il résulte un préjudice du manquement

contractuel’%8,

Or en matiere de prévention des risques, l’inexécution des obligations
contractuelles par un partenaire commercial ne constitue pas nécessairement un dommage
certain immédiat en tant que tel. Une inexécution pourrait étre a la source d’'un dommage
potentiel pour I’avenir, mais & moins que la responsabilité contractuelle ne soit engagée
seulement par la suite de la survenance d’'un dommage, celui-ci ne peut étre caractéris¢ de
certain. Cela, a moins qu’a I’image du régime de responsabilité civile délictuelle retenue envers
I’entreprise donneuse d’ordre, le juge retienne également le dommage futur avéré, celui dont
I’entreprise pourra apporter la preuve qu’il sera certain, direct et ainsi prévisible pour I’avenir
mais que la petite et moyenne entreprise en question n’aura pas prévu dans le cadre d’un plan
de vigilance raisonnable ou d’'un manquement a I’obligation de le mettre en ceuvre. Le seul
risque de dommage pouvant résulter de 1’inexécution contractuelle des obligations de gestion
des risques ne peut légitimement pas étre accepté par le juge, que ce soit en maticre de
responsabilité civile délictuelle ou contractuelle. Le dommage devra donc étre certain et
prévisible, qu’il soit actuel ou futur, pour pouvoir engager la responsabilité contractuelle d une
petite et moyenne entreprise cocontractante d’une obligation de gestion des risques envers une

entreprise donneuse d’ordre ; mais le dommage devra également étre direct, c’est-a-dire

367 Voir sur ce point : Terme « Dommage », Droit civil, S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes
Juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.

368 Cour de cassation, Chambre civile 3éme, 3 décembre 2003, n° 02-18.033.
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constituer un lien de cause a effet direct entre le dommage pouvant étre subi par 1’entreprise

donneuse d’ordre et la violation contractuelle de la petite et moyenne entreprise en question.

3) UN LIEN DE CAUSALITE PRECIS : UNE SUITE IMMEDIATE ET DIRECTE DE
L’INEXECUTION
La responsabilité contractuelle ne peut étre engagée que si le dommage est mis en
relation avec la violation de l’obligation contractuelle conformément aux dispositions de
I’article 1231-4 du Code civil qui précise que dans le cas méme ou l'inexécution du contrat
résulte d'une faute lourde ou dolosive, les dommages et intéréts ne comprennent que ce qui est
une suite immédiate et directe de l'inexécution®®. Sur ce point, « rendue a propos d’un contrat
de transport, la définition ici donnée de la faute lourde est en tous points conforme a celle

370 cette faute visant la négligence d'une extréme

retenue par le droit commun des contrats
gravité, confinant au dol, et déemontrant l'inaptitude du transporteur, maitre de son action, a
l'accomplissement de la mission contractuelle qu'il a acceptée’’!. S agissant d’obligation
contractuelle de gestion des risques, la faute lourde serait constituée d’un manquement pure et
simple de I’entreprise a I’exécution de ses obligations (inexécution totale), voire une exécution
délibérément défectueuse ou insuffisante, que 1’intérét soit ou non de nuire a 1’entreprise
donneuse d’ordre. Des situations singuliéres, notamment le second cas, qui paraissent difficiles
a concevoir dans le cadre d’une relation commerciale qui reste, et il est nécessaire de pas
I’omettre malgré ’insertion de nouvelles obligations de gestion des risques, le cceur de la
relation entre les parties. Dans ce sens, I’engagement de la responsabilité contractuelle d’un
prestataire commercial 1ié par une obligation contractuelle de gestion des risques ne pourrait
légitimement se concevoir que dans I’hypothése d’un manquement de l’entreprise a ses

obligations, un manquement dont résulterait un dommage, et pas n’importe lequel, qui soit une

suite immédiate et direct du manquement aux obligations de gestion des risques. Il en résulte

369 Article 1231- 4 relatif a la réparation du préjudice résultant de ’inexécution, Code civil, promulgué le 21 mars
1804 (30 ventdse an XII), par Napoléon Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aotit 2018.

370 Cour de cassation, Chambre commerciale, 28 juin 2005, n°® 03-16794.

37V ML.H., Le rappel de la notion de faute lourde, in Dalloz-actu-etudiant.fr, 2 mai 2014, https://actu.dalloz-
etudiant.fr/a-la-une/article/le-rappel-de-la-notion-de-faute-lourde/h/leclcfe64563e5a8¢905a98c63447147.html.
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qu’une petite et moyenne entreprise établissant de telles obligations contractuelles envers une
entreprise donneuse d’ordre et qui s’exécuterait de bonne foi, en association avec celle-ci,
pourrait malaisément subir les sanctions de la mise en ceuvre éventuelle de sa responsabilité
contractuelle. Par ailleurs, « il appartient au demandeur de rapporter la preuve de la
commission d’une telle faute, ce dernier ignorant le plus souvent les circonstances exactes a
’origine de son préjudice »*'>. L’obstacle de la preuve, ¢’est-a-dire 1’élément matériel qui va
établir la réalité d'une violation des obligations®”?, est constituée par la difficulté a prouver que
le dommage aurait pu étre éviter par la mise en ceuvre d’un plan de prévention des risques
puisque, en raison de 1’inexécution, il n’est pas possible de déterminer ce qu’aurait contenu le
plan de vigilance et s’il aurait permis d’anticiper la réalisation dudit risque. En somme, s’il n’est
pas impossible qu’une violation des obligations contractuelles en matiere de gestion des risques
soit imputée a I’entreprise, encore faut-il que les juges soient en mesure de lui reprocher son
absence de précaution comme la gravité de son imprudence, ce qui suppose qu'elles aient été

prouvées par I’entreprise donneuse d’ordre?’.

PARAGRAPHE 2P : LES CONSEQUENCES DE L’ACTION EN RESPONSABILITE CONTRE
LES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES POUR MANQUEMENT AU DEVOIR DE
VIGILANCE

Des lors qu’il est établi que de nouvelles obligations contractuelles, et donc de nouvelles
responsabilités, pesent sur les petites et moyennes entreprises quant a la gestion des risques ; il
est nécessaire de s’intéresser aux risques que comportent de telles responsabilités en terme de
sanction. Des conséquences négatives qui peuvent aboutir a des condamnations a les exécuter,
a réparer les dommages issus de la violation des obligations contractuelles envers 1’entreprise
donneuse d’ordre concernée, mais encore a la résolution des relations contractuelles entre les
parties et donc, a des pertes économiques majeures. Des sanctions dont la mise en ceuvre reste

a relativiser en raison de la complexité du sujet et des relations commerciales liant 1’entreprise

372 M.H., Le rappel de la notion de faute lourde, in Dalloz-actu-etudiant.fr, 2 mai 2014, https://actu.dalloz-
etudiant.fr/a-la-une/article/le-rappel-de-la-notion-de-faute-lourde/h/leclcfe64563e5a8¢905a98c63447147.html.

373 Preuve. LAROUSSE, https://www larousse.fr/dictionnaires/francais.

374 MLH., Le rappel de la notion de faute lourde, in Dalloz-actu-etudiant.fr, Op. Cit.
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donneuse d’ordre a la PME. Il advient néanmoins que cette derniére ne doit pas prendre ses
obligations indirectes envers le devoir de vigilance a la légere puisque, méme si 1’entreprise
donneuse d’ordre ne requicre pas de sanction a son égard, la petite et moyenne entreprise reste
responsable personnellement envers les tiers de tout fait qui pourrait constituer un dommage a
autrui, donc de la réalisation d’un risque qui mettrait en jeu sa responsabilité civile délictuelle

du fait personnel.

I LES SANCTIONS A L’ENCONTRE DES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES
POUR MANQUEMENT AU DEVOIR DE VIGILANCE

Comme il n’y a pas de risque sans impact potentiel pour 1’organisation, il n’y pas de
responsabilité sans sanction si celle-ci est avérée. C’est la raison pour laquelle en matiere de
gestion des risques juridiques de contentieux, il est nécessaire de s’intéresser aux sanctions qui
pesent sur les petites et moyennes entreprises dans I’hypothése d’une défaillance de prévention,
de manquement a ses obligations de vigilance. Si les sanctions prévues par la loi relative au
devoir de vigilance sont inapplicables aux petites et moyennes entreprises en tant que telles ;
ces derniéres ne sont pas a I’abri de sanctions de la part de I’entreprise donneuse d’ordre a travers
I’engagement de leur responsabilité contractuelle, mais encore que celle-ci ayant engagée sa
propre responsabilité civile délictuelle en raison d’un manquement d’une entreprise relevant de

sa sphere d’influence se retourne contre elle pour obtenir un dédommagement.

A. LES SANCTIONS POUR INEXECUTION DES OBLIGATIONS CONTRACTUELLES DE
PREVENTION DES RISQUES

Le texte de loi relatif au devoir de vigilance « présente un éventail de sanctions large et
de grande portée : amende civile, astreinte, publicité et réparation des préjudices. On veut,
d’une part, sanctionner l’absence de plan de vigilance ou l'inefficacité de sa mise en ceuvre, et,
d’autre part, rendre ce plan opposable a la société dans le cadre de sa responsabilité civile
pour faute »’. Concernant ’amende civile initialement prévue dans le texte, elle a été jugée

non conforme a la Constitution « compte tenu de la généralité des termes qu'il a employ¢, du

375 p L. PERIN, Devoir de vigilance et responsabilité illimitée des entreprises : qui trop embrasse mal étreint, in

Revue trimestrielle de droit commercial, Dalloz, juin 2015, p. 215 et s.
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caractére large et indéterminé de la mention des « droits humains » et des « libertés
fondamentales » et du périmétre des sociétés, entreprises et activités entrant dans le champ du
plan de vigilance qu'il instituait, le 1égislateur ne pouvait, sans méconnaitre les exigences
découlant de l'article 8 de la Déclaration de 1789 et en dépit de l'objectif d'intérét général
poursuivi par la loi déférée, retenir que peut étre soumise au paiement d'une amende d'un
montant pouvant atteindre dix millions d'euros la société qui aurait commis un manquement
défini en des termes aussi insuffisamment clairs et précis »*’6. Il résulte que D’entreprise
donneuse d’ordre s’expose sur le fondement du respect de son devoir de vigilance tant a une
astreinte quant a son exécution, la publicité tant du plan de vigilance que des sanctions juridiques
pouvant étre retenues a son égard en cas de manquement, ainsi qu’a la réparation des préjudices
éventuels résultant d’un manquement dans le cadre de sa responsabilité civile délictuelle. I
advient que le texte ne s’appliquant qu’envers les sociétés méres et entreprises donneuses
d’ordre, dont les caractéristiques correspondent aux spécificités requises par le texte, ces
sanctions ne sont pas applicables en 1’état aux entreprises relevant de la sphere d’influence d’une
entreprise donneuse d’ordre, lesquelles devront indirectement se soumettre aux obligations
prescrites par le texte. Si ces sanctions ne concernent pas les petites et moyennes entreprises
soumises a une obligation de gestion des risques, quelles sont les menaces pesant sur elles dans

["hypothese d 'un manquement ?

Les premicres sanctions a envisager résultent de la mise en ceuvre d’un recours en
responsabilité contractuelle 3 1’encontre d’une petite et moyenne entreprise de la part de
I’entreprise donneuse d’ordre avec laquelle elle aurait conclu des obligations contractuelles de
gestion des risques ; celles-ci pouvant se traduire par différentes formes de sanctions. Ce
pourrait étre d’une part, la mise en ceuvre de moyen de pression financiers pesant sur la petite
et moyenne entreprise qui n’exécute pas ses obligations relatives a la prévention des risques a
travers ’utilisation contractuelle d’une astreinte. Une telle clause contraindrait la PME a versé
une indemnité financiére a I’entreprise donneuse d’ordre, dont le délai de départ, I’assiette et le

taux seraient convenus préalablement, en tant que moyen de contrainte consistant a la

376 Décision Constitutionnelle n® 2017-750 du 23 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres et

des entreprises donneuses d’ordre, JOFR, 28 mars 2017, n°0074.

218



condamner a payer une somme d'argent par période de retard dans l'exécution de son

obligation®”’

; et surtout, jusqu’a ce que ’entreprise s’exécute. Ensuite, conformément a ’article
1217 du Code civil, I’entreprise donneuse d’ordre pourrait obtenir 1’exécution forcée en nature,
la résolution du contrat la liant a la PME, la réparation des dommages qu’elle aurait subi de
I’inexécution de la PME ainsi que I’octroi de dommages et intéréts’’8. Compte tenu des objectifs
portés par les obligations contractuelles de gestion des risques, la sanction la plus raisonnable a
envisager semble étre une demande en exécution forcée en nature, le but pour 1’entreprise
donneuse étant de prévenir la mise en ceuvre de sa propre responsabilité civile par la suite.
Néanmoins, une entreprise qui ne voudrait prendre aucun risque résorberait celui-ci en excluant
la PME qui n’exécute pas ses obligations de prévention de sa sphére d’influence, et donc de sa
sphére de responsabilité. Une exclusion envisageable par la sanction de résolution contractuelle
régie par larticle 1224 du Code civil disposant que la résolution résulte soit de 'application
d'une clause résolutoire soit, en cas d'inexécution suffisamment grave, d'une notification du
créancier au débiteur ou d'une décision de justice. Autrement dit, I’entreprise donneuse d’ordre
pourrait demander a un juge de mettre fin aux relations contractuelles qui la lient a la PME,
voire y mettre un terme par elle-méme par la mise en ceuvre d’une clause de résolution, dont les
modalités et les causes d’application seraient prévues lors de la conclusion du contrat et des
nouvelles obligations de gestion des risques. La fin des relations commerciales pourrait déja
emporter des conséquences économiques négatives importantes pour la PME, mais les
possibilités de sanctions ne s’arrétent pas la. En effet, si I’entreprise donneuse d’ordre subit un
dommage dont la cause résulte directement de la violation des obligations contractuelles de
gestion des risques de la part de la PME, celle-ci pourrait étre contrainte de réparer
pécuniairement le dommage qu’elle aurait fait subir a ’entreprise donneuse d’ordre. Cela, sans
prendre en compte les dommages et intéréts qui pourraient lui étre octroyés par un juge pour
réparer d’autres atteintes de la PME envers I’entreprise donneuse d’ordre en raison de la

violation de ses obligations. Par ailleurs, si de telles dispositions sont prévues contractuellement,

377 Astreinte. LAROUSSE, https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais.
378 Article 1217 relatif & I’inexécution du contrat, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII), par

Napoléon Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aotit 2018.
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I’entreprise donneuse d’ordre pourrait mettre en ceuvre les sanctions qui auraient pu étre
directement insérées dans le contrat. Tel est le cas par exemple, lorsque le contrat stipule que
celui qui manquera de l'exécuter paiera une certaine somme a titre de dommages et intéréts a

379 Ou bien, lorsqu’il stipule que le débiteur est tenu des dommages et

travers une clause pénale
intéréts qui ont été prévus ou qui pouvaient étre prévus lors de la conclusion du contrat, sauf
lorsque 1'inexécution est due a une faute lourde ou dolosive, dans le cadre d’une clause limitative
de responsabilité**°, Tl en résulte que de nombreuses sanctions peuvent étre utilisées contre une
petite et moyenne entreprise qui contreviendrait a ses nouvelles obligations de gestion des
risques dans le cadre de la mise en ceuvre de la loi relative au devoir de vigilance par les

entreprises donneuses d’ordre ; des sanctions contractuelles qui ne sont pas les seules a menacer

les PME faisant partie de la sphére d’influence d’une entreprise visée par le devoir de vigilance.

B. LES SANCTIONS RELATIVES AU RETOURNEMENT DE LA SOCIETE MERE OU DE
L’ENTREPRISE DONNEUSE D’ORDRE CONTRE L’ENTREPRISE A L’ORIGINE DU
MANQUEMENT

I1 faut admettre que la mise en ceuvre de la responsabilité contractuelle d’une petite et
moyenne entreprise pour violations de ses obligations de gestion des risques insérées par des
clauses dans les relations d’affaire peut sembler malaisée en raison de I’environnement
d’incertitude véhiculé par I’objet de I’obligation, le risque. Il advient que le texte ne précisant
pas de qualification a retenir quant aux liens de rattachement juridiques entre I’entreprise
donneuse d’ordre et ses partenaires commerciaux quant a I’application des dispositions relatives
au devoir de vigilance, la responsabilité contractuelle pourrait ne pas constituer la seule menace
pour les PME défaillantes en matiere de gestion des risques. Matériellement, les dispositions de
I’article L..225-102-4 du Code de commerce mentionnant que « le plan comporte les mesures de
vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes graves (...)

résultant des activités de la société et de celles des sociétés qu'elle contrdle (...), directement ou

379 Article 1231-5 relatif a I’inexécution du contrat, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventdse an XII),
par Napoléon Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aotit 2018.

380 Article 1231-3 relatif a I’inexécution du contrat, Code civil, Op. Cit.
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indirectement, ainsi que des activités des sous-traitants ou fournisseurs avec lesquels est
entretenue une relation commerciale établie, lorsque ces activités sont rattachées a cette
relation »*8!, peuvent étre entendue comme une solidarité de responsabilité entre les différentes
organisations intervenant tout au long de la chaine de production. En effet, bien qu’il ne vise
directement que les grandes entreprises, certaines sociétés meres ou entreprises donneuses
d’ordre, le fait de les responsabiliser quant aux faits des organisations relevant de leurs sphéres
d’influence permet de concevoir un regroupement des différentes entités économiques derriére
la grande entreprise. Celle-ci devenant I’entreprise responsable par défaut du fait du groupe,
d’un manquement au devoir de vigilance du fait de n’importe quelle entreprise de sa sphere
d’influence ; ceci dans 1’objectif de faciliter et de garantir un recours aux victimes afin qu’elles
puissent obtenir réparation de leur préjudice. Une responsabilité par défaut, au nom du groupe
d’entreprise qu’elle contrdle, mais pas nécessairement a la place de celles-ci. Effectivement,
bien que le régime ne soit pas transposable tel quel, la responsabilité de la société mere ou de
I’entreprise donneuse d’ordre relevant du régime du fait personnel, « comme c'est le cas lorsque
la responsabilité du commettant pour le fait de son préposé est engagée, il importe de se
demander dans quel cas la société mere qui a pris en charge la réparation d'un dommage causé
par l'une de ses filiales pourra agir en contribution contre cette derniére »*%°. Ceci dans le sens
ou il pourrait étre instauré une forme de solidarité¢ entre la société mere et ses filiales, et
I’entreprise donneuse d’ordre et ses partenaires commerciaux ; toutes les entreprises étant au
final, chacune individuellement codébitrice des dommages et donc des conséquences qui
résulteraient de la mise en ceuvre de la responsabilité civile délictuelle de la société mere ou de

I’entreprise donneuse d’ordre.

La question qui reste a développer est de déterminer comment ce montage juridique de
redistribution de la responsabilité pour manquement au devoir de vigilance pourrait s opérer ?
D’une part, il est nécessaire d’observer que « la solidarité est 1égale ou conventionnelle ; elle ne

se présume pas »*%3, celle-ci pourrait donc faire I’objet d’une disposition contractuelle entre la

381 Article L.225-102-4 du Code de commerce.
382 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.

383 Voir sur ce point : Article 1310 et suivants du Code civil relatifs ['obligation solidaire.
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petite et moyenne entreprise et sa donneuse d’ordre, un nom qui soit dit en passant prend toute
son ampleur via la redéfinition des fronti¢res juridiques de 1’entreprise soulevée par la loi
relative au devoir de vigilance. Ensuite, dés lors que cette solidarité est formalisée, il va s’agir
de déterminer par quel moyen juridique I’entreprise donneuse d’ordre pourrait se retourner
contre une petite et moyenne entreprise. Matériellement, une grande entreprise ayant
préalablement engagé sa responsabilité civile délictuelle en raison d’un manquement relevant
d’une organisation attenant a sa sphére d’influence pourrait se prévaloir d’une action dite
récursoire. En effet, le « recours en contribution exercé par la société mere contre sa filiale
pourrait obéir aux regles de droit commun élaborées par la Cour de cassation : la part
contributive de chacune des entités sera alors fonction de la gravité des fautes respectives et de

384 Autrement dit, le recours en contribution est

la causalité entre ces fautes et le dommage »
une action en justice exercée par celui qui a dii exécuter une obligation dont un autre était tenu
en tout ou en partie, soit contre le véritable débiteur pour lui faire supporter le poids de la
condamnation, soit contre un coobligé pour obtenir le paiement de la part lui incombant?®>,
Ainsi, a travers une solidarité de responsabilité envers les dommages résultant d’'un manquement
au devoir de vigilance, il va s’agir pour la grande entreprise dont la responsabilité civile a été
mise en jeu de se retourner contre la petite et moyenne entreprise a 1’origine effective du
manquement. Une procédure qui aurait pour conséquence de redistribuer les parts de
responsabilités respectives en fonction des fautes commises par chacune des entreprises quant
a ’exécution de leurs obligations en matie¢re de gestion des risques et de leurs conséquences.
Une redistribution des parts de responsabilités nécessairement couplée avec une redistribution
des sanctions qu’elles comportent. Bien que les articles L.225-102-4 et [..225-102-5 ne
permettent pas de mettre en ceuvre directement la responsabilité civile délictuelle des petites et
moyennes entreprises pour manquement au devoir de vigilance, il résulte de ce qui précede

qu’une solidarité pourrait étre établie entre celles-ci et les grandes entreprises contre lesquelles

les recours sont ouverts. Une telle solidarité constitue ainsi un risque non négligeable de

384 G. VINEY et A. DANIS-FATOME, La responsabilité civile dans la loi relative au devoir de vigilance des
societes meres et des entreprises donneuses d’ordre, in Recueil, Dalloz, 2017, p. 1610.

385 Voir sur ce point : Terme « Action récursoire », Droit civil, S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexigue des
termes juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.
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contentieux, et éventuellement des conséquences économiques néfastes, pour les petites et
moyennes entreprises quant a la survenance d’une défaillance dans la mise en ceuvre de leurs

obligations indirectes de gestion des risques.

IIL. LE MANQUEMENT AU DEVOIR DE VIGILANCE: UN VERITABLE RISQUE
JURIDIQUE POUR LES PETITES ET MOYENNES ENTREPRISES ?

Il parait évident que le sujet d’'une gouvernance de 1’entreprise par le management des
risques ne peut plus étre ¢lucidé, quelles que soient les appréhensions initiales pour les différents
dirigeant de petites et moyennes entreprises, I’insensibilité ou le report de la question n’étant
plus une option envisageable. En effet, suivant un champ d’application bien plus large qu’il n’y
parait a la premiére lecture, « la loi vise a rendre obligatoire et public le plan de vigilance que
certaines entreprises ont commencé a mettre en place volontairement dans le cadre de leur
politique de responsabilité sociale (RSE) »*%°. Dans ce sens, « il apparait impératif pour les
PME d’anticiper ces demandes en mettant en place leur propre programme de compliance et

387 puisqu’elles seront nombreuses a étre confrontées a ces

d’éthique, adapté a leur activité »
nouvelles obligations de compliance et de prévention des risques. L’enjeu d’une gouvernance
de ’entreprise par la gestion des risques juridiques est primordial pour toutes les organisations
pouvant étre affectées directement ou indirectement, en ce qu’il constitue en lui-méme un risque
juridique source de contentieux et de conséquences économiques considérables, voire
potentiellement vitales, pour ces organisations. Effectivement, les sociétés meres et les
entreprises donneuses d’ordre ne prendront probablement aucun risque quant a la mise en ceuvre
de leurs obligations relatives au devoir de vigilance. Une affirmation qui signifie qu’elles
n’hésiteront pas a verrouiller contractuellement les obligations de chacune des organisations

relevant de leur sphére d’influence afin de se prémunir d’une action éventuelle a leur égard.

Mais également que, dans le cadre de la prévention de la mise en ceuvre de leur responsabilité

386 p L. PERIN, Devoir de vigilance et responsabilité illimitée des entreprises : qui trop embrasse mal étreint, in
Revue trimestrielle de droit commercial, Dalloz, juin 2015, p. 215 et s.

387 T. LEMAITRE, Devoir de vigilance des grandes entreprises : quelles conséquences pour les ETI et les PME ?,
in Les petites affiches, Droit édition, 4 juin 2015.
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civile délictuelle personnelle, elles appliqueront sans vaciller I’adage qui veut qu’il faille rendre
a César ce qui appartient a César. Autrement dit, elles en appelleront juridiquement, de maniére
contractuelle ou juridictionnelle, a la solidarité des petites et moyennes entreprises qui auraient
participé a la réalisation du dommage ayant engagé leur responsabilité. Une solidarité qui
auraient pour objectif de solliciter lesdites entreprises, codébitrices ou coréalisatrices, quant a la
participation financiére pour la réparation du dommage causé. Par ailleurs, les petites et
moyennes entreprises refusant de telles obligations de gestion des risques ou défaillantes quant
a D’exécution effective de ces obligations, pourraient courir un risque économique et
concurrentiel constitu¢ par un refus des grandes entreprises de contracter avec elles.
Effectivement, le risque serait ainsi réduit pour les grandes entreprises de redistribuer les cartes
sur le march¢ en contractant prioritairement avec les petites et moyennes entreprises, en tant que
fournisseurs ou sous-traitants, appliquant une politique de gestion des risques juridiques. La
mise en ceuvre des principes du management des risques, dans le respect des minimas prescrits
par le devoir de vigilance quant a 1’objet des atteintes a prévenir, pourraient ainsi constituer des
enjeux de compétitivité dont il résulterait tantdt des difficultés d’acces a un marché, tantot un

avantage concurrentiel en fonction des choix de gouvernance adoptés par I’entreprise.

Néanmoins, 1’état des lieux dressé¢ précédemment relatif aux sanctions potentielles a
I’encontre des petites et moyennes entreprises pour manquement au devoir indirect de vigilance
¢tait nécessaire pour comprendre 1’étendu des risques qu’une telle réglementation constitue,
mais mérite également d’étre relativisé au regard de la complexité des relations entre les acteurs
¢conomiques. Un recul qui tend a 1’évaluation concréte de 1’(in)efficacité des sanctions
juridiques et économiques pouvant étre retenues a 1’égard des petites et moyennes entreprises
quant a la mise en ceuvre des obligations résultant du devoir de vigilance. En effet, les
conséquences juridiques d’une réglementation sont souvent tributaires des rapports de force
¢tablis entre les différentes parties prenantes intervenantes. La situation ne sera probablement
pas envisagée de manicre identique par les grandes entreprises envers une petite et moyenne
entreprise dont ’activité économique dépend majoritairement de ses rapports commerciaux
avec elle, qu’envers une PME qui fournit un produit et/ou un service spécifique nécessaire aux
activités de la grande entreprise. Les rapports de force économiques entre chaque partie prenante

est un facteur pouvant renverser bon nombre de situations, il se pourrait donc que la
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transposition des obligations de gestion des risques ne fasse pas exception ; de ce fait, celles-ci
ne seront pas épargnées par les obligations de gestion des risques, les grandes entreprises n’ayant
pas le choix, mais elles pourraient avoir plus de marge de manceuvre quant a leur exécution,
notamment en terme d’autonomie quant a ’immixtion des entreprises donneuses d’ordre.
Ensuite, certaines sanctions contiennent des limites d’application posées par la loi ; tantdt dans
leur mise en ceuvre comme c’est le cas pour le régime de responsabilité contractuelle qui doit
réunir de nombreuses conditions, tantdt en termes de ressources pour les appliquer. Par exemple,
I’exécution en nature exige pour pouvoir s’appliquer que les colits de son exécution ne soit pas
disproportionnés pour le débiteur de I’exécution®®® ; dans le méme ordre d’idée, le débiteur peut
en fonction des circonstances se prévaloir de I’hypothése de la force majeure qui est constituée,
en mati¢re contractuelle lorsqu'un événement échappant au contrdle du débiteur, qui ne pouvait
étre raisonnablement prévu lors de la conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent étre
évités par des mesures appropriées, et empéche l'exécution de son obligation par le débiteur’®.
Une hypothése qu’il faudra manier avec attention dans le cadre de la gestion des risques dont
I’objet méme est de prévoir les événements a risques pouvant conduire a des atteintes graves
concernant certains droits. Un recul sur I’applicabilité des sanctions potentielles a disposition
des grandes entreprises créanciere d’une obligation contractuelle de gestion des risques envers
des petites et moyennes entreprises qui doit seulement s’entendre en termes de moyens
juridiques de défense, et non comme un amoindrissement des conséquences potentielles d’une

inexécution, et donc de 1’opportunité de ne pas mettre en place un management des risques.

Néanmoins, c’est souvent lorsque I’on cherche a éviter quelque chose a tout prix qu’on
le déclenche. En I’espéce, I’ambition législative de prévention des risques crée en réalité¢ un
nouveau risque juridique pour les entreprises, le risque juridique constitué¢ par les obligations
réglementaires en maticre de devoir de vigilance. Il advient effectivement, qu’au final, la

question méme de la mise en ceuvre d’une gouvernance de 1’entreprise par la gestion des risques

388 « Le créancier d'une obligation peut, aprés mise en demeure, en poursuivre l'exécution en nature sauf si cette
execution est impossible ou s'il existe une disproportion manifeste entre son coiit pour le débiteur et son intérét
pour le créancier », Article 1221, Code civil, promulgué le 21 mars 1804 (30 ventose an XII), par Napoléon
Bonaparte, en sa version consolidée au 6 aott 2018.

389 Article 1218, Code civil, Op. Cit.
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juridiques constitue per se un risque dont il faut prévenir 1’organisation. En effet, par la
contractualisation d’obligations de gestion des risques entre les grandes entreprises et les petites
et moyennes entreprises quant a I’exécution légale du devoir de vigilance, cette dernic¢re devient
une norme juridique nouvelle intégrant potentiellement I’environnement juridique de chacune
des PME sur le territoire francais ou a I’étranger, du fait de leurs liens envers une société meére
ou une entreprise donneuse d’ordre frangaise. Par ailleurs, il reste qu’au-dela méme du risque
juridique constitué les obligations contractuelles de mise en ceuvre indirectes des dispositions
du devoir de vigilance, la survenance d’un événement a risque pour I’entreprise, quel qu’il soit,
constitue un risque juridique. Autrement dit, si I’on met a part le devoir de vigilance récemment
consacré, la gouvernance de 1’entreprise par une politique de gestion des risques est nécessaire
pour préserver I’entreprise de manicre générale. En effet, la responsabilisation sociale des
entreprises et les processus de management des risques ne sont pas nés avec la loi relative au
devoir de vigilance. Dans ce sens, il est nécessaire de rappeler que tout fait quelconque de
['homme, qui cause a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrive a le
réparer’®’, cela que ce soit en raison d’un dommage qu'il a causé non seulement par son fait,
mais encore par sa négligence ou par son imprudence®®’; des dispositions transposables de
I’Homme a une personne morale. En conséquent, tout dommage causé a autrui et qui résulterait
des activités de ’entreprise représente un risque juridique pour 1’organisation qui en doit
réparation aux victimes ; et cela indépendamment de la réglementation relative au devoir de
vigilance, sur le seul fondement de la responsabilité civile délictuelle de 1’organisation. Un
risque juridique source de risque de contentieux économique pour toutes les petites et moyennes
entreprises qui négligeraient I’importance a 1’heure actuelle d’une gouvernance par le
management des risques juridiques. Il s’agit donc d’étre en mesure « d’appréhender le risque
non seulement comme une source de dommage dont le droit doit régler les conséquences, faute
de pouvoir le prévenir, mais aussi comme une chance, une opportunité de prudence ». Dans ce

sens, il est possible de conclure sur une note optimiste guidée par les propos de Jean Grenier :

390 Article 1240, Code civil, Op. Cit., relatif a la responsabilité extracontractuelle en générale.

31 Article 1241, Code civil, Op. Cit., relatif a la responsabilité extracontractuelle en générale.
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«dans une vie qui repose sur un perpétuel pari, le risque peut étre un perpétuel bonheur

(Inspirations méditerranéennes) »**2.

392 L. NURIT-PONTIER et S. ROUSSEAU, Risques d’entreprise : quelle stratégie juridique ? Paris, L.G.D.J.,
Collection Droit des affaires, 2012.
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CONCLUSION DE TITRE

Maitriser les risques juridiques pour permettre a 1’entreprise d’éviter le contentieux
économique. Certes, mais comment ? Si le premier titre expliquait pourquoi I’entreprise doit
mettre en ceuvre un plan de vigilance a I’encontre des risques juridiques ; ce second titre, quant
a lui, aborde le sujet de I’évitement du contentieux économique par la gouvernance des risques
juridiques en prenant, comme le veut I’expression, « le taureau par les cornes » et en s’attaquant
au cceur du probléme. Autrement dit, il va s’agir pour I’entreprise de réaliser d’une part un audit
juridique complet aux fins de cartographier les risques juridiques qui composent 1’organisation
pour pouvoir, par la suite mettre en ceuvre une politique de traitement desdits risques permettant
de les réduire, sinon de les résorber. Une telle cartographie des risques juridiques qui implique,
préalablement a I’évaluation desdits risques, et a leur classement suivant un criteére de criticité
pour I’organisation, de les identifier. Une identification qui va s’opérer par la réalisation d’une
analyse méticuleuse de toutes les ressources de 1’entreprise, tant matérielle qu’immatérielle ;
puis consister en un référencement du droit applicable auxdites ressources permettant ainsi de
dessiner I’environnement juridique propre a 1’organisation et de mettre en exergue les défauts
de conformité juridique de I’entreprise. Dés lors que les risques sont caractérisés, 1’entreprise
doit en identifier les origines aux fins de pouvoir mettre en ceuvre une politique de traitement
des risques juridiques précédemment cartographiés. Un meilleur encadrement des relations
contractuelles pour éviter I’imprévisible, des mesures de protection, 1’utilisation de mesures
d’exécution, sensibiliser les agents de I’entreprise a une « culture juridique » pour éviter les
comportements transgressifs, assurer une veille informationnelle pour anticiper les risques de la
norme juridique nouvelle, assurer I’entreprise contre le risque juridique résiduel ... Les petites
et moyennes entreprises ont toutes les cartes en main pour mettre en ceuvre un plan de prévention
des risques juridiques, pour une gouvernance juridique permettant d’éviter d’exposer

I’organisation au risque que représente le contentieux économique.
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I1 advient ainsi, tel que le soulignent Daniel Zéghal et Eustache Ebondo Wa Mandzila
dans leur article quant a la question du management des risques de ’entreprise : « ne prenez pas
le risque de ne pas le faire ! »*%. En effet, si les techniques soulevées par la théorie du
management des risques présentent un intérét certain pour 1’entreprise, tant pour assurer sa
pérennité qu’un développement économique sécurisé, 1’enjeu étant d’éviter le contentieux
économique en commengant par éviter le risque juridique pour manquement au devoir de
vigilance en lui-méme. Si matériellement la loi du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance
ne vise explicitement que la responsabilité civile délictuelle des sociétés meres et les entreprises
donneuses d’ordre, 1’analyse opérée dans les développements précédents ne peuvent que
conduire les petites et moyennes entreprises a la méfiance d’une part, mais surtout a la
prévention. L’objectif va consister, une fois n’est pas coutume, a éviter un contentieux
économique qui serait généré par la réalisation d’un risque juridique protégé par cette nouvelle
réglementation, contraignant implicitement les PME, tant par 1’anticipation de ces nouvelles
obligations juridico-sociales que par les conséquences en termes de relations économiques et de
responsabilité contractuelle qui en découlent. Les PME ne pouvant se permettre de négliger la
mise en ceuvre du plan de prévention des risques juridiques dorénavant exigé¢, tant pour leur
développement personnel que pour se prémunir des sanctions éventuelles qu’un manquement
au devoir de vigilance pourrait emporter, que ce soit en termes purement juridique que de
dépendance économique vis-a-vis des sociétés meres ou des entreprises donneuses d’ordre
(boycott économique, résiliation contractuelle, sanctions pécuniaires, ...) principalement, mais
¢galement des justiciables du monde entier dans un second temps. Dans ce sens, il arrive que
I’entreprise ne puisse pas toujours, malgré un plan de prévention des risques juridiques
opérationnel, anticiper et prévenir tous les risques juridiques, et soit confrontée, inévitablement
a la survenance d’un différend. Néanmoins, nulle crainte pour le dirigeant-entrepreneur qui peut
encore éviter le contentieux économique, notamment en ayant recours aux instruments
juridiques conventionnels de résolution des différends, ces derniers consacrés via un double

phénomene de déjudiciarisation et de privatisation de la Justice.

393 E. EBONDO WA MANDZILA et D. ZEGHAL, Management des risques de [’entreprise : Ne prenez pas le

risque de ne pas le faire !, in La Revue des Sciences de Gestion, 2009, n°3, p. 237 et s.
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CONCLUSION DE PARTIE

Comment éviter d’exposer I’entreprise au contentieux économique ? En évitant la
survenance de litiges. Comment éviter la survenance de litiges ? En protégeant 1’entreprise de
la réalisation d’un risque juridique. Et de ce fait, comment éviter d’exposer 1’entreprise a des
risques juridiques ? En mettant en ceuvre une gouvernance par la prévention et la gestion desdits
risques ; tel est le message exprimé par la premicere partie de cette contribution. En effet, a travers
I’analyse juridique de la loi du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres
et des entreprises donneuses d’ordre, la nécessité¢ d’une telle gouvernance par I’anticipation des
événements pouvant affecter I’entreprise et I’exposer a un contentieux économique semble
primordiale. « L'cuvre du législateur, si elle reste inachevée, apporte, ne serait-ce que par le
symbole de responsabilisation qu'elle incarne, une nouvelle pierre non négligeable au droit des
groupes, tout en ouvrant la porte a une nouvelle forme de réparation des préjudices causés par
les activités industrielles a leur environnement humain et naturel. L'exploration du droit de la
responsabilité débouche sur des solutions anciennes qui pourront avoir vocation a s'appliquer
dans cette nouvelle forme de contentieux des groupes, alors que des solutions nouvelles, tel le
mécanisme de l'assurance, se profilent et rempliraient aisément les objectifs de prévention visés
par la loi »°*. Dans le cadre des facteurs de responsabilisation des acteurs économiques,
I’ambition de cette premicre partie était de permettre aux petites et moyennes entreprises
d’adopter une gouvernance par le management des risques juridiques leur évitant d’étre
confrontées a la survenance d’un contentieux économique, ou du moins, faute de résorption
totale, réduire ce risque. La seconde partie qui va intéresser la suite de cette contribution va
consister a démontrer que, malgré la réalisation d’un risque juridique, le contentieux n’est pas
une fatalité et que I’entreprise dispose d’un éventail de solutions procédurales pour éviter le

contentieux traditionnel.

394 C. HANNOUN, Le devoir de vigilance des sociétés méres et entreprises donneuses d’ordre aprés la loi du 27

mars 2017, Dalloz, Social, 2017, p. 806.
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SECONDE PARTIE :

L’EVITEMENT DU CONTENTIEUX
ECONOMIQUE PAR LA DESETATISATION DE
LA RESOLUTION DES DIFFERENDS DE
L’ENTREPRISE
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« En cas de conflit, savoir percevoir ce qu’il y a de meilleur dans I’autre, permet d’établir
plus facilement un dialogue non violent avec les personnes concernées. Cela évite que les
situations dégenerent et deviennent irréversibles. Cette maniere de procéder aide a trouver, si
nécessaire, des solutions justes »

Dalai-Lama.

Le 11 mars 2015 et le 18 novembre 2017 ont été adoptés en France des textes relatifs a

395 396

la modernisation de la justice’”” et a la résolution amiable des différends””® venant consacrer la
responsabilisation des acteurs économiques quant a la gestion de leur contentieux économique
et les contraignant a adopter un comportement participatif par des procédures de résolution
conventionnelles directes et coopératives de leurs différends. Néanmoins, avant d’aborder
I’application, autrement dit les procédés de cette nouvelle forme de Justice conventionnelle et
les enjeux potentiels que les modes amiables et alternatifs de résolution du contentieux
¢conomique représentent pour D’entreprise ; il est nécessaire d’observer que le principe
d’introduction d’une justice « privée », complémentaire a la justice institutionnelle traditionnelle
ne constitue pas une innovation en lui-méme, mais la place qui lui est attribuée dans le
phénoméne de déjudiciarisation de notre société contemporaine mérite une attention toute
particuliere. En réalité, les dernicres réformes juridiques tendent a consacrer une
responsabilisation qui s’opére par la réintégration d’un « citoyen acteur » pour le rapprocher de
la justice, au cceur des mutations économiques et sociales en demande d’individualisation, de
flexibilité et d’adaptabilité de la Justice. Formalisant ainsi de profondes transformations en
matiere de procédure civile pour répondre, a la fois a un changement de paradigme du modéle
du systéme judiciaire frangais, ainsi qu’aux crises, notamment en termes de moyens, que connait

le service public de la Justice moderne. Un tel phénomeéne de désétatisation qui, provoquant des

évolutions procédurales majeures, vient impacter directement la gouvernance du contentieux

395 Loi n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXlIe siécle, JOFR, 19 novembre
2016, n°0269.
396 Décret n° 2015-282 du 11 mars 2015 relatif & la simplification de la procédure civile a la communication

¢électronique et a la résolution amiable des différends, JOFR, 14 mars 2015, n°0062.
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¢conomique des acteurs économiques, dont les petites et moyennes entreprises, dans le sens ou
leur rapport a la justice est bousculé. Ces derniers deviennent, par I’obligation de mettre en
ceuvre une tentative de résolution amiable de leur conflit, non seulement des intervenants passifs
soumis a une décision impérative prononcé par un tiers, mais de véritables acteurs de leur propre
Justice par une résolution autonome de leurs litiges, via le recours a des procédés amiables ou
alternatifs de résolution des différends, reprenant la main sur la gouvernance de leur contentieux

¢conomique, de la gestion a la résolution des risques juridiques.

Il advient néanmoins, qu’avant d’aller plus en avant sur le sujet, un point terminologique
a propos des modes amiables et alternatifs de réglement des conflits s’impose afin de poser des
bases solides sur les différentes dénominations utilisées pour y faire référence et les distinctions
qu’elles emportent. En abrégés, ils sont souvent désignés par divers sigles (MARC, MARL,
MARD)**7 ; mais que signifient-ils ? Et quelles distinctions emportent-ils ? Si de nombreux
débats ont été, et sont probablement toujours a 1’ceuvre sur la terminologie exacte permettant de
qualifier aux mieux les procédés de la Justice conventionnelle qui seront abordés par la suite,
des choix ont été retenu dans le cadre de cette contribution et doivent étre exposés pour permettre
d’appréhender I’argumentation qui va suivre. En effet, si de nombreux auteurs classent les
modes amiables et alternatifs de résolution des différends dans la méme catégorie, visant un
phénoméne global de détournement des institutions juridictionnelles traditionnelles, cette
contribution prend le parti d’autres auteurs qui les distinguent et cela pour plusieurs facteurs :
(1) déja par I’implication des parties, les modes amiables embrassant une justice participative
ou les parties prennent part a la résolution de leur différend alors que les modes alternatifs tel
que I’arbitrage relévent d’avantage d’une justice privée par laquelle le juge fait place a un ou
plusieurs tiers pour trancher le litige ; (2) ensuite philosophiquement, les premiers s’organisent
autour du principe de la négociation raisonnée alors que les modes alternatifs tiennent encore
d’une négociation traditionnelle sur position ; (3) et pour finir, contrairement aux modes
amiables de résolution des différends d’ou résulte un accord contractuel entre les parties, les

modes alternatifs traduisent une véritable délégation du pouvoir juridictionnel excluant la

397 Voir sur ce point : Terme « Modes alternatifs de réglement des conflits (ou des litiges) », Droit civil / procédure

civile S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018.
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compétence des tribunaux et rendant de véritables décisions juridictionnelles. Une classification
traduisant des phénomenes distincts de responsabilisation des acteurs économiques impliquant
de nouvelles obligations et opportunités en matieére de gouvernance du contentieux économique
pour les petites et moyennes entreprises. Dans ce sens, cette contribution retiendra que I’offre
de justice conventionnelle est constituée par un ensemble de procédés®®®, « voire des
procédures, des procédures sans procés ainsi qu’on a pu en qualifier certaines »*°, ou bien
encore des processus. Ces derniers visant a résoudre des différends, des conflits, des litiges, ou
bien encore des contestations, ... indépendamment des débats pouvant mesurer des distinctions
terminologiques relatives a I’emploi de ces termes variant entre les auteurs, mais également
entre les textes. La codification de ces différends procédés ayant conduit a I’intégration dans le
Code de procédure civile d’un corpus de régles visant des « modes amiables de résolution des
différends » par lesquels la résolution se substitue au réglement propre au jugement, le différend
remplace le conflit qui caractérise le litige soumis au juge**’. Des modes amiables qui seront ici
fondamentalement distingués, a I’image de la séparation opérée par le législateur dans le Code
de procédure civile, des modes alternatifs de résolution des différends ; les uns emportant une
tentative de résolution contractuelle, par les parties et pour les parties, de leur conflit,
préalablement a la saisine du juge aux fins d’éviter une procédure judiciaire ; alors que les autres
constituent une véritable alternative a la justice étatique dans le sens ou les parties n’évitent pas

le juge, mais troquent un juge étatique au profit d’un juge privé quel que soit le tiers investi.

398 Voir sur ce point : Terme « Modes alternatifs de réglement des conflits (ou des litiges) », Droit civil / procédure
civile, S. GUINCHARD et T. DEBARD, Lexique des termes juridiques, 25° éd., Dalloz, 2017-2018..

399 L. CADI et T. CLAY, Les modes alternatifs de réglement des conflits. Paris, Dalloz, 2016.

400N, FRICERO et C. BUTRUILLE-CARDEW et L. BENRAIS et B. GORCHS-GELZER et G. PAYAN. Le guide
des modes amiables de résolution des différends (MARD), Paris, Dalloz, 2015.
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TITRE 1: LA DESETATISATION PAR L’OBLIGATION D’UNE
GOUVERNANCE DEJUDICIARISEE EN MATIERE DE RESOLUTION
AMIABLE DES DIFFERENDS DE L’ENTREPRISE

TITRE 2: LA DESETATISATION PAR L’0OPPORTUNITE D’UNE
GOUVERNANCE ALTERNATIVE EN MATIERE DE RESOLUTION DES
DIFFERENDS DE L’ENTREPRISE
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TITRE 1°R: LA DESETATISATION PAR L’OBLIGATION D’UNE
GOUVERNANCE DEJUDICIARISEE EN MATIERE DE RESOLUTION
AMIABLE DES DIFFERENDS DE L’ENTREPRISE

Le systéme judiciaire est en constante évolution, que ce soit au gré de la transformation
des besoins de la société et des justiciables en matiére de justice, de I’alternance des mouvements
politiques mais encore de la conjoncture sociale, économique et technologique propre a une
époque déterminée. L’engouement actuel en droit francais, et qui se développe depuis quelques
années notamment en vertu de I’influence internationale sur le sujet, privilégie le développement
de certaines procédures, dites modes amiables de résolution des différends (MARD). Une justice
privée qui prone la coopération et la participation de 1’entreprise a la résolution des litiges
qu’elle connait plutdt qu’une justice institutionnelle que les parties ne maitrisent pas et dont la
solution leur sera imposée par un juge, représentant des institutions juridictionnelles étatiques.
Un phénomeéne dont I’origine s’est développée autour de 1’idée d’une « crise de la justice »
institutionnelle traditionnelle, celle-ci ne répondant plus aux besoins du monde des affaires, tant
en termes de délais, de confidentialité que de technicité des conflits. Une demande d’adaptabilité
et de flexibilit¢ en maticre de résolution des différends qui, coincidant avec des difficultés
institutionnelles de moyens et d’engorgement des tribunaux, ont largement contribué au
développement des MARD durant les dernic¢res années. Une libéralisation du systéme judiciaire
soutenue politiquement conduisant a une déjudiciarisation codifiée par une succession de
réforme responsabilisant les entreprises dans la prévention, puis la gestion de leur contentieux
¢conomique par I’utilisation de procédure conventionnelle de résolution des différends. En effet,
I’article 4 de la loi dite J21 dispose que : « a peine d'irrecevabilité que le juge peut prononcer
d'office, la saisine du tribunal d'instance par déclaration au greffe doit étre précédeée d'une
tentative de conciliation menée par un conciliateur de justice, sauf : (1) Si l'une des parties au
moins sollicite I'homologation d'un accord ; (2) Si les parties justifient d'autres diligences

entreprises en vue de parvenir a une résolution amiable de leur litige ; (3) Si l'absence de
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401 Une volonté qui s’est traduite

recours a la conciliation est justifiée par un motif legitime »
par la codification des articles 56 et 58 du Code de procédure civile qui, quant a eux, exigent
que, sauf justification d'un motif légitime tenant a l'urgence ou a la maticre considérée, en
particulier lorsqu'elle intéresse l'ordre public, la requéte ou la déclaration qui saisit la
juridiction de premiére instance précise également les diligences entreprises en vue de
parvenir a une résolution amiable du litige. Les petites et moyennes entreprises étant
dorénavant tenues d’entreprendre des diligences amiables avant toute saisine de juridiction, le
législateur développent peu a peu I’offre de justice en la matiere. Ou du moins, les procédures
conventionnelles étant d’avantage issues de la pratique, peut-étre serait-il plus juste de dire qu’il
vient encadrer 'utilisation de ces différentes procédures privées de résolution des différends ;
les sécurisant en apportant des régimes juridiques plus flexibles que celui propre au proces
étatique mais assurant quelques garanties procédurales aux parties qui en usent. Des régimes
juridiques qui apportent un cadre réglementaire tanto6t quant aux conditions d’acces et de mise
en ceuvre, tantdt quant a la formalisation contractuelle de I’accord qui serait issu des

négociations, a ses effets contraignants sur les parties, ainsi qu’aux conséquences du processus
b

amiable sur les droits procéduraux de celles-ci.

CHAPITRE 1: LE PRINCIPE DE LA DEJUDICIARISATION PAR
L’OBLIGATION DE TENTATIVE DE RESOLUTION AMIABLE DES
DIFFERENDS DE L’ENTREPRISE

CHAPITRE 2 : LE REGIME JURIDIQUE DE LA DEJUDICIARISATION PAR
LA RESOLUTION AMIABLE DES DIFFERENDS DE L’ENTREPRISE

401 T,0i n° 2016-1547 du 18 novembre 2016 de modernisation de la justice du XXle siécle, JOFR, 19 novembre
2016, n°0269.
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CHAPITRE 1"R: LE PRINCIPE DE LA DEJUDICIARISATION PAR
L’OBLIGATION DE TENTATIVE DE RESOLUTION AMIABLE DES
DIFFERENDS DE L’ENTREPRISE

Incontestablement, le systeme judiciaire connait une mutation profonde, d’un systéme
légicentriste s’exprimant a travers le juge a la promotion d’une ere procédurale du conventionnel
par laquelle les justiciables, et les acteurs économiques notamment, sont responsabilisés quant
a la résolution de leurs propres différends. Une responsabilisation qui se traduit par
I’instauration d’une offre de justice axée sur des principes de participation et de coopération
permettant d’aboutir a des accords conventionnels entre les parties qui recouvrent de nombreux
avantages que n’offre pas le procés traditionnel. Une justice directe qui replace 1’entreprise au
cceur de la résolution de ses différends que ce soit dans le cadre de processus amiable purement

conventionnel, ou de modes de résolution amiable des litiges au sein des institutions judiciaires.

SECTION 1: LES FONDEMENTS DE LA DEJUDICIARISATION DU
CONTENTIEUX DE L’ENTREPRISE

SECTION 2: UNE NOUVELLE ERE POUR LA PROCEDURE CIVILE :
L’HETEROGENEITE DU DOMAINE DE LA RESOLUTION AMIABLE DU
CONTENTIEUX DE L’ENTREPRISE
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SECTION 1ERE: | ES FONDEMENTS DE LA DEJUDICIARISATION DU CONTENTIEUX
DE L’ENTREPRISE

Alors que I’instauration d’une justice participative marque un changement de paradigme
qui prone la participation directe et la responsabilisation des justiciables en placant 1’entreprise
au cceur de la résolution de ses propres conflits ; la justice coopérative quant a elle consiste en
un revirement de perception, d’une tradition de position et d’adversariat vers une conception
coopérative de la résolution des différends. L’évolution d’un systéme judiciaire légicentriste
vers une justice participative et coopérative pour une déjudiciarisation qui responsabilise les
petites et moyennes entreprises quant a la résolution de leurs conflits. Une responsabilisation
dorénavant obligatoire et codifiée qui ouvre la voie a une justice sur mesure, adaptées aux

besoins des entreprises, et a de nouvelles opportunités.

PARAGRAPHE [1™R: LA DEJUDICIARISATION PAR LE DEVELOPPEMENT D’UNE
JUSTICE PARTICIPATIVE

En réponse aux diverses critiques formulées a I’encontre du systéme judiciaire et en
réponse a la crise de la justice, les modes amiables de reglement des conflits, de vieilles
institutions juridiques ont & nouveau le vent en poupe. Pour faire face a 1’évolution sociale de la
demande en matic¢re de justice, le systeme judiciaire se réforme, les institutions judiciaires
traditionnelles étatiques s’effacent, le recours au juge devenant subsidiaire et responsabilisant,
de ce fait, les acteurs économiques par 1’instauration d’une justice participative conventionnelle

qui implique de nombreux enjeux pour les petites et moyennes entreprises.

I LES MODES AMIABLES DE RESOLUTION DES DIFFERENDS : UNE NOUVELLE
GOUVERNANCE PAR LA SUBSIDIARITE DE L’ETAT

A I'image de I’environnement juridique de I’entreprise, la société est en perpétuelle
évolution. Dans ce sens, et afin de répondre a une crise de la justice se traduisant par 1’explosion
du contentieux judiciaire et ses conséquences ainsi qu’a 1’évolution de la demande en matiere
de justice et des modes de régulation sociale ; le 1égislateur francais a dii adapter le systéme
juridictionnel aux mutations de la société civile en proposant, notamment aux entreprises, une

offre de justice participative.
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A. LA RESPONSABILISATION DES ACTEURS ECONOMIQUES : LA CONSEQUENCE DES
FACTEURS DE CRISE DE LA JUSTICE

« Depuis des années, interrogés sur le fonctionnement de la justice, les Frangais portent
un jugement sévere, souvent inexact, parfois injuste. Mais il n'en demeure pas moins que la
Justice est considérée comme trop lente, trop chere, compliquée, trop lointaine, souvent
incertaine, si ce n'est partiale. Ce sentiment ne cesse de s'accentuer et de s’accréditer dans
l’esprit du public »**. 1l advient que si les conflits émergent naturellement des relations
entretenues par toute organisation économique et sociale avec ses parties prenantes, le
contentieux représente un risque pour les entreprises en ce qu’il implique des colts, des délais
et une imprévisibilité qui constituent un risque qu’il convient d’éviter ; un recours ultime pour
des litiges d’importance et inévitables. En effet, « dans le monde des affaires, il importe dans la
mesure du possible, d’éviter les différends ou tout au moins de les résoudre rapidement et

403 En conséquent, une justice qualifiée de

efficacement afin d’empécher qu’ils s enveniment »
lente, chére, complexe, non adaptée et imprévisible ne semble pas appropriée aux besoins des
petites et moyennes entreprises, et engendre une certaine défiance des dirigeants a I’encontre du
systéme juridictionnel, mais également de maniere plus générale envers le systéme judiciaire. 11
est ainsi possible d’observer que les demandes des justiciables en matiere de justice changent,
en particulier la nécessité tenant a la flexibilité, la rapidité et la spécialisation du contentieux
économique, mais que D’institution juridictionnelle peine a s’y adapter; un phénomene
communément nommé la « crise de la justice ». Une crise qui tient a deux facteurs principaux
qui sont respectivement l’explosion du contentieux judiciaire ainsi que les nombreuses
conséquences que cela comporte dans la gestion du service public de la justice d’une part, mais

¢galement de 1’évolution des modes de régulation sociale qui vient affirmer les disparités entre

les besoins des justiciables et I’offre de justice.

Concernant ’explosion du contentieux judiciaire, ce n’est pas tant la multiplication des
recours que des conséquences de cette multiplication, il s’agit ainsi de I’exposition des limites

des capacités de I’institution juridictionnelle traditionnelle face a une demande trop forte et des

402 G. PLUYETTE, La médiation judiciaire, Gaz. Pal., 1998, p.702 et s.
403 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.
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moyens dissonants. Une explosion traduite par un élément qui a été abord¢ dans le cadre de la
premicre partie consacrée a la prévention des risques de contentieux, c’est-a-dire par le spectre
de la société contentieuse. En effet, « ce que [’on a coutume d’appeler la « crise de la justice »
- concept, il est vrai, un peu trop médiatique et sans réelle signification - est la conséquence des
profondes mutations que connait actuellement la société, dans tous les domaines de la vie privée
ou publique, en matiere sociale, économique et culturelle ... Notre société s'est urbanisée,
individualisée, atomisée »***. Le systéme juridictionnel est également tributaire des facteurs
multiplicateurs de risques juridiques inquiétant les entreprises, notamment la juridisation et la
judiciarisation de la société. L’intensification et la diversification des normes juridiques, ainsi
que la judiciarisation des rapports sociaux emportant nécessairement un accroissement
significatif du recours a la justice, et implique donc un recours judiciaire décuplé. Autrement
dit, le systeme judiciaire est entré¢ dans un cercle vicieux, a I’image du serpent qui se mord la
queue, en multipliant les réglementations afin de mieux encadrer les rapports sociaux, il ouvre
d’avantage de possibilité de recours et donc de contentieux, le juge devant les interpréter, bien
souvent obscurs et de plus en plus techniques, et garantir I’application des nouveaux textes en
question. Par ailleurs, « la complexité des dossiers et des procédures entreprises par les bureaux
d’avocats s’accroit, de méme que leur degré de spécialisation (...) ainsi caractérisés non
seulement par un degré plus élevé de complexité, mais également par une inflation des mesures
procédurales engagées par les membres du barreau »*%. En conséquence, le traitement de ces
dossiers requiert encore d’avantage d’attention et de temps au juge pour parvenir a une décision
que leur complexité et leur spécificités techniques s’intensifient ; un contexte qui conduit
inévitablement a un encombrement des rdles des juridictions et a un allongement des délais de

traitement des dossiers de recours en justice pour les entreprises.

Concernant I’évolution des modes de régulation sociale, 11 s’agit d’observer ’impact de
mutations sociales profondes sur la structure juridique méme de la société. D’une part, « qu'on
le regrette ou non, I’Etat n’est plus ce qu’il était et, par conséquent, la loi non plus qui a cessé

d’étre le centre de ['univers juridique qu’elle était depuis la codification napoléonienne ». Un

404 . JOLY-HURARD et S. GUINCHARD, Conciliation et médiation judiciaires, 2015.
405 C. BOUCHARD et UNIVERSITE LAVAL, Droit des PME, Québec, Yvon Blais, Collection CEDE, 2011.
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déclin du légicentrisme qui « est de nature a favoriser la contractualisation des rapports
sociaux, en general, et la contractualisation du proces, en particulier ». En effet, il advient que
la norme juridique est bien souvent particulierement abstraite et générale, ne tenant pas compte
des besoins particuliers propres a chaque situation. De ce fait, les litiges soulevés par les
entreprises ont des difficultés a s’imbriquer dans les catégories juridiques préalablement
¢tablies, voir stéréotypées par ladite réglementation qui les régit. Des catégories juridiques
permettant d’aboutir a la désignation juridictionnelle d’un gagnant et d’un perdant, voire de
deux perdants si I’on estime que le gagnant est rarement totalement satisfait. Le systéme
juridictionnel fournit des jugements qui emportent la destruction des relations entre les parties
qui soumettent leur litige au juge plutdt que d’accomplir 1’objet pacificateur, sinon restauratif,

de la justice*?¢

. Un besoin d’une justice contractualisée adaptée au litige qui souléve d’autre
part, une mutation sociétale qui tend vers 1’individualisme faisant de 1'individu le fondement de
la société et des valeurs morales, favorisant ainsi l'initiative individuelle, I'indépendance et

l'autonomie de la personne au regard de la société*"’

. Un individualisme « étroitement associé
a la progression de la défense des droits de ['homme, parce qu’il place le sujet de droit au coeur
du projet social, du progres, de la liberté et de |’émancipation », bien que cette acception ne

soit pas sans inconvénients*®

. En effet, « la reconnaissance de la personne moderne, construite
sur des bases individualistes, requiert une consécration juridique car elle se pense et se réfléchit
d’abord comme un sujet titulaire de capacités a faire et de prérogatives, que I’Etat est appelé a
garantir de maniére impérieuse »**°. Une demande de justice individualisée difficilement
conciliable avec un systéme légicentriste et un systéme juridictionnel par lequel le juge est
amené a trancher un litige sur le fondement de normes abstraites lui fournissant un cadre

juridique général. Pour faire face aux mutations sociétales et a I’évolution de la demande des

justiciables en maticre de justice, notamment des petites et moyennes entreprises qui intéressent

406 J FAGET, L impensé de la médiation : contre-culture ou soft power, Empan, 2008, Vol. 72, n° 4, p. 74.

497 Individualisme. LAROUSSE, https://www.larousse.fr/dictionnaires/francais.

408 N, FRICERO et C. BUTRUILLE-CARDEW et L. BENRAIS et B. GORCHS-GELZER et G. PAYAN. Le guide
des modes amiables de résolution des différends (MARD), Paris, Dalloz, 2015.

409 B PRAIRAT, De la déontologie enseignante : valeurs et bonnes pratiques, 2014.

245



particuliérement cette contribution, I’Etat frangais a opéré des réformes et a adapté ses

institutions judiciaires et juridictionnelles.

B. LES MARC : LE DEVELOPPEMENT D’UNE JUSTICE PARTICIPATIVE EN REPONSE A
LA CRISE DE LA JUSTICE

Il advient que « pour tenter de remédier a cette image et surtout, afin de proposer aux
Justiciables une justice qui réponde a leurs attentes — proximite, simplicité, rapidité, écoute,
moindre cotit etc. - les pouvoirs publics se sont donnés pour priorité de promouvoir une nouvelle
forme de justice, aux appellations tres variées :@ justice négociée, amiable, consensuelle,
alternative ou encore justice convenue »*'°. En effet, au regard du droit au juge, un droit
fondamental consacré par les conventions internationales, notamment [’article 6 de la
Convention Européenne des Droits de I’Homme*!'!, mais également I’article 47 de la Charte des
Droits Fondamentaux de 1’Union Européenne*'? ; I’Etat se doit de garantir un libre accés a la
justice mais surtout de prévoir des dispositifs judiciaires assurant I’effectivité de ce droit aux
justiciables. Il résulte des articles précédents que I’Etat est contraint de garantir un droit au
proces équitable de maniére effective, notamment en termes de délai raisonnable ; de ce fait,
afin d’évoluer et de s’adapter aux exigences sociales, le service public de la justice a connu des
réformes qui tendent vers la responsabilisation des acteurs économiques dans la résolution de
leurs différends. Le parti pris par 1’Etat a été d’opter pour une solution déja développée par la

pratique juridique concevant que « la justice puisse étre privatisée ; c’est une philosophie,

410 J JOLY-HURARD et S. GUINCHARD, Conciliation et médiation judiciaires, 2015.
4« Toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai
raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses
droits et obligations de caractere civil, soit du bien-fondé de toute accusation en matiére pénale dirigée contre
elle » (pour partie), Droit a un proces équitable, Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de I"'Homme, 4
novembre 1950, Conseil de I’Europe.

412 « Toute personne dont les droits et libertés garantis par le droit de I'Union ont été violés a droit @ un recours
effectif devant un tribunal dans le respect des conditions prévues au présent article » (pour partie), Droit a un

recours effectif et a accéder a un tribunal impartial, Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de I’Homme,

4 no