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1 - Contexte. En janvier 2021, la Chancellerie a saisi le Haut Comité Juridique de la Place financiere
de Paris de l'intérét qu’il y aurait a effectuer un état des lieux juridique et pratique des différents
dispositifs de signalement, de prévention et de transparence relatifs aux risques extra-financiers des
grandes sociétés a la veille de I'adoption de textes européens qui modifieront significativement la
matiere et dont il convient d’anticiper la transposition.

La Chancellerie constatait I'accumulation de dispositifs pensés séparément, élaborés parfois au
niveau national, parfois a I'échelon européen, recourant a des seuils, des définitions, des obligations
et des sanctions différents alors méme qu’ils poursuivent des objectifs similaires. Elle s’interrogeait
sur la réalité et, le cas échéant, sur I'ampleur des difficultés rencontrées en pratique dans la mise
en ceuvre et l'utilisation de ces différents dispositifs pour les sociétés concernées (colts
administratifs importants, perte d’efficacité économique), comme pour les personnes bénéficiaires
de ces dispositifs (manque de lisibilité, difficultés d’utilisation). Elle proposait, si le constat de ces
difficultés était avéré, d’envisager une rationalisation de tout ou partie de ces dispositifs qui pourrait
s’inscrire, en partie, dans le cadre de la transposition de la future directive CSRD, ce qui supposait
de s’appuyer sur un état des lieux juridique et pratique détaillé.

2 - Méthode. Deux groupes de travail ont été constitués pour répondre a cette demande. L'un
académique?, chargé de I'état des lieux juridique, 'autre « pratique » ayant plus précisément pour
mission de signaler les difficultés de mise en ceuvre de ces dispositifs. L’état des lieux juridique est
I'objet du présent rapport.

La méthode était suggérée par la note de cadrage. « Celui-ci [I'état des lieux] pourrait recenser les
différents dispositifs concernés et établir une comparaison entre leurs différents seuils, définitions,
obligations et sanctions, ce qui permettrait de faire apparaitre de maniere détaillée les obligations
qui se recoupent et les éventuelles incohérences. Il constituerait ainsi I'assise juridique (...)
indispensable pour poursuivre I'objectif d’une rationalisation de ces dispositifs ».

3 - Recensement des dispositifs. Dans un premier temps, le groupe de travail a recensé les différents
dispositifs de signalement, de prévention et de transparence relatifs aux risques extra-financiers des
grandes sociétés aux fins de préciser le périmétre de la recherche.

L’expression « grandes sociétés » a conduit a limiter le champ de I'étude aux sociétés par actions
(SA, SCA, SAS, SE).

En I'absence de définition juridique, I’expression « risques extra-financiers » a été comprise
largement, comme incluant les risques environnementaux, sociaux et de gouvernance que recouvre
le sigle international ESG, ainsi que le risque dit « sociétal » pris en compte en droit francais par la
loi Grenelle 2 et dont le contenu, inspiré par la norme 1SO 26000 de 2010, inclut les actions de lutte
contre la corruption et les atteintes aux droits de ’lhomme.

On précisera toutefois que chacun de ces risques ou enjeux a un contenu différent selon le dispositif
qui lui est consacré. Aussi la définition du champ de I'étude comporte-t-elle nécessairement une
part d’arbitraire.

1 Annexe 1. Composition du Groupe de travail.



Au regard des illustrations données par la note de la Chancellerie?, le choix a été fait de ne retenir
que les dispositifs de droit commun, ceux qui figurent dans le code de commerce, et quelques
obligations issues du code de I'énergie et du code de I'’environnement en raison de leur tres large
champ d’application. En revanche, n’ont pas été pris en compte les textes sectoriels et, notamment,
les dispositions du code monétaire et financier qui soumettent les acteurs a des obligations
spécifiques. Par ailleurs, les dispositions du code du travail n’ont pas été incluses dans le périmétre
de I'’étude, mais elles ont été prises en considération lorsqu’elles poursuivent le méme objectif que
certains des dispositifs du code de commerce étudiés.

Treize dispositifs ont finalement été retenus.

Huit dispositifs du code de commerce :

- Les dispositions relatives au contenu extra-financier du rapport de gestion qui figurent aux
articles L. 225-100-1 et L. 22-10-35 du code de commerce (source nationale et européenne?).

- Les dispositions relatives a certains éléments extra-financiers du rapport sur le gouvernement
d’entreprise des sociétés cotées (politique de diversité et politique de rémunération des
dirigeants sociaux) qui figurent aux articles L. 22-10-9 a L. 22-10-11 du code de commerce
(source nationale et européenne?).

- La déclaration de performance extra-financiére (DPEF) prévue aux articles L. 225-102-1 et
L. 22-10-36 du code de commerce, précisés par l'article R. 225-105 du méme code (source
nationale et européenne®) et complétés aujourd’hui par I'article 8 du réglement (UE) 2020/852
(Taxonomie)®.

- Les dispositions de la loi n° 2003-699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des risques
technologiques et naturels et a la réparation des dommages (établissements SEVESO) codifiées
notamment a l'article L. 225-102-2 du code de commerce (source nationale).

- La déclaration des paiements aux gouvernements exigée des entreprises ayant une activité
extractive, prévue a I'article L. 225-102-3, | du code de commerce (source européenne’).

- Les dispositions de la loi n® 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des
sociétés meres et des entreprises donneuses d'ordre figurant aux articles L. 225-102-4 et
L. 225-102-5 du code de commerce (source nationale).

- Les dispositions de la loi n® 2011-103 du 27 janvier 2011 (Copé-Zimmermann) a la
représentation équilibrée des femmes et des hommes au sein des conseils d'administration et
de surveillance, codifiées aux articles L. 225-18-1 et L. 225-69-1 du code de commerce (source
nationale).

- Les dispositions du code du travail issues de la loi n° 2021-1774 du 24 décembre 2021 visant a
la parité au sein des instances dirigeantes, plus précisément a accélérer I'égalité économique
et professionnelle (Rixain) qui figurent aux articles L. 1142-11 a L. 1142-13 du code du travail et
L. 23-12-1 du code de commerce (source nationale)?.

2 Annexe 2. Note de cadrage de la Chancellerie.
3 Art. 19, Directive 2013/34/UE.
4 Directive 2014/95/UE (NFRD) et Directive 2017/828/UE (SRD2).
5 Directive 2014/95/UE (NFRD).
6 Selon cet article, les sociétés doivent inclure dans leur DPEF des informations sur la maniére et la mesure dans laquelle les activités
de I'entreprise sont associées a des activités économiques pouvant étre considérées comme durables sur le plan environnemental.
7 Art. 41 et s., Directive 2013/34/UE. Pour renforcer la transparence concernant les paiements effectués au profit de gouvernements,
les grandes entreprises et les entités d'intérét public actives dans les industries extractives ou I'exploitation des foréts primaires
doivent déclarer les paiements significatifs effectués au profit de gouvernements dans les pays ou elles exercent leurs activités.
8 La loi impose I'obligation de publier les écarts de représentation entre les femmes et les hommes parmi les cadres dirigeants et les
instances dirigeantes et d’atteindre un ratio d’au moins 30% en 2027 et 40% en 2030.
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Un dispositif relevant a la fois du code civil et du code de commerce :

- Les dispositions de la loi PACTE (modifiant les articles 1833 et 1835 du code civil et L. 225-35 et
L. 225-64 du code de commerce) mettant a la charge des dirigeants de la société I'obligation de
gérer celle-ci dans son intérét, en prenant en considération les enjeux sociaux et
environnementaux de son activité®, et ouvrant aux sociétés la possibilité de se doter d’une
raison d’étre statutaire (source nationale).

Quatre dispositifs extérieurs au code de commerce :

- Larticle L. 229-25 du code de I’environnement créé par la loi n°® 2010-788 du 12 juillet 2010 dite
Grenelle 2 et modifié en dernier lieu par la loi n°2019-1147 du 8 novembre 2019 relative a
I’énergie et au climat sur le bilan des émissions de gaz a effet de serre (BGES) et le plan de
transition (source nationale).

- Larticle L. 233-1 du code de I'énergie créé par la loi n°® 2013-619 du 16 juillet 2013 portant
diverses dispositions d'adaptation au droit de I'Union européenne dans le domaine du
développement durable et imposant la réalisation et la publication d’'un audit énergétique
(source européennel?).

- Les dispositions de 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 (Sapin 2) relatives aux dispositifs
d’alerte (art. 8 et 17) et au plan anti-corruption (art. 17) (source nationale et européennel?).

- Les dispositions de la loi n°® 2018-771 du 5 septembre 2018 pour la liberté de choisir son avenir
professionnel imposant a certaines sociétés I'obligation de publier un index égalité homme-
femme?? (source nationale).

4 — Sources. Cette énumération atteste a la fois de I'importance prise dans notre droit des sociétés
par les enjeux extra-financiers et de I’'hétérogénéité de leur source. La prévention de ces risques,
gue le mouvement RSE avait invité les entreprises a prendre en considération sur une base
volontaire, s’est progressivement muée en objectif assigné aux entreprises par la loi, en droit interne
comme en droit européen.

On rappellera que le mouvement a été amorcé par la loi NRE du 15 mai 2001 qui imposa aux sociétés
cotées de publier des informations sur la maniére dont elles prenaient en compte les conséquences
sociales et environnementales de leur activité ; deux ans plus tard, la loi de sécurité financiére du 1€
ao(t 2003 prenait en considération I'enjeu de gouvernance en imposant au président du conseil
d’administration plus de transparence sur l'organisation des travaux du conseil dans ce qui
deviendra le rapport sur le gouvernement d’entreprise ; vinrent ensuite les considérations sociétales
avec la loi Grenelle 2 du 12 juillet 2010 qui ajouta aux publications exigées des sociétés, des
informations sur leurs engagements sociétaux en faveur du développement durable au sens de la

9 Les articles L. 225-35 et L. 225-64 du code de commerce ont été modifiés par la loi n°2022-296 du 2 mars 2022 pour imposer au
conseil d’administration ou de surveillance de déterminer les orientations de I'activité de la société et de veiller a leur mise en ceuvre,
conformément a son intérét social, en considérant non seulement les enjeux sociaux, environnementaux, mais également culturels
et sportifs de son activité ; a ce stade, on laissera de cOté ces nouveaux enjeux extra-financiers.

10 Art. 8.4, Directive 2012/27/UE relative a I'efficacité énergétique.

11 Directive 2019/1937/UE sur la protection des personnes qui signalent des violations du droit de I’'Union.

12 Le décret impose aux entreprises de plus de 250 salariés, |’obligation de publier

1° L'écart de rémunération entre les femmes et les hommes, calculé a partir de la moyenne de la rémunération des femmes
comparée a celle des hommes, par tranche d'age et par catégorie de postes équivalents ;

2° L'écart de taux d'augmentations individuelles de salaire ne correspondant pas a des promotions entre les femmes et les hommes ;
3° L'écart de taux de promotions entre les femmes et les hommes ;

4° Le pourcentage de salariées ayant bénéficié d'une augmentation dans I'année de leur retour de congé de maternité, si des
augmentations sont intervenues au cours de la période pendant laquelle le congé a été pris ;

5° Le nombre de salariés du sexe sous-représenté parmi les dix salariés ayant percu les plus hautes rémunérations.

Dans les entreprises employant entre 50 et 250 salariés, seuls sont requis les indicateurs 1°, 2°, 4° et 5°.



norme internationale 1ISO 26000 sur la responsabilité sociétale des entreprises (informations sur
I'impact local de I’activité, le dialogue avec les parties prenantes, les sous-traitants et fournisseurs,
la loyauté des pratiques et les actions de lutte contre la corruption et les atteintes aux droits de
I"lhnomme).

Ces textes ont été complétés par différentes initiatives nationales diversifiant les informations a
publier'3, et modifiés pour étre mis en conformité avec le droit européen également engagé dans
une démarche RSE : le rapport de gestion a été alourdi d’indicateurs de performance non financiére
par la directive comptable 2013/34/UE qui mit également a la charge des sociétés cotées I'obligation
de publier une déclaration sur le gouvernement d’entreprise, avant que la directive NFRD
2014/95/UE n’impose a certaines de ces grandes entreprises une déclaration de performance extra-
financiere comportant des informations relatives aux questions environnementales, sociales et de
personnel, de respect des droits de I'homme et de lutte contre la corruption.

Parallélement d’autres dispositifs étaient développés pour répondre aux mémes objectifs : en
matiére environnementale, |la loi Grenelle 2 avait imposé a certaines entités la publication d’un bilan
des émissions de gaz a effet de serre et un plan de transition et, quelques années plus tard,
transposant la directive de 2012 sur |'efficacité énergétique, le législateur exigeait des grandes
entreprises un audit énergétique. Dans le domaine sociétal, la loi Sapin 2 fut édictée en 2016 pour
imposer aux entreprises de prévenir le risque de corruption et, en 2017, ce fut la loi sur le devoir de
vigilance qui vit le jour aux fins d’engager les entreprises dans la lutte contre les atteintes aux droits
humains et libertés fondamentales. Par ailleurs, pour prévenir les discriminations tout autant que
le risque de « pensée unique » au sein des organes de gouvernance, plusieurs dispositifs sont venus
imposer aux grandes entreprises de s’engager dans une politique de diversité et d’atteindre des
ratios de mixité. Enfin, en 2019, la loi PACTE inscrivit, dans le code civil, I'obligation pour les organes
de gestion de la société de prendre en considération les enjeux sociaux et environnementaux.

De cette accumulation de textes, pensés séparément, résulte un ensemble difficilement lisible et
complexe a mettre en ceuvre.

5 - Plan. Dans quelques mois, ces dispositifs devront étre modifiés et/ou complétés par de nouveaux
textes européens pris en application du Plan d’action de la Commission visant a « financer la
croissance durable ». L'intégration du reglement Taxonomie, la transposition de la future directive
CSRD, voire de la proposition de texte sur le devoir de vigilance placera le législateur francais face a
des choix délicats de méthode. C'est dans ce contexte que, sur demande de la Chancellerie, le
groupe de travail a réalisé cet état des lieux du droit positif (1% Partie) et formulé quelques
propositions (2"% Partie).

13 La déclaration de performance extra-financiére est un modéle du genre : prévue aux articles L. 225-102-1 et L. 22-10-36 du code
de commerce issus de la transposition de la Directive 2014/95/UE (NFRD), elle intégre de multiples éléments résultant d’interventions
nationales I'ayant précédée depuis la loi n° 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économique dite « NRE », en
passant par la loi n® 2010-788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour I'environnement dite « Grenelle 2 », la loi du 17
ao(t 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte, « TECV », ou la loi n° 2016-138 du 11 février 2016 relative a la
lutte contre le gaspillage alimentaire, ou d’initiatives postérieures a sa transposition, telles que la loi n° 2018-771 du 5 septembre
2018 pour la liberté de choisir son avenir professionnel, ou la loi n® 2018-938 du 30 octobre 2018 pour I'équilibre des relations
commerciales dans le secteur agricole et alimentaire et une alimentation saine, durable et accessible a tous, jusqu’a la Loi n° 2022-
296, 2 mars 2022, visant a démocratiser le sport en France... soit 21 modifications en 21 ans. L’article R. 225-105 qui définit le contenu
de la déclaration de performance extra-financiére a repris les termes de I'ancien article R. 225-105-1 créé par le décret n° 2012-557
du 24 avril 2012 pris en application de la loi Grenelle 2 et leur a ajouté un alinéa dans le cadre de la transposition.
L'article L. 22-10-10 relatif a la politique de diversité a laquelle a été greffée une disposition de la loi n°2018-771 du 5 sept. 2018 sur
la liberté de choisir son avenir professionnel est également un bel exemple d’hybridation.
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1ere Partie : Etat des lieux

Pour réaliser cet état des lieux juridique des dispositifs de prévention des risques extra-financiers,
le groupe de travail a suivi la méthodologie suggérée par la note de cadrage de la Chancellerie,
s’attachant d’abord a I'étude de leur champ d’application (I), puis de leur contenu (ll), avant
d’analyser les mesures et sanctions destinées a assurer leur efficacité (lll).

l. LES CHAMPS D’ APPLICATION

6 - On précisera, a titre liminaire, que seules les sociétés francaises sont soumises aux dispositifs
nationaux de prévention des risques extra-financiers. En effet, a la différence de certains droits
étrangers (le droit anglais notamment), le législateur francais n‘impose pas ces obligations aux
sociétés étrangéres a raison de I'importance de leur activité en France.

Cet élément de simplification mis a part, le constat le plus saisissant de cette étude est celui de la
diversité des champs d’application des dispositifs de prévention des risques extra-financiers,
comme si aucun choix rationnel n’avait guidé la définition de leur périmétre. Ce constat peut étre
dressé que la société soit considérée isolément (A) ou au sein d’un groupe (B).

A. La société considérée isolément

Le champ d’application des différents dispositifs est défini a I'aide de plusieurs critéres : la taille (1),
la cotation (2), I'activité de la société (3), et, pour une part, la forme sociale (4).

1. La taille (les seuils)

7 - Un critere rationnel. Le choix de la taille de I'entreprise comme critere d’application des
dispositifs de prévention des risques extra-financiers apparait logique. On peut penser en effet que
la volonté du législateur est de déterminer la taille critique de la société, celle a partir de laquelle
les risques que coure la société et les risques qu’elle engendre sont suffisamment importants pour
devoir étre prévenus, celle aussi a partir de laquelle les contraintes qui sont imposées a la société
par ces dispositifs n’excedent pas les bénéfices que I'on peut en attendre.

C’est en tout cas le choix de I’'Union européenne. On rappellera que la directive 2013/34/UE qui est
le socle du reporting extra-financier, définit la micro, la petite, la moyenne et la grande entreprise
et qu’elle le fait a I'aide de critéres précis'* : le CA s’entend net ; le nombre de salariés est le nombre

14 « Les Etats-membres définissent une micro-entreprise comme une entreprise qui, a la date de cléture du bilan, ne dépasse pas les
limites chiffrées d'au moins deux des trois critéres suivants:

a) total du bilan: 350 000 EUR;

b) chiffre d'affaires net: 700 000 EUR;

c) nombre moyen de salariés au cours de I'exercice: 10.

2. Une petite entreprise est une entreprise qui, a la date de cléture du bilan, ne dépasse pas les limites chiffrées d'au moins deux
des trois criteres suivants:

a) total du bilan: 4 000 000 EUR;

b) chiffre d'affaires net: 8 000 000 EUR;

c) nombre moyen de salariés au cours de I'exercice: 50.



moyen et la date a laquelle il convient de se placer pour apprécier le franchissement du seuil est la
cléture de I'exercice.

Certes, la situation en droit européen est déja quelque peu complexe, car il existe également une
recommandation 2003/361/CE du 6 mai 2003 qui définit des critéres de seuils pour les micro, petites
et moyennes entreprises, ne correspondant pas a ceux de la directive 2013/34/UE et les combine
de maniére différente’®. Or les seuils de cette recommandation sont utilisés par certains dispositifs
nationaux?®.

Mais la situation est encore plus alarmante en droit interne, ol différents seuils sont combinés,
certains de source européenne, d’autres purement nationaux'’. En résulte un état des lieux trés
complexe : la taille est déterminée a I'aide de seuils dont le nombre (a), I'imprécision des modalités
de calcul (b) et la diversité des combinaisons (c) sont édifiants.

a. Le nombre de seuils

Les seuils peuvent porter sur trois éléments qui doivent étre combinés : chiffre d’affaires, total de
bilan et nombre de salariés.

8 - Le chiffre d’affaires. Concernant le chiffre d’affaires, uniguement pour les sociétés par actions,

quatre seuils sont retenus :

- 12 M€ net, obligation d’établir un rapport de gestion contenant diverses informations non
financiéres, y compris un rapport sur le gouvernement d’entreprise’® ;

Les Etats membres peuvent fixer des seuils supérieurs aux seuils prévus aux points a) et b) du premier alinéa. Toutefois, ces seuils

n'excédent pas 6 000 000 EUR en ce qui concerne le total du bilan et 12 000 000 EUR pour ce qui est du chiffre d'affaires net.

3. Une moyenne entreprise est une entreprise qui n'est pas une micro-entreprise ou une petite entreprise et qui, a la date de cloture

du bilan, ne dépasse pas les limites chiffrées d'au moins deux des trois criteres suivants:

a) total du bilan : 20 000 000 EUR;

b) chiffre d'affaires net: 40 000 000 EUR;

c) nombre moyen de salariés au cours de I'exercice: 250.

4. Une grande entreprise est une entreprise qui, a la date de cléture du bilan, dépasse les limites chiffrées d'au moins deux des trois

critéres suivants:

a) total du bilan: 20 000 000 EUR;

b) chiffre d'affaires net: 40 000 000 EUR;

c) nombre moyen de salariés au cours de I'exercice: 250. »

On observe que ces définitions sont différentes de celles qui avaient été retenues par la Recommandation 2003/361/CE a laquelle se

réfere par exemple la loi frangaise sur I'audit énergétique, comme quoi, méme en droit européen, les seuils ont pu varier.

15 « 1. 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'excéde pas 43

millions d'euros.

2. Dans la catégorie des PME, une petite entreprise est définie comme une entreprise qui occupe moins de 50 personnes et dont le

chiffre d'affaires annuel ou le total du bilan annuel n'excede pas 10 millions d'euros.

3. Dans la catégorie des PME, une microentreprise est définie comme une entreprise qui occupe moins de 10 personnes et dont le

chiffre d'affaires annuel ou le total du bilan annuel n'excede pas 2 millions d'euros ».

16 pour I'audit énergétique, bien que la recommandation soit mal transposée. Hors du cadre des dispositifs qui nous intéressent ici,

la recommandation fait aussi référence pour les critéres d’attributions d’actions gratuites (L. 225-97-1, Code de commerce).

17 La loi Pacte avait eu comme objectif de rationaliser les seuils d’effectif, I'exposé des motifs indique que I'article 6 « engage une

rationalisation des seuils d’effectif en se fondant sur les niveaux de onze, cinquante et deux cent cinquante salariés » ; I'effort n’a pas

touché les dispositifs de prévention des risques extra-financiers.

18 Art. L. 232-1, Code de commerce en combinaison avec art. L. 123-16, Code de commerce et art. D. 123-200, Code de commerce.
8



40 M€ net, obligation d’établir une déclaration de performance extra-financiére pour les
sociétés cotées’®, politique de diversité pour les sociétés cotées?®, déclaration des paiements
aux gouvernements?!;

50 M€ net, obligation de parité dans les conseils d’administration?? et de surveillance??;
obligation d’établir un audit énergétique?* ;

100 M€ net, obligation d’établir une déclaration de performance extra-financiére pour toutes
les sociétés?° et obligation d’établir un plan anticorruption?®.

9 - Le bilan. S’agissant du bilan, et ici encore uniguement pour les sociétés par actions, cing seuils
sont utilisés :

6 M€, obligation d’établir un rapport de gestion contenant diverses informations non
financiéres?’, y compris un rapport sur le gouvernement d’entreprise ;

20 M€, obligation d’établir une déclaration de performance extra-financiére pour les sociétés
cotées?®, une politique de diversité pour les sociétés cotées?®, une déclaration des paiements
aux gouvernements®’ ;

43 M€, obligation d’établir un audit énergétique®! ;

50 M€, obligation de parité dans les conseils d’administration3? et de surveillance3 ;

100 M€, obligation d’établir une déclaration de performance extra-financiére pour toutes les
sociétés3*,

10 - Le nombre de salariés. Enfin, quant au nombre des salariés, six seuils sont retenus :

50 salariés, obligation de publier un rapport de gestion contenant des informations extra-
financiéres® y compris un rapport sur le gouvernement d’entreprise, de mettre en place un
dispositif d’alerte3®, de publier index d’égalité homme-femme?’ ;

250 salariés, obligation de transmettre un bilan d’émission des gaz a effet de serre et un plan
de transition pour les entreprises situées dans les régions et départements d’outre-mer38, de
réaliser un audit énergétique, de mettre en place une politique de diversité pour les sociétés
cotées?®, de publier une déclaration des paiements aux gouvernements*, d’instaurer la parité

19 Art. R. 22-10-29, Code de commerce.

20Art. R. 22-10-29, Code de commerce.

21 Art. R. 225-105-3, Code de commerce.

22 Art. L. 225-18-1 Code de commerce.

23 Art. L. 225-69-1 Code de commerce.

24 Art. R. 233-1 et R. 233-2, Code de I'énergie.

25 Art. R. 225-104, Code de commerce.

26 Art. 17, L. Sapin 2.

27 Art. L. 232-1, Code de commerce en combinaison avec art. L. 123-16, Code de commerce et art. D. 123-200, Code de commerce.
28 Art. R. 22-10-29, Code de commerce.

29 Art. R. 22-10-29, Code de commerce.

30 Art. R. 225-105-3, Code de commerce.

31 Art. R. 233-2, Code de commerce.

32 Art. L. 225-18-1, Code de commerce.

33 Art. L. 225-69-1, Code de commerce.

34 Art. R. 225-104, Code de commerce.

35 Art. L. 232-1, Code de commerce en combinaison avec art. L. 123-16, Code de commerce et art. D. 123-200, Code de commerce.
36 Art. 8, L. Sapin 2.

37 Art. L. 11428-8, Code du travail.

38 Art. L. 229-25, Code de I’environnement.

39 Art. R. 233-2, Code de I'énergie.

40 Art. R. 22-10-29, alinéa 2, Code de commerce.
41 Art. R. 225-105-3, Code de commerce.



dans le conseil d’administration*? et de surveillance*?, de publier un indicateur supplémentaire
au titre de lindex d’égalité homme-femme?*;

- 500 salariés, obligation d’établir une déclaration de performance extra-financiére pour toutes
les sociétés* et une déclaration de performance extra-financiére enrichie pour les sociétés
cotées*®, obligation de transmettre un bilan des émissions de gaz a effet de serre et un plan de
transition pour les entreprises ne se situant pas dans les régions et départements d’outre-mer#’,
obligation de mettre en place un plan anticorruption*® ;

- 1000 salariés, obligation de publier les écarts de représentation entre les femmes et les hommes
parmi les cadres dirigeants et les instances dirigeantes et d’atteindre un ratio d’au moins 30%
en 2027 et 40% en 2030 (Loi Rixain) ;

- 5000 salariés, obligation de mettre en place un plan de vigilance® si les salariés sont employés
par une société ayant ses filiales directes et indirectes sur le territoire francais ;

- 10000 salariés, obligation de mettre en place un plan de vigilance° si les salariés sont employés
par une société ayant ses filiales directes et indirectes sur le territoire frangais ou étranger.

b. Limprécision du mode de calcul des seuils

Déterminer le seuil applicable est une chose, savoir (i) comment et (ii) quand le calculer en est une
autre.

i) Comment calculer ?
Le seuil n’est pas toujours défini de la méme maniére.

11 - Le chiffre d’affaires. Dans la plupart des cas il est précisé que le chiffre d’affaires s’entend net ;
I'article 17 de la loi Sapin 2 relatif au dispositif anti-corruption ne précise pas, toutefois, si le seuil
de 100 millions d’euros de chiffre d’affaires s’entend net ou HT. Il en en est de méme pour 'audit
énergétique, I'article R. 233-2 du code de I’énergie fait état d’un « chiffre d'affaires annuel [qui]
excede 50 millions d’euros », sans préciser si ce chiffre d’affaires est net.

12 - Le nombre de salariés. Plus délicate est la question du nombre de salariés. Les difficultés se
concentrent sur trois points: l'insistance du droit interne a ne comptabiliser que les salariés
« permanents », quand ce critére n’est pas évoqué par le droit européen ; la période de référence
du calcul qui differe selon les dispositifs ou n’est pas précisée ; enfin, la disparité des termes
employés (salariés, emploi, effectif) qui rend complexe la lecture des différents dispositifs.

On présentera d’abord les dispositifs qui figurent dans le code de commerce :
- Pour le rapport de gestion, les seuils édictés par I'article L. 123-16 du code de commerce sont
fonction du « nombre moyen de salariés employés au cours de I'exercice » ; la méme formule

42 Art. L. 225-18-1, Code de commerce.
43 Art. L. 225-69-1, Code de commerce.
44 Art. D. 1142-2, Code du travail.
45 Art. R. 225-104, Code de commerce.
46 Art. R. 22-10-29 al. 1, Code de commerce.
47 Art. L. 229-25, Code de I’environnement.
48 Art. 17, L. Sapin 2.
49 Art. L. 225-102-4, Code de commerce.
50 Art. L. 225-102-4, Code de commerce.
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est employée pour la déclaration des paiements aux gouvernements>! ; la transposition est
conforme.

- Enrevanche, pour les seuils commandant I'édiction d’un rapport de gestion consolidé il est fait
état du « nombre moyen de salariés »*?, sans qu’il soit indiqué « au cours de I'exercice ».

- Pour la déclaration de performance extra-financiére®3, le texte retient le « nombre moyen de
salariés permanents employés au cours de I'exercice » ; on note que la transposition n’est pas
conforme étant donné que la condition tenant a ce que les salariés soient permanents ne figure
pas dans la directive 2013/34/UE qui est la source de la disposition>4.

- Pour la politique de diversité, en revanche, I'expression employée est celle de « nombre moyen
de salariés permanents » sans qu’il soit indiqué « au cours de I'exercice »°>; |a transposition est
ici_ doublement défaillante, par I'ajout de la condition tenant a ce que les salariés soient
permanents comme par I'oubli de la référence a la période d’appréciation.

- Pour l'obligation de parité aux conseils, de source nationale, c’est I'expression « emploient un
nombre moyen d'au moins deux cent cinquante salariés permanents » qui est retenue®®.

- L'obligation d’établir un plan de vigilance, également de source nationale ne fait pas mention
de la permanence de I'emploi®’ (« qui emploie [...]Jau moins cing mille salariés »)°8.

Si les expressions varient, au moins sait-on, pour ces dispositifs, comment calculer un nombre
moyen de salariés et ce que recouvre I'expression salariés permanents. Le code de commerce
comporte en effet un article D. 210-21 qui explicite le mode de calcul de I'effectif salarié ; il dispose
qgue « pour |'application des dispositions du présent livre, I'effectif salarié est déterminé selon les
dispositions du dernier alinéa de I'article D. 123-200. Les catégories de personnes incluses dans
I'effectif de salariés permanents mentionné au présent livre, sont les salariés a temps plein, titulaires
d'un contrat a durée indéterminée ». Et le dernier alinéa de I'article D. 123-200 renvoie a l'article
L.130-1 du code de la sécurité sociale pour I'appréciation de I'effectif salarié moyen°.

51 Art. R. 225-105-3, Code de commerce.
52 Art. R. 233-16, Code de commerce.
53 Art. R. 225-104, Code de commerce et R. 22-10-29 al. 1, Code de commerce.
54 0n observe également que I'article R. 225-104 du code de commerce précise que « Le nombre moyen de salariés permanents est
déterminé conformément aux dispositions de l'article D. 210-21 » ce gu’il n'avait pas besoin de faire étant donné que I'article
D. 210-21 s’applique a I'intégralité du Livre Il du code de commerce.
55 Art. R. 22-10-29 al. 2, Code de commerce.
56 Art. L. 225-18-1, Code de commerce ; Art. L. 225-69-1, Code de commerce.
57 Ni du « nombre moyen » mais comme I'objectif est de réaliser une photographie instantanée, cela est logique.
58 Art. L. 225-102-4, Code de commerce ; sur la difficulté de ce décompte pour le plan de vigilance, v. Le Rapport d’information sur
I’évaluation de la loi du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des entreprises donneuses d’ordre, du 24
fév. 2022, AN n°5124, citant le rapport de la mission d’évaluation du Conseil général de I'économie, de I'industrie, de I'énergie et des
technologies (CGE) « pour le calcul des effectifs salariés en France, en |’absence de régles particuliéres, les régles sociales habituelles
s’appliquent, a savoir le calcul des effectifs moyens en équivalents temps plein de I'année considérée, en appliquant les régles prévues
par le code du travail ». Si cette regle est effectivement appliquée par de nombreux chercheurs et associations, certains soulevent
toutefois le risque de contentieux — faible mais réel — que pose cette imprécision législative, et rappellent « qu’il reviendra au juge
de confirmer ou d’écarter » cette hypothéese. Outre ce risque contentieux, le rapport du CGE note également que « pour les effectifs
a I'étranger, [la] comptabilisation est plus incertaine » ; tant I'application des regles sociales de calcul habituelles que I'impossibilité
d’identifier, pour les sociétés étrangeres fiscalement intégrées dans un groupe international, la seule partie frangaise susceptible
d’étre concernée par la loi sur le devoir de vigilance font peser un doute sur le champ précis d’application de la loi. La Fédération du
commerce et de la distribution, dans la contribution écrite qu’elle a adressée a vos rapporteurs, a confirmé ces risques, et considére
que les régles sont incertaines — et donc nécessairement variables — s’agissant des modalités de calcul des effectifs a I’étranger ».
59 Art. L. 130-1, Code de la sécurité sociale :
« |.- Au sens du présent code, I'effectif salarié annuel de I'employeur, y compris lorsqu'il s'agit d'une personne morale comportant
plusieurs établissements, correspond a la moyenne du nombre de personnes employées au cours de chacun des mois de I'année
civile précédente. Par dérogation au premier alinéa du présent |, pour I'application de la tarification au titre du risque “ accidents du
travail et maladies professionnelles ”, I'effectif pris en compte est celui de la derniére année connue.
L'effectif a prendre en compte pour I'année de création du premier emploi salarié titulaire d'un contrat de travail dans I'entreprise
correspond a I'effectif présent le dernier jour du mois au cours duquel a été réalisée cette premiere embauche.
Un décret en Conseil d'Etat définit les catégories de personnes incluses dans I'effectif et les modalités de leur décompte.
II.- Le franchissement a la hausse d'un seuil d'effectif salarié est pris en compte lorsque ce seuil a été atteint ou dépassé pendant cinqg
années civiles consécutives.
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13 - Pour les dispositions situées en dehors du code de commerce, on constate le méme désordre,

sans le secours des définitions du code de commerce®° :

- Le dispositif d’alerte de I'article 8 de la loi Sapin 2 ne fait état que des « salariés », sans autre
précision et le décret d’application renvoie a l'article L. 130-1 du code de la sécurité sociale et
au premier alinéa de I'article L. 2322-2 du code du travail®. Deux difficultés naissent de ce
renvoi : tout d’abord, I'article L. 2322-2 est désormais abrogé ; ensuite, méme lorsqu’il était en
vigueur, les modalités de calcul qu’il appliquait étaient différentes de celles prévues a I'article
L. 130-1 du code de la sécurité sociale Il faut donc espérer que la modification du décret
d’application a la suite de I'adoption de la loi visant a améliorer la protection des lanceurs
d’alerte® remédiera a ces difficultés.

- L'obligation de mettre en place un plan anticorruption, prévue par l'article 17 de la méme loi,
vise également « les salariés », mais sans qu’un décret ne vienne préciser le mode de calcul du
nombre de ces salariés.

- Pour le bilan des émissions de gaz a effet de serre et le plan de transition, on parle des
personnes morales « employant plus de cing cents [ou 250] personnes »%3.

- Pour laudit énergétique, c’est la formule « dont I'effectif est supérieur ou égal a 250
personnes »®* qui est retenue ; I'article R. 233-1 du code de I'énergie précise que « I'effectif
correspond au nombre d'unités de travail par année (UTA) »®, le temps partiel étant pris en
compte en fraction d’UTA®®, ce ne sont donc pas les salariés permanents qui sont ici
comptabilisés.

- L'obligation de publier les écarts de représentation entre les femmes et les hommes parmi les
cadres dirigeants et les instances dirigeantes et d’atteindre un ratio d’au moins 30% en 2027 et
40% en 2030 renvoie sans doute implicitement a I'article L. 1111-2 du code du travail qui définit
le mode de calcul des effectifs pour I'application des dispositions de ce code®’, encore que I'on
peut hésiter avec I'article L. 130-1 du code de la sécurité sociale. La méme remarque peut étre
faite quant a I'index d’égalité homme-femme.

Le franchissement a la baisse d'un seuil d'effectif sur une année civile a pour effet de faire a nouveau courir la regle énoncée au
premier alinéa du présent Il. »
80 Le code du travail, par exemple, ne connait pas la notion de « salarié permanent » et impose des calculs d’effectif prenant en
compte les salariés a temps partiel ou titulaires d'un contrat de travail a durée déterminée, v. art. 1111-2 du code du travail.
61 Décret n°2017-564 du 19 avril 2017, art. 3. | : « Pour les personnes morales de droit privé (...), le seuil de cinquante salariés prévu
au lll de I'article 8 de la loi du 9 décembre 2016 susvisée est déterminé selon les modalités prévues au | de I'article L. 130-1 du code
de la sécurité sociale et au premier alinéa de I'article 2322-2 du code du travail », sachant que I'article L. 2322-2, applicable au comité
d’entreprise, a été abrogé par I'ordonnance n°2017-1386.
621 0i n°2022-401 du 21 mars 2022 visant a améliorer la protection des lanceurs d’alerte.
63 Art. L. 229-25, Code de I'environnement.
64 Art. R. 233-2, Code de I'énergie.
65 |’article 3 du décret n° 2008-1354 renseigne que « |'effectif correspond au nombre d'unités de travail par année (UTA), c'est-a-dire
au nombre de personnes ayant travaillé dans I'entreprise considérée ou pour le compte de cette entreprise a temps plein pendant
toute I'année considérée ». Ce n’est pas étonnant étant donné que ce décret « relatif aux critéres permettant de déterminer la
catégorie d'appartenance d'une entreprise pour les besoins de I'analyse statistique et économique » reprend les seuils de la
recommandation 2003/361/CE.
66 C'est-a-dire, précise la disposition, « au nombre de personnes ayant travaillé dans la personne morale considérée ou pour le compte
de cette personne morale a temps plein pendant toute I'année considérée. Le travail des personnes n'ayant pas travaillé toute I'année
ou ayant travaillé a temps partiel, quelle que soit sa durée, ou le travail saisonnier, est compté comme fractions d'UTA »
67 Art. L. 1142-11, Code du travail.
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ii) Quand calculer ?

Ici encore, en fonction des dispositions, ce ne sont ni les mémes durées, ni les mémes moments qui
sont retenus. Le nombre d’exercices comptables a prendre en compte differe significativement pour
le calcul des seuils, de méme que le moment d’appréciation des seuils. Plus grave : parfois, aucune
indication n’est donnée concernant la période et le moment auxquels ces seuils sont évalués.

14 - Au terme d’un exercice comptable. Pour déterminer si 'obligation d’établir une déclaration de
performance extra-financiére® est due, il convient de se placer & la cléture du dernier exercice
(seuils « évalués a la date de cloture de I'exercice » et nombre de salariés « employés au cours de
I’exercice »). Il en va de méme pour la déclaration des paiements aux gouvernements®.

15 — Au terme de deux exercices comptables consécutifs :

L’obligation d’établir un rapport de gestion’® est déclenchée si les seuils sont dépassés « au titre
du dernier exercice comptable clos et sur une base annuelle », et I'effectif salarié pris en compte
est le « nombre moyen de salariés employés au cours de I’exercice », mais le dépassement des
seuils n’a d’incidence que s'il se produit pendant deux exercices consécutifs’*.

De la méme maniere, I'audit énergétique doit étre réalisé si « pour les deux derniers exercices
comptables précédant la date d’obligation d’audit », les seuils sont dépassés’.

Le plan de vigilance s'impose aux « sociétés, qui emploient, a la cléture de deux exercices
consécutifs » le nombre de salariés requis’®. La logique est alors davantage celle d’une
photographie instantanée a la sortie de I'exercice.

Pour la politique de diversité, il est précisé que les modalités de calcul des seuils sont les mémes
que pour le rapport de gestion’. Mais il n’est pas fait état de la durée de prise en compte, ni du
moment d’évaluation’. Ainsi sont tenues a la publication d’une politique de diversité les
entreprises qui dépassent les seuils prévus mais on ne sait pas a quel moment ni sur quelle
durée. La ratio legis voudrait que ce soit au titre du dernier exercice comptable et pour un
dépassement durant deux années, comme pour le rapport de gestion.

16 — Au terme de trois exercices comptables consécutifs.

Les obligations de parité dans les conseils d’administration et de surveillance doivent étre
respectées apres la prochaine assemblée quand un dépassement des seuils a eu lieu durant trois
exercices consécutifs’®.

C’est la méme logique qui est retenue par la loi Rixain pour la publication des écarts de
représentation et |'atteinte des objectifs de mixité au sein des instances dirigeantes, qui
concernent « les entreprises qui, pour le troisiéme exercice consécutif, emploient au moins mille
salariés »”’,

68 Art. R. 225-104, Code de commerce et art. R. 22-10-29, Code de commerce.

69 Art. R. 225-105-3, Code de commerce., art. L. 225-102-3, Code de commerce.

70 Art. D. 123-200, Code de commerce.

71 Art. L. 123-16, Code de commerce.

72 Art. R. 233-2, Code de I'énergie.

73 Art. L. 225-102-4, Code de commerce.

74 ’article R. 22-10-29 du code de commerce fait référence a D. 123-200 du méme code.

75 Alors que la déclaration de performance extra-financiere, dont les seuils sont énoncés au méme article R. 22-10-29 du code de
commerce, fait bien la précision et le départ avec le moment d’évaluation prévu par I'art. D. 123-200 du code de commerce.
76 Art. L. 225-18-1, Code de commerce ; art. L. 225-69-1, Code de commerce.

77 Art. 1142-11 et s., Code du travail.
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17 - Il suffit d’une fois ?

- Pour la loi Sapin 2, que ce soit le dispositif d’alerte (art. 8) ou la mise en place d’un plan
anticorruption (art. 17) ainsi que pour I'index d’égalité homme-femme, aucune période ou
moment de calcul ne sont indiqués. Suffit-il donc de dépasser le seuil de salariés une fois pour
étre contraint a ces obligations ?78

- La méme logique est a I'ceuvre concernant le bilan des émissions de gaz a effet de serre et le
plan de transition, il n’est pas précisé quand le seuil de 250 ou 500 personnes doit étre atteint,
ni sur quelle durée”.

18 - On observe également que le procédé de Iégistique est différent suivant les articles, certains
procédant par renvoi a des dispositions réglementaires alors que d’autres prévoient les seuils et les
modalités de calcul dans des dispositions législatives.

c. Ladiversité des combinaisons

19 - Une fois identifiés et calculés conformément aux indications données pour chacun, les seuils
doivent étre combinés, or la maniére de combiner est rarement identique. Parfois, sur le modele de
la directive 2013/34/UE, il suffit que deux seuils sur trois soient franchis peu important les seuils.
Dans d’autres cas, les seuils sont alternatifs ou cumulatifs.

20 - Deux seuils sur trois, peu important les seuils. Le droit frangais reprend, pour certains

dispositifs, la combinaison européenne :

- S’agissant du contenu extra-financier du rapport de gestion®' et du rapport sur le gouvernement
d’entreprise®?, le droit francais y soumet les moyennes et grandes entreprises®, conformément
a la directive 2013/34/UE®* ; transposition conforme.

- Concernant la déclaration des paiements faits aux gouvernements, le droit francais I'impose
aux grandes entreprises (40 M€ CA ; 20 M€ bilan ; 250 salariés) en reprenant les critéres de la
directive 2013/34/UE et son mode de calcul (deux critéres sur trois, CA net, nombre moyen de
salariés) ; transposition conforme.

- Pour la politique de diversité, |'article R. 22-10-29 al. 2 du code de commerce prévoit que « les
sociétés concernées sont celles qui dépassent deux des trois seuils suivants : un total de bilan
de 20 millions d'euros, un chiffre d'affaires net de 40 millions d'euros, un nombre moyen de

78 Concernant le dispositif de recueil des signalements prévu a Iarticle 8, I'abrogation de I'article L. 2322-2 du code du travail auquel
fait référence I'article 3.1 du décret n°2017-564 du 19 avril 2017 rend ce renvoi inutile. Sans renvoi exprés au nouvel article
L. 2311-2 du code du travail, il est impossible de savoir si celui-ci s’applique.
79 Art. L. 229-25, Code de I'environnement.
80 pour I'audit énergétique, si la recommandation 2003/361/CE était bien transposée, I'obligation serait déclenchée dés lors qu’un
seuil de salariés et qu’un seuil de bilan ou de CA seraient dépassés, mais la transposition impose une alternative entre un seuil de
salariés ou une combinaison de seuils de bilan et CA.
81 Art. L. 232-1, Code de commerce en combinaison avec art. L. 123-16 C et D. 123-200, Code de commerce.
82 Art. L. 22-10-10, L. 22-10-78 et R. 22-10-29, Code de commerce en combinaison avec D. 123-200 et D. 210-21, Code de commerce.
83 ’article L. 123-16 du code de commerce précisant que « sont des moyennes entreprises au sens du présent article les
commergants, personnes physiques ou personnes morales, pour lesquels, au titre du dernier exercice comptable clos et sur une base
annuelle, deux des trois seuils suivants, dont le niveau et les modalités de calcul sont fixés par décret, ne sont pas dépassés : le total
du bilan, le montant net du chiffre d'affaires ou le nombre moyen de salariés employés au cours de |'exercice » et I'article D. 123-200
reprend bien les mémes seuils que ceux de la Directive. L’article L. 232-1 du code de commerce exempte les petites entreprises de
I'obligation de publier un rapport de gestion. Une telle exemption est prévue pour les petites entreprises par I'article 19.3 de la
directive 2013/34/UE.
84 La Directive a aussi prévu que les Etats-membres pouvaient exempter les moyennes entreprises de I’obligation d’indiquer dans le
rapport de gestion les informations non financiéres (art. 19.4).
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salariés permanents de 250 », soit les grandes entreprises au sens européen et cotées® ;
transposition conforme.

21 - Le nombre de salariés et I'un ou lautre des autres seuils. Pour d’autres dispositifs, la

combinaison est plus originale :

- La déclaration de performance extra-financiére est obligatoire pour les sociétés non cotées
dont le total du bilan ou le chiffre d’affaires et le nombre de salariés excedent « 100 millions
d’euros pour le total du bilan, 100 millions d’euros pour le montant net du chiffre d’affaires et
500 pour le nombre moyen de salariés permanents employés au cours de I’exercice »%6. ’article
19 bis de la directive 2013/34/UE consolidée prévoit quant a elle que cette obligation concerne
les entités d’intérét public®” « dépassant, a la date de cléture de leur bilan, le critére du nombre
moyen de 500 salariés sur I’exercice ». Sur-transposition de la directive®®.

- La déclaration de performance extra-financiére est également exigée, alourdie, des grandes
entreprises cotées qui emploient plus de 500 salariés®® ; cette combinaison est celle de I'article
19 bis de la directive 2013/34/UE car le critere de 500 salariés est obligatoire et le dépassement
d’un des deux autres critéres suffit a déterminer que la société est une grande entreprise au
sens européen®® ; transposition conforme.

- Pour les obligations de parité dans les conseils d’administration®! et de surveillance®?, le critére
est que la société emploie « un nombre moyen d’au moins deux cent cinquante salariés
permanents et présentent un montant net de chiffre d’affaires ou un total de bilan d’au moins
50 millions d’euros ». La disposition nationale, est une curiosité au niveau de la combinaison des
seuils.

22 - Le nombre de salariés ou les deux autres seuils. Concernant I'audit énergétique, I'article
R.233-2 du code de I'énergie transpose maladroitement la recommandation 2003/361/CE :
I'obligation est déclenchée quand I'entreprise a plus de 250 salariés ou (au lieu de et) quand le CA
annuel est supérieur a 50 M€ et (au lieu de ou) le total de bilan a 43 M€%; transposition non
conforme.

23 - Le nombre de salariés et le chiffre d’affaires. L'article 17 de la loi Sapin 2 soumet a I'obligation
d’établir un plan anti-corruption les sociétés dont « I'effectif comprend au moins cing cents salariés,
et dont le chiffre d’affaires ou le chiffre d’affaires consolidé est supérieur a 100 millions d’euros ».
La disposition est purement nationale.

85 Art. 20.1 g), Directive 2013/34/UE a lire en combinaison avec I'art. 20.5.
86 Art. R. 225-104, Code de commerce.
87 Comme cela a déja été précisé, la définition des entités d’intérét public en droit frangais ne recouvre pas les grandes entreprises,
mais uniguement des entreprises exergant dans des secteurs particuliers ou des sociétés cotées.
88 Cela dit, le critére de salariés a été correctement transposé, la transposition y ajoutant uniquement le fait que les salariés doivent
8tre permanents. Egalement, la formulation « le total du bilan ou le chiffre d'affaires et le nombre de salariés excédent » n’est pas
de la plus grande clarté et ne suit pas la méthode européenne (non obligatoire en I'espéce) de deux critéres sur trois, sans donner
plus d’'importance a un critére qu’a un autre, mais cela est d(i au fait que le critére de 500 salariés est obligatoire.
89 Art. R. 22-10-29, Code de commerce.
90 | a transposition semble conforme sur ce point.
91 Art. L. 225-18-1, Code de commerce.
92 Art. L. 225-69-1, Code de commerce.
93 La Directive ne précisant pas si le CA doit étre net ou HT, d’oU le silence de I'art. R. 233-2 sur ce point. La transposition a été mal
faite, la Directive a comme critére de PME celles 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 ». Alors que I'article R. 233-2 pose le critere
du nombre de salariés comme alternatif par rapport a une combinaison des critéres de CA et de bilan.
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24 - Le nombre de salariés seulement. Le seuil est parfois défini exclusivement en nombre de

salariés.

- L'obligation de mettre en place un dispositif d’alerte (art. 8, de la loi Sapin 2) s'impose aux
sociétés employant plus de 50 salariés ; le seuil retenu est celui qui est aujourd’hui imposé par
la directive 2019/1937/UE ; transposition conforme.

- Les obligations de publier un bilan des émissions des gaz a effet de serre et un plan de
transition, I'obligation de mettre en place un plan de vigilance®® ainsi que les obligations
relatives a Pindex d’égalité homme-femme®® et en matiére de parité au sein des instances
dirigeantes®® sont de source nationale ; elles ne retiennent que le critére du nombre de salariés
sur la pertinence duquel on peut s’interroger s’agissant notamment du bilan des émissions de
gaz a effet de serre et du plan de transition.

25 - Le désordre est édifiant. Pourtant, ces dispositifs partagent pour beaucoup le méme objectif,
aussi la recherche du bon point d’appui de la réglementation, c’est-a-dire de la taille a partir de
laquelle I'activité de I'entreprise peut avoir un impact significatif sur son environnement, devrait
emprunter la méme démarche et aboutir aux mémes résultats.

2. La cotation

26 - Le deuxieme critere de déclenchement de certains dispositifs de prévention des risques extra-
financiers est la cotation des actions ou des titres de la société sur un marché réglementé. La
cotation est également un critére rationnel : I'information exigée des émetteurs cotés vient éclairer
le choix des investisseurs, elle contribue également a la formation du cours de l'instrument
financier; par ailleurs, un marché correctement informé peut étre un puissant facteur de
transformation vertueuse des entreprises.

27 - Un critére autonome et suffisant. La cotation est parfois un critére suffisant, c’est le cas pour

les dispositifs qui ont leur source dans la directive 2017/828/UE (Droit des actionnaires 2) et pour

ceux qui sont issus de la directive 2013/34/UE applicables aux entités d’intérét public (EIP).

- Toutes les sociétés dont les actions sont cotées sur un marché réglementé sont tenues aux régles
spéciales gouvernant la rémunération des dirigeants sociaux®’.

- Toutes les sociétés dont les titres sont cotés sur un marché réglementé sont tenues aux regles
spéciales gouvernant la déclaration des paiements faits aux gouvernements.

- Toutes les sociétés dont les actions sont cotées sur un marché réglementé sont tenues de
respecter 'obligation de parité au sein des conseils d’administration et de surveillance®.

94 Le critere de 5000 salariés correspond a celui utilisé pour qualifier les grandes entreprises par le décret n° 2008-1354 du 18
décembre 2008 relatif aux criteres permettant de déterminer la catégorie d'appartenance d'une entreprise pour les besoins de
I'analyse statistique et économique. Cependant, ce décret pose également une condition cumulative de CA ou de bilan. Le rapport
d’information de la commission des lois de I’Assemblée nationale sur I'évaluation de la loi sur le devoir de vigilance préconise un
abaissement du seuil en nombre de salariés et un seuil alternatif en chiffre d’affaires (Rapport AN n° 5124 du 24 février 2022, sur
I’évaluation de la loi du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meéres et des entreprises donneuses d’ordre).
95 Art. L. 1142-8 du code du travail.
% Art. L. 1142-11 du code du travail.
97 Art. L. 22-10-8 et L. 22-10-9, L. 22-10-34, L. 22-10-76 et L. 22-10-77, Code de commerce.
98|, 225-102-3 renvoyant a L. 123-16-2 ; L. 226-1 et L. 229-1, Code de commerce.
99 Art. L. 22-10-3 et L. 22-10-74, Code de commerce.
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28 - Un critére additionnel a celui de la taille. La cotation est parfois un critére nécessaire mais non

suffisant et doit étre combiné avec le critére de la taille :

- Seules les grandes entreprises dont les actions sont cotées sur un marché réglementé sont
tenues d’étre dotées d’une politique de diversité'. La France a sur-transposé I’obligation aux
grandes entreprises dont les titres (et non seulement les actions) sont admis aux négociations
sur un marché réglementé!ol,

- Les grandes entreprises ne sont soumises a l'obligation de publier une déclaration de
performance extra-financiére que si elles emploient au moins 500 salariés et que leurs titres
sont cotés sur un marché réglementé!®?,

29 - Un critere d’alourdissement des obligations. Dans la plupart des cas, la cotation emporte non
pas déclenchement des dispositifs, mais renforcement des obligations édictées par ces dispositifs :
le rapport de gestion est alourdi (notamment la stratégie bas carbone)®, le rapport sur le
gouvernement d’entreprise également'®, ainsi que la déclaration de performance extra-
financiére'®> (comprenant des informations quant au respect des droits de ’homme et a la lutte
contre la corruption et I’évasion fiscale).

3. L’activité

L'activité de la société, enfin, peut justifier le déclenchement des dispositifs de prévention des
risques extra-financiers, alors méme que ces dispositifs sont prévus non par un texte sectoriel, mais
par le code de commerce.

30 - Un critére autonome et suffisant. |l s’agit parfois d’un critére autonome et suffisant ; il en est

ainsi pour :

- Les établissements SEVESO. L'article L. 225-102-2 du code de commerce issu de la loi n° 2003-
699 du 30 juillet 2003 relative a la prévention des risques technologiques et naturels et a la
réparation des dommages (établissements SEVESO) prévoit des obligations particulieres a la
charge des sociétés exploitant un tel établissement.

- Les entités d’intérét public (EIP), c’est-a-dire, outre les sociétés dont les actions sont cotées sur
un marché réglementé, certains établissements de crédit et entreprises d’assurance'®® sont
traités par le droit européen comme des grandes entreprises indépendamment de leur chiffre

100 Art, 19, Directive 2013/34/UE issu de la Directive 2014/95/UE.
101 Art. L. 22-10-10, 2°, Code de commerce
102 Art. 19 bis et 2.1 a), Directive 2013/34/UE. Le droit francgais a également soumis a I'obligation les trés grandes entreprises non
cotées.
103 Art. L. 22-10-35 Code de commerce.
104 Art. L. 22-10-9, Code de commerce.
105 Art. L. 22-10-36, Code de commerce
106 Art, 2.1., Directive 2013/34/UE : 1) « entités d'intérét public », les entreprises relevant du champ d'application de I'article ler qui
sont:
a) régies par le droit d'un Etat membre et dont les valeurs mobilieres sont admises a la négociation sur un marché réglementé d'un
Etat membre au sens de 'article 4, paragraphe 1, point 14), de la directive 2004/39/CE du Parlement européen et du Conseil du 21
avril 2004 concernant les marchés d'instruments financiers (1) ;
b) des établissements de crédit définis a I'article 4, point 1), de la directive 2006/48/CE du Parlement européen et du Conseil du 14
juin 2006 concernant I'acces a I'activité des établissements de crédit et son exercice ( 2 ), autres que ceux visés a I'article 2 de ladite
directive ;
c) des entreprises d'assurance au sens de l'article 2, paragraphe 1, de la directive 91/674/CEE du Conseil du 19 décembre 1991
concernant les comptes annuels et les comptes consolidés des entreprises d'assurance ( 3 ), ou
d) désignées par les Etats membres comme entités d'intérét public, par exemple les entreprises qui ont une importance publique
significative en raison de la nature de leurs activités, de leur taille ou du nombre de leurs employés;
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d'affaires, du total de leur bilan ou du nombre de leurs salariés. Ces entités sont donc soumises
aux dispositifs extra-financiers (indicateurs de performance extra-financiere du rapport de
gestion, déclaration des paiements aux gouvernements, déclaration de performance extra-
financiére), sans pouvoir bénéficier des simplifications et exemptions prévues par la directive
2013/34/UE au bénéfice des PMEL?7,

31 - Un critéere additionnel a celui de la taille. Parfois, le critére de 'activité vient s’ajouter a celui

de la taille.

- Entreprises actives dans les activités extractives et I’exploitation des foréts primaires. La
déclaration des paiements aux gouvernements, prévue a l'article L. 225-102-3, | du code de
commerce n’est due que des grandes entreprises dont tout ou partie des activités consiste en
I’exploration, la prospection, la découverte, I’exploitation ou I'extraction d’hydrocarbures, de
houille et de lignite, de minerais métalliques, de pierres, de sables et d’argiles, de minéraux
chimiques et d’engrais minéraux, de tourbe, de sel ou d’autres ressources minérales ou en
I’exploitation de foréts primaires.

4. Laforme sociale

32 —La plupart des dispositifs de prévention de risques extra-financiers s’appliquent indifféremment
de la forme sociale de I'entreprise, car si la taille, la cotation ou encore I'activité de I’entreprise sont
des points d’appui rationnels de la réglementation, on ne voit pas de justification au critere de la
forme sociale. Le sort réservé a la SAS apparait a cet égard comme une incongruité.

33 - Les dispositifs hors du code de commerce s’appliquent a toutes les formes sociales. Certains
dispositifs de prévention des risques extra-financiers s’appliquent aux personnes morales de droit
privé. S’agissant de l'audit énergétique, le code de I'énergie vise les « personnes morales
immatriculées au registre du commerce et des sociétés ainsi que les personnes morales de droit
privé mentionnées a l'article L. 612-1 du code de commerce »% ; pour le bilan des émissions de
gaz a effet de serre et le plan de transition, le code de I'’environnement vise les « personnes morales
de droit privé »'%, ; Iarticle 8 de la loi Sapin 2 impose aux « personnes morales de droit public ou
de droit privé » dépassant un certain seuil de mettre en place un dispositif d’alerte tandis que I'art.
17 de la méme loi impose aux dirigeants d’une « société » suffisamment grande de mettre en place
un plan anti-corruption. Les nouveaux articles 1833 et 1835 du code civil issus de loi PACTE
s’appliguent également a toute société. Quant au point d’appui de la loi Rixain et de I'index d’égalité
homme-femme sur la mixité au sein des instances dirigeantes, il s’agit de I'entreprise!®C. Les
dispositifs du code du travail s’appliquent de maniére générale a « I'employeur ».

34 - Les dispositifs du code de commerce s’appliquent aux sociétés anonymes et, par renvoi, aux
sociétés en commandite par actions et aux sociétés européennes (SE). |l en va ainsi des indicateurs

107 Art. 40, Directive 2013/34/UE. La définition de I'EIP est posée a I'art. L. 820-1 du code de commerce car la notion est également
utilisée pour définir la mission des commissaires aux comptes. Pour autant les textes relatifs aux dispositifs extra-financiers ne
renvoient pas a cet article, mais a I'article L. 123-16-2 situé dans la partie du code de commerce dévolue aux obligations comptables
des commergants, qui n’établit pas exactement la méme liste que I'article L. 820-1. La mise en ceuvre des dispositifs n’en est pas
facilitée.
108 Art, L. 233-1, Code de I'énergie.
109 Art. L. 229-25, Code I’environnement.
110 Art. L. 1142-11 et s., Code du travail.
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de performance extra-financiére du rapport de gestion'!!, information spécifique due par les
établissements SEVESO'?, déclaration des paiements aux gouvernements''?, déclaration de
performance extra-financiére'*, plan de vigilance''®>, obligation de parité dans les organes
d’administration et de surveillance!'® ainsi que la politique de diversité et la politique de
rémunération des dirigeants sociaux''’ qui ne visent que les sociétés cotées.

35 - Le cas de la société par actions simplifiée (SAS). Le cas de la SAS est particulier : les SAS sont
soumises a I'ensemble des dispositifs applicables aux personnes morales de droit privé, aux sociétés
et aux entreprises (bilan des émissions de gaz a effet de serre et plan de transition, audit
énergétique, dispositif d’alerte et plan anti-corruption de la loi Sapin 2, loi PACTE, index d’égalité
homme-femme et loi Rixain sur la parité au sein des instances dirigeantes). Elles ont également été
assujetties a certains dispositifs prévus pour les sociétés anonymes : la publication du rapport sur
les paiements faits aux gouvernements'!® et le plan de vigilance!®. Ne pouvant étre cotées, les SAS
échappent en revanche aux exigences en matiere de politique de diversité et de rémunération des
dirigeants sociaux.

L'interrogation vient de I'exemption de ces sociétés de I'obligation de publier des indicateurs de
performance non financiére dans leur rapport de gestion'?°, de I'obligation d’établir et de publier
une déclaration de performance extra-financiére!?! et de I'obligation de respecter une certaine
parité dans les organes d’administration ou de surveillance'??,

S’agissant du contenu du rapport de gestion et de |'obligation de publier une déclaration de
performance extra-financiére, une telle omission va directement a I'encontre des prévisions du
droit européen, les SAS étant expressément référencées au nombre des formes sociales soumises a
la directive 2013/34/UE'?3 ; par ailleurs, substantiellement, il est difficile de justifier I’exemption :
du moment que la publication d’informations non financiéres a comme logique sous-jacente
d’informer le public sur les risques extra-financiers liés a I’activité des grandes sociétés, leur forme
sociale devrait étre indifférente.

Pour ce qui est de la parité au sein des conseils, la différence est essentiellement technique. Comme
les SAS organisent leur gestion librement, la référence aux organes d’administration et de
surveillance de la SA n’a pas grand sens. Cependant, ici encore, la ratio legis voudrait que les SAS
qui sont des grandes entreprises promeuvent la parité'?4,

111 Art. L. 226-1, Code de commerce et L. 229-8, Code de commerce par renvoi vers |article L. 225-100-1 2°, Code de commerce.
112 Art. L. 226-1, Code de commerce et L. 229-8, Code de commerce par renvoi vers |article L. 225-100-2-2, Code de commerce.
113 Art. L. 226-1, Code de commerce et L. 229-8, Code de commerce par renvoi vers |article L. 225-100-2-3, Code de commerce.
114 Art. L. 226-1, Code de commerce et L. 229-8, Code de commerce par renvoi vers |article L. 225-100-2-1, Code de commerce.
115 Art. L. 226-1, Code de commerce et L. 229-8, Code de commerce par renvoi vers |article L. 225-100-2-4, Code de commerce.
116 Art. L. 226-4-1, Code de commerce et, art. L. 229-7, Code de commerce par renvoi a I'article L. 225-18-1, Code de commerce.
117 Art. L. 22-10-10 2°, Code de commerce et article L. 22-10-78, Code de commerce par renvoi a I'article L. 22-10-10 2° du méme
code. Art. L. 229-1, Code de commerce par renvoi aux articles L. 22-10-4, L. 22-10-8, L. 22-10-9, L. 22-10-14 a L. 22-10-17,
L. 22-10-19, L. 22-10-34, du méme code ; art. L. 22-10-75 a L. 22-10-77, Code de commerce.
1181, 225-102-3, Code de commerce., sur renvoi de I’art. L. 227-1 du méme code.
115 |, 225-102-4, Code de commerce, sur renvoi de I'art. L. 227-1 du méme code. On ne saurait tirer argument de ce que I'article
L. 225-102-4 prévoit la publication du plan dans le rapport prévu a I'article L. 225-100 qui n’est pas applicable aux SAS pour faire
échapper ces sociétés du champ d’application du plan de vigilance ; la référence a I'article L. 225-100 a pour seul objet de désigner
le rapport de gestion, or la SAS est bien soumise a I'obligation d’établir un rapport de gestion par I'article L. 232-1 du code de
commerce qui figure dans les dispositions communes applicables aux sociétés commerciales.
120 | ’article L. 227-1 du code de commerce écarte I"application a la SAS des articles L. 225-100 et L. 225-100-1.
121 | "article L. 227-1 du code de commerce écarte |'application a la SAS de larticle L. 225-102-1.
122 | "article L. 227-1 du code de commerce écarte I'application a la SAS de Iarticle L. 225-18-1 (parité).
123 Annexe 1, Directive 2013/34/UE.
124 || devrait en aller de méme d’ailleurs de la représentation des salariés aux organes d’administration.
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B. Le groupe

36 - La logique de la prise en compte du groupe. Les obligations mises a la charge des sociétés par
les dispositifs de prévention des risques financiers pésent non seulement sur la société qui dépasse
certains seuils, mais également sur la société mere d’un groupe qui franchit certains seuils. La prise
en compte du groupe s’'impose pour éviter qu’une entreprise ne tente d’échapper a ses obligations
en créant une structure de groupe, chaque entreprise au sein du groupe restant en deca des seuils
de déclenchement des obligations'?>.

Cette justification devrait logiqguement emporter deux conséquences :

- Le seuil de déclenchement de I'obligation devrait étre identique pour I'entreprise considérée
individuellement et pour le groupe ;

- La publication d’une information consolidée ou la réalisation d’un plan a I’échelle du groupe par
la société mére pourrait dispenser les sociétés controlées de la publication des informations ou
de la mise en place du plan, ce qui allégerait alors les obligations pesant sur les filiales.

En réalité, on constate que :

- Les seuils ne sont pas nécessairement les mémes lorsqu’il s’agit de déclencher I'obligation a
I’égard d’une société considérée individuellement et d’un groupe ;

- L’exemption des sociétés contrblées n’est pas la regle ;

- On ajoutera que le groupe est défini différemment selon les dispositifs de sorte que son
périmetre varie selon la réglementation.

37 - L’identité des seuils. Alors qu’en droit européen un grand groupe est défini a I'aide des mémes
seuils qu’une grande entreprise, en droit francais le grand groupe est souvent plus grand que la
grande entreprise. En effet, lorsque le groupe est défini a partir de I'article L. 233-16 du code de
commerce, les seuils édictés par ’article R. 233-16'2% sont ceux de la directive 2013/34/UE mais
augmentés de 20%, option qui parait ouverte par la directive, sous certaines conditions dont nous
ne sommes pas parvenus a comprendre si elles étaient réellement réunies en droit francais!?’.

Cela a pour conséquence que les groupes francais se situant entre 20 et 24 M€ de bilan et entre 40
et 48 M€ de CA net (si au moins l'un des autres critéres est rempli) ne sont pas soumis aux
obligations de la directive 2013/34/UE applicables aux grandes entreprises, s'agissant notamment
des indicateurs extra-financiers du rapport de gestion.

125 Cons. 6, Directive 2013/34/UE.
126 Applicable par renvoi de I'article L. 233-17 du code de commerce.
127 |"article 3.8 prévoit que « Les Etats membres autorisent que, pour le calcul des limites chiffrées indiquées aux paragraphes 5 a 7
du présent article [les seuils des groupes], il ne soit pas procédé a la compensation visée a l'article 24, paragraphe 3, et a toute
élimination découlant de I'article 24, paragraphe 7. Dans de tels cas, les limites chiffrées des criteres relatifs au total du bilan et au
chiffre d'affaires net sont majorées de 20 %. »
Cela vise les hypothéses olu « les valeurs comptables des actions ou parts dans le capital des entreprises comprises dans la
consolidation sont compensées par la fraction qu'elles représentent dans les capitaux propres de ces entreprises » et « Les états
financiers consolidés font apparaitre les éléments d'actif et de passif, la situation financiére et le résultat des entreprises comprises
dans la consolidation comme si elles constituaient une seule entreprise », notamment par compensation des créances et des dettes.
La majoration de 20% des seuils est donc autorisée, mais seulement si les méthodes évoquées ne sont pas appliquées.
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Par ailleurs, on peine a comprendre pourquoi, s’agissant de la déclaration de performance extra-
financiere des sociétés cotées, I'option n’a pas été reprise, de sorte que le groupe n’est pas défini
de la méme maniére que pour le rapport de gestion consolidé!?3,

38 - L’exemption des sociétés contrdlées. A titre liminaire, le droit francais, a I'inverse du droit
allemand, n’a pas saisi la possibilité offerte trés tét par le droit européen'?® d’exempter les sociétés
consolidées des obligations liées a la publication des états financiers annuels et du rapport de
gestion si leur société meére publie des comptes consolidés. En revanche, le droit francais,
conformément a la directive 2013/34/UE®30 dispense les sociétés qui devraient établir des comptes
consolidés de cette obligation si elles sont elles-mémes comprises dans les comptes consolidés de
leur société-meére!3! et si un actionnaire ne représentant pas plus de 10% du capital ne s’y oppose
pas.

Si 'on met a part le rapport de gestion et le rapport sur le gouvernement d’entreprise, les autres
dispositifs de prévention des risques extra-financiers prévoient I'exemption des sociétés
controlées (déclaration de performance extra-financiére, paiements faits aux gouvernements,
plan de vigilance, plan anti-corruption, bilan des émissions de gaz a effet de serre3?).

39 - Le périmétre du groupe. Les différents dispositifs de prévention des risques extra-financiers
n’utilisent pas moins de trois définitions différentes du groupe :

- Le groupe est le plus souvent défini en référence a larticle L. 233-16 du code de commerce
utilisé pour déterminer le périmétre de consolidation comptable a I'aide des notions de controle
exclusif et conjoint ; il en est ainsi pour le rapport de gestion, la déclaration de performance
extra-financiére, la déclaration des paiements faits aux gouvernements et, dans une certaine
mesure, le plan de vigilance ; la loi sur le devoir de vigilance fait également référence a I’article
L. 233-16, mais seulement pour déterminer le périmeétre du plan a établir.

- L'article 17 de la loi Sapin 2 pour le dispositif anti-corruption et la loi sur le devoir de vigilance
déterminent le groupe en recourant aux notions de filiales et sociétés contrélées au sens de
I'article L. 233-3 du code de commerce.

- Laloi sur le devoir de vigilance se réfere aux filiales directes et indirectes, « toute société qui
emploie, a la cléture de deux exercices consécutifs, au moins cing mille salariés en son sein et
dans ses filiales directes ou indirectes » ; les expressions ne sont pas définies par la loi. On peut
convenir que la filiale n’est qualifiée de directe que pour la distinguer des filiales indirectes de
sorte que I'expression renvoie a la définition de I'article L. 233-1 du code de commerce. |l est en
revanche plus délicat de déterminer ce que recouvre la notion de filiale indirecte ; on peut en
effet hésiter : la filiale indirecte est-elle la société dont le capital est majoritairement détenu par

128 Sauf a considérer que puisque ni I'article L. 22-10-36, ni I'article R. 22-10-29 qui pose les seuils applicables a la déclaration de
performance des sociétés cotées ne visent expressément les groupes, c’est par référence a I'article R. 233-16 qu’il convient de les
définir, soit avec une majoration de 20%. Le jeu de renvoi ne facilite par I'interprétation.
129 Art. 57, Directive 78/660 ; art. 57, Directive 83/349 ; art. 37, Directive 2013/34/UE.
130 Art. 39, Directive 201334/UE.
131 Art. L. 233-17, 2°, Code de commerce.
132 pour le BGES, cela dépend de la lecture que I'on a de 'article R. 229-46 du code de I'environnement qui dispose que « Les groupes
définis a I'article L. 2331-1 du code du travail peuvent établir un bilan des émissions de gaz a effet de serre consolidé pour I'ensemble
de leurs entreprises » ; I'expression « pour I'ensemble » peut tres bien vouloir dire que cela dispense les filiales de I'établissement
d’un BGES ou au contraire faire comprendre que le bilan consolidé s’adjoint aux bilans individuels.
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la filiale de I'entité considérée (chaine ininterrompue de détention majoritaire du capital), ou
encore la société dont le capital est majoritairement détenu par plusieurs sociétés filiales de
I'entité considérée (la majorité résulte alors de I'agrégation des participations des filiales de
I'entité considérée) ? La filiale indirecte est-elle une sous-filiale (petite fille) ou peut-elle étre
une arriére-petite-fille ?133

- Enfin c’est la définition de I'article L. 2331-1 du code du travail qui est retenue pour le bilan des
émissions de gaz a effet de serre et le plan de transition. Or I'article L. 2331-1 se référe a la fois
aux articles L. 233-1, L. 233-3 et L. 233-16 du code de commerce, puisqu’il vise en son |, « le
groupe formé par une entreprise appelée entreprise dominante (...) et les entreprises qu'elle
controle dans les conditions définies a I'article L. 233-1, aux | et Il de I'article L. 233-3 et a I'article
L. 233-16 du code de commerce ».

Récapitulatif de la prise en compte des groupes
par les dispositifs de prévention des risques extra-financiers

Rapport de gestion (indicateurs extra-financiers) et rapport sur le gouvernement

d’entreprise’3 :

- seuils : les « grands groupes » au sens de l'article R. 233-16 du code de commerce, seuils
différents de ceux de la grande entreprise (et les petits ou moyens groupes comportant une
EIP).

- pas d’exemption des sociétés consolidées d’établir et de publier leurs comptes et le rapport
de gestion*® ; en revanche, dans certaines hypothéses, les filiales incluses dans le périmétre
de consolidation sont dispensées d’établir elles-mémes des comptes consolidés.

- définition du groupe : par référence a l'article L. 233-16 du code de commerce, c’est-a-dire
des notions de contréle exclusif ou conjoint.

Déclaration des paiements faits aux gouvernements :

- seuils : les « grands groupes » au sens de I'article R. 233-16 du code de commerce , seuils
différents de ceux de la grande entreprise (et les petits ou moyens groupes comportant une
EIP).

- exemption des sociétés consolidées: « Les sociétés contrblées répondant aux conditions
prévues au méme | ne sont pas tenues de publier un rapport lorsque leur société
consolidante reléve du droit d'un Etat membre de I'Union européenne et que les paiements
effectués par ces sociétés sont inclus dans le rapport consolidé établi par la société
consolidante en application de la Iégislation dont elle releve » ( art. L. 225-102-3, I, Code de
commerce).

- définition du groupe : par référence a I'article L. 233-16, controle exclusif ou conjoint.

133 La question n’est pas véritablement nouvelle puisque I'expression se rencontre également aux articles L. 225-23 et L. 225-27
relatifs a la participation des salariés et des actionnaires salariés au conseil d’administration. Pour autant, a notre connaissance, ni la
doctrine, ni la jurisprudence ne lui ont apporté de réponse définitive.
134 Art. L. 225-100-1 et L. 22-10-35, Code de commerce ; s’agissant du rapport sur le gouvernement d’entreprise (politique de
diversité), I'article. L. 225-100-1 prévoit bien que « Lorsque la société établit des comptes consolidés en application de I'article L. 233-
16, le rapport consolidé de gestion rend compte des informations mentionnées au présent article pour I'ensemble des sociétés
comprises dans la consolidation ». La référence « au présent article » n’englobe pas le rapport sur le gouvernement d’entreprise
prévu aux articles L. 225-37 et L. 22-10-10 du code de commerce. Toutefois, I'article 33 de la directive 2013/34/UE prévoit bien la
publication d’une déclaration consolidée sur le gouvernement d’entreprise.
135 Comme précisé, le droit francais n’a pas repris la possibilité ouverte par le droit européen (art. 37, Directive 2013/34/UE)
d’exempter les filiales des obligations liées a la publication des états financiers annuels et du rapport de gestion si leur société
mere publie des comptes consolidés. Il est vrai que cette exemption est soumise a des conditions trés strictes (notamment |’accord
de tous les associés de la fille et I'engagement de la société mere de se porter garante des engagements de la filiale).
En conséquence, toutes les sociétés qui dépassent les seuils sont tenues de produire un rapport de gestion et d’y faire figurer les
informations extra-financiéres pertinentes.
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Déclaration de performance extra-financiére :

- seuil identique pour la société prise individuellement et pour le groupe.

- exemption des sociétés consolidées « Les sociétés définies au | ou au Il et a l'article
L. 22-10-36, qui sont sous le contrdle d'une société qui les inclut dans ses comptes consolidés
conformément a l'article L. 233-16 ne sont pas tenues de publier de déclaration sur la
performance extra-financiere si la société qui les contréle est établie en France et publie une
déclaration consolidée sur la performance extra-financiere conformément au Il du présent
article ou si la société qui les contréle est établie dans un autre Etat membre de I'Union
européenne et publie une telle déclaration en application de la législation dont elle reléve »
(art. L. 225-102-1, IV, Code de commerce).

- définition du groupe : par référence a I'article L. 233-16, contréle exclusif ou conjoint.

Dispositif anti-corruption de I’article 17 de la loi Sapin 2 :

- seuil identique pour la société prise individuellement et pour le groupe.

- exemption des filiales et des sociétés controlées : « Les filiales ou sociétés controlées qui
dépassent les seuils mentionnés au présent | sont réputées satisfaire aux obligations prévues
au présent article des lors que la société qui les contréle, au sens du méme article L. 233-3,
met en ceuvre les mesures et procédures prévues au |l du présent article et que ces mesures
et procédures s'appliquent a I'ensemble des filiales ou sociétés qu'elle controle ».

- définition du groupe : par référence a I'article L. 233-3.

Plan de vigilance :

- seuil identique pour la société prise individuellement et pour le groupe.

- exemption des filiales et sociétés contrdolées: « 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 contréle, au sens de I'article L. 233-
3, établit et met en ceuvre un plan de vigilance relatif a I'activité de la société et de I'ensemble
des filiales ou sociétés qu'elle contréle » (art. L. 225-102-4, Code de commerce).

- définition du groupe : par référence a I'article L. 233-3 et aux filiales directes et indirectes,
mais les mesures que contient le plan concernent les sociétés contrélées au sens de I'art.
L.233-16 du code de commerce en sus des sous-traitants ou fournisseurs.

Bilan des émissions de gaz a effet de serre (BGES) :

- seuil identique pour la société prise individuellement et pour le groupe.

- exemption des filiales et sociétés contrdlées, elle parait prévue®® : « Les groupes définis a
I'article L. 2331-1 du code du travail peuvent établir un bilan des émissions de gaz a effet de
serre consolidé pour I'ensemble de leurs entreprises ayant le méme code de nomenclature
des activités frangaises de niveau 2 et répondant aux conditions définies a I'alinéa
précédent » (art. R. 229-46, Code de I'environnement).

- définition du groupe : par référence a I'article L. 2331-1 du code du travail.

Les obligations relatives a I’audit énergétique, a I'index égalité homme-femme, a la parité au
sein des conseils d’administration et de surveillance et des instances dirigeantes ne prennent
pas en considération le groupe de sociétés.

136 Cf. supra note 111.
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. LE CONTENU DES DISPOSITIFS

40 - Lorsque I'on quitte les champs d’application des dispositifs de prévention des risques extra-
financiers pour entreprendre I’étude de leur contenu, c’est la méme impression de désordre qui
prévaut. Le désordre nait d’abord des redondances engendrées par ces dispositifs (A); il tient
également aux incertitudes qui affectent tant la portée que le sens de certaines obligations (B).

A. Les redondances

On présentera les principales redondances engendrées par ces dispositifs (2) aprés en avoir exposé
les causes (1). On étudiera enfin les palliatifs imaginés par le législateur pour tenter de les
gommer (3).

1. Les causes

Les redondances tiennent a la maniére dont sont concgus les dispositifs extra-financiers, c’est-a-dire
a la fois aux objectifs qui leurs sont assignés (a) et aux méthodes imaginées pour les atteindre (b).

a. La convergence d’objectifs

41 — Douze dispositifs visent a répondre a quatre grands enjeux : I'environnement, les droits sociaux,
les problématiques sociétales, la gouvernance. Tous les dispositifs identifiés ont pour objectif la
prévention ou la gestion des risques d’atteinte a I'un de ces grands enjeux, mais ils n’ont pas été
concus de maniéere thématique de sorte que plusieurs dispositifs poursuivent les mémes objectifs.
En I'absence de définition commune de chacun de ces objectifs cette convergence emporte des
chevauchements plus délicats encore a traiter que des superpositions.

42 - Le risque environnemental. Parmi les dispositifs recensés, nombreux sont ceux qui prennent
en considération le risque environnemental : c’est le cas des dispositifs prévus par le code de
I’environnement (bilan des émissions de gaz a effet de serre et plan de transition'*’) et le code de
I’énergie (audit énergétique’>?) ou encore des dispositions spéciales applicables aux établissements
SEVESO, mais c’est aussi le sens de l'exigence d’indicateurs extra-financiers dans le rapport de

137 e code de I'environnement impose a certaines sociétés d’établir un bilan de leurs émissions de gaz a effet de serre (BGES). Un
plan de transition doit étre joint a ce bilan indiquant comment elles pensent procéder pour « réduire leurs émissions de gaz a effet
de serre présentant les objectifs, moyens et actions envisagées a cette fin et, le cas échéant, les actions mises en ceuvre lors du
précédent bilan » (Art. L. 229-25, Code de I’environnement).
138 e code de I'énergie impose aux sociétés d’une certaine taille de réaliser, tous les quatre ans, un audit énergétique (Art. L. 233-1
ets., Code de I'énergie).
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gestion'3?, de certains des items de la déclaration de performance extra-financiére'*° et du plan
de vigilance'#!, ainsi que, plus récemment, de la modification apportée a 'article 1833 du code civil
par la loi PACTE*2,

Encore faut-il préciser que la référence a I’'environnement recouvre, selon les dispositifs, une réalité
différente. Pour la déclaration de performance extra-financiere, I'environnement englobe les
questions de pollution, d’économie circulaire, de changement climatique, de biodiversité*? ainsi que
le gaspillage et la précarité alimentaire, le bien-étre animal, et I'alimentation responsable, équitable
et durable'**. En revanche, la référence a I'environnement n’est aucunement explicitée pour le
rapport de gestion, le plan de vigilance ou la loi PACTE, de sorte que I’on ne sait pas si ce sont tous
ces aspects qui doivent étre pris en considération pour établir le plan de vigilance ou prendre une
décision de gestion.

43 - Le risque social. Certains des dispositifs précités ont également pour objet de prévenir les
risques d’atteinte aux droits des salariés, il en est ainsi des exigences relatives a certains indicateurs

139 e rapport de gestion doit comprendre des « indicateurs clefs de performance de nature financieére, et le cas échéant, de nature
non financiére ayant trait a I'activité spécifique de la société, notamment les informations relatives aux questions d’environnement
[..]» (Art. L. 225-100-1 2°, Code de commerce issu de la directive 2013/34/UE). Dés lors que la société admet ses titres aux
négociations sur un marché réglementé, le rapport de gestion doit également contenir « des indications sur les risques financiers liés
aux effets du changement climatique et la présentation des mesures que prend I'entreprise pour les réduire en mettant en ceuvre
une stratégie de bas-carbone dans toutes les composantes de son activité » (Art. L. 22-10-35 1°, Code de commerce).
140 | 3 déclaration de performance extra-financiére que doivent publier certaines sociétés « présente des informations sur la maniére
dont la société prend en compte les conséquences /... Jenvironnementales de son activité » (Art. L. 225-102-1, Code de commerce) et
Iarticle 8 du réglement 2020/852 du 18 juin 2020 impose par ailleurs aux sociétés soumises a I'obligation d'établir une DPEF
d'intégrer, a partir du 1¢" janvier 2022, des informations sur « la maniére et la mesure dans laquelle les activités de I'entreprise sont
associées a des activités économiques pouvant étre considérées comme durables sur le plan environnemental [...] ».
141 Le plan de vigilance qui doit étre mis en place et en ceuvre par certaines sociétés méres « comporte les mesures de vigilance
raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes graves envers [...] I'environnement, résultant des activités de la
société et de celles des sociétés qu'elle contrdle au sens du Il de l'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 » (Art. L. 225-102-4, |, Code de commerce).
142 | e nouvel alinéa 2 de I'article 1833 du code civil, issu de la loi PACTE, dispose par ailleurs que toute « société est gérée dans son
intérét social, en prenant en considérant les enjeux [...] environnementaux de son activité ».
143 3) Politique générale en matiére environnementale :
-I'organisation de la société pour prendre en compte les questions environnementales et, le cas échéant, les démarches d'évaluation
ou de certification en matiére d'environnement ;
-les moyens consacrés a la prévention des risques environnementaux et des pollutions ;
-le montant des provisions et garanties pour risques en matiere d'environnement, sous réserve que cette information ne soit pas de
nature a causer un préjudice sérieux a la société dans un litige en cours;
b) Pollution :
-les mesures de prévention, de réduction ou de réparation de rejets dans I'air, I'eau et le sol affectant gravement I'environnement
-la prise en compte de toute forme de pollution spécifique a une activité, notamment les nuisances sonores et lumineuses ;
c) Economie circulaire :
i) Prévention et gestion des déchets :
-les mesures de prévention, de recyclage, de réutilisation, d'autres formes de valorisation et d'élimination des déchets ;
-les actions de lutte contre le gaspillage alimentaire ;
ii) Utilisation durable des ressources :
-la consommation d'eau et I'approvisionnement en eau en fonction des contraintes locales ;
-la consommation de matiéeres premiéres et les mesures prises pour améliorer |'efficacité dans leur utilisation ;
-la consommation d'énergie, les mesures prises pour améliorer I'efficacité énergétique et le recours aux énergies renouvelables
-|'utilisation des sols ;
d) Changement climatique :
-les postes significatifs d'émissions de gaz a effet de serre générés du fait de I'activité de la société, notamment par |'usage des biens
et services qu'elle produit ;
-les mesures prises pour I'adaptation aux conséquences du changement climatique ;
-les objectifs de réduction fixés volontairement a moyen et long terme pour réduire les émissions de gaz a effet de serre et les moyens
mis en ceuvre a cet effet ;
e) Protection de la biodiversité : les mesures prises pour préserver ou restaurer la biodiversité.
144 Art. L. 225-102-1, Code de commerce.
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extra-financiers du rapport de gestion'#>, a d’autres items de |la déclaration de performance extra-
financiére'“® et du plan de vigilance'*” mais aussi de I'index d’égalité homme-femme!*® ; il faut y
ajouter les obligations en matiére de politique de diversité!*’, de parité dans les conseils
d’administration et de surveillance™® et dans les instances dirigeantes®! et, de nouveau, la
modification apportée a I'article 1833 du code civil par la loi PACTE qui, au coté des enjeux
environnementaux impose de prendre en considération les enjeux sociaux*2.

Selon le dispositif, le social n’a pas le méme contenu. Il recouvre les questions relatives a I'emploi,
I'organisation du travail, la santé et la sécurité, la formation, les relations sociales, I'égalité de
traitement!>3, voire les actions visant & promouvoir la pratique d'activités physiques et sportives*>*
pour la déclaration de performance extra-financiere. En revanche, ne sont mentionnées que les
« questions (...) de personnel » pour le rapport de gestion, ou les sujets de « santé et de sécurité des
personnes » pour le plan de vigilance, quand parfois aucune précision n’est donnée (loi PACTE) ; il
est alors difficile de déterminer ce qu’il convient d’indiquer dans le rapport de gestion ou de savoir
guels sont les sujets qui doivent occuper les dirigeants tenus de considérer les enjeux sociaux.

44 — Le sociétal. Au coeur des enjeux sociétaux figure la lutte contre la corruption et les atteintes
aux droits de I'homme prise en considération par la déclaration de performance extra-financiéere
des sociétés cotées'™ ; relévent également de la prévention de la corruption, le plan exigé par
I'article 17 de la loi Sapin 2 ou encore la déclaration des paiements faits aux gouvernements*>°.
Quant a la prévention des atteintes aux droits de I'homme, elle est au coeur de la loi sur le devoir
de vigilance'®” qui choisit cependant de viser les atteintes aux droits humains et libertés

145 Aux cotés des informations relatives a I'environnement, le rapport de gestion doit également contenir des indicateurs clefs de
performance de nature non financiére portant sur les « questions [...] de personnel » (Art. L. 225-100-1 2°, Code de commerce).
146 | a déclaration de performance extra-financiére doit aussi présenter des informations sur les conséquences sociales de son activité
(Art. L. 225-102-1, Code de commerce).
147 Le plan de vigilance « comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes
graves envers (...), la santé et la sécurité des personnes [...] » au nombre desquelles il faut comprendre les personnes travaillant d’'une
maniére ou d’une autre pour le compte de la société (Art. L. 225-102-4, |, Code de commerce).
148 Art. L. 1142-8, Code du travail : « Dans les entreprises d'au moins cinquante salariés, I'employeur publie chaque année I'ensemble
des indicateurs relatifs aux écarts de rémunération entre les femmes et les hommes et aux actions mises en ceuvre pour les supprimer
[..] ».
149 Le rapport sur le gouvernement d’entreprise doit comporter, dés lors que la société fait admettre ses titres aux négociations sur
un marché réglementé et dépasse certains seuils, « une description de la politique de diversité appliquée aux membres du conseil
d'administration [...] » (Art. L. 22-10-10 2°, Code de commerce).
150 Art L. 225-18-1 et L. 226-69-1, Code de commerce (loi Copé-Zimmermann).
151 Art. L. 1142-11 a L. 1142-13, Code du travail et L. 23-12-1, Code de commerce (loi Rixain).
152 e nouvel alinéa 2 de I'article 1833 du code civil, issu de la loi PACTE, impose que la gestion de la société prenne en considération
les enjeux sociaux de son activité.
153 Art. R. 225-105, Code de commerce.
154 Art. L. 225-102-1, Code de commerce.
155 | a déclaration de performance extra-financiére des sociétés dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé
et dont I'entreprise qu’elles structurent excede certains seuils, doit faire mention « des effets de leur activité quant au respect des
droits de I’'homme [...] » et faire mention « des effets de leur activité quant [...] a la lutte contre la corruption et I’évasion fiscale » (Art.
L. 22-10-36, Code de commerce.).
156 La déclaration des paiements aux gouvernements est imposée a certaines sociétés, en raison de I'activité qu’elles exercent, liée
notamment a I'extraction d’hydrocarbures ou de minerais (Art. L. 225-102-3 I, Code de commerce) ; selon les considérants de la
directive ici transposée, cette déclaration doit « aider les gouvernements des pays riches en ressources naturelles a mettre en ceuvre
les principes et criteres de I'ITIE et a rendre compte a leurs citoyens des paiements qu’ils recoivent des entreprises extractives ou
d’exploitants de foréts primaires actifs sur leur territoire ». L'Initiative pour la Transparence dans les Industries Extractives (ITIE) se
présente comme « la norme mondiale pour la promotion d’'une gouvernance ouverte et redevable des ressources pétrolieres,
gazieres et minérales » Elle « exige des pays qu’ils publient des informations sur la chaine de valeur extractive, de I'octroi des droits
d’extraction aux revenus du gouvernement et a la fagon dont ces revenus bénéficient a la population ». Le risque de corruption est
particulierement souligné (Site internet de I'ITIE).
157 Le plan de vigilance « comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes
graves envers les droits humains et les libertés fondamentales » (Art. L. 225-102-4, |, Code de commerce).
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fondamentales, sans que I'on sache quelles conséquences tirer de cette différence de formulation.
Le dispositif d’alerte prévu a I'article 8 de la Loi Sapin 2 peut également étre un instrument au
service de cette prévention®8,

On peut s’interroger la encore sur le contenu de la catégorie identifiée au 3° du A du Il de I'article
R. 225-105 du code de commerce sous l'intitulé «informations sociétales » (déclaration de
performance extra-financiere). Nombre des items qui doivent étre renseignés a ce titre sont en effet
de nature environnementale ou sociale (indications sur la prise en compte dans la politique d'achat
des enjeux sociaux et environnementaux; sur la prise en compte dans les relations avec les
fournisseurs et les sous-traitants de leur responsabilité sociale et environnementale).

La catégorie « sociétale » est poreuse et n’existe pas en tant que telle en droit européen qui traite,
ensemble, les atteintes aux droits des salariés et aux droits de I’'homme, et inclut la corruption dans
les questions de gouvernance.

45 - La gouvernance. Enfin, les dispositifs de lutte contre la corruption, de la méme maniére que
ceux qui imposent une politique de diversité et la parité au sein des organes de direction ou qui
favorisent I’égalité homme-femme!>°, pourraient étre classés au sein des dispositifs promouvant
une meilleure gouvernance ; on y ajoutera les textes régissant la rémunération des dirigeants
sociaux, qu’il s’agisse des régles d’information qui précisent le contenu du rapport sur le
gouvernement d’entreprise ou des regles substantielles sur la détermination de cette
rémunération?®0,

On constate ainsi qu’aucun objectif n’est traité exclusivement par un dispositif. Certains poursuivent
un seul objectif mais n’en traitent qu’un aspect ; la plupart poursuivent plusieurs objectifs et bien
souvent les mémes. Cette coexistence de dispositifs dont les champs d’application se recoupent ne
serait pas une difficulté si les méthodes utilisées étaient différentes et complémentaires, ce qu'il
convient d’examiner.

b. Lasimilitude des méthodes

46 - Poursuivant des objectifs similaires, les dispositifs auraient pu recourir a des méthodes
différentes, certains édictant des interdictions, d’autres des obligations d’information, d’autres
encore imposant des régles d’organisation ; ils auraient alors pu étre articulés. La réalité est autre,
il Ny a pas d’interdictions, peu de prescriptions substantielles a I'exception de I'obligation
d’atteindre certains ratios de parité. La plupart des obligations d’information se superposent aux
régles d’organisation dans la mesure ou elles induisent, elles-mémes, des regles d’organisation.

47 - Les obligations d’information. Au titre des dispositifs de prévention des risques extra-
financiers, les sociétés sont d’abord tenues d’informer sur leurs risques et les politiques qu’elles
mettent en ceuvre pour les prévenir et les gérer : obligations de publication d’indicateurs de

158 | "article 8 de la loi Sapin 2 contraint les sociétés employant au moins cinquante salariés a mettre en place des procédures
appropriées de recueil des signalements ; la procédure est en cours de modification, la proposition de loi visant a améliorer la
protection des lanceurs d’alerte est en cours d’examen par le Conseil constitutionnel.
159 Notamment, I'index égalité homme-femme prévu aux articles L. 1142-8 et D. 1142-2 et suivants du code du travail.
160 Art, L. 22-10-8, L. 22-10-14 a L. 22-10-17, L. 22-10-19, L. 22-10-16 a L. 22-10-18 et L. 22-10-34, Code de commerce.
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performance extra-financiére dans le rapport de gestion'®!, du rapport sur le gouvernement

d’entreprise (politique de diversité, politique de rémunération des dirigeants sociaux)®?, de la
déclaration de performance extra-financiére!®3, de I'information qui doit étre délivrée par les
établissements seveso!®*, de la déclaration des paiements faits aux gouvernements!®,de I'obligation
de publication du bilan d’émission de gaz a effet de serre et du plan de transition®®, de I'audit
énergétique’®’, de I'index d’égalité homme-femme'® ou encore des écarts de représentation dans
les instances dirigeantes'®?,

48 - Les régles d’organisation sous-jacentes. Ces obligations d’information induisent, elles-mémes,
des regles d’organisation. On en donnera quelques exemples :

- Lorsque le législateur impose, dans le rapport de gestion la publication d’indicateurs clefs de
performance de nature non financiére!’?, il sous-entend I'obligation pour la société d’élaborer
ces indicateurs et de mettre en place une procédure de suivi. De la méme fagon, lorsque les
sociétés cotées doivent présenter dans le rapport de gestion les « mesures que prend I’entreprise
pour réduire [les risques financiers liés aux effets du changement climatique] en mettant en
ceuvre une stratégie bas-carbone [...] », cela suppose qu’elles aient pris ces mesures et élaboré
cette stratégie.

- Les sociétés sont tenues dans la déclaration de performance extra-financiére de publier des
informations sur la maniére dont elles prennent en compte les conséquences sociales et
environnementales de leur activité'’! et, pour chacune des informations transmises, la société
doit décrire les politiques appliquées pour identifier et atténuer la survenance de ces risques et
doit faire part des résultats de ces politiques, notamment via des indicateurs clefs de
performance. L'obligation d’information sous-tend donc diverses regles d’organisation :
cartographier les risques, mettre en place des procédures et, comme pour le rapport de gestion,
un suivi des indicateurs.

- La déclaration sur le gouvernement d’entreprise doit comprendre la description de la politique
de diversité appliquée aux membres du conseil d’administration ce qui suppose qu’une telle
politique existel’2.

- La politigue de rémunération qui doit étre intégrée dans le rapport sur le gouvernement
d’entreprise des sociétés dont les actions sont admises aux négociations sur un marché
réglementé!’3 doit notamment expliquer le processus de décision suivi pour sa détermination,
sa révision et sa mise en ceuvre.

- Le bilan des émissions de gaz a effet de serre doit étre accompagné d’un plan de transition
ayant pour objectif de réduire les émissions de gaz 3 effet de serre de la société!’4,

161 Art. L. 225-100-1 et L. 22-10-35, Code de commerce.
162 Art. L. 22-10-9 a L. 22-10-11, Code de commerce.

163 Art. L. 225-102-1 et L. 22-10-36, Code de commerce.
164 Art. L. 225-102-2, Code de commerce.

165 Art. L. 225-102-3, Code de commerce.

166 |, 229-25 Code de I’environnement.

167 Art. L. 233-1, Code de I'énergie. La communication de 'audit est due uniquement a ’ADEME et au Préfet.
168 Art. L. 1142-8 et D. 1142-2 et suivants, Code du travail.

169 Art. L. 1142-11 a L. 1142-13, Code du travail.

170 Art. L. 225-100-1, Code de commerce.

L
L
L
L
171 Art. L. 225-102-1, Code de commerce.
172 Art. L. 22-10-10 2°, Code de commerce.
173 Art. L. 22-10-8, L. 22-10-14 3 L. 22-10-17, L. 22-10-19, L. 22-10-16 a L. 22-10-18 et L. 22-10-34, Code de commerce.
174 Art. L. 229-25, Code de I'environnement.
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- Llindex d’égalité homme-femme doit préciser les actions mises en ceuvre pour supprimer, le
cas échéant, les écarts de rémunération entre les femmes et les hommes’>.

On rapprochera de ces regles d’organisation sous-jacentes, celles qui sont induites par I’article 1833
du code civil et les articles L. 225-35 et L. 255-64 du code de commerce issus de la Loi PACTE. En
imposant une norme de conduite aux dirigeants sociaux, la prise en considération des enjeux
sociaux et environnementaux, le législateur invite a I’élaboration d’une procédure de décision,
posant ainsi implicitement une regle d’organisation.

49 - Les régles d’organisation directement et expressément imposées. Les regles d’organisation,
induites d’obligations d’information viennent naturellement « doublonner » celles qui sont
directement et expressément posées par les textes dont c’est I'objet principal. C’'est le cas de
I’article 17 de la loi Sapin 2 (dispositif anti-corruption) qui met a la charge des dirigeants des sociétés
concernées I'obligation de mettre en ceuvre diverses mesures et procédures (rédaction d’un code
de conduite, mise en place d’un dispositif d’alerte interne, d’une cartographie des risques,
d’évaluations, de controles, de formations, d’un régime disciplinaire). Ou encore de la loi sur le
devoir de vigilance'’® qui impose aux entreprises la mise en place d’une cartographie des risques,
de procédures d’évaluation, d’actions pour atténuer les risques ou prévenir les atteintes graves, des
mécanismes d’alerte et de recueil des signalements, d’un dispositif de suivi des mesures'’’. La loi
sur le devoir de vigilance impose par ailleurs la publication du plan et du compte-rendu de sa mise
en ceuvre, obligation qui, a son tour, vient « doublonner » celle qui est posée par les dispositions
relatives a la déclaration de performance extra-financiére.

Poursuivant les mémes objectifs, partageant le méme champ d’application, utilisant des méthodes
similaires, les redondances et doublons sont inévitables.

2. Les illustrations

Les doublons et redondances existent, quel que soit le risque que ces dispositifs ont vocation a
prévenir.

50 - La prévention des risques environnementaux. Sans doute est-ce en la matiére que les
redondances sont les plus notables.

Trois dispositifs exigent la publication d’informations sur les procédures et mesures prises par

I’entreprise pour prévenir les risques environnementaux :

- Le rapport de gestion présenté a l'assemblée générale annuelle doit comprendre des
« indicateurs clefs de performance de nature financiére, et le cas échéant, de nature non
financiere ayant trait a I'activité spécifique de la société, notamment les informations relatives
aux questions d’environnement [...] »'78 (source européenne). Et, dés lors que la société a fait
admettre ses titres aux négociations sur un marché réglementé, le rapport de gestion doit
également contenir « des indications sur les risques financiers liés aux effets du changement

175 Art. L. 1142-8, Code du travail.
176 Art. L. 225-102-4, Code de commerce ; il est requis des sociétés qu’elles établissent et mettent en ceuvre de fagon effective un
plan de vigilance qui recéle, lui aussi, diverses obligations : cartographie des risques, mise en place de procédures d’évaluation,
d’actions pour atténuer les risques ou prévenir les atteintes graves, de mécanismes d’alerte et de recueil des signalements, d’un
dispositif de suivi des mesures.
177 Art. L. 225-102-4, Code de commerce.
178 Art. L. 225-100-1 2°, Code de commerce.
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climatique et la présentation des mesures que prend I'entreprise pour les réduire en mettant en
ceuvre une stratégie de bas-carbone dans toutes les composantes de son activité »*’° (source
nationale).

La déclaration de performance extra-financiére due par les grandes sociétés « présente des
informations sur la maniere dont la société prend en compte les conséquences |[...]
environnementales de son activité »8 (source européenne et nationale). L’article 8 du
réglement (UE) 2020/852 du 18 juin 2020 impose par ailleurs aux sociétés soumises a |'obligation
d'établir une DPEF d'intégrer, a partir du 1°" janvier 2022, des informations sur « la maniére et
la mesure dans laquelle les activités de I'entreprise sont associées a des activités économiques
pouvant étre considérées comme durables sur le plan environnemental [...] »8,

Le plan de vigilance qui doit étre mis en ceuvre et publié par certaines grandes sociétés doit
comporter « les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir
les atteintes graves envers [...] I'environnement, résultant des activités de la société et de celles
des sociétés qu’elle contrdle au sens du |l 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 »*¥2 (source
nationale).

Si I'on s’attache plus précisément a la question des émissions de gaz a effet de serre :

Le code de I'environnement impose aux sociétés d’une certaine taille d’établir un bilan des
émissions de gaz a effet de serre (BGES). Un plan de transition doit étre joint a ce bilan
indiguant comment les sociétés pensent procéder pour « réduire leurs émissions de gaz a effet
de serre présentant les objectifs, moyens et actions envisagées a cette fin et, le cas échéant, les
actions mises en ceuvre lors du précédent bilan »83 (source nationale).

Alors méme que la déclaration de performance extra-financiére doit indiquer « les postes
significatifs d’émissions de gaz a effet de serre générés du fait de I'activité de la société,
notamment par l'usage des biens et services qu’elle produit » ou encore « les objectifs de
réduction fixés volontairement a moyen et long terme pour réduire les émissions de gaz a effet
de serre et les moyens mis en ceuvre a cet effet »*¥* (source nationale et européenne, lignes
directrices de la Commission relatives au reporting climat de 2019).

49 - La prévention des risques sociaux. Ces chevauchements ne sont pas propres aux questions
environnementales. On les retrouve également, dans une moindre mesure, lorsque le risque a
prévenir est un risque d’atteinte aux droits sociaux.

Trois dispositifs mettent a la charge des sociétés a la fois des obligations d’information et des régles
d’organisation sur des questions voisines.

Aux cotés des informations relatives a I'environnement, le rapport de gestion doit contenir des
indicateurs clefs de performance de nature non financiére portant sur les « questions [...] de
personnel »'8 (source européenne).

179 Art. L. 22-10-35 1°, Code de commerce.

180 Art. L. 225-102-1, Code de commerce.

181 Art. 8, Réglement (UE) 2020/852.

182 Art. L. 225-102-4, |, Code de commerce.

183 Art. L. 229-25, Code de I’environnement.

184 Art. R. 225-105 Il A 2° d), Code de commerce.
185 Art. L. 225-100-1 2°, Code de commerce.
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La déclaration de performance extra-financiére doit aussi présenter des informations sur les
conséquences sociales de son activité!® et «les conditions de santé et de sécurité au
travail »'8 (source nationale et européenne).

Le plan de vigilance, qui doit étre publiée, « comporte les mesures de vigilance raisonnable
propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes graves envers (...), la santé et la sécurité
des personnes (...) »'88, au nombre desquelles il faut comprendre les personnes travaillant d’une
maniére ou d’une autre pour le compte de la société (source nationale).

Par ailleurs, plusieurs dispositifs s’attachent a lutter contre les discriminations, notamment de
genre, au sein de la société, sans étre articulés :

La déclaration sur le gouvernement d’entreprise!® qui doit contenir, lorsque la société admet
ses titres aux négociations sur un marché réglementé et dépasse certains seuils, « une
description de la politique de diversité » appliquée aux membres du conseil d’administration
ou de surveillance®® (source européenne) ainsi que « des informations sur la maniére dont la
société recherche une représentation équilibrée des femmes et des hommes au sein du comité
mis en place, le cas échéant, par la direction générale en vue de l'assister régulierement dans
I'exercice de ses missions générales et sur les résultats en matiere de mixité dans les 10 % de
postes a plus forte responsabilité » (source nationale).

L'obligation relative a la parité au sein des conseils d’administration et de surveillance'*!
(source nationale).

L’obligation d’assurer une mixité chez les cadres dirigeants et dans les instances dirigeantes
des sociétés commerciales issue de la loi Rixain'®? qui comporte a la fois une obligation
d’information relative aux écarts de représentation et des quotas a atteindre'®® (source
nationale), I'instance dirigeante étant définie comme toute instance mise en place au sein de la
société, par tout acte ou toute pratique sociétaire, aux fins d'assister régulierement les organes
chargés de la direction générale dans I'exercice de leurs missions, sans que I’on sache s’il s’agit
du méme organe que le comité visé par la politique de diversité a I'article L. 22-10-10 du code
de commerce.

L’obligation d’indiquer dans la déclaration de performance extra-financiére, « les mesures
prises en faveur de I'égalité entre les femmes et les hommes »°* (source nationale).
L'obligation de publier un index d’égalité homme-femme comportant des indicateurs relatifs
aux écarts de rémunération (mais aussi de promotion, d’augmentation, de représentation) entre
les femmes et les hommes et aux actions mises en ceuvre pour les supprimer*®> (source
nationale).

186 Art. L. 225-102-1, Code de commerce.

187 Art. R. 225-105, 11, A, 1, c), Code de commerce.

188 Art. L. 225-102-4, |, Code de commerce.

189 Art. L. 225-37 dernier alinéa et art. L. 225-37-4, Code de commerce.

190 Art. L. 22-10-10 2°, Code de commerce.

191 Art L. 225-18-1 et L. 226-69-1, Code de commerce.

192 Art. L. 1142-11 a L. 1142-13, Code du travail et L. 23-12-1, Code de commerce.

193 parmi les cadres dirigeants et les instances dirigeantes et d’atteindre un ratio d’au moins 30% en 2027 et 40% en 2030.
194 Art. R. 225-105, 11, A, 1, f), Code de commerce.

195 Art. L. 1142-8 et s. et D. 1142-2 et s., Code de commerce.
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52 - La prévention des risques sociétaux. On retrouve également des redondances s’agissant des
questions que I'on dira « sociétales ».

Les informations sur la maniére dont la société prévient les atteintes aux droits de ’homme / aux

droits humains, sont dues sur le fondement de deux dispositifs :

- La déclaration de performance extra-financiére des grandes sociétés dont les titres sont admis
aux négociations sur un marché réglementé doit faire mention « des effets de leur activité quant
au respect des droits de ’lhomme »*°, les rubriques étant explicitées par I'article R. 225-105%7
(source nationale).

- Le plan de vigilance qui « comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les
risques et a prévenir les atteintes graves envers les droits humains et les libertés fondamentales
(...) »198 (source nationale).

S’agissant de la lutte contre la corruption et le trafic d’influence, elle est visée par deux dispositifs
qui, toutefois, prévoyant des obligations de nature différente (information vs régles d’organisation)
pourraient étre articulés :

- la déclaration de performance extra-financiére des grandes sociétés dont les titres sont admis
aux négociations sur un marché réglementé qui doit faire mention « des effets de leur activité
quant(...) a la lutte contre la corruption » (source européenne) « et I’évasion fiscale » (source
nationale) » ; I'article R. 225-105 vise également les « actions engagées pour prévenir la
corruption »'%° (source nationale).

- L'article 17 de la loi Sapin 2 qui impose aux dirigeants des plus grandes sociétés de « prendre
les mesures destinées a prévenir et a détecter la commission, en France ou a |'étranger, de faits
de corruption ou de trafic d'influence »?%° (source nationale).

Enfin, trois dispositifs de recueil de signalement de ces crimes et délits (dispositifs d’alerte) sont
prévus : la mise en place d’un tel dispositif est imposée a la fois par la loi sur le devoir de vigilance,
par l'article 17 de la loi Sapin 2 (sources nationales) et, également, par I'article 8 (source
européenne) de cette méme loi qui contraint les sociétés employant au moins cinquante salariés a
mettre en place des procédures appropriées de recueil des signalements émis par certaines
personnes physiques qu’il énumére?!, sachant que ces différents dispositifs n’ouvrent pas le droit
d’alerte aux mémes personnes et ne les font pas nécessairement bénéficier de la méme protection.

196 Art. L. 22-10-36, Code de commerce.
197 Art. L. 22-10-36, Code de commerce et R. 225-105, II, B. « Pour les sociétés mentionnées au premier alinéa de l'article L. 22-10-
36, les informations complémentaires suivantes :
2° Informations relatives aux actions en faveur des droits de I'homme :
a) Promotion et respect des stipulations des conventions fondamentales de I'Organisation internationale du travail relatives :
-au respect de la liberté d'association et du droit de négociation collective ;
-a |'élimination des discriminations en matiere d'emploi et de profession ;
-a |'élimination du travail forcé ou obligatoire ;
-a I'abolition effective du travail des enfants ;
b) Autres actions engagées en faveur des droits de I'homme ».
198 Art. L. 225-102-4, |, Code de commerce.
199 Art. L. 22-10-36, Code de commerce et R. 225-105, I, B 1° Informations relatives a la lutte contre la corruption : les actions
engagées pour prévenir la corruption ;
200 Art 17, L. Sapin 2 a la lutte contre la corruption et a la modernisation de la vie économique.
201 Art. 6 et art. 8 de la loi Sapin 2, telle qu’ils seront modifiés par la loi visant a améliorer la protection des lanceurs d’alerte.
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53 - La gouvernance. En matiére de gouvernance, plusieurs dispositifs s’attachent a promouvoir la
parité au sein des organes dirigeants de la société sans étre articulés :

La déclaration sur le gouvernement d’entreprise?? qui doit contenir, lorsque la société admet
ses titres aux négociations sur un marché réglementé et dépasse certains seuils, « une
description de la politique de diversité » appliquée aux membres du conseil d’administration
ou de surveillance?® (source européenne), au sein du comité mis en place, le cas échéant, par
la direction générale en vue de I'assister et dans les 10 % de postes a plus forte responsabilité
(source nationale).

L'obligation relative a la parité au sein des conseils d’administration et de surveillance?®
(source nationale).

L’obligation d’assurer une « mixité dans les instances dirigeantes des sociétés commerciales »
issue de la loi Rixain?%> qui comporte a la fois une obligation d’information relative aux écarts de
représentation et des quotas a atteindre (source nationale).

3. Les palliatifs

Le législateur n’ignore pas ces redondances et a cherché a les corriger en admettant des renvois
entre certains dispositifs, mais le procédé n’est pas systématique et ne pallie pas |'absence
d’articulation entre les dispositifs

54 - Les renvois. Les renvois sont établis entre la déclaration de performance extra-financiére et
d’autres dispositifs, ils simplifient parfois I’élaboration de la premiere, parfois celle des seconds. Une
passerelle existe ainsi :

Entre la déclaration de performance extra-financiére?® et le rapport de gestion??’. L’article
L. 225-102-1 IV du code de commerce précise que les sociétés qui publient une déclaration de
performance extra-financiere « sont réputées avoir satisfait a 'obligation prévue au 2° du | de
I'article L. 225-100-1, pour ce qui concerne les indicateurs de performance de nature non
financiére », allégeant ainsi le rapport de gestion stricto sensu®®.

Entre la déclaration de performance extra-financiére?? et le plan transition?'° qui comportent
tous deux des informations sur les objectifs de réduction que se fixe la société ainsi que sur les
moyens mis en ceuvre pour les atteindre ; dés lors que la déclaration de performance extra-
financiére contient ces informations, la société est dispensée d’établir un plan de transition?!?,

Entre la déclaration de performance extra-financiére?!? et le plan de vigilance?®? s’agissant des
informations sur la maniere dont la société prend en compte les conséquences sociales et
environnementales de son activité. Le code de commerce prévoit que la déclaration de
performance extra-financiére peut renvoyer au plan de vigilance?!4.

202 Art. L. 225-37 dernier alinéa et art. L. 225-37-4, Code de commerce.

203 Art. L. 22-10-10 2°, Code de commerce.

204 Art L. 225-18-1 et L. 226-69-1, Code de commerce.

205 Art. L. 1142-11 a L. 1142-13, Code du travail et L. 23-12-1, Code de commerce.
206 Art. L. 225-102-1 et R. 225-105, Code de commerce.

207 Art. L. 225-100-1, Code de commerce.

208 Quand bien méme la DPEF est formellement insérée dans le rapport de gestion (art. L. 225-102-1 |, Code de commerce).
209 Art, L. 225-102-1 et R. 225-105, Code de commerce.

210 Art, L. 229-25, Code de I'environnement.

211 Art. L. 229-25 | al. 8, Code de I'environnement.

212 Art. L. 225-102-1 1ll, Code de commerce.

213 Art. L. 225-102-4 | al. 3, Code de commerce.

214 Art, L. 225-102-1 Ill, Code de commerce.
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215

La création de ces renvois tend a gommer les difficultés naissant de leur articulation?'>, ils pourraient

étre généralisés.

55 - Les renvois oubliés. Dans les autres hypothéses de répétition, aucune passerelle n’est prévue :

- Entre la déclaration de performance extra-financiére et le rapport de gestion des sociétés
cotées alors que la premiere doit indiquer les risques liés aux effets de I'activité sur le
changement climatique ainsi que les politiques menées en conséquence?!® et le second « des
indications sur les risques financiers liés aux effets du changement climatique et la présentation
des mesures que prend I'entreprise pour les réduire en mettant en ceuvre une stratégie de
bas-carbone dans toutes les composantes de son activité »*'7, de sorte que la répétition est
inévitable.

- Entre la déclaration de performance extra-financiére et le bilan des émissions de gaz a effet de
serre, alors méme que "ADEME est venue préciser que « les informations disponibles dans le
cadre des bilans d’émissions de gaz a effet de serre peuvent servir a préciser les postes
significatifs d’émissions de gaz a effet de serre générés du fait de I'activité de la société,
notamment par I'usage des biens et services qu’elle produit dans la DPEF ».

- Entre la déclaration de performance extra-financiére des sociétés cotées et le plan de vigilance,
carsil’article L. 225-102-1 du code de commerce prévoit expressément une passerelle, celan’est
pas le cas de I'article L. 22-10-36 al. 2 du méme code qui ajoute de nouvelles informations dans
la déclaration de performance extra-financiere publiée par les sociétés cotées. Une telle
passerelle éviterait notamment une répétition entre la DPEF et le plan de vigilance sur le theme
des atteintes aux droits de 'homme.

- Entre I'obligation pour les grandes sociétés cotées d’expliquer, dans la politique de diversité la
maniere dont la société recherche une représentation équilibrée des femmes et des hommes
au sein du comité mis en place en vue de l'assister la direction générale?!®, et I'obligation
d’atteindre la mixité dans les instances dirigeantes imposée par la loi Rixain?*°.

56 - Les articulations manquées. Par ailleurs, si le législateur a organisé certains renvois, il reste

silencieux sur les articulations suivantes :

- La déclaration de performance extra-financiére et le plan anti-corruption ne sont pas articulés.
Or, I'article 17 de la loi Sapin 2 impose des regles d’organisation sans obligation d’information.
Au contraire, les articles du code de commerce relatifs a la déclaration de performance
extra-financiére imposent une obligation d’information sur les actions engagées pour lutter
contre la corruption. Les deux dispositifs pourraient étre expressément articulés.

- Les dispositifs visant a améliorer la parité ne sont pas plus articulés de sorte que les indicateurs
tels que les écarts de représentation dans les instances dirigeantes (Loi Rixain) ?2° ou I'index

215 | 'existence méme de répétitions entre ces derniers révele toutefois certains défauts de construction. C'est le cas, par exemple,
pour la DPEF et le rapport de gestion. En effet, des lors que la DPEF n’est applicable qu’a certaines sociétés, pourquoi intégrer dans
ce dispositif des obligations auxquelles ces sociétés sont en réalité déja soumises ? Une disposition spéciale applicable a un nombre
restreint de sociétés (DPEF) ne devrait pas répéter une obligation qui se trouve déja formulée au sein d’une disposition applicable a
un nombre plus large de sociétés (rapport de gestion).
216 Art. L. 225-102-1 et R. 225-105, Code de commerce.
217 Art. L. 22-10-35 1°, Code de commerce.
218 Art. L. 22-10-10, Code de commerce.
219 Art. L. 1142-11 3 L. 1142-13 du code du travail et L. 23-12-1, Code de commerce.
220 Art, L. 1142-11, Code du travail.
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d’égalité homme-femme??! ne sont pas inclus au sein des indicateurs clés de la politique de

diversité imposée aux sociétés cotées??2,

- Les dispositifs de recueil de signalement devraient étre articulés par le nouvel article 6, Ill de la
loi Sapin 2 tel que modifié par la loi visant a améliorer la protection des lanceurs d’alerte dans
la mesure ou le dispositif prévu a 'article 8 devrait s’appliquer chaque fois que le dispositif en
concours sera moins favorable au lanceur d’alerte.

57 - On observera en conclusion que les redondances et chevauchements n’affectent pas seulement
les sociétés débitrices des obligations, mais également les destinataires de l'information. Les
sociétés sont en effet relativement libres du choix du mode de présentation des informations, elles
peuvent faire de leur déclaration de performance extra-financiére une section de leur rapport de
gestion, en disperser les éléments au sein du rapport, ou encore noyer ces éléments dans un flot
plus riche d’informations extra-financiéres ; elles peuvent rendre compte du plan de vigilance au
sein de la déclaration de performance extra-financiere, ou préférer le laisser en dehors. On trouve
ainsi des rapports intégrés, des rapports RSE ou encore thématiques (climat par exemple). Pour
permettre au lecteur de s’y retrouver et a I'autorité de contréle de s’assurer du caractére complet
de l'information, les sociétés utilisent parfois des tables de correspondance, des sigles ou
pictogrammes pour identifier ce qui releve de I'un ou l'autre des dispositifs de prévention des
risques extra-financiers.

B. Les incertitudes

La complexité résultant des redondances est aggravée par les incertitudes qui affectent tant la
portée (1) que le contenu de certaines obligations (2).

1. La portée des obligations

La portée des obligations différe selon les dispositifs. Ceux-ci sont parfois pleinement contraignants
et parfois soumis au principe « appliquer ou expliquer ». La rationalité de la différence de portée
des différents dispositifs n’apparait pas clairement.

58 - Les dispositions contraignantes. Les textes imposant des obligations substantielles sont
contraignants (obligations de parité au sein des conseils d’administration et de surveillance et des
instances dirigeantes) ; c’est aussi le cas de I'obligation seche d’information qu’est la déclaration
des paiements aux gouvernements, et des obligations de publication du bilan des émissions de gaz
a effet de serre et du plan de transition, de I'audit énergétique ou de l'index d’égalité homme-
femme. Les textes imposant directement des regles d’organisation sont également contraignants,
les sociétés doivent s’y soumettre sans pouvoir invoquer le défaut de pertinence de I'obligation a
leur égard (plan de vigilance, procédure d’alerte de I'article 8 et dispositif anti-corruption de I’article
17 de la loi Sapin 2, politique de prévention des risques des établissements SEVESO, politique de
rémunération des dirigeants des sociétés cotées).

221 Art. D. 1142-2, 5°, Code du travail.
222 On notera toutefois le renvoi de I'art. L. 225-37-1 du code de commerce (délibération du conseil d’administration sur la politique
de la société en matiére d’'égalité professionnelle et les indicateurs du code du travail (index égalité homme-femme)).
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59 - La portée contrastée de certains dispositifs. Certains dispositifs mélent, en revanche, regles
contraignantes et principe comply or explain ; on en donnera trois exemples :

Pour le rapport de gestion, il n’est pas expressément indiqué que la société peut simplement
expliquer les raisons pour lesquelles elle ne communiquerait pas d’indicateurs clefs de
performance de nature non financiere. Pour autant, ces indicateurs ne sont dus que « le cas
échéant », ce qui semble sous-entendre que la société pourrait expliquer I'absence de tels
indicateurs au sein de son rapport de gestion. A I'inverse, pour les sociétés dont les titres sont
admis aux négociations sur un marché reglementé, le rapport de gestion doit nécessairement
comporter des indications sur les risques financiers liés aux effets du changement climatique et
les mesures prises en conséquence??3,

Concernant la déclaration de performance extra-financiére, I’article L. 225-102-1 du code de
commerce indique que si la société n’applique pas de politique en ce qui concerne certains des
risques identifiés, « la déclaration comprend une explication claire et motivée des raisons le
justifiant »224. A l'inverse, |'obligation créée par I'article 8 du réglement (UE) 2020/852,
consistant a insérer dans la DPEF des informations sur les activités de I'entreprise pouvant étre
considérées comme durables sur le plan environnemental, est pleinement contraignante.
S’agissant de la déclaration sur le gouvernement d’entreprise, son contenu est devenu
pleinement contraignant, a I'exception des modalités d’adhésion au code de gouvernement
d’entreprise et de la politique de diversité qui continuent a relever du principe comply or
explain??>.

On notera enfin le caractére facultatif de la proposition insérée a I'article 1835 du code civil par la
loi PACTE : « les statuts peuvent préciser une raison d’étre ».

2. Le contenu des obligations

Sil’on descend dans le détail de la formulation des obligations, on ne peut qu’observer les disparités
de rédaction et I'imprécision des expressions qui sont autant d’obstacles a une compréhension
commune et une application uniforme de ces dispositifs.

60 - La fausse unité des régles d’organisation. Lorsque les dispositifs de prévention des risques
extra-financiers mettent a la charge des sociétés des régles d’organisation, les obligations se
ressemblent, un peu comme si une méthodologie commune était en cours de construction ; il est
en effet possible d’identifier six grands types d’obligations :

cartographier les risques ;

mettre en place un dispositif d’alerte ;

mettre en place un plan de prévention et remédiation ;
mettre en place des procédures d’évaluation ;
développer des indicateurs de suivi ;

informer.

Ces ressemblances entre les dispositifs pourraient en faciliter la mise en ceuvre si chacune des
obligations était comprise de la méme maniere par le législateur ou l'autorité de régulation.
Aujourd’hui, cela n’est pas le cas. Le contenu des obligations varie selon les dispositifs.

223 Art. L. 22-10-35 1°, Code de commerce.
224 Art. R. 225-105, | in fine, Code de commerce.
225 Art. L. 22-10-10, Code de commerce.
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Par exemple, concernant la cartographie des risques, il est simplement exigé des sociétés dont les
titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé d’intégrer dans leur rapport de
gestion « des indications sur les risques financiers liés aux effets du changement climatique »%%¢
alors que le plan de vigilance et I'article 17 de la loi Sapin 2 imposent d’identifier mais aussi
d’analyser et de hiérarchiser les risques.

Dans une moindre mesure, quant au plan a mettre en ceuvre, I'objectif poursuivi n’est pas toujours
exprimé de la méme maniére, il peut s’agir de réduire les risques??’ ; de prévenir, d’identifier et
d’atténuer la survenance des risques??® ; de prévenir et de détecter??® ; d’atténuer des risques ou
de prévenir des atteintes graves?®, etc.

En définitive, aucun dispositif n’est construit exactement de la méme facon alors méme que les
types d’obligations qu’ils imposent se ressemblent.

61 - L’imprécision des expressions. Certaines expressions ne sont pas définies alors méme qu’elles
servent a déterminer le périmetre des activités a prendre en considération dans la cartographie des
risques ou le plan de prévention ou de remédiation. On en donnera quelques exemples :

- La notion de « relation commerciale établie » est une notion clé de la loi sur le devoir de
vigilance, le plan devant comporter 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 personnes ainsi que l'environnement, résultant des activités de la
société et de celles des sociétés qu'elle contréle au sens du Il 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?3!. Le Gouvernement a pu soutenir que I’expression devait étre comprise de la méme
maniére qu’en vertu de l'article L. 442-1 du code de commerce. On peut toutefois en douter
tant I'objectif des deux textes differe.

- L'expression « relation d’affaire » utilisée par I'article R. 225-105 du code de commerce pour la
déclaration de performance extra-financiére?3? est moins précise encore. Elle est inspirée des
Principes directeurs de 'OCDE a l'intention des entreprises multinationales?33, mais est utilisée,
en droit francais, dans des contextes différents, par exemple a I'article L. 561-2-1 du code
monétaire et financier?34, de sorte qu’il conviendrait sans doute d’en rappeler I'origine et d’en
guider l'interprétation.

- S’agissant de la nature des « risques » a cartographier, les expressions utilisées par les différents
dispositifs varient, les risques a identifier sont parfois les risques auxquels la société est exposée
ou confrontée (rapport de gestion, plan anti-corruption de I’article 17 de la loi Sapin 2), parfois
les risques liés a son activité ou les conséquences de son activité ou résultant de son activité
(déclaration de performance extra-financiéere, plan de vigilance). La diversité des expressions

226 Art. L. 22-10-35 1°, Code de commerce.

227 par exemple, pour la stratégie bas-carbone qui doit étre explicitée dans le rapport de gestion (art. L. 22-10-35 1°, Code de

commerce).

228 par exemple, dans le cadre de la DPEF (art. R. 225-105 | 2°, Code de commerce).

229 Art. 17, Loi Sapin 2.

230 Art. L. 225-102-4 1 3°, Code de commerce.

231 Art. L. 225-102-4, alinéa 3, Code de commerce.

232 |ignes directrices de la Commission : « y compris ses chaines d’approvisionnement et de sous-traitance ».

233 Guide OCDE sur le devoir de diligence pour une conduite responsable des entreprises, p. 11, « relations d’affaire auxquelles

s’applique le devoir de diligence : tous les types de relations d’affaires que peut avoir une entreprise — fournisseur, franchisés,

licenciés, co-entreprise, investisseurs, clients, prestataires, consommateurs, consultants, conseillers financiers, juridiques et autres,

et toute entité publique ou privée liée a ses activités, produits ou services ».

234 pour déterminer le champ des obligations relatives a la lutte contre le blanchiment des capitaux et le financement du terrorisme.
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rend mal compte de la double approche qui devrait systématiquement prévaloir : identification
des risques d’un point de vue interne — risque auquel est exposée la société du fait de I'évolution
de son environnement — et externe - risque que fait courir I'activité de la société a son
environnement, ce que le droit européen appelle la « double importance relative ».

Par ailleurs, le terme « risque » ne rend pas compte d’'une composante chance ou opportunité.
Cette composante est pourtant présente dans I'approche européenne. Les lignes directrices de
la Commission européenne insistent sur le fait que les incidences de I'activité d’une entreprise
peuvent étre positives ou négatives : « Les publications d’informations significatives doivent
couvrir ces deux types d’incidences de maniére claire et équilibrée ». Cette attention portée aux
opportunités (incidences positives) n’est pas reprise dans les textes francais relatifs a la
déclaration de performance extra-financiére.

- La question de Fimportance des risques a prendre en considération et des informations a
publier n’est pas clairement traitée?3>. Les textes cantonnent parfois la cartographie des risques
aux « principaux risques »%3, aux « risques d’atteinte grave »?¥’, ou visent simplement « les
risques »?38, De la méme maniére, certains textes précisent que les informations doivent étre
publiées « dans la mesure nécessaire a la compréhension de la situation de la société »%*°, ou
« lorsque cela s’aveére pertinent et proportionné »?% d’autres n’apportent aucune précision,
ainsi pour le rapport de gestion des sociétés cotées?*! ou encore la communication sur la mise
en ceuvre du plan de vigilance?*2.

Certaines des imprécisions sont dues a la transposition délicate, en droit francais, de la terminologie
et des concepts de droit européen (relation d’affaire, double importance relative, matérialité)
d’autres tiennent au procédé d’élaboration des textes (dispositions imbriquées de droit national et
de droit européen).

235 Selon les lignes directrices de la Commission européenne, I'article 2, paragraphe 16 de la directive comptable (2013/34/UE) définit
le terme significatif comme « le statut d’une information dont on peut raisonnablement penser que I'omission ou I'inexactitude
risque d’influencer les décisions que prennent les utilisateurs sur la base des états financiers de I’entreprise. L'importance significative
de chaque élément est évaluée dans le contexte d’autres éléments similaires ».
Le considérant 8 de la directive prévoit que « les entreprises relevant de la présente directive devraient fournir des informations
pertinentes en ce qui concerne les questions qui apparaissent comme étant le plus susceptibles de conduire a la concrétisation des
principaux risques d’incidences graves, de méme que ceux qui se sont déja concrétisés|...] ». « la déclaration non financiére devrait
(...) étre concise et exempte d'informations non significatives » dans la mesure ou « la publication d’informations non significatives
peut entraver la bonne compréhension de la déclaration non financiére en masquant les informations significatives ». L’article L. 225-
100-1 se réfere aux « principaux risques » pour le rapport de gestion, de méme I'article R. 225-105, |, pour la DPEF, la loi Grenelle 2
se contentant d’une liste uniforme d’informations prédéterminées. Autrement dit, le législateur frangais n’a égard au caractére
significatif que pour les risques et non pour les informations.
236 Art, L. 225-100-1, Code de commerce (rapport de gestion) ; art. L. 225-102-1, 1°, Code de commerce (DPEF).
237 Art. L. 225-102-4, Code de commerce (plan de vigilance) « Le plan comporte les mesures de vigilance raisonnable propres a
identifier les risques et a prévenir les atteintes graves ».
238 Art. L. 22-10-35, Code de commerce (DPEF) ; Art. L. 225-102-4, 1°, Code de commerce (plan de vigilance) « Le plan comporte les
mesures de vigilance raisonnable propres a identifier les risques et a prévenir les atteintes graves »
239 Art. L. 225-102-1, 11l alinéa 1, Code de commerce mais quid de 'alinéa 2 ?
240 Art, R. 225-105, |, 1°, Code de commerce.
241 Art. L. 22-10-35, Code de commerce, « des indications sur les risques financiers liés aux effets du changement climatique ».
242 Art, L. 225-205-4, Code de commerce.
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[Il.  LES MESURES ET SANCTIONS

62 — Dans le cadre de cet état des lieux, on ne rendra compte que des sanctions spéciales édictées
par le législateur aux fins d’assurer |'efficacité des différents dispositifs de prévention des risques
extra-financiers qui ont été présentés?*3, Le constat est que le désordre qui affecte tant les champs
d’application que le contenu de ces dispositifs se retrouve, mais dans une moindre mesure, lorsque
I'on aborde la question des mesures et sanctions qui leur sont attachées. Le législateur utilise
différents moyens que l'on peut regrouper autour de trois grandes catégories : des mesures
préventives qui consistent a faire vérifier I'exécution des obligations par un organisme tiers (A), une
mesure corrective qu’est I'injonction (B) et quelques sanctions stricto sensu (C).

A. Les mesures préventives

63 - La diversité des acteurs et des missions. Parmi les informations extra-financieres que la société
est tenue de publier, certaines sont controlées par un tiers. Le statut de cet organisme (commissaire
aux comptes, organisme tiers indépendant, préfet, auditeur reconnu compétent, administration) et
sa mission (certification, avis, vérification, élaboration), varient selon I'objet de I'obligation.

- Le rapport de gestion est ainsi contrélé par les commissaires aux comptes qui vérifient la
sincérité et la concordance avec les comptes annuels des informations données?*4,

- Les commissaires aux comptes attestent également de I'existence des informations requises par
la déclaration sur le gouvernement d’entreprise?*® et, spécialement, I'exactitude et la sincérité
des informations relatives aux rémunérations et aux avantages de toute nature versés a chaque
mandataire social?*.

- S’agissant de la déclaration de performance extra-financiére, les commissaires aux comptes
attestent seulement de /'existence de la déclaration, plus précisément du fait qu’elle figure,
selon le cas, dans le rapport de gestion ou dans le rapport sur la gestion du groupe. Par ailleurs,
lorsque la société dépasse certains seuils?*’, la déclaration de performance extra-financiére fait
I'objet d'une vérification par un organisme tiers indépendant?*® qui donne un avis sur la
conformité et la sincérité des informations?4°.

243 Sans égard, donc, pour le droit commun et |'utilisation que pourraient en faire les tribunaux dans le cadre particulier de I'exécution
des obligations imposées par ces dispositifs.
244 Art, L. 823-10, Code de commerce.
245 Art. L. 22-10-71, Code de commerce.
246 Art. L. 823-10, Code de commerce.
247 Art. R. 225-102, Code de commerce : « les sociétés dont les seuils dépassent 100 millions d'euros pour le total du bilan ou 100
millions d'euros pour le montant net du chiffre d'affaires et 500 pour le nombre moyen de salariés permanents employés au cours
de I'exercice ».
248 Art, R. 225-105-2, Code de commerce : « |.-L'organisme tiers indépendant mentionné au V de l'article L. 225-102-1 est désigné,
selon le cas, par le directeur général ou le président du directoire, pour une durée qui ne peut excéder six exercices, parmi les
organismes accrédités a cet effet par le Comité frangais d'accréditation (COFRAC) ou par tout autre organisme d'accréditation
signataire de I'accord de reconnaissance multilatéral établi par la coordination européenne des organismes d'accréditation.
L'organisme tiers indépendant est soumis aux incompatibilités prévues a l'article L. 822-11-3 ».
249 Art. L. 225-102-1, V, R. 225-105-2, et A. 225-1 a A. 225-4, Code de commerce. Plus précisément, I'avis porte sur la conformité de
la déclaration aux dispositions prévues au | et au Il de I'article R. 225-105, ainsi que sur la sincérité des informations fournies en
application du 3° du | et du Il de I'article R. 225-105.
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- La cohérence des bilans d’émissions de gaz a effet de serre doit étre vérifiée par le préfet de
région et le président du conseil régional?>°.

- L’audit énergétique doit, quant a lui, étre établi de maniere indépendante par des « auditeurs
reconnus compétents »%°1,

- Des référents de I'administration du travail (DREETS, anciennement Direccte) sont également
chargés d’accompagner les entreprises, a leur demande, pour le calcul de l'index d’égalité
homme-femme?>?,

B. Une mesure corrective : I'injonction

L'unité des dispositifs se fait autour de I'injonction qui est I'instrument privilégié du respect des
obligations qu’ils comportent. C'est une mesure rapide (elle peut étre demandée en référé) et trés
efficace lorsqu’elle est assortie d’une astreinte.

64 - Droit commun vs droit spécial. L'injonction est prévue, en droit commun, au nombre des
mesures pouvant étre ordonnées en référé?>3. Lorsqu’elle est spécialement prévue par les textes du
code de commerce, c’est généralement pour alléger les conditions de sa mise en ceuvre, notamment
pour dispenser le demandeur d’avoir a démontrer qu’il a qualité et intérét a agir au sens du droit
commun ou que l'obligation n’est pas sérieusement contestable 2>%, La plupart des dispositifs de
prévention des risques extra-financiers sont assortis d’une injonction dont les modalités varient.

1. Les dispositifs relevant du code de commerce

Selon que la société est ou non cotée, I'injonction est exclusivement judiciaire ou peut étre
administrative.

a. L’injonction judiciaire

65 - Si le procédé — I'injonction judiciaire - est bien commun aux différents dispositifs, on ne peut
gue relever les disparités procédurales (tribunal de commerce vs tribunal judiciaire de Paris pour le
plan de vigilance) et de formulation de leurs conditions d’ouverture dont on ne saurait dire si elles
cachent une différence substantielle (les personnes intéressées®>, toute personne intéressée*°, ou
encore toute personne justifiant d’un intérét a agir®’).

250 Art. L. 229-25, Code de I'environnement.
251 Art, L. 233-1 et D. 233-6, Code de I’énergie. « Peuvent étre reconnus compétents pour la réalisation d'un audit énergétique, dans
les conditions fixées par arrété du ministre chargé de I'énergie :
1° Un prestataire externe titulaire d'un signe de qualité répondant a un référentiel d'exigences de moyens et de compétences et
délivré par un organisme accrédité par un organisme signataire de I'accord multilatéral pris dans le cadre de la coordination
européenne des organismes d'accréditation ;
2° Un personnel interne a I'entreprise.
Les personnes réalisant |'audit énergétique ne peuvent participer directement a I'activité soumise a I'audit sur le site concerné ».
252 Art. D. 1142-7, Code du travail.
253 Art. 872 et 873, Code de procédure civile.
254\, F. MANIN, E. JEULAND, « Les incertitudes du référé injonction de faire en droit des sociétés », Rev. Sociétés, 2004, p. 1.
255 Art. L. 238-1, Code de commerce
256 Art. L. 255-102, Code de commerce.
257 Art. L. 225-102-5, Code de commerce.
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66 - L’injonction générale. Une injonction générale est ouverte « aux personnes intéressées » par
I'article L. 238-1 du code de commerce qui figure dans le chapitre relatif aux dispositions communes
aux diverses sociétés commerciales?®®. Il prévoit que lorsque les personnes intéressées ne peuvent
obtenir la production, la communication ou la transmission des documents visés a certains articles,
dont I'article L. 225-115, elles peuvent demander au président du tribunal statuant en référé soit
d’enjoindre sous astreinte aux dirigeants de les communiquer, soit de désigner un mandataire
chargé de procéder a cette communication. Le renvoi a I'article L. 225-115 permet de sanctionner
par I'injonction le défaut de communication du rapport de gestion, du rapport sur le gouvernement
d’entreprise, de la déclaration de performance extra-financiére, du montant des rémunérations
des dirigeants sociaux?>°,

67 - Les injonctions spéciales. L'injonction « générale » coexiste avec des injonctions spéciales qui
figurent dans le chapitre relatif aux sociétés anonymes :

- la premiére est prévue a I'article L. 225-1022%° (derniers alinéas) lorsque la société ne publie
pas toutes les mentions du rapport sur le gouvernement d’entreprise (par renvoi des
articles L. 225-37-4 et L. 22-10-10)%%* ;

- laseconde est prévue aux articles L. 225-102-1262 et L. 22-10-36 lorsque la société ne publie
pas de déclaration de performance extra-financiére.

68 - Convergence. Générale ou spéciales, ces dispositions prévoient un méme type d’injonction,
demandée par les personnes intéressées, prononcée par le président du tribunal agissant en référé,
adressée aux dirigeants de la société et assortie d’'une astreinte. La compétence du tribunal de
commerce parait s'imposer dans la mesure ou la demande ressortit des contestations relatives aux
sociétés commerciales au sens de I'article L. 721-3 du code de commerce.

On observe que ces injonctions ont également en commun de ne viser qu’a I'obtention de
I'information. En conséquence, une demande de rectification d’une information inexacte ne saurait
emprunter cette voie ; pas plus qu’'une demande d’adoption d’une régle d’organisation induite par

258 Art. L238-1, Code de commerce :
« Lorsque les personnes intéressées ne peuvent obtenir la production, la communication ou la transmission des documents visés aux
articles L. 221-7, L. 223-26, L. 225-115, L. 225-116, L. 225-117, L. 225-118, L. 225-129, L. 225-129-5, L. 225-129-6, L. 225-135, L. 225-
136, L. 225-138, L. 225-177, L. 225-184, L. 228-69, L. 237-3 et L. 237-26, elles peuvent demander au président du tribunal statuant en
référé soit d'enjoindre sous astreinte au liquidateur ou aux administrateurs, gérants, et dirigeants de les communiquer, soit de
désigner un mandataire chargé de procéder a cette communication.
La méme action est ouverte a toute personne intéressée ne pouvant obtenir du liquidateur, des administrateurs, gérants ou
dirigeants communication d'une formule de procuration conforme aux prescriptions fixées par décret en Conseil d'Etat ou des
renseignements exigés par ce décret en vue de la tenue des assemblées.
Lorsqu'il est fait droit a la demande, l'astreinte et les frais de procédure sont a la charge des administrateurs, des gérants, des
dirigeants ou du liquidateur mis en cause ».
259 |'article L. 225-115 du Code de commerce vise « 2°, les rapports du conseil d'administration ou du directoire et du conseil de
surveillance, selon le cas, et des commissaires aux comptes, s'il en existe, qui seront soumis a I'assemblée ».
260 Art. L. 225-102, Code de commerce « Lorsque le rapport annuel ne comprend pas les mentions prévues au premier alinéa, toute
personne intéressée peut demander au président du tribunal statuant en référé d'enjoindre sous astreinte au conseil
d'administration ou au directoire, selon le cas, de communiquer ces informations.
Lorsqu'il est fait droit a la demande, I'astreinte et les frais de procédure sont a la charge des administrateurs ou des membres du
directoire, selon le cas ».
261 E|le vient également sanctionner le défaut de publication des mentions du rapport de gestion relatives a I'état de la participation
des salariés.
262 Art. L. 225-102-1, Code de commerce : « Lorsque le rapport prévu au deuxieme alinéa de I'article L. 225-100 ne comporte pas la
déclaration prévue au | ou au Il du présent article, toute personne intéressée peut demander au président du tribunal statuant en
référé d'enjoindre, le cas échéant sous astreinte, au conseil d'administration ou au directoire, selon le cas, de communiquer les
informations mentionnées au Ill ou a I'article L. 22-10-36. Lorsqu'il est fait droit a la demande, I'astreinte et les frais de procédure
sont a la charge, individuellement ou solidairement selon le cas, des administrateurs ou des membres du directoire ».
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I'une des obligations d’information (par exemple, I'obligation pour la société d’étre dotée d’une
politique de diversité induite par la déclaration sur le gouvernement d’entreprise des sociétés
cotées).

69 - Différences. La formulation de ces dispositions est toutefois différente. Certaines différences
paraissent accidentelles : ainsi, I’article L. 238-1 et I'article L. 225-102 semblent imposer I'injonction
sous astreinte alors que I'article L. 225-102-1 ne prévoit d’astreinte que « le cas échéant » ; pour les
trois dispositifs, I'astreinte et les frais de procédure sont a la charge des administrateurs ou des
membres du directoire, mais seul 'article L. 225-102-1 prévoit que les dirigeants seront tenus au
paiement solidairement ou individuellement.

Une autre différence mérite plus d’attention : les injonctions spéciales peuvent étre demandées par
toute personne intéressée, alors que le texte général, I’article L. 238-1 du code de commerce, ne vise
que les personnes intéressées ; sous cette derniere formule, il est permis de penser que le législateur
ne vise que les créanciers de l'information, destinataires des rapports qui seront soumis a
I’'assemblée ce qui ne devrait inclure que les associés et, le cas échéant, les obligataires de la
société?63,

Le législateur vient donc doubler I'injonction générale par une injonction spéciale lorsque certaines
informations intéressent d’autres personnes que les seuls destinataires des documents sociaux.

70 — L’injonction particuliéere de la loi sur le devoir de vigilance. L'injonction est également la
mesure destinée a remédier au défaut d’établissement, de mise en ceuvre et de communication
d’un plan de vigilance. Elle intervient aprés une mise en demeure restée sans effet pendant trois
mois, a la demande de « toute personne justifiant d’un intérét a agir ». La demande est portée
devant la juridiction compétente ou le président du tribunal statuant en référé. L’astreinte est
prononcée « le cas échéant ». Le délai de remédiation accordé a la société peut s’expliquer par la
procédure d’adoption du plan de vigilance qui doit étre élaboré avec les parties prenantes. La loi
n°®2021-1729 pour la confiance en l'institution judiciaire a mis un terme aux incertitudes en confiant
au tribunal judiciaire de Paris les actions relatives au devoir de vigilance?®*

263 | es obligataires peuvent également obtenir communication de ces documents et, le cas échéant, demander au président du
tribunal compétent de prononcer une injonction (art. L. 238-1, Code de commerce par renvoi a I'article L. 228-69 du méme code).
Cette fermeture relative de I'action est aujourd’hui justifiée car les sociétés non cotées ne sont pas tenues de rendre public leur
rapport de gestion (Art. L. 232-23, Code de commerce). Demain, si la proposition de directive CSRD est adopté en I'état, la publicité
du rapport de gestion sera imposée a toutes les « grandes entreprises » de sorte qu’un mécanisme d’injonction ouvert cette fois a
toute personne intéressée, devrait étre prévu a I'encontre des dirigeants de ces grandes entreprises (Nouvel art. 30.1. de la directive
2013/34/UE, tel que modifié par la proposition de directive CSRD).
264 Art. L. 211-21 du code de I'organisation judiciaire. Le choix du tribunal judiciaire a été ainsi justifié d’'une part par I'objet de ces
actions « qui dépassent largement le seul contentieux du droit des sociétés traditionnellement dévolu au tribunal de commerce. Si
les obligations de vigilance peuvent étre considérées comme étant en lien direct avec la gestion de la société, elles n’y sont pas
réductibles puisqu’il s’agit d’identifier et de prévenir les risques d’atteintes graves envers les droits humains et les libertés
fondamentales, la santé et la sécurité des personnes ainsi que I'environnement. La compétence naturelle du tribunal judiciaire pour
I'application du droit commun de la responsabilité civile, expressément visé a I'article L. 225-102-5 du code de commerce, plaide
également pour regrouper les deux actions possibles en matiere de vigilance (actions en cessation de l'illicite et réparation) devant
le méme tribunal. Le regroupement n’est possible qu’au profit du tribunal judiciaire, faute de pouvoir confier I'action en
responsabilité civile au tribunal de commerce », Rapport Sénat n°834 (2020-2021) sous art.34.
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b. L’injonction administrative

71 — L’AMF et les sociétés cotées. L' AMF contrble non seulement la publication des informations
dues par les sociétés cotées mais également la qualité de ces informations?®>. Si les informations
fournies sont incomplétes ou inexactes, I’Autorité peut ordonner a la société de procéder a des
publications rectificatives ou complémentaires et, au cas ou la société ne défere pas a I'injonction,
I’AMF peut procéder elle-méme aux publications rectificatives ou complémentaires. Les frais
occasionnés par ces publications restent a la charge de la société. Lorsque I'information reléve de
« I'information réglementée » au sens du réglement général de I’AMF, la compétence de |'autorité
ne se discute pas : il s’agit du rapport de gestion comportant, le cas échéant, la déclaration de
performance extra-financiére et le rapport sur les risques des établissements SEVESO, du rapport
sur le gouvernement d’entreprise et, lorsqu’il y a lieu, du rapport sur les paiements faits aux
gouvernements. Au-dela, en dépit des termes tres larges de I'article L. 621-18 du code monétaire
et financier?®, et alors méme que certaines autres informations peuvent éclairer la décision de
I'investisseur, voire avoir une incidence sur le cours des instruments émis par I'émetteur concerné,
I’AMF est évincée au profit d’autorités concurrentes, '’ADEME en matiere climatique et le tribunal
judiciaire de Paris pour le plan de vigilance.

2. Les dispositifs hors du code de commerce

72 - L’injonction par I'autorité de contréle. Les dispositifs qui se trouvent a la frontiere du droit des
sociétés et pour lesquels une autorité de contréle a été instituée octroient a cette autorité la
possibilité de mettre en demeure la société défaillante de s’exécuter. C’est le cas pour les dispositifs
visant a assurer la transition énergétique : le bilan des émissions de gaz a effet de serre et le plan
de transition qui y est attaché, ainsi que pour l'audit énergétique. Si les textes n’utilisent pas le
terme injonction, la logique est la méme : obtenir la correction de l'irrégularité par la mise en
demeure.

Concernant le bilan des émissions de gaz a effet de serre et le plan de transition, si un manquement
est constaté, le Préfet « met en demeure I'auteur de ce manquement de satisfaire a son obligation
dans un délai qu’il détermine ». Si « I'intéressé » ne satisfait pas a son obligation alors une amende
d’un montant maximum de 1.500 euros peut étre prononcée par le préfet. La sanction peut étre
rendue publique.

Quant a I'audit énergétique, I’ADEME a qui cet audit doit étre transmis met en demeure I'intéressé
de se conformer a ses obligations dans un délai qu’elle fixe. Cette mise en demeure peut étre rendue
publigue et une amende peut étre infligée si « I'intéressé » ne se met pas en conformité.

L’existence d’une autorité contrélant la bonne application de ces obligations justifie que la sanction
ne soit pas prononcée a la demande d’une « personne intéressée » mais directement par I'autorité.

265 Art. L. 621-18, Code monétaire et financier.
266 « L’Autorité des marchés financiers s'assure que les publications prévues par les dispositions Iégislatives ou réglementaires sont
régulierement effectuées » et plus loin, « elle vérifie les informations que ces émetteurs publient ». La référence de I'article L. 621-18
aux émetteurs mentionnés a l'article L. 451-1-2 ou aux émetteurs dont les titres sont admis aux négociations sur un systéme
multilatéral de négociation soumis aux dispositions du Il de l'article L. 433-3 pourrait inciter a cantonner le pouvoir d’injonction au
rapport financier annuel visé par I'article L. 451-1-2 ; toutefois, ce renvoi n’ayant vocation qu’a définir le champ d’application ratione
personae de I'obligation, il ne nous parait pas pouvoir fonder le cantonnement du pouvoir de I’AMF.
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73- Le plan anti-corruption et I'injonction de ’AFA. S’agissant du dispositif anti-corruption, I'article
17 de la loi Sapin 2 qui impose a certaines sociétés la mise en place de mesures destinées a prévenir
et a détecter la commission de faits de corruption ou de trafic d’influence prévoit que si ces mesures
ne sont pas mises en ceuvre, alors la commission des sanctions de I’Agence frangaise anticorruption
« peut enjoindre a la société et a ses représentants d’adapter les procédures de conformité internes
alasociété destinées a la prévention et a la détection des faits de corruption ou de trafic d’influence,
selon les recommandations qu’elle leur adresse a cette fin, dans un délai qu’elle fixe et qui ne peut
excéder trois ans ».

74 - AVinverse, aucune disposition spéciale n’est prévue s’agissant de la procédure d’alerte imposée
par I'article 8 de la méme loi qui ne pourra étre sanctionnée que sur le fondement du droit commun.

C. Les sanctions stricto sensu

L’injonction est souvent complétée par des sanctions stricto sensu, qui peuvent étre administratives,
pénales ou civiles.

1. Les sanctions administratives

Chaque fois qu’une autorité administrative est investie du pouvoir de contrbler I'exécution des
obligations en matiére extra-financiere, le législateur a prévu qu’elle puisse sanctionner les
manquements a ces dispositifs par des sanctions pécuniaires administratives.

75 - Les sanctions prononcées par ’AMF. En cas de défaut de publication par les sociétés cotées de
I'information périodique ou d’omission de certaines mentions dans I'information réglementée?®’, |a
société serait exposée a une sanction prononcée par I’AMF sur le fondement de l'article L. 621-15
du code monétaire et financier, sanction dont le montant est plafonné a 100 millions d’euros ou dix
fois le profit réalisé?8. On notera que seule "'omission et non I'information inexacte pourrait ainsi
étre sanctionnée par I’AMF, sauf a ce que puisse étre caractérisé un abus de marché, autrement dit
gue l'inexactitude de I'information soit susceptible d’avoir une incidence sur le cours de I'instrument
financier concerné?®®. Dans cette hypothése d’ailleurs, peu importe que I'information diffusée ne
releve pas de l'information réglementée : la diffusion de toute information (financiére ou extra-
financiere), fausse ou trompeuse, susceptible d’affecter le cours d’un instrument financier admis
aux négociations sur une plateforme de négociation, peut constituer un abus de marché.

76 - Les sanctions prononcées par 'ADEME. En cas de défaut de publication d’un bilan des
émissions de gaz a effet de serre, la société pourrait étre sanctionnée par '’ADEME d’une amende
de 10.000 euros maximum, portée a 20.000 euros en cas de récidive?’°,

267 Au sens de I'article 221-1, RG AMF.
268 | e montant de sanction peut étre porté jusqu'a 15 % du chiffre d'affaires annuel total de la personne sanctionnée lorsque le
manquement est relatif aux obligations de publication prévues par I'article L. 451-1-2 du code monétaire et financier visant,
notamment, le rapport de gestion.
269 AMF CDS, 2 novembre 2017 SAN-2017-09.
270 Art. L. 229-25, 1, Code de I'environnement
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En cas de manquement a I'obligation de publier un audit énergétique, la sanction susceptible d’étre
prononcée par 'ADEME est d’'un montant de 2 % maximum du chiffre d'affaires hors taxes du
dernier exercice clos, porté a 4 % en cas de récidive?’*.

77 - Les sanctions prononcées par I’AFA. En cas de manquement aux obligations imposées par
I'article 17 de la loi Sapin 2 aux fins de lutte contre la corruption, le magistrat qui dirige I'agence
peut adresser un avertissement aux représentants de la société. Par ailleurs, la commission des
sanctions de I’AFA peut prononcer une sanction pécuniaire dont le montant ne peut excéder
200.000 € pour les personnes physiques et un million d'euros pour les personnes morales?’2.

78 - Les sanctions prononcées par I'administration du travail. En cas de non-conformité aux
obligations de parité dans les instances dirigeantes posée par la loi Rixain, une pénalité financiére
est prévue, d’'un maximum de 1% des rémunérations et gains versés aux travailleurs salariés ou
assimilés au cours de I'année civile précédant I'expiration du délai susvisé. De la méme fagon, si
I'index égalité homme-femme n’est pas publié ou s’il est inférieur au seuil de 75% fixé par décret
alors une pénalité financiére peut étre prononcée a I'encontre de I'employeur, dont le montant
maximum est également fixé a 1% de la masse salariale.

79 - La loi sur le devoir de vigilance ? On notera qu’aucune sanction administrative ne vient
sanctionner les manquements aux obligations relatives au devoir de vigilance. Le législateur avait
prévu une amende civile d'un montant maximal de dix millions d'euros que le Conseil
constitutionnel a jugée non conforme au principe de légalité des délits et des peines?’3.

2. Les sanctions pénales

80 - En dépit de la dépénalisation du droit des sociétés, quelques sanctions pénales subsistent en
cas de violation des dispositifs de prévention des risques extra-financiers.

Lorsqu’aucun rapport de gestion n’est établi, une amende de 9.000 euros est prévue a I'encontre
des dirigeants?’4 mais le seul fait d’omettre les éléments extra-financiers du rapport ne saurait
constituer l'infraction.

Le fait de ne pas satisfaire a la publication du rapport relatif aux paiements faits aux
gouvernements ou de publier des informations partielles ou erronées est puni d'une amende de
3.750 €. Les personnes morales encourent, outre cette amende, la peine complémentaire prévue
au 9° de l'article 131-39 du code pénal®’>.

271 Art. L. 233-4, Code de I'énergie.
272 Art. 17, V, L. Sapin 2.
273 Décision n°® 2017-750 DC du 23 mars 2017.
274 Art. L. 242-8 (SA) et L. 243-1 (SCA), Code de commerce.
275 Art. L. 225-102-3, Code de commerce.
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3. Les sanctions civiles
Certains dispositifs sont assortis également de sanctions civiles.
- Lanullité

81 - Nullité prescrite en cas de violation des exigences de parité dans les conseils d’administration
et de surveillance. La nullité n’est prévue qu’a titre de sanction de I’exigence de parité au sein des
conseils d’administration et de surveillance. Toute nomination intervenue aux conseils en violation
de cette exigence et n’ayant pas pour effet de remédier a I'irrégularité de la composition de I'organe
est nulle?’®, Initialement, la loi prévoyait que cette nullité n’entrainait pas celle « des délibérations
auxquelles a pris part 'administrateur irrégulierement nommé ». La loi Pacte a supprimé cette
mention « afin de renforcer le caractere coercitif du dispositif » de sorte que la nullité de la
nomination irréguliere pourrait entrainer la nullité des décisions adoptées par un conseil
irrégulierement composé.

82 - Nullité écartée. La nullité de la décision sociale a, en revanche, été expressément exclue des
sanctions susceptibles d’étre prononcées en cas de violation de 'obligation de gérer la société en
prenant en considération les enjeux sociaux et environnementaux telles que posée par la loi PACTE.

En cas d’absence de rapport de gestion, la nullité de I'assemblée générale pourrait étre
prononcée?’’, mais I'omission des seuls éléments extra-financiers du rapport ne saurait fonder la
nullité.

- Laresponsabilité

83 - La loi sur le devoir de vigilance. La loi sur le devoir de vigilance prévoit expressément la
responsabilité de I'auteur du manquement aux obligations édictées en matiere de plan de vigilance,
mais renvoie aux articles 1240 et 1241 du code civil, de sorte que le Conseil constitutionnel a pu
considérer que le législateur a seulement entendu rappeler que la responsabilité de la société a
raison de ces manquements est engagée dans les conditions du droit commun francgais, c’est-a-dire
si un lien de causalité direct est établi entre ceux-ci et le dommage.?’®

- Les autres sanctions

Le législateur cherche la sanction la plus efficace, celle qui « mord », et peut, a cette fin, abandonner
les sanctions civiles classiques pour des mesures plus originales.

84 - Suspension du versement des rémunérations. |’article L. 225-45 du code de commerce prévoit
la suspension du versement de la rémunération (anciens jetons de présence) aux administrateurs
lorsque le conseil d’administration n’est pas composé conformément aux exigences de parité.

276 Art. L. 225-18-1, Code de commerce.

277 Art. L. 225-121, Code de commerce pour les SA.

278 Ce texte ne crée pas, en revanche, de régime spécial de responsabilité des dirigeants sociaux. On ne saurait en effet inférer de ce

que le texte ne mentionne pas « la responsabilité de la société », mais « le manquement aux obligations définies a Iarticle L.225-

102-4 », le fait que la responsabilité civile personnelle des dirigeants se trouve attraite dans le champ de la disposition spéciale et

soustraite au régime de responsabilité issu des articles L. 225-251 et suivants du code de commerce, c’est-a-dire a I'exigence d’'une

faute détachable. L’obligation définie a I'article L. 225-102-4 pése au premier chef et sans spécificité sur la société personne morale.
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85 — Exclusion des marchés publics. L'article 35 de la loi Climat prévoit la possibilité d’exclure de la
procédure des marchés publics les entreprises qui n’établissent pas de plan de vigilance malgré leurs
obligations. Un nouvel article L. 2141-7-1 du code de la commande publique précise, en effet, que
« lI'acheteur peut exclure de la procédure de passation d’'un marché les personnes soumises a
I'article L. 225-102-4 du Code de commerce qui ne satisfont pas a I'obligation d’établir un plan de
vigilance pour I"'année qui précede I'année de publication de I"avis d’appel a la concurrence ou
d’engagement de la consultation (...) ». Une disposition similaire est également prévue pour les
contrats de concession au travers de la création d’un nouvel article L. 3123-7-1 du code de la
commande publique. Un décret portant modification du code de la commande publique, dont la
parution au Journal officiel est prévue prochainement, fixera la date d’entrée en vigueur de ces
dispositions.

86 — L'énoncé des sanctions révele une certaine convergence : I'existence de contréles préventifs,
la place faite a I'injonction, I'importance de la sanction administrative. L'impression de désordre naft
de la diversité des autorités de sanction, autorités administratives (ADEME, AFA, AMF, Direction du
travail, préfet), et judiciaires (tribunal de commerce, tribunal judiciaire de Paris). Par ailleurs, un réel
sentiment d’insécurité juridique nait de la formulation, voisine, mais non identique, de textes ayant
le méme objet en matiére d’injonction.
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29 Partie - Perspectives et propositions

87 - Le plan d’action européen. L'Union européenne s’est engagée résolument dans la prévention
des risques extra-financiers. Son Plan d’action intitulé « Financer la croissance durable » vise a
« réorienter les flux de capitaux vers des investissements durables en vue de parvenir a une
croissance durable et inclusive ; gérer les risques financiers induits par le changement climatique,
I’épuisement des ressources, la dégradation de I'environnement et les problématiques sociales ; et
favoriser la transparence et une vision de long terme dans les activités économiques et
financiéres »?’°. La publication par les entreprises d’informations en matiére de durabilité est
considérée par la Commission comme une condition préalable a la réalisation de ces objectifs.

Différentes initiatives réglementaires s’inscrivent d’ores et déja dans ce Plan. On mentionnera a ce
titre :

- Le reglement sur la publication d’informations en matiere de durabilité dans le secteur des
services financiers (SFDR)?% ;

- Le Réglement Taxonomie dont I'article 8 exige des grandes entreprises des informations sur
la maniére et la mesure dans laquelle leurs activités peuvent étre considérées comme
durables sur le plan environnemental ;

- La proposition de directive CSRD qui substitue a la déclaration de performance extra-
financiere un rapport de durabilité exigé de toutes les grandes entreprises et des petites et
moyennes entreprises cotées ;

- La proposition de directive sur le devoir de vigilance (sur la diligence raisonnable en matiere
de développement durable).

88 - Le nouveau concept de durabilité. Ces textes s’ordonnent autour d’un nouveau concept, celui
de sustainability, généralement traduit en francais par « durabilité ». La notion de « durabilité » a
été définie par le réglement SFDR. Aux termes de I'article 2 point 24) du Reglement, les « facteurs
de durabilité » sont « des questions environnementales, sociales et de personnel, le respect des
droits de I’'homme et la lutte contre la corruption et les actes de corruption ». La notion est reprise
par la proposition de directive CSRD. Dans la derniére version de la proposition?®!, les « questions
de durabilité », sont définies comme « les droits environnementaux, les droits sociaux, les droits de
I'homme et les facteurs de gouvernance, y compris les facteurs de durabilité au sens de |'article 2,
point 24), du réglement (UE) 2019/2088 du Parlement européen et du Conseil »%82,

279 COM(2018) 97 final.
280 Reglement (UE) 2019/2088 du Parlement européen et du Conseil du 27 novembre 2019 sur la publication d’informations en
matiere de durabilité dans le secteur des services financiers.
281 \ersion du 29 juin 2022.
282 proposition de modification de I'article 2 17) de la directive 2013/34/UE.
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Toujours selon la proposition de directive CSRD :

- les facteurs environnementaux incluent des informations sur le changement climatique, les
ressources aquatiques et marines, l'utilisation des ressources et I'économie circulaire, la
pollution, la biodiversité et les écosystémes?®3 ;

- les facteurs sociaux et liés aux droits de ’lhomme incluent des informations sur I'égalité des
chances, les conditions de travail, le respect des droits de I’'homme, des libertés fondamentales,
des principes et normes démocratiques?®* ;

- les facteurs de gouvernance incluent des informations sur le réle des organes d’administration,
de direction et de surveillance de I'entreprise, les caractéristiques des systémes de controle
interne et de gestion des risques de I'entreprise dans le cadre du processus de publication des
informations en matiere de durabilité, I'éthique des affaires et la culture d’entreprise
(notamment la lutte contre la corruption), les engagements politiques de I'entreprise, la gestion
et la qualité des relations avec les partenaires commerciaux?8>.

La Commission européenne est habilitée a adopter par actes délégués, des normes de durabilité
précisant les informations requises?®®. Ces normes devront étre cohérentes avec la taxonomie en
cours d’élaboration.

89 - La rupture de la proposition CSRD. La proposition de directive CSRD prévoit de substituer a la
déclaration de performance extra-financiere un rapport portant sur les différentes composantes de
ce nouveau concept de durabilité.

Elle en modifie significativement le champ d’application pour I'imposer non seulement aux grandes
sociétés cotées, mais également aux grandes entreprises non cotées et aux PME cotées, ces
derniéres bénéficiant d’une entrée progressive dans le dispositif?®”; on estime ainsi a 50 000 le
nombre des sociétés qui seront soumises au nouveau dispositif, alors que la déclaration de
performance extra-financiére ne concernait que 11 700 entreprises environ. Par ailleurs, alors que
jusqu’a présent I'obligation d’information n’avait pas de portée extraterritoriale, la proposition
prévoit d’y soumettre les entreprises de pays tiers réalisant un chiffre d’affaires significatif sur le
territoire de I’'Union européenne?®,

Elle supprime le principe « comply or explain » qui gouvernait la déclaration de performance extra-
financiére?®°,

Par ailleurs, les actes délégués a venir donneront un contenu tres précis a chacun des facteurs de
durabilité. Les indicateurs a publier seront issus du nouveau référentiel édicté par le reglement

283 Art 29 ter 2 a) de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait ajouté par la proposition de directive CSRD.
284 Art 29 ter 2 b) de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait ajouté par la proposition de directive CSRD.
285 Art 29 ter 2 c) de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait ajouté par la proposition de directive CSRD.
286 pour ce faire, la Commission devra « tenir compte » de 'avis technique de 'EFRAG, avis sur lequel seront appelés a se prononcer
le groupe d’expert des Etats membres sur la finance durable et les trois autorités de supervision européenne. Elle devra consulter en
outre I'Agence européenne pour I'environnement, I'Agence des droits fondamentaux de I'Union européenne, la Banque centrale
européenne, le comité des organes européens de supervision de |'audit et la plateforme sur la finance durable, afin de garantir la
cohérence des normes d'information en matiere de durabilité avec la politique et la Iégislation pertinentes de I'Union.
287 | e dispositif ne leur sera applicable qu’en 2026 et un mécanisme d’opt-out leur permettra, jusqu’en 2028, de ne pas publier de
rapport de durabilité a condition d’expliquer brievement dans son rapport de gestion pourquoi les informations en matiére de
durabilité ne sont pas publiées (Art. 5 de la proposition de directive CSRD et Art. 19 bis 5 bis) de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait
ajouté par la proposition de directive CSRD).
288 Art, 19 bis 7 de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait ajouté par la proposition de directive CSRD.
289 Considérant 31 « L'article 19 bis, paragraphe 1, et I'article 29 bis, paragraphe 1, de la directive 2013/34/UE exigent des entreprises
gu'elles fournissent une explication claire et motivée des raisons pour lesquelles, le cas échéant, elles n'appliquent pas de politique
relative a une ou plusieurs des matiéres énumérées. Le traitement différent réservé aux informations publiées sur les politiques que
les entreprises peuvent appliquer, par rapport aux autres domaines d'information couverts par ces articles, a créé une certaine
confusion parmi les entreprises qui publient des informations et n'a pas contribué a améliorer la qualité des informations publiées.
Il n'est donc pas nécessaire de maintenir ce traitement différent des politiques dans la directive. Les normes détermineront quelles
informations doivent étre communiquées pour chacun des domaines d'information visés aux articles 19 bis et 29 bis ».
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taxonomie?®?; ils devront &tre contrdlés par un prestataire d’assurance indépendant. On glisse ainsi

de I'information a la comptabilité extra-financiere.

Enfin, la proposition impose un seul support, le rapport de gestion, et un format de présentation
numérique qui devrait simplifier la lecture et I'analyse des informations.

90 - Les conséquences en droit frangais. La transposition de la directive CSRD conduira a la
disparition de la déclaration de performance extra-financiere ; elle modifiera, a la marge, le rapport
sur le gouvernement d’entreprise et le rapport de gestion. Au-dela, elle pourrait étre I'occasion de
retoucher certains dispositifs nationaux afin de tenter de simplifier et rationaliser 'ensemble.

Les enseignements tirés de I'état des lieux des dispositifs de prévention des risques extra-financiers

conduisent a attirer I'attention et formuler quelques propositions s’agissant de I'exercice méme de
transposition (1) et de ce qui pourrait étre fait a I’'occasion de la transposition (ll).

91 - Recommandations

Dans le cadre de I’exercice de transposition de la directive CSRD

Transposer la directive le plus fidelement possible, qu’il s’agisse du champ d’application de
I’obligation de publier un rapport de durabilité ou du contenu de ce rapport :

- Soumettre a I'obligation de publier un rapport de durabilité les grandes entreprises telles que
définies par la directive 2013/34/UE indépendamment de leur forme sociale et les PME dont les

titres sont admis aux négociations sur un marché reglementé.

- Unifier la définition du grand groupe en retenant les mémes seuils que ceux de la grande
entreprise et maintenir I'exemption des sociétés incluses dans le périmetre du groupe.

- Introduire dans la loi la référence aux catégories de grande, moyenne, petite et micro entreprise.

- Dédier un article spécifique au rapport de durabilité, accueillant les seules dispositions issues de
la directive a I’exclusion de tout autre dispositif d’origine nationale.

- Reprendre la terminologie européenne inspirée des standards internationaux et renoncer a
trouver des équivalents dans les expressions et notions juridiques de droit interne.

- Utiliser systématiquement les renvois entre dispositifs proposés par la directive.

- Conserver l'injonction prévue a lI'article L. 225-102-1 du code de commerce comme sanction de
la violation de I'obligation de publication du rapport de durabilité.

290 | a proposition de directive CSRD invite, pour des raisons de cohérence, a utiliser la classification du Réglement Taxonomie ; le
Réglement renvoie lui-méme a des « critéres d’examen technique » « détaillés et calibrés » pour les différentes activités
économiques a définir par la Commission, aidée pour ce faire par la plateforme sur la finance durable qui regroupe institutionnels et
experts. Les actes délégués déja adoptés dans le cadre de ce processus donnent une idée de la complexité du dispositif en dépit de
la mise au point d’un outil (the ‘taxonomy compass’) censé en faciliter I'application.
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Attendre la directive européenne sur le devoir de vigilance pour prendre parti sur la dévolution
a une autorité administrative d’'un pouvoir de sanction des obligations édictées en matiere de
durabilité.

Approfondir la réflexion relative au « lieu » de la transposition : au sein des dispositions particulieres
applicables a la société anonyme, ou dans les dispositions communes aux diverses sociétés
commerciales, aux cotés des articles régissant les comptes sociaux.

A I'occasion de la transposition de la directive CSRD

Construire les dispositifs nationaux de prévention des risques extra-financiers sur le modele
européen : y soumettre les grandes entreprises, en dispenser les PME non cotées, prévoir un
régime allégé pour les PME cotées.

Lever I'option ouverte aux Etats membres par I'article 19.4 de la directive 2013/34/UE pour
dispenser les moyennes entreprises non cotées de la publication d’indicateurs de performance
non financiére dans leur rapport de gestion.

Soumettre les SAS aux dispositifs nationaux de prévention des risques extra-financiers.

Saisir 'occasion de la transposition de la directive pour vérifier la formulation des seuils des
différents dispositifs de prévention des risques extra-financiers en vue de préciser et
d’harmoniser les modalités de calcul de ces seuils.

Dispenser les sociétés soumises a I'obligation de publier un rapport de durabilité de certaines
obligations d’information extra-financieére de droit interne (indicateurs climatiques dans le
rapport de gestion des sociétés cotées, bilan des émissions de gaz a effet de serre, plan de
transition, audit énergétique).

Expliciter I'articulation entre le rapport de durabilité et les autres dispositifs de prévention des
risques extra-financiers de droit interne (plan de vigilance, dispositif anti-corruption, indicateurs
de parité).

S’interroger sur la survie de l'exigence des informations sociétales de la déclaration de
performance extra-financiére et, en cas de maintien, isoler I'exigence dans une disposition
distincte de l'article relatif au contenu du rapport de durabilité.

Regrouper les injonctions spéciales du chapitre 5 du titre 2 du Livre 2 du code de commerce au
sein d’une seule disposition dont la rédaction serait celle de I'article L. 225-102-1.
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. DANS LE CADRE DE LA TRANSPOSITION DE LA DIRECTIVE CSRD

La rupture introduite par la proposition de directive CSRD mettra le législateur francais face a des
choix de fond et de forme : comment transposer (A) et ol transposer (B).

A. Comment transposer ?

92 - Transposer au plus prés. Quoi que |'on puisse penser des choix européens, la proposition traduit
la volonté politique des gouvernements des Etats membres et s’inscrit dans un ensemble de textes
avec lesquels il interagit. Il convient dés lors de le transposer au plus prés.

On se souvient que la France avait sur-transposé la directive 2014/95/UE relative a la déclaration de
performance extra-financiére en soumettant a I'obligation non seulement les grandes sociétés
cotées employant plus de 500 salariés mais également les trés grandes sociétés non cotées (sociétés
dépassant 500 salariés et 100 M€ de CA net ou de total bilan) ; parallélement, s’agissant du contenu
de la déclaration, elle avait maintenu les exigences de la loi Grenelle 2 y ajoutant seulement un
paragraphe dans le cadre de la transposition de la directive?®’.Ce mode de transposition géne
I'interprétation et I'application des obligations.

Aussi, qu’il s"agisse du champ d’application (1), du contenu (2) ou des sanctions (3) du dispositif, un
alignement sur le texte de la directive nous parait s'imposer pour ne pas ajouter du désordre a la
complexité.

1. Le champ d’application

93 - Les choix européens. Aligner le droit francais sur le champ d’application européen supposerait
de retenir la grande entreprise comme point d’appui de la réglementation (a), de faire de la cotation
un critere alternatif de déclenchement des obligations (b), d’écarter le critére de la forme sociale
(c), de rationaliser la prise en compte des groupes (d) et, le cas échéant, intégrer dans la loi la
référence aux catégories des grande, petite, moyenne et micro entreprises (e).

291 prévue aux articles L. 225-102-1 et L. 22-10-36 du code de commerce issus de la transposition de la directive 2014/95/UE (NFRD),
la déclaration de performance extra-financiere integre de multiples éléments résultant d’interventions nationales I'ayant précédée
depuis la loi n® 2001-420 du 15 mai 2001 relative aux nouvelles régulations économique dite « NRE », en passant par la loi n° 2010-
788 du 12 juillet 2010 portant engagement national pour I'environnement dite « Grenelle 2 », la loi du 17 ao(t 2015 relative a la
transition énergétique pour la croissance verte, « TECV », ou la loi n®2016-138 du 11 février 2016 relative a la lutte contre le gaspillage
alimentaire, ou d’initiatives postérieures a sa transposition, telles que la loi n°® 2018-771 du 5 septembre 2018 pour la liberté de
choisir son avenir professionnel, ou la loi n® 2018-938 du 30 octobre 2018 pour I'équilibre des relations commerciales dans le secteur
agricole et alimentaire et une alimentation saine, durable et accessible a tous... L’article R. 225-105 qui définit le contenu de la
déclaration de performance extra-financiére a repris les termes de I’ancien article R. 225-105-1 créé par le décret n° 2012-557 du 24
avril 2012 pris en application de la loi Grenelle 2 et lui a ajouté un alinéa dans le cadre de la transposition.
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a. Retenir la grande entreprise comme point d’appui de la réglementation

94 - La logique du critére de la taille. La directive CSRD soumet les grandes entreprises au sens de
la directive 2013/34/UE a I'obligation de publier un rapport de durabilité. Il s’agit des entreprises
franchissant deux seuils sur trois : 20 millions de total de bilan, 40 millions de CA net, 250 salariés?®2.

Le choix de la taille de I'entreprise comme seuil de déclenchement de I'obligation se justifie, nous
I’avons rappelé : il s’agit de soumettre a cette comptabilité extra-financiere les entreprises qui, en
raison de leur taille, ont un impact tel, que les risques auxquels elles sont exposées comme ceux
gu’elles engendrent doivent étre étroitement surveillés ; ce sont par ailleurs les entreprises qui, du
fait de leur taille, sont a méme de supporter les contraintes nées de ces obligations.

Le critére est déja utilisé par la directive 2013/34/UE : en matiére comptable, la grande entreprise
est le seuil de déclenchement de I'obligation de publier des comptes sociaux complets??3 et ce sera
le seuil de déclenchement de I'obligation de publier le rapport de gestion?®4.

Par ailleurs, c’est le critére de déclenchement de I'obligation de publier la déclaration des paiements
aux gouvernements pour les entreprises extractives?®®, et de I'obligation de publier une politique
de diversité lorsque la société est cotée ; ce pourrait étre le seuil de déclenchement de I'obligation
de publication d’indicateurs de performance extra-financiere dans le rapport de gestion (option
ouverte aux Etats membres)2°.

b. Faire de la cotation un critére alternatif de déclenchement de I’obligation

95 - Le sens du critere de la cotation. Si la directive CSRD fait prévaloir le critére de la taille sur celui
de la cotation, elle maintient toutefois la cotation comme critére autonome de déclenchement de
I'obligation.

Traditionnellement, seules les sociétés cotées sont soumises a des exigences de reporting allant au-
dela de la reddition de comptes aux actionnaires ; nous avons rappelé que I'information est due aux
investisseurs pour éclairer leur choix, elle contribue également a la formation du cours de
I'instrument financier, et I'on attend, par ailleurs, du marché correctement informé, une pression
contribuant a la transformation vertueuse des entreprises.

Aussi, si I’'Union européenne fait aujourd’hui prévaloir le critere de la taille, elle maintient toutefois,
de maniére autonome, le critere de la cotation. Les entreprises dont les titres sont cotés sur un
marché réglementé de I'Union européenne seront soumises a I'obligation de publier un rapport de
durabilité, alors méme qu’elles ne seraient pas des grandes entreprises mais des PME ; seules en
sont exclues les micro-entreprises cotées. La proposition prévoit toutefois une entrée progressive
dans le dispositif et un contenu allégé du rapport pour les PME cotées.

292 On rappelle que le droit frangais soumet aujourd’hui a I'obligation de publier une déclaration de performance extra-financiére les
trés grandes entreprises et groupes non cotés (100 millions d'euros pour le total du bilan, ou 100 millions d'euros pour le montant net
du chiffre d'affaires et 500 pour le nombre moyen de salariés permanents employés au cours de I'exercice) et les grandes entreprises
cotées employant plus de 500 salariés.
293 Art. 31 de la directive 2013/34 UE.
294 Art. 30 de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait modifié par la proposition de directive CSRD. Les PME cotées resteraient toutefois
soumises a I'obligation de publication.
295 Sous réserve de EIP telles que définies a I'article L. 123-16-2 du code de commerce.
296 Art. 19, 4 de la directive 2013/34 UE.
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c. Ecarter le critere de la forme sociale et soumettre la SAS a I'obligation de publier un
rapport de durabilité

96 - Soumettre la SAS au dispositif. La SAS est visée en annexe 1 de la directive 2013/34/UE au
nombre des formes sociales de droit frangais auxquelles la directive est applicable. Dés lors que le
point d’appui de la réglementation est le critere de la taille de I'entreprise, rien ne justifie que les
SAS soient exemptées de |'obligation de publier un rapport de durabilité.

L'alinéa 3 de l'article L. 227-1 du code de commerce devrait étre modifié pour inclure l'article
L. 225-102-1 dans les dispositions concernant les sociétés anonymes applicables a la SAS dans la
mesure ou elles sont compatibles avec les dispositions particuliéres prévues par le droit spécial la
régissant?®’, sauf a ce que le rapport de durabilité rejoigne les dispositions communes applicables
aux sociétés commerciales?%.

Soumettre a l'obligation de publier un rapport de durabilité les grandes entreprises telles que
définies par la directive 2013/34/UE indépendamment de leur forme sociale et les PME dont les
titres sont admis aux négociations sur un marché reglementé.

d. Rationaliser la prise en compte des groupes

97 - Vérifier les seuils du grand groupe. Ainsi qu’on I'a rappelé, en droit francais, le périmétre du
groupe est défini, pour les comptes consolidés, en référence a I'article L. 233-16 du code de
commerce qui renvoie a l'article R. 233-16. Or I’article R. 233-16 du code de commerce reprend les
seuils de la directive 2013/34/UE en les augmentant de 20%, option ouverte par la directive
2013/34/UE a certaines conditions. En revanche, pour la déclaration de performance extra-
financiere imposée aux sociétés meres cotées le grand groupe est bien défini avec les mémes seuils
que la grande entreprise?®®, sans usage de I'option3®. Lors de la transposition de la directive CSRD,
il conviendrait, a minima, de vérifier si la majoration de 20% des seuils du grand groupe est justifiée
par les méthodes comptables utilisées, en droit interne, pour établir les comptes consolidés3°! et,
dans I'affirmative, si cette majoration doit également étre appliquée pour déterminer les groupes
soumis au rapport de durabilité ou si une différence de traitement peut étre justifiée.

98 - Maintenir I’'exemption des sociétés consolidées. La proposition de directive ne revient pas sur
le principe selon lequel la publication d’'une information consolidée par la société mere dispense les
sociétés entrant dans le périmetre de la consolidation de publier les informations. Cette exemption

297 || conviendra de veiller a ne pas reproduire pour le rapport de durabilité I'ambiguité du jeu de renvoi qui permet a certains de
contester la soumission de la SAS a la loi sur le devoir de vigilance (v. supra note 117)
298V, infra n°101.
299 Art. R. 225-204, Code de commerce.
300 Sous réserve de I'ambiguité née des renvois, v. supra n°35.
301 | “article 3.8 prévoit que « Les Etats membres autorisent que, pour le calcul des limites chiffrées indiquées aux paragraphes 5 a 7
du présent article [les seuils des groupes], il ne soit pas procédé a la compensation visée a l'article 24, paragraphe 3, et a toute
élimination découlant de I'article 24, paragraphe 7. Dans de tels cas, les limites chiffrées des criteres relatifs au total du bilan et au
chiffre d'affaires net sont majorées de 20 %. »
Cela vise les hypothéses olu « les valeurs comptables des actions ou parts dans le capital des entreprises comprises dans la
consolidation sont compensées par la fraction qu'elles représentent dans les capitaux propres de ces entreprises » et « Les états
financiers consolidés font apparaitre les éléments d'actif et de passif, la situation financiére et le résultat des entreprises comprises
dans la consolidation comme si elles constituaient une seule entreprise », notamment par compensation des créances et des dettes.
La majoration de 20% des seuils est donc autorisée, mais seulement si les méthodes évoquées ne sont pas appliquées.
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a pu étre contestée3%2, Prenant en considération la critique, la derniére version de la proposition y
apporte une exception — les filiales qui sont des grandes entreprises dont les titres sont cotés sur un
marché réglementé ne peuvent en bénéficier3® - et vient en atténuer les effets en soumettant les
sociétés consolidées a I'obligation d’indiquer dans leur rapport de gestion le nom de |'entreprise
mere, les liens web vers le rapport consolidé de gestion de l'entreprise mere et vers l'avis
d'assurance sur les informations publiées en matiére de durabilité3%4,

Aussi la dispense nous parait-elle devoir étre préservée lors de la transposition.

Unifier la définition du grand groupe en retenant les mémes seuils que ceux de la grande entreprise
et maintenir 'exemption des sociétés incluses dans le périmétre du groupe, a I'exception des
grandes entreprises cotées.

e. Introduire dans la loi la référence aux catégories des grande, moyenne, petite et micro
entreprises

99 - Alléger et imager le texte. Lorsque le législateur francais cantonne I'application d’un dispositif
a certaines entreprises sous condition de seuil, il utilise un procédé de légistique différent suivant
les articles, certains procédant par renvoi a des dispositions réglementaires3%, alors que d’autres
prévoient les seuils et les modalités de calcul dans les dispositions législatives3°°.

Le droit européen, en revanche, commence par distinguer, dans un article liminaire quelques
catégories d’entreprises qu’il définit - grandes, moyennes, petites et microentreprises —; il peut
ensuite indigquer le champ d’application de chaque disposition par référence a l'une de ces
expressions : « les grandes entreprises sont tenues de... ». Le procédé européen a le mérite d’alléger
le texte, d’en simplifier la lecture et, peut-étre également, de retenir les velléités de combinaison
des seuils pour tenter de rester fixé sur I'une des catégories ainsi définies.

La transposition de la directive CSRD pourrait étre 'occasion de reprendre le procédé européen3®’
en veillant a utiliser le mode de calcul des seuils préconisé par la directive, soit un CA net, un nombre
moyen de salariés, et en précisant si les salariés concernés sont les salariés permanents ou non.

Les définitions de la petite et moyenne entreprise figurent aujourd’hui a I'article D. 123-200 du code
de commerce « pour I'application des articles L. 123-16 et L. 123-16-1 », dans le paragraphe relatif
a la présentation comptable simplifiée, au sein du chapitre 3 relatif aux obligations générales des
commergants du Titre 2 du Livre 1" sur le commerce en général.

Elles pourraient avantageusement étre reprises dans le Titre premier du Livre 2 consacré aux
sociétés commerciales, au sein des dispositions préliminaires, ou dans le Titre 3 relatif aux
dispositions communes aux sociétés commerciales.

302 projet de rapport sur la proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant les directives 2013/34/UE,
2004/109/CE et 2006/43/CE ainsi que le réglement (UE) n° 537/2014 en ce qui concerne la publication d’informations en matiére de
durabilité par les entreprises, 2021/0104(COD), Rapporteur P. Durand.
303 Art.19 bis, 7 bis et 29 bis, 7 bis de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait modifié par la proposition de directive CSRD.
304 Cons. 21 bis, Art. 19 bis,
305 par exemple : art. L. 225-102-1; L. 225-102-3 ; L. 22-10-10,2° ; L. 22-10-36, Code de commerce.
306 par exemple : art. L. 225-18-1, et L. 225-69-1 ; art. L. 225-102-4, Code de commerce ; art. 17, L. Sapin 2.
307 Les expressions grande, moyenne, petite et micro entreprises sont aujourd’hui définies a I'article D. 123-200 du code de commerce
pour I'application des articles L. 123-16 et L. 123-16-1 du méme code.
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Introduire dans la loi la référence aux catégories de grande, moyenne, petite et micro entreprise.

2. Le contenu

100 - Les choix européens. La proposition de directive CSRD supprime la déclaration de performance
extra-financiere pour lui substituer un nouveau rapport dit « de durabilité » dont le contenu sera
défini de maniere trés précise par les actes délégués de la Commission (a), il formule les obligations
en reprenant les standards internationaux utilisés par les Nations Unies et 'OCDE (b) et il prend en
considération les doublons susceptibles de naitre entre le rapport de durabilité et le rapport de
gestion ou le rapport sur le gouvernement d’entreprise (c).

a. Eviter I’hybridation des textes

101 — Transposer le rapport de durabilité au sein d’un article dédié. L'une des difficultés
d’application de I'article L. 225-102-1 relatif a la déclaration de performance extra-financiere est
née de I'hybridation de dispositions issues de différentes sources au sein d’'un méme article, I'article
R. 225-105, qui comporte des dispositions issues a la fois de la transposition de la directive
2014/95/UE et de multiples initiatives nationales.

Si I'exigence de publication du rapport de durabilité devait étre transposée a la place de la
déclaration de performance extra-financiére, il conviendrait de réécrire I'article L. 225-102-1 et
I'article R. 225-105 du code de commerce pour les dédier exclusivement a cette transposition (sous
réserve que la disposition réglementaire ne soit pas purement et simplement supprimée au profit
d’un renvoi aux actes délégués).

Dédier un article spécifique a la transposition, accueillant les seules dispositions issues de la
directive a I’exclusion de tout autre dispositif d’origine nationale.

b. Reprendre la terminologie européenne qui s’inspire aujourd’hui des standards
internationaux

102 - Renoncer a chercher un équivalent frangais. La proposition de directive CSRD comme la
proposition relatif au devoir de vigilance s’inscrivent résolument dans les standards internationaux ;
ils se calent sur les principes directeurs des Nations Unies relatifs aux entreprises et aux droits de
I'homme et le guide de 'OCDE sur le devoir de diligence pour une conduite responsable des
entreprises. Tenter de traduire ces concepts engendre des confusions et coupe le droit francais
d’une source importante de droit souple nécessaire a leur interprétation.

La lecture des considérants de la proposition est révélatrice. Y figurent notamment :

- Lindication de la méthode au travers du processus de diligence raisonnée qui doit étre mis en
ceuvre par les entreprises pour identifier, prévenir, atténuer et corriger les principales incidences
négatives réelles et potentielles liées a leurs activités, et déterminer comment elles y remédient.

- Lindication du périmétre des informations publiées : les informations publiées en matiéere de
durabilite devraient contenir des informations sur I'ensemble de la chaine de valeur de
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I’entreprise, y compris ses propres opérations, produits et services, ses relations commerciales et
sa chaine d’approvisionnement, le cas échéant (cons. 29)3%8,

- La notion d’incidence négative principale : conformément aux principes directeurs des Nations
unies relatifs aux entreprises et aux droits de I’homme, une incidence négative réelle ou
potentielle doit étre considérée comme principale lorsqu’elle figure parmi les incidences les plus
importantes liées aux activités de I’entreprise en fonction de la gravité de l'incidence sur la
population ou I'environnement, du nombre de personnes qui sont ou pourraient étre touchées,
ou de I'ampleur des dommages causés a I'environnement, et de la facilité avec laquelle le
dommage pourrait &tre réparé, en rétablissant 'environnement ou les personnes touchées dans
leur situation antérieure (cons. 27).

- Le principe de la double importance relative : « Ces articles obligent donc les entreprises a
publier des informations sur la maniére dont différentes questions de durabilité influent sur
I'entreprise ainsi que sur les incidences des activités de I'entreprise sur la population et
I’environnement. Il s’agit du principe de la « double importance relative », selon lequel la notion
d’importance relative est envisagée de deux points de vue : celui des risques pour I'entreprise
et celui des incidences de I'entreprise » (cons. 25).

Reprendre la terminologie européenne inspirée des standards internationaux et renoncer a trouver
des équivalents dans les expressions et notions juridiques de droit interne.

c. Utiliser les renvois

103 — La proposition de directive prend en compte les doublons qui naissent de la coexistence au
sein méme de la directive 2013/34/UE de certaines dispositions relatives au rapport de gestion, a la
déclaration de gouvernement d’entreprise et au nouveau rapport de durabilité. Lors de la
transposition de la directive, il conviendrait de veiller a reprendre ces renvois :

Si I'entreprise publie un rapport de durabilité, la proposition de directive CSRD :

- dispense l'entreprise d’insérer dans le rapport de gestion la rubrique correspondant aux
indicateurs de performance non financiere3%;

- dispense l'entreprise d’insérer dans la déclaration sur le gouvernement d’entreprise, une
description de la politique de diversité, une référence devant toutefois figurer dans la déclaration
de gouvernement d’entreprise31°,

104 — Il faut toutefois noter que la proposition de directive crée un nouveau risque de doublon. Il
prévoit en effet que les grandes entreprises et les PME cotées devront intégrer dans leur rapport de
gestion des informations «sur les ressources incorporelles essentielles dont dépend
fondamentalement le modéle économique de I'entreprise » et expliquer « cette dépendance ainsi
gue la maniére dont ces ressources constituent une source de création de valeur pour
I’entreprise »31, Le considérant (28) de la proposition de directive donne quelques illustrations de

308 | e processus de diligence raisonnée concerne I'ensemble de la chaine de valeur de I'entreprise, y compris ses propres activités, ses
produits et services, ses relations commerciales et ses chaines d’approvisionnement (cons. 27) et art. 19 bis, 2.e), ii).
309 L"art. 19 bis 6 de la proposition de directive prévoit que « les entreprises qui satisfont aux exigences des paragraphes 1 a 4 sont
réputées avoir satisfait a I'exigence énoncée a I'article 19, paragraphe 1, troisiéme alinéa ». Aujourd’hui déj3, si la société est soumise
a la DPEF, elle est dispensée d’intégrer des indicateurs clés de performance non financiére dans le rapport de gestion
310 Art. 20 g de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait ajouté par la proposition de directive CSRD.
311 Art. 19 de la directive 2013/34 UE tel qu’il serait modifié par la proposition de directive CSRD.
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ces informations en indiquant que certaines « sont inhérentes aux questions de durabilité, et feront
donc partie des informations publiées en matiere de durabilité ». Le constat est donc fait que dans
la plupart des hypotheses il ne sera pas possible de distinguer les informations sur les ressources
incorporelles des informations en matiére de durabilité, sans qu’aucune solution ne soit proposée
pour éviter ces doublons3'2,

Utiliser systématiquement les renvois entre dispositifs proposés par la directive.

3. Les mesures et sanctions

La proposition de directive CSRD instaure des mesures préventives ; elle prévoyait également des
sanctions spécifiques, dont des sanctions administratives. La derniere version de la proposition
abandonne la modification du volet sanction de la directive 2013/34/UE. En revanche, elle enrichit
le volet préventif.

105 - Mesures préventives. S’'agissant des mesures préventives, la proposition de directive impose
un contréle du rapport de durabilité. Ce contréle est différent de celui qui est aujourd’hui instauré
en droit frangais :

- d’abord parce que s’il peut étre confié a un organisme qui n’est pas un commissaire aux
comptes, ce « prestataire d’assurance indépendant » accrédité est soumis a des exigences
comparables a celles qui s’appliquent aux contréleurs légaux des comptes ;

- ensuite parce que l'avis doit étre délivré sur la base d'une mission d'assurance limitée pendant
les six premieres années, avant que soit imposée une mission d’assurance raisonnable. La
conclusion d'une mission d'assurance limitée est généralement exprimée sous une forme
négative, I'organisme déclarant n'avoir constaté aucun élément lui permettant de conclure que
I'objet de I'audit est entaché d'inexactitudes significatives.

Il conviendra de faire évoluer le statut et la mission de I'organisme tiers indépendant, accrédité
aujourd’hui par le Comité francais d'accréditation (COFRAC) ou par un autre organisme habilité pour
donner un avis sur la conformité et la sincérité des informations3*3,

106 - Mesures correctives. S’agissant des mesures correctives, I'injonction telle que formulée a
I'article L. 225-102-1 du code de commerce pourrait étre préservée. Elle parait en effet adaptée;
elle permettra a « tout intéressé » de demander au président du tribunal statuant en référé
d'enjoindre, le cas échéant sous astreinte, au conseil d'administration ou au directoire, selon le cas,
de communiquer les informations dues au titre du rapport de durabilité et, lorsqu'il est fait droit a
la demande, de mettre l'astreinte et les frais de procédure a la charge, individuellement ou
solidairement selon le cas, des administrateurs ou des membres du directoire. L'ouverture de
I'injonction a tout intéressé parait nécessaire pour atteindre I'objectif de la directive3!4,

312 Dans les premiéres versions de la proposition cette information était prévue aux articles 19bis et 29bis et faisait partie intégrante

du rapport de durabilité. Elle a été autonomisée et déplacée dans la version de février 2022. On appréciera la justification...

« Actifs incorporels — Définition et communication d'informations (Article 19 de la "Directive comptable")

Certaines délégations ont demandé une clarification de la définition des "actifs incorporels" et des obligations y afférentes. En

compromis, la présidence a suggéré d'inclure leurs obligations de publication d'informations dans |'article 19 "contenu du rapport de

gestion" de la Directive comptable. »

313 Art. L. 225-102-1, V, R. 225-105-2, et A. 225-1 a A. 225-4, Code de commerce ; v. supra n°® 61.

314V, Cons. (8), (12) et (16), proposition de directive. Les bénéficiaires finaux de ces informations sont les investisseurs, des

organisations, y compris des organisations non gouvernementales et des partenaires sociaux, qui souhaitent que les entreprises

rendent mieux compte de leurs incidences sur la population et I’environnement ainsi que d’autres parties prenantes, partenaires
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Conserver l'injonction prévue a I'article L. 225-102-1 du code de commerce comme sanction de la
violation de I'obligation de publication du rapport de durabilité.

107 - Les sanctions stricto sensu. La premiere version de la proposition de directive comportait
I'obligation pour les Etats membres de prévoir des sanctions pécuniaires administratives. L’Autorité
des marchés financiers s’'impose s’agissant de l'information publiée par les sociétés cotées ; la
proposition de directive CSRD prévoit d’ailleurs de modifier la directive Transparence afin de mieux
assoir le pouvoir des autorités de supervision financiére de controler, au-dela de I'information
financiére, I'information sur la durabilité3!>. En revanche, pour les sociétés non cotées, cette
obligation posait la question de I'autorité compétente ; convenait-il de les soumettre également au
pouvoir de sanction de ’AMF ou d’ajouter cette mission a une autre autorité (mais laquelle ?) ou
encore de créer une nouvelle autorité ? La majorité des Etats membres se sont finalement opposés
a cette modification de I'article 51 de la directive 2013/34/UE et elle a été retirée de la derniére
version de la proposition. La question pourrait se poser a nouveau si la proposition de directive sur
le devoir de vigilance devait aboutir3'® dans la mesure ou elle prévoit la création d’une autorité
investie du pouvoir de prononcer des sanctions administratives en la matiére, de sorte que I'idée de
confier a une méme autorité le pouvoir de sanctionner les obligations en matiére de durabilité,
gu’elles soient des obligations d’information ou des réegles d’organisation pourrait prospérer.

Attendre la directive européenne sur le devoir de vigilance pour prendre parti sur la dévolution a
une autorité administrative d’un pouvoir de sanction des obligations édictées en matiere de
durabilité.

B. Ou transposer ?

108 - L’alternative. Le législateur francais devra choisir ou transposer au mieux la directive pour lui
assurer une pleine effectivité. On peut hésiter car la transposition de la directive 2013/34/UE est
déja scindée entre deux titres du Livre 2 du code de commerce relatif aux sociétés commerciales :
le Titre Il consacré aux Dispositions particulieres aux diverses sociétés commerciales, et le Titre IlI
regroupant les Dispositions communes aux diverses sociétés commerciales.

- La premiere option consisterait a transposer |'exigence de fournir le rapport de durabilité a la
place de la déclaration de performance extra-financiére, c’est-a-dire a 'article L. 225-102-1 du

commerciaux des entreprises, y compris les clients, les responsables politiques et les agences environnementales peuvent utiliser
ces informations, en particulier de maniére agrégée, pour suivre les tendances environnementales et sociales, contribuer a la
comptabilité environnementale et éclairer les politiques publiques. Peu de citoyens et de consommateurs consultent directement
les rapports de I'entreprise, mais ils peuvent utiliser ces informations indirectement, par exemple lorsqu’ils examinent les conseils
ou les avis de conseillers financiers ou d’organisations non gouvernementales.
315V, considérant 70 et art. 2 de la proposition de directive CSRD.
316 proposition de directive sur le devoir de vigilance des entreprises en matiére de durabilité et modifiant la directive (UE) 2019/1937
COM(2022) 71 final.
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code de commerce, au sein du Chapitre 5 - Des sociétés anonymes, du Titre Il consacré aux
Dispositions particuliéres aux diverses sociétés commerciales.

Le régime spécial allégé des PME cotées trouverait alors une place naturelle dans le Chapitre X
du méme Titre, dédié aux sociétés cotées.

- Laseconde option consisterait a tirer les conclusions de I’évolution vers une comptabilité extra-
financiere pour transposer I'exigence au sein du Chapitre 2 — Des Comptes sociaux, du Titre Il
intitulé Dispositions communes aux diverses sociétés commerciales : |'obligation de publier un
rapport de durabilité prendrait place au sein de la Section 1 du Chapitre 2, intitulée Des
documents comptables.

Le régime spécial allégé des PME cotées trouverait alors sa place dans la Section 2 — Des
documents propres aux sociétés faisant publiquement appel a I'épargne.

La premiére option sera mieux accueillie par les utilisateurs qui retrouveront aisément le rapport de
durabilité a la place ou figurait la déclaration de performance extra-financiére a laquelle il se
substitue. Elle présente toutefois I'inconvénient de perpétuer I’hypertrophie du droit de la société
anonyme en l'alourdissant de dispositions dont le champ d’application est beaucoup plus étendu.
La seconde option serait symboliquement forte en ce qu’elle marquerait I'évolution de la nature de
ce reporting financier.

Approfondir la réflexion relative au « lieu » de la transposition : au sein des dispositions particulieres
applicables a la société anonyme ou, dans les dispositions communes aux diverses sociétés
commerciales, aux cotés des articles régissant les comptes sociaux.
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. A L’OCCASION DE LA TRANSPOSITION DE LA DIRECTIVE CSRD

109 - La transposition de la future directive CSRD pourrait étre I'occasion de retoucher certains
dispositifs nationaux afin de simplifier et de rationaliser I'ensemble. L'exercice est délicat. Le
désordre des textes et I’évolution rapide du cadre européen rendent difficile, a ce stade, un exercice
de mise en cohérence. On suggérera simplement quelques pistes s’agissant, de nouveau, des
champs d’application (A), du contenu des dispositifs (B) et des mesures et sanctions (C).

A. Les champs d’application

110 - Aux fins de simplifier le paysage des dispositifs extra-financiers, le droit francgais pourrait saisir
I'occasion de la transposition de la directive CSRD pour se caler sur I'approche européenne, en
alignant le champ d’application des principaux dispositifs de prévention des risques extra-financiers
sur la notion de grande entreprise (1), en dispensant les petites et moyennes entreprises non cotées
de ces dispositifs (2), sans égard pour la forme sociale (3) ; ce peut-étre également I'occasion de
d’harmoniser les modalités de calcul (4) et de s’interroger sur la rationalité de certains seuils (5).

1. Aligner les champs d’application des principaux dispositifs extra-financiers sur la notion de
« grande entreprise »

111 - Les dispositifs proches des seuils de la grande entreprise. La transposition de la directive
pourrait étre |'occasion d’aligner sur le seuil de la grande entreprise d’autres dispositifs de
prévention des risques extra-financiers du droit francais :

- Le bilan d’émission de gaz a effet de serre et le plan de transition, imposés aux entreprises
employant plus de 500 salariés en France (250 dans les DOM-TOM) ;

- L'audit énergétique, aujourd’hui exigé des grandes entreprises, mais au sens de la
recommandation européenne 2003/361/CE de la Commission du 6 mai 2003 et non de la
directive 2013/34/UE, maladroitement transposée3® (total de bilan supérieur a 43 M€ et CA
annuel supérieur a 50 M€ ou effectif supérieur ou égal a 250 personnes).

- Lobligation de parité dans les conseils d’administration®'® et de surveillance3® qui est
aujourd’hui applicable aux sociétés qui emploient « un nombre moyen d'au moins deux cent
cinguante salariés permanents et présentent un montant net de chiffre d'affaires ou un total de
bilan d'au moins 50 millions d'euros ».

317 Art. R. 233-2 du code de I'énergie. La transposition a été mal faite, la Recommandation a comme critére de PME celles 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'excéde pas 43 millions d'euros ». Alors que I'art. R. 233-2 pose le critere du nombre de salariés comme alternatif par rapport
a une combinaison des critéres de CA et de bilan.
318 |, 225-18-1, Code de commerce.
319 |, 225-69-1, Code de commerce
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112 - Les dispositifs plus éloignés des seuils de la grande entreprise. D’autres dispositifs sont encore
éloignés des seuils de la grande entreprise.

- Le dispositif anti-corruption de Particle 17 de la loi Sapin 232° : 500 salariés et 100 M€ de CA,
sachant toutefois que le plan de durabilité, qui sera imposé aux grandes entreprises, induira
I’existence d’une politique anti-corruption.

- Laloi sur le devoir de vigilance32! : 5 000 salariés, si les salariés sont employés par une société
ayant ses filiales directes et indirectes sur le territoire francais, 10 000 salariés, si les salariés sont
employés par une société ayant ses filiales directes et indirectes sur le territoire frangais ou
étranger, sachant que les seuils fixés par le projet européen sont de 500 salariés et 150 M€ de
CA net, et pour les entreprises travaillant dans certains secteurs d’activité 250 salariés et 40 M€
de CA net3%2,

- LU'obligation de parité dans les instances dirigeantes (loi Rixain) : 1000 salariés dans I’entreprise.

Construire les dispositifs nationaux de prévention des risques financiers sur le modele européen :y
soumettre les grandes entreprises indépendamment de leur forme sociale, en dispenser les PME
non cotées, prévoir un régime allégé pour les PME cotées.

2. Dispenser les PME non cotées des dispositifs de prévention des risques extra-financiers

113 - L’option de I'article 19.4 de la direction 2013/34/UE. En droit francais les petites et moyennes
entreprises ne sont soumises, en matiere extra-financiere, qu’au dispositif d’alerte de I’article 8 de
la loi Sapin 2 (si elles emploient plus de 50 salariés), a la loi PACTE et, si elles sont des moyennes

entreprises, a l'obligation d’indiquer, dans leur rapport de gestion, des indicateurs de
performance non financiére.

La transposition de la future directive CSRD pourrait étre I'occasion de supprimer cette derniére
obligation en levant l'option de Iarticle 19.4 de la directive 2013/34/UE qui permet aux Etats
membres d’exempter les petites et moyennes entreprises de l'obligation de publier, dans leur
rapport de gestion, des indicateurs clefs de performance de nature non financiéere. La France n’avait
pas utilisé I'option pour les moyennes entreprises. |l serait possible de le faire a la faveur de la
transposition de la directive CSRD.

114 - Les dispositifs applicables en raison de I'activité de la PME. Resteraient, en revanche,

soumises a certains dispositifs, en raison de leur activité,

- les PME « entités d’intérét public » (s’il en existe), telles qu’elles sont définies a I'article L. 123-
16-2 du code de commerce (établissements financiers régulés)3?3,

320 Art, 17, Loi Sapin Il
321 Art. L. 225-102-4 , Code de commerce.
322 proposition de directive sur le devoir de vigilance des entreprises en matiére de durabilité et modifiant la directive (UE) 2019/1937
COM(2022) 71 final.
323 Art. L. 123-16-2, Code de commerce : « Les dispositions des articles L. 123-16 et L. 123-16-1 ne sont pas applicables :
1° Aux établissements de crédit et sociétés de financement mentionnés a I'article L. 511-1 du code monétaire et financier et aux
établissements de paiement et établissements de monnaie électronique mentionnés a I'article L. 521-1 du méme code ;
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o quine peuvent bénéficier de la dérogation de I'article 19.4 de la directive concernant les
indicateurs non financiers du rapport de gestion3?4,
o quidoivent la déclaration de paiements aux gouvernements.

- Et les PME qui exploitent une installation SEVESO qui, en tout état de cause, sont tenues de
publier une politique de prévention des risques3%.

Lever I'option ouverte aux Etats membres par I'article 19.4 de la directive 2013/34/UE pour
dispenser les moyennes entreprises non cotées de la publication d’indicateurs non financiers dans
leur rapport de gestion

3. Inclure les SAS dans le champ des dispositifs de prévention des risques extra-financiers

Compte-tenu du succées de la SAS qui a largement supplanté la société anonyme (ces cinq dernieres
années, il s’est créé en moyenne, chaque année, cent dix sociétés anonymes contre plus de trente
mille sociétés par actions simplifiées), I'efficacité des dispositifs de prévention des risques extra-
financiers suppose leur application aux SAS.

115 — Loi sur le devoir de vigilance. La soumission de la SAS a la loi sur le devoir de vigilance est
parfois contestée au motif que si I'article L. 225-102-4 du code de commerce fait partie des
dispositions concernant les sociétés anonymes applicables a la SAS, il renvoie a I'article L. 225-100
qui, lui-méme, n’est pas applicable a la SAS, de sorte que ce renvoi ferait obstacle a la soumission
de la SAS au dispositif. Mais le renvoi a I’article L. 225-100 n’a d’autre objet que d’indiquer le rapport
de gestion comme support de la publication du plan, or si les SAS ne sont pas tenues d’établir un
rapport de gestion sur le fondement de l'article L.225-100, elles y sont obligées par l'article
L. 232-1, de sorte que I'argument, trop formel, ne peut convaincre. Il conviendrait toutefois de
dissiper cette ambiguité.

116 — Parité. Par ailleurs, si la SAS est bien visée au titre des « entreprises » par la loi Rixain tenues
de publier les écarts de représentation et d’atteindre les objectifs de mixité au sein des cadres et
instances dirigeantes, elles ne sont pas soumises a I'obligation de représentation équilibrée des
hommes et des femmes au sein des conseils d’administration et de surveillance, au motif qu’elles
ne sont pas tenues d’étre dotées de conseils d’administration ou de surveillance. De nouveau,
I'argument apparait trés formel. L'objectif voulu par le législateur ne peut étre atteint que si les
grandes SAS qui choisissent de se doter d’organes collégiaux d’administration ou de surveillance
sont soumises a cette obligation32®,

Soumettre les SAS aux dispositifs nationaux de prévention des risques extra-financiers

2° Aux entreprises d'assurance et de réassurance mentionnées aux articles L. 310-1 et L. 310-1-1 du code des assurances, aux fonds
de retraite professionnelle supplémentaire mentionnés a I'article L. 381-1 du méme code, aux institutions de retraite professionnelle
supplémentaire mentionnées a l'article L. 942-1 du code de la sécurité sociale, aux mutuelles ou unions mentionnées a l'article L.
214-1 du code de la mutualité, aux organismes de sécurité sociale mentionnés a l'article L. 114-8 du code de la sécurité sociale, aux
institutions de prévoyance et a leurs unions régies par le titre Il du livre IX du code de la sécurité sociale et aux mutuelles et unions
de mutuelles régies par le livre Il du code de la mutualité ; ».
324 Art. 40, Directive 2013/34/UE.
325 Art. L. 225-102-2, Code de commerce.
326 || devrait en aller de méme d’ailleurs de la représentation des salariés aux organes d’administration.

63




4. Harmoniser les modalités de calcul des seuils

117 — Précision et harmonisation des seuils. La transposition de la directive CSRD pourrait
également étre I'occasion de :
- relire les différents textes pour harmoniser le mode de calcul des seuils en I'alignant sur la
directive 2013/34/UE :
= Chiffre d’affaires net (v. la nouvelle définition du CA net donné par la proposition de
directive CSRD (nouvel art. 2.a) 5) de la directive 2013/34/UE))
= Nombre moyen de salariés au cours de I'exercice
- s’interroger sur le point de savoir s’il convient de prendre en compte les salariés permanents et
le préciser s’il y a lieu ;
- s’assurer que la durée des franchissements de seuils aux fins de déclenchement des obligations
est bien justifiée.

5. S’interroger sur la rationalité des seuils des dispositifs nationaux fixés exclusivement en
nombre de salariés

118 — Le lien logique entre I'obligation et le seuil de déclenchement. On peut penser qu’il devrait
exister un lien entre la nature de I'obligation déclenchée et la définition de seuil de déclenchement.
Il peut par exemple paraitre logique que pour la représentation des salariés et des actionnaires
salariés au conseil d’administration, un seuil fixé uniquement en nombre de salariés soit choisi ; de
la méme maniére, on comprend le raisonnement qui conduit a fixer en nombre de salariés le seuil
de déclenchement de 'obligation de publier les écarts de représentation entre les femmes et les
hommes parmi les dirigeants et d’atteindre certains ratios (loi Rixain).

On peut, en revanche s’interroger sur le choix d’un seuil fixé exclusivement en nombre de salariés
pour I'obligation de publication du bilan des émissions de gaz a effet de serre et I'élaboration d’un
plan de transition3?’. Et, de la méme maniére, on peut questionner le choix d’un seuil défini
exclusivement en nombre de salariés s’agissant de |'obligation de mettre en place un plan de
vigilance3?® ; le rapport d’information de la commission des lois de I’Assemblée nationale sur
I’évaluation de la loi sur le devoir de vigilance revient d’ailleurs sur ce choix, mais pour préconiser
un abaissement du seuil en nombre de salariés et I'insertion d’un seuil alternatif en chiffre d’affaires
ce qui aurait pour effet d’introduire une nouvelle combinaison de seuils3??; on ne peut que
recommander d’attendre la publication de la directive sur le devoir de vigilance pour retoucher le

texte33°,

327 Art. L. 229-25, Code de I'environnement, personnes morales de droit privé employant plus de 500 salariés en France ou plus de
250 salariés (DOM-TOM).
328 |, 225-102-4, Code de commerce ; 5000 si les salariés sont employés par une société ayant ses filiales directes et indirectes sur le
territoire frangais, 10 000 si les salariés sont employés par une société ayant ses filiales directes et indirectes sur le territoire frangais
ou étranger.
329 Rapport AN n° 5124 du 24 février 2022, sur |’évaluation de la loi du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés méres
et des entreprises donneuses d’ordre.
330 proposition de directive sur le devoir de vigilance des entreprises en matiére de durabilité et modifiant la directive (UE) 2019/1937
COM(2022) 71 final. Les seuils fixés par la proposition de directive sont les suivants : I'entreprise a employé plus de 500 salariés en
moyenne et a réalisé un chiffre d’affaires net de plus de 150 millions d’euros au niveau mondial au cours du dernier exercice pour
lequel des états financiers annuels ont été établis; ou, I'entreprise n’a pas atteint les seuils visés au point a), mais a employé plus de
250 salariés en moyenne et a réalisé un chiffre d’affaires net de plus de 40 millions d’euros au niveau mondial au cours du dernier
exercice pour lequel des états financiers annuels ont été établis, a condition qu’au moins 50 % de ce chiffre d’affaires net ait été
réalisé dans certains secteurs d’activité a fort impact.
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Saisir I'occasion de la transposition de la directive pour vérifier la formulation des seuils des
différents dispositifs de prévention des risques extra-financiers en vue de préciser et d’harmoniser
les modalités de calcul de ces seuils.

B. Le contenu des dispositifs

119 - Alléger. La densité du rapport de durabilité devrait permettre de dispenser les sociétés qui y

sont soumises de certains dispositifs nationaux afin d’éviter les doublons.

- Dispenser les sociétés soumises par la future directive CSRD a I'obligation de publier un rapport
de durabilité de I'obligation imposée aux sociétés cotées d’inclure dans leur rapport de gestion
des « indications sur les risques financiers liés aux effets du changement climatique et la
présentation des mesures que prend I’entreprise pour les réduire en mettant en ceuvre une
stratégie bas-carbone dans toutes les composantes de son activité » (L. 22-10-35, 1°) issue de
la loi du 17 ao(t 2015 relative a la transition énergétique pour la croissance verte (art. 173). La
proposition de directive CSRD prévoit en effet que le rapport de gestion contienne « les plans
définis par I’entreprise pour garantir la compatibilité de son modele et de sa stratégie
économique avec la transition vers une économie durable et avec la limitation du réchauffement
planétaire a 1,5°C conformément a I'accord de Paris »33! ainsi que des indicateurs pertinents332,

- Dispenser les entreprises soumises a l'obligation de publier un rapport de durabilité de
I’obligation de publier un bilan des émissions de gaz a effet de serre et un audit énergétique333
plutdt que de relever le seuil de déclenchement.

120 - Créer des articulations. Au-dela des renvois, I'articulation des différents dispositifs devrait étre

anticipée :

- Articuler clairement I'information a fournir au titre de la durabilité (volet gouvernance) et le
dispositif anti-corruption de I’article 17 de la loi Sapin 2.

- Envisager une articulation entre le rapport de durabilité et les écarts de représentation dans les
instances dirigeantes publiés en application de la loi Rixain, ou I'index d’égalité homme-femme.

- Réfléchir a I'articulation existant entre le plan de vigilance et le futur rapport de durabilité en
lien avec I’élaboration de la directive européenne ; aujourd’hui le code de commerce prévoit
que la déclaration de performance extra-financiére peut renvoyer au plan de vigilance334,

121 - Isoler les informations sociétales. Une rubrique consacrée aux « informations sociétales »
figure aujourd’hui a I'article R. 225-105, A, 3° du code de commerce.
L'article R. 225-105, Il, dispose en effet :
« La déclaration contient, lorsqu'elles sont pertinentes au regard des principaux risques ou des
politiques mentionnées au | du présent article : (...)
3° Informations sociétales :
a) Engagements sociétaux en faveur du développement durable :
-I'impact de I'activité de la société en matiére d'emploi et de développement local ;
-I'impact de I'activité de la société sur les populations riveraines ou locales ;

331 Art. 19 bis, 2, a, iii) de la directive 2013/34/UE tel qu’il serait rédigé a la suite de I'adoption de la proposition de directive CSRD.
332 Art. 19 bis, 2, g de la directive 2013/34/UE tel qu’il serait rédigé a la suite de I'adoption de la proposition de directive CSRD.

333 Aujourd’hui déja, si la société intégre dans sa DPEF les informations relatives aux objectifs, moyens et actions tendant a réduire
les émissions de gaz a effet de serre, elle n’est pas tenue d’établir un plan de transition

334 Art. L. 225-102-1 11l du code de commerce.
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-les relations entretenues avec les parties prenantes de la société et les modalités du dialogue avec
celles-ci;

-les actions de partenariat ou de mécénat ;

b) Sous-traitance et fournisseurs :

-la prise en compte dans la politique d'achat des enjeux sociaux et environnementaux ;

-la prise en compte dans les relations avec les fournisseurs et les sous-traitants de leur
responsabilité sociale et environnementale ;

c) Loyauté des pratiques : les mesures prises en faveur de la santé et de la sécurité des
consommateurs ».

Cette rubrique n’a pas d’équivalent en droit européen, a la différence des informations de nature
environnementale, sociale ou relatives a la lutte contre la corruption et les atteintes aux droits de
I’'homme qui devront étre publiées au titre du futur rapport de durabilité. La question peut dés lors
se poser du maintien de I'exigence. Ces informations pourraient en effet étre fournies sur une base
volontaire, c’est le sens de la norme sur la responsabilité sociétale ISO 26000 dont cette rubrique
parait inspirée. Si, toutefois, elle devait étre maintenue, il conviendrait d’éviter qu’elle figure dans
la disposition de transposition consacrée au rapport de durabilité afin de ne pas brouiller
I'interprétation de deux dispositifs de source et de portée différentes.

- Dispenser les sociétés soumises a |'obligation de publier un rapport de durabilité de certaines
obligations d’information extra-financiére de droit interne (indicateurs climatiques du rapport
de gestion des sociétés cotées, bilan des émissions de gaz a effet de serre, plan de transition,
audit énergétique) ; a défaut organiser systématiquement des renvois, du rapport de durabilité
vers le dispositif national

- Expliciter I'articulation entre le rapport de durabilité et les autres dispositifs nationaux de
prévention des risques extra-financiers (plan de vigilance, dispositif anti-corruption, indicateurs
de parité)

- Sinterroger sur la survie de I'exigence des informations sociétales de la déclaration de
performance extra-financiere et en cas de maintien, isoler I'exigence dans une disposition
distincte de I'article relatif au contenu du rapport de durabilité.

C. Les sanctions

122 - Regrouper les injonctions spéciales. La transposition de la directive CSRD pourrait également
étre I'occasion de regrouper les injonctions spéciales figurant dans le chapitre relatif aux sociétés
anonymes dans une unique disposition, dont la rédaction serait alignée sur la formulation de I’article
L. 225-102-1 pour permettre a « tout intéressé » de demander au président du tribunal statuant en
référé d'enjoindre, le cas échéant sous astreinte, au conseil d'administration ou au directoire, selon
le cas, de communiquer les informations et, lorsqu'il est fait droit a la demande, de mettre I'astreinte
et les frais de procédure a la charge, individuellement ou solidairement selon le cas, des
administrateurs ou des membres du directoire.

Renverraient a cette disposition les articles sanctionnant par l'injonction la violation de leurs
dispositions (L. 225-37-4, L. 225-102, L. 225-102-1, L. 22-10-10, L. 22-10-36...).

Regrouper les injonctions spéciales du chapitre 5 du titre 2 du Livre 2 du code de commerce au sein
d’une seule disposition dont la rédaction pourrait étre celle de I'article L. 225-102-1.
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Annexe 2

Note de cadrage de la Chancellerie

HCJP JANVIER 2021
THEME D’ETUDE CHANCELLERIE

Proposition d’un état des lieux juridique et pratique des différents
dispositifs de signalements, de prévention et de transparence
relatifs aux risques extra-financiers des grandes sociétés

La transposition de la directive 2019/1937 du 23 octobre 2019 sur la protection des personnes qui
signalent des violations du droit de I'Union (dite directive sur les lanceurs d’alerte), qui doit étre
réalisée avant le 17 décembre 2021, s’inscrit a la suite de nombreuses et récentes réglementations
demandant aux grandes sociétés de mettre en place différents dispositifs internes de signalements,
de prévention ou de transparence relatifs a leurs risques extra-financiers. A ce titre, peuvent étre
notamment cités (i) la loi n° 2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés
meéres et des entreprises donneuses d'ordre, (ii) 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 (Sapin Il),
(iii) les nombreux textes successifs relatifs a la transparence extra-financiére des entreprises, (iv) les
nouvelles dispositions de la loi PACTE 2019/486 du 22 mai 2019 relatives a la prise en considération
des enjeux sociaux et environnementaux, (v) la réforme européenne de I'audit, intervenue par
I'ordonnance n°2016-315 du 17 mars 2016, en ce qui concerne les prérogatives du comité d’audit
en matiére de contrdle interne et de gestion des risques.

Ces différents dispositifs ont été pensés séparément. lls ont été élaborés parfois au niveau
européen, parfois au niveau national et proviennent souvent du droit souple avec lequel ils
coexistent et se completent. Ils connaissent par conséquent des seuils, des définitions, des
obligations et des sanctions différentes. Pourtant, leurs objectifs économiques sont souvent
proches et certaines obligations peuvent se recouper en pratique. Par exemple, alors que I'article 8
de la loi Sapin Il demande aux sociétés concernées de mettre en place un canal interne de recueil
des alertes pour toute violation grave et manifeste d’'une norme, y compris environnementale, la loi
sur le devoir de vigilance demande notamment aux sociétés de mettre en place et de faire état
publiqguement d’un « mécanisme d'alerte et de recueil des signalements relatifs a I'existence ou a la
réalisation des risques » en matiére environnementale. En outre, l'article R. 225-105 du code de
commerce demande aux sociétés de décrire dans leur déclaration de performance extra-financiére
leur « organisation (...) pour prendre en compte les questions environnementales » et « les moyens
consacrés a la prévention des risques environnementaux ».

Dans les plus grandes sociétés et institutions francaises, auxquelles sont applicables I'ensemble de
ces dispositifs, ce manque d’articulation pourrait étre préjudiciable : pour les sociétés concernées,
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il pourrait entrainer des colts administratifs importants et une perte d’efficacité économique ; pour
les personnes bénéficiaires de ces dispositifs, il pourrait entrainer un manque de lisibilité et des
difficultés a les utiliser. La Direction des affaires civiles et du Sceau s’interroge ainsi d’abord sur la
réalité et, le cas échéant, sur 'ampleur des difficultés rencontrées en pratique dans la mise en
ceuvre et 'utilisation de ces différents dispositifs.

Si le constat de ces difficultés était partagé, I'objectif d’une rationalisation de tout ou partie de ces
différents dispositifs pourrait étre poursuivi. Cet objectif apparait toutefois constituer un travail
d’une envergure trés importante, et nécessiterait de mobiliser de nombreux moyens d’actions
normatifs, sectoriels et transversaux, tant au niveau national qu’au niveau européen. Cet objectif
ne pourrait cependant pas étre poursuivi sans s’appuyer sur un état des lieux juridique et pratique
détaillé. Celui-ci pourrait recenser les différents dispositifs concernés et établir une comparaison
entre leurs différents seuils, définitions, obligations et sanctions, ce qui permettrait de faire
apparaitre de maniére détaillée les obligations qui se recoupent et les éventuelles incohérences. Il
constituerait ainsi 'assise juridique et pratique indispensable pour poursuivre I'objectif d’une
rationalisation de ces dispositifs.

69



