Le cadre normatif en matiere de
devoir de diligence des entreprises
et sa contribution au respect des
normes de travail dans les chaines
d’approvisionnement mondiales

Claire Bright

» Introduction

Afin de s’acquitter de leur responsabilité en vertu des Principes directeurs des
Nations Unies relatifs aux entreprises et aux droits de 'Homme, les entreprises
sont invitées a faire preuve de diligence raisonnable en matiére de droits
de 'Homme'. Ce concept renvoie a un «bouquet de procédures interdépen-
dantes» (Assemblée générale de ’'ONU 2018b, paragraphe 10) grace auquel les
entreprises peuvent identifier, prévenir et atténuer les incidences négatives
effectives et potentielles sur les droits de ’'Homme qu’elles peuvent avoir
ou auxquelles elles peuvent contribuer par leurs propres activités, ou qui
peuvent étre liées directement a leurs opérations, produits ou services de leurs
relations d’affaires, et rendre compte de la maniere dont elles y remédient.

Les Principes directeurs précisent que la responsabilité des entreprises porte
sur tous les «droits de 'Homme reconnus internationalement», qui incluent,
au minimum, ceux qui figurent dans la Charte internationale des droits de
I’'Homme ainsi que les principes concernant les droits fondamentaux dans les
huit conventions fondamentales de I’OIT, tels qu’énoncés dans la Déclaration
relative aux principes et droits fondamentaux au travail. La convergence
entre les droits du travail et les droits de ’'Homme est également reconnue
dans la littérature (voir, par exemple, Alston 2005), et 1a place centrale qu’oc-
cupent les droits fondamentaux au travail dans les droits de ’'Homme fait

1 Principe directeur 15.
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désormais l’'objet d’un large consensus (Mantouvalou 2012; Bellace, Blank,
et ter Haar 2019).

Les Principes directeurs des Nations Unies ont eu une grande influence (Smit
et coll. 2020a, 18) et le concept de diligence raisonnable en matiere de droits
de P'Homme a été intégré dans plusieurs autres instruments internationaux:
tels que les Principes directeurs de ’'OCDE a I’intention des entreprises multi-
nationales, révisés en mars 2011 (OCDE 2011), le Guide de I’OCDE sur le devoir
de diligence pour une conduite responsable des entreprises (OCDE 2018) et ses
directives sectorielles et thématiques connexes, ainsi que la Déclaration de
principes tripartite de I’OIT sur les entreprises multinationales et la politique
sociale (OIT 2017).

Toutefois, le caractére non contraignant de ces instruments signifie qu’ils ne
créent pas d’obligations juridiques pour les Etats ou les entreprises (Ramasastry
2013; Lopez 2013, 58). En I'absence de mécanismes de mise en ceuvre, la res-
ponsabilité des entreprises tient davantage d’un devoir moral dicté par des
attentes sociales (Assemblée générale 2008, 17) que d’une obligation juridique.
Par conséquent, la responsabilité incombant aux entreprises de respecter les
droits de 'Homme et la diligence raisonnable attendue en la matiere reposent
largement sur des pratiques volontaires. Plusieurs études ont toutefois mis en
évidence les limites de ce type d’approches (Vigeo Eiris 2016; CHRB 2019; Smit
et coll. 2020a, 16). L’évaluation réalisée en 2020 par le Corporate Human Rights
Benchmark, ayant évalué les rapports de en matiere de droits de 'THomme de
230 entreprises mondiales dans cinq secteurs identifiés comme présentant un
risque élevé d’impacts négatifs sur les droits de 'THomme, a noté que «la dili-
gence raisonnable en matiere de droits de 'THomme, bien qu’elle soit si cruciale
pour une gestion efficace des risques liés aux droits de ’homme, demeure un
domaine ou la performance des entreprises dans tous les secteurs est faible,
avec pres de la moitié des entreprises évaluées (46,2%) n’ayant obtenu aucun
point pour cette partie de ’évaluation » (CHRB 2020, 3). Le rapport a en outre
mis en évidence un décalage entre d’un coté les engagements et les processus
et de ’autre la performance et les résultats réels, et a affirmé que «méme pour
les entreprises dotées d’engagements et de systemes de gestion solides, ceux-ci
ne se traduisent pas automatiquement a un niveau pratique, avec de réguliéres
allégations de violations graves des droits humains, méme a ’encontre de
certaines des entreprises les mieux notées. » (CHRB 2020, 3)

Faute de cadre normatif contraignant les entreprises a faire preuve de dili-
gence raisonnable en matiéere de droits de 'Homme? celles-ci risquent de
continuer a ne pas assumer leurs responsabilités en pratique. Elles risquent
également de limiter leurs efforts par crainte d’étre désavantagées par rapport

2 Il convient de noter qu’il existe d’autres sources d’obligations juridiques qui sont pertinentes
pour la responsabilité des entreprises, dont '’étude dépasse toutefois le cadre du présent article.
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aux entreprises qui sont a la traine dans ce domaine (Joseph 2004, 154). Le
manque de régulation contraignante et le fait de dépendre excessivement d’ap-
proches volontaristes sont non seulement préjudiciables pour les entreprises
elles-mémes, mais ont également été critiqués comme étant néfastes pour les
victimes de violations de droits de ’'Homme par des entreprises multinatio-
nales (Marx, Bright et Wouters 2019).

Certains auteurs ont pu constater que les efforts en matiére de régulation
des violations des droits du travail dans les chaines d’approvisionnement
mondiales restent jusqu’a présent limités (Nolan et Bott 2018). Néanmoins,
au cours des derniéres années, un nombre croissant de pays ont adopté ou
envisagé I'adoption de lois contraignantes en la matiéere (Groulx Diggs et coll.
2020, 507). Dans un premier temps, ’accent qui a été mis dans le cadre de ces
lois visait a encourager I’exercice de la diligence raisonnable pour certaines
questions relatives aux droits du travail au travers d’obligations de repor-
ting. Dans un second temps, un autre type de loi est apparu, allant au-dela de
simples obligations en matiere de reporting afin de créer pour les entreprises
une véritable obligation d’agir avec diligence raisonnable en matiere de droits
de ’'Homme. Cet article propose une analyse comparative de ces différentes
évolutions et ’évaluation de leur contribution au respect des normes du travail
dans les chaines d’approvisionnement mondiales.

» 1. Méthodologie

L’objectif de cet article est de faciliter 'examen des mesures normatives visant
a encourager ou a exiger des entreprises qu’elles fassent preuve de diligence
raisonnable en matiére de droits fondamentaux du travail dans les chaines
d’approvisionnement mondiales. Dans cette perspective, il recense les prin-
cipales lois et initiatives 1égislatives existantes au niveau national. L’analyse
porte principalement sur ’Europe, bien que certaines lois ou initiatives 1égisla-
tives présentant une valeur comparative particuliére soient également analy-
sées. Sans prétendre a 'exhaustivité, ’ambition de cet article est de permettre
une meilleure appréhension du cadre normatif actuel.

Sur la base d’une recherche comparative approfondie, ’article établit la typo-
logie de deux catégories principales de 1égislations en fonction des obligations
quelles imposent aux entreprises:

(1) Législations imposant des obligations de transparence: cette catégorie com-
prend les lois nationales qui visent a encourager ’exercice d’une diligence
raisonnable en matiére de droits de 'Homme en imposant aux entreprises
des obligations de reporting. Deux exemples sont analysés a ce titre: la loi
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britannique sur I’esclavage moderne ainsi que la loi australienne sur l’escla-
vage moderne, qui a une valeur comparative.

(2) Législations imposant un devoir de diligence en matiére de droits de lTHomme:
cette catégorie englobe les lois nationales qui imposent de véritables obliga-
tions substantielles en matiere de droits de 'Homme. A cet égard, 'analyse
porte sur deux exemples: la loi francaise sur le devoir de vigilance et la loi
néerlandaise sur le devoir de diligence en matiére de travail des enfants.

Cet article examine également certaines initiatives législatives ayant une valeur
comparative particuliére en raison du niveau de détail des textes proposés et
de leurs caractéristiques. Il s’agit du projet de loi norvégien et de I'Initiative
suisse pour des multinationales responsables et son contre-projet indirect.

L’article compare et évalue 'efficacité des différentes approches a partir
d’une analyse de critéres particuliers. En conclusion, il examine les legons
qui peuvent étre tirées des législations et des initiatives législatives analy-
sées. Il fournit ainsi un cadre informatif pour les dirigeants politiques et les
autres parties prenantes dans I’évaluation de nouvelles législations visant a
améliorer les normes de travail et le travail décent dans les chaines d’appro-
visionnement mondiales.

» 2. Législations portant obligation
de faire rapport

Au cours des dernieres années, un nombre croissant de pays ont adopté des lois
imposant des obligations de transparence (Philipps, LeBaron et Wallin 2018),
dans le but d’accroitre la responsabilité des entreprises en leur imposant de
rendre certaines informations publiques afin d’en faciliter le controle par les
parties prenantes concernées, telles que la société civile, les consommateurs
et les investisseurs (Sinclair et Nolan 2020). La vague de mesures réglemen-
taires utilisant la transparence pour lutter notamment contre le travail forcé
dans les chaines d’approvisionnement des entreprises a commence avec la
loi californienne sur la transparence dans les chaines d’approvisionnement
de 2010% qui exige de certaines grandes entreprises qu’elles communiquent
des informations sur les moyens qu’elles mettent en ceuvre pour éradiquer
l’esclavage et la traite de personnes dans leurs chaines d’approvisionnement

3 Loi californienne sur la transparence dans les chaines d’approvisionnement de 2010,
proposition de loi du Sénat n° 657; https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.
xhtml?bill_id=200920100SB657.
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directes. Cette loi en a inspiré d’autres dans le monde, comme la loi britannique
sur l’esclavage moderne adoptée cing ans plus tard et la loi australienne sur
I’'esclavage moderne adoptée en 2018.

2.1 La loi britannique sur I’esclavage moderne de 2015

Au Royaume-Uni, la loi sur I’esclavage moderne* a été adoptée en mars 2015.
L’un des principaux objectifs de la loi est de traiter la question du role des
entreprises dans la prévention de I’esclavage moderne dans leurs chaines
d’approvisionnement et leurs organisations. La loi vise a stimuler une «course
vers le sommet» en encourageant les entreprises a faire preuve de transpa-
rence dans leurs activités, et ainsi accroitre la concurrence pour améliorer
les normes et créer des «regles du jeu équitables» pour les entreprises qui ont
pris des mesures de prévention comme pour celles qui ne ’'ont pas encore fait
(ministére de 'Intérieur du Royaume-Uni 2017, 3).

Principales dispositions

Les entreprises concernées par la loi sont celles dont le chiffre d’affaires
annuel est d’au moins 36 millions de livres sterling’ et qui exercent tout ou
partie de leur activité au Royaume-Uni, quel que soit ’endroit ou elles sont par
ailleurs constituées. En raison de son large champ d’application, on estime
que la loi concerne 12 000 entreprises (Shift 2015, 2). S’agissant des droits
de ’'Homme et des droits du travail couverts par la loi, ’accent est mis
sur l’esclavage moderne, comprenant les délits d’esclavage, de servitude, de
travail forcé ou obligatoire, ainsi que la traite des étres humains®. La loi ne
couvre pas d’autres types de questions relatives aux droits de ’'Homme ou
aux droits du travail.

Les obligations prescrites par la loi comprennent, entre autres, la prépara-
tion d’'une «déclaration annuelle sur I’esclavage et la traite des personnes»

4 Lois générales publiques du Royaume-Uni, 2015 c.30, Loi sur ’esclavage moderne de 2015;
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/contents/enacted.

5 Le seuil de chiffre d’affaires annuel ne doit pas nécessairement étre réalisé au Royaume-Uni
etilinclutle chiffre d’affaires de la société ainsi que celui de ses filiales, y compris celles qui
operent entierement en dehors du Royaume-Uni (ministére de I'Intérieur du Royaume-Uni
2017, 7).

6 L'esclavage est défini par référence a la Convention relative a I’esclavage de 1926; le travail
forcé ou obligatoire par référence a la Convention de I’OIT sur le travail forcé, 1930 et son
protocole; et 1a traite des étres humains comme le fait d’exiger «qu’une personne organise ou
facilite le voyage d’une autre personne en vue de son exploitation» (ministére de I'Intérieur
du Royaume-Uni 2017, 17). En outre, le guide du ministere de I'Intérieur précise que les pires
formes de travail des enfants, telles que définies par I’article 3 de la Convention de I’OIT,
constituent trés probablement de ’'esclavage moderne (ministére de I’'Intérieur du Royaume-
Uni 2017, 17-18).
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indiquant les mesures que I'entreprise a prises «pour s’assurer qu’il n’y ait
aucun cas d’esclavage ou de traite (i) dans ses chaines d’approvisionnement,
et (ii) au sein de sa propre structure»’. Une entreprise peut également établir
une déclaration indiquant n’avoir pris aucune mesure de cette nature. La
déclaration doit répondre a trois exigences minimales: (1) elle doit étre publiée
sur le site web de la société (si elle en a un) avec un lien bien visible sur la
page d’accueil; (2) elle doit étre approuvée par le conseil d’administration (ou
Porgane de direction équivalent); et (3) elle doit étre signée par un directeur
(ou équivalent)®.

La loi britannique ne dicte pas ce qui doit étre inclus dans la déclaration,
mais précise simplement que les déclarations peuvent inclure, entre autres,
des informations sur les mesures de diligence raisonnable de ’entreprise
et autres activités de lutte contre I’esclavage et la traite des étres humains
dans ses opérations. L'obligation de déclaration couvre a la fois les propres
activités des entreprises ainsi que celles des entités au sein de leurs chaines
d’approvisionnement, cependant, elle ne s’étend pas a ’ensemble de la
chaine d’approvisionnement®.

En ce qui concerne les mécanismes de mise en ceuvre, la loi prévoit la possi-
bilité pour le secrétaire d’Etat d’engager une procédure devant les juridictions
compétentes visant a obtenir une injonction a I'’égard d’une entreprise ne
s’en acquitte pas. Le non-respect d’une telle injonction constitue un outrage
a l’autorité de la justice et est punissable d’'une amende illimitée (ministere
de 'Intérieur du Royaume-Uni 2017, 6). Toutefois, il convient de noter que ce
mécanisme n’a encore jamais été utilisé en pratique et aucune sanction n’a
été prise a ce jour a 'encontre d’entreprises qui ne se conforment pas a la loi
(Butler-Sloss, Miller, et Field 2019, 14).

Efficacité et limites

La loi britannique a contribué a une prise de conscience accrue des problé-
matiques de ’esclavage moderne dans les chaines d’approvisionnement glo-
bales (Butler-Sloss, Miller et Field 2019, 14) et a favorisé les échanges a cet
égard au sein méme des entreprises (Smit et coll. 2020a, 104), y compris au
sein des organes de direction (Ergon Associates 2018). Le nombre de PDG et
autres cadres supérieurs activement impliqués dans la lutte contre I'esclavage

7 Loisur l’esclavage moderne, section 54.
8 Loisurl’esclavage moderne, section 54.

9 Le guide publié par le ministere britannique de I'Intérieur précise a cet égard que «cela
ne signifie pas que 'organisation en question doit garantir que 'ensemble de la chaine
d’approvisionnement est exempt d’esclavage. Cela signifie plutét qu’une organisation doit
exposer les mesures qu’elle a prises en ce qui concerne n’importe quelle partie de la chaine
d’approvisionnement (c’est-a-dire qu’elle doit faire état de toutes les mesures qu’elle a prises)»
(ministere de 'Intérieur du Royaume-Uni 2017, 5).
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moderne aurait ainsi doublé depuis ’entrée en vigueur de la loi (Lake et
coll. 2016).

Toutefois, la loi se limite a une simple exigence de transparence et n’impose
pas aux entreprises ’'obligation juridique d’agir avec diligence raisonnable
en matiere de droits de 'THomme (Ergon Associates 2018, 2; Smit et coll. 2020a,
172). Elle ne cherche pas non plus a évaluer ’'adéquation des mesures de dili-
gence raisonnable prises, le cas échéant (Nolan 2017, 42, 44). En réalité, la
loi permet expressément aux entreprises de ne prendre aucune mesure en
la matiere.

Certaines études ont montré que, dans la pratique, le respect de ’'obligation
de déclaration était resté largement superficiel (Nolan et Bott 2018, 53; Ergon
Associates 2016), de nombreuses entreprises publiant des déclarations géné-
riques concernant leur engagement dans le cadre de la lutte contre I’esclavage
moderne (BHRRC 2018, 3) mais sans faire état de mesures de diligence rai-
sonnable prises en matiére de droits de 'Homme (Coalition Core 2017, 8). En
I’absence de suivi, la qualité des déclarations publiées a été décrite comme
médiocre (Butler-Sloss, Miller et Field 2019, 43) et un certain nombre d’entre-
prises ont abordé leurs obligations comme un exercice se limitant a cocher des
cases (Butler-Sloss, Miller et Field 2019, 39). En outre, de nombreuses déclara-
tions ne sont pas conformes aux exigences minimales de la loi, notamment en
ce qui concerne l’aval du comité de direction (Ergon Associates 2018, 2). Par
ailleurs, étant donné que l'obligation de transparence ne couvre pas ’ensemble
de la chaine d’approvisionnement, cela pousse certaines entreprises a ne se
décharger de leur obligation qu’a I’égard des fournisseurs de premier rang
(Butler-Sloss, Miller et Field 2019, 42).

L’absence de mécanisme de mise en ceuvre efficace a entrainé des problemes
de non-conformité généralisés (Smit et coll. 2020a, 246) et on estime que
40 pour cent des entreprises éligibles n’agissent pas en conformité avec la loi
(Butler-Sloss, Miller et Field 2019, 42). Celle-ci a par conséquent été critiquée
par des organisations de la société civile ainsi que certaines entreprises pour
ne pas avoir atteint son objectif de créer des conditions équitables entre les
entreprises qui agissent de maniere responsable et celles qui doivent changer
leurs politiques et pratiques (Butler-Sloss, Miller et Field 2019, 14). Selon la
logique qui sous-tend ’'approche de la loi britannique sur 'esclavage moderne,
ilreviendrait aux consommateurs, aux investisseurs et aux organisations non
gouvernementales (ONG) d’exercer la pression nécessaire dans les secteurs ou
ils estiment qu’une entreprise n’a pas pris de mesures suffisantes (ministére
de 'Intérieur du Royaume-Uni 2017, 6). Cette approche a néanmoins montré
ses limitations.

Dans saréponse a la consultation sur la transparence dans les chaines d’appro-
visionnement - qui a sollicité le point de vue des entreprises, des organismes
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publics, des investisseurs et de la société civile sur diverses options pour
renforcer la loi britannique - le gouvernement britannique s’est récemment
engagé a introduire de nouvelles mesures qui permettraient de résoudre
un certain nombre des problemes identifiés (Home Office et Victoria Atkins
MP 2020). Celles-ci incluraient notamment des éléments obligatoires que les
déclarations sur ’esclavage moderne devront couvrir (et qui comprendront
les sujets qui sont actuellement suggérés comme pouvant étre incorporés dans
les déclarations des entreprises, et notamment leurs processus de diligence
raisonnable), 'obligation pour les entreprises de publier leurs déclarations
sur un nouveau service gouvernemental et numérique de reporting, ’exten-
sion des exigences énoncées dans la loi britannique aux organismes publics
dotés d’'un budget de 36 millions de livres sterling ou plus, et la mise en place
d’un organisme public dédié aux droits du travail afin de «mieux protéger
les travailleurs vulnérables et garantir des regles du jeu équitables pour la
majorité des employeurs qui se conforment a la loi » (Home Office et Victoria
Atkins MP 2020).

Néanmoins, cela ne changera pas certaines des limites les plus fondamentales
de la loi britannique sur ’esclavage moderne. En particulier, la littérature a
mis en évidence les limites de ’'approche qui impose une obligation de décla-
ration tout en omettant de prescrire un devoir de diligence en matiére de
droits de 'THomme et de prévoir une évaluation de 'adéquation des mesures
prises (BHRRC 2018, 25; Nolan et Bott 2018, 53; Macchi et Bright 2020, 224).

Une autre limite importante de la loi réside dans le fait qu’elle ne traite aucun
des obstacles récurrents aux voies de recours auxquels sont confrontées les
victimes de violations des droits de 'Homme par des entreprises et, plus par-
ticulierement, les victimes soumises au travail forcé ou a la traite par des
entreprises britanniques ou leurs partenaires commerciaux au Royaume-Uni
ou al’étranger (Macchi et Bright 2020, 226). En outre, la loi n’impose pas d’obli-
gations de transparence concernant I’éventuelle mise en place de mécanismes
de réclamation des entreprises lorsque des problemes d’esclavage moderne
ou de traite des étres humains ont été constatés (Shift 2015, 3).

Enfin, d’aucuns ont pu noter que 'approche restrictive de la loi, qui ne couvre
que les problématiques liées a ’'esclavage moderne et la traite des personnes,
pourrait produire des effets inattendus en poussant les entreprises a donner la
priorité au traitement de ces problématiques, méme lorsqu’elles ne constituent
pas objectivement I'un des risques les plus saillants pour les droits de 'THomme
liés aux activités d’une entreprise particuliére (Clifford Chance 2019, 7).
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2.2 Laloi australienne sur I’esclavage moderne de 2018

Adoptée en 2018 dans le sillon du mouvement initié par d’autres pays, la loi
australienne 'esclavage moderne' (Commonwealth Modern Slavery Act 2018,
13) est entrée en vigueur le 1°" janvier 2019. Selon le ministére australien de
I'Intérieur, les objectifs de la loi sont de sensibiliser davantage les entreprises
aux risques d’esclavage moderne, de les réduire dans la production et les
chaines d’approvisionnement des biens et services australiens, et d’engager
les entreprises dans une «course vers le sommet» pour améliorer les pratiques
sur le lieu de travail (Commonwealth Modern Slavery Act 2018, 13).

Principales dispositions

Les entreprises concernées par la loi sont les grandes entités enregistrant
des recettes globales annuelles™ de plus de 100 millions de dollars australiens,
qui sont domiciliées en Australie ou qui y exercent des activités. On estime
que 3000 entreprises entrent dans le champ d’application de la loi (Sinclair et
Nolan 2020, 167). S’agissant des droits de ' Homme et des droits du travail
couverts par la loi, ’'accent est, 1a aussi, mis sur ’esclavage moderne '~

Les obligations prescrites par la loi australienne exigent des entités concer-
nées qu’elles publient annuellement un rapport sur les risques d’esclavage
moderne dans leurs opérations et leurs chaines d’approvisionnement, y
compris les mesures de diligence raisonnable prises pour y remédier et les
mécanismes de remédiation mis en place. La déclaration doit recevoir I’'aval
du principal organe directeur de ’entreprise, étre signée par un membre
du conseil de direction et communiquée au ministre compétent dans les six
mois®. La loi stipule que la déclaration doit se référer a sept critéres obliga-
toires qui comprennent «les actions prises par I’entité déclarante et toute entité
que l’entité déclarante posseéde ou controle pour évaluer et traiter ces risques,
y compris les procédures de diligence raisonnable et de mesures correctives»',

10 Loi australienne sur I’esclavage moderne de 2018, n° 153, 2018;
https://www.legislation.gov.au/Details/C2018A00153.

11 Lesrecettes globales annuelles comprennent les recettes totales de ’entité ainsi que celles de
toutes les entités controlées, considérées comme un groupe.

12 Lalégislation définit 'esclavage moderne comme: une conduite qui constituerait une
infraction en vertu des dispositions existantes du Code pénal du Commonwealth (sections
270 et 271); la traite des personnes, telle que définie a I’article 3 du Protocole additionnel
ala Convention des Nations Unies contre la criminalité transnationale organisée visant a
prévenir, réprimer et punir la traite des personnes, en particulier des femmes et des enfants;
ou les pires formes de travail des enfants, telles que définies a I’article 3 de la Convention
de I’OIT (n° 182) concernant I'interdiction des pires formes de travail des enfants et ’action
immédiate en vue de leur élimination.

13 Loi australienne sur 'esclavage moderne, section 14(2).
14 Loi australienne sur I’esclavage moderne, section 16(1)(d).
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Les activités commerciales concernées englobent 'ensemble de la chaine
d’approvisionnement, puisque la déclaration concerne les «risques d’escla-
vage moderne dans les opérations et les chaines d’approvisionnement des
entités déclarantes et des entités détenues ou controlées» par ces derniéres®.
En cas de non-respect de ’'obligation de déclaration, le mécanisme de mise
en ceuvre prévu par la loi autorise le ministére compétent a envoyer une
demande écrite aux entités non conformes, leur demandant des explications
ou les contraignant a agir. Le ministére peut rendre public les informations
de toute entité qui ne se conformerait pas a sa demande*.

Efficacité et limites

Etant donné que la loi n’est entrée en vigueur que le 1°" janvier 2019, aucune
évaluation compléte de son efficacité n’a encore pu étre effectuée. Le texte pré-
voit une évaluation triennale, qui sera ’'occasion d’envisager quelques pistes
d’améliorations possibles (Sinclair et Nolan 2020, 169). Toutefois, quelques
commentaires préliminaires peuvent étre formulés sur la base de la littérature
existante. Bien que largement calquée sur la loi britannique, la loi australienne
sur I’esclavage moderne en differe sur certains points importants.

Premierement, la loi australienne prévoit la création d’'un registre centralisé
géré par le gouvernement, connu sous le nom de «<Modern Slavery Statements
Register», qui est accessible gratuitement au public sur internet”. Certains
auteurs ont relevé qu’il devrait permettre une sécurité juridique accrue et
encourager des taux de déclaration plus élevés (Sinclair et Nolan 2018).

Ensuite, la loi australienne définit des critéres obligatoires qui doivent étre
inclus dans le rapport des entreprises et qui comprennent les mesures prises
pour évaluer lefficacité de leurs actions'. A cet égard, elle va donc plus loin
que la loi britannique pour inciter les entreprises a agir avec diligence rai-
sonnable en les obligeant a rendre compte de ces processus. Certains auteurs
ont pu faire valoir qu’une telle approche est plus propice a des déclarations
avec davantage de cohérence et qui pourront plus aisément étre comparées
(Sinclair et Nolan 2020, 167), et de créer une expectative de mise en place de
mesures de diligence raisonnable par les entreprises dans le cadre de leur
processus de reporting (Sinclair et Nolan 2018).

Par ailleurs, les obligations de déclaration ne sont pas limitées au secteur
privé mais s’appliquent au gouvernement australien lui-méme, ainsi qu’aux
entreprises publiques dont les recettes globales sont d’au moins 100 millions

15 Loiaustralienne sur I'esclavage moderne, partie 2, section 11.

16 Loi australienne sur ’esclavage moderne, partie 2, section 11.

17 Loi australienne sur ’esclavage moderne, partie 3, sections 17-20.

18 Loi australienne surl’esclavage moderne, partie 2, sections 16 et 16A.



2. Le cadre normatif en matiere de devoir de diligence des entreprises

de dollars australiens. Cela permet d’étendre le champ d’application de la loi
aux acheteurs publics, qui ont une responsabilité accrue dans la lutte contre
les violations des droits de ’'Homme dans les chaines d’approvisionnement
(Martin-Ortega 2013).

Malgré ces améliorations notables, 1a loi australienne souffre cependant d’'un
certain nombre des mémes maux que la loi britannique. Tout d’abord, elle
n’impose aux entreprises que des obligations de transparence, plutot que des
obligations positives d’action, et, comme il a pu étre souligné, «’hypothese
selon laquelle une plus grande transparence et une meilleure disponibilité
des informations sur les activités des entités se traduirait par des améliora-
tions dans la pratique et une plus grande responsabilité des entreprises reste
largement a démontrer» (Sinclair et Nolan 2020, 169). Par ailleurs, I’absence de
mécanismes de mise en ceuvre efficaces et de sanctions financiéres en cas de
non-respect risque d’entrainer des problémes de non-conformité similaires a
ceux dont souffre la loi britannique. En outre, la loi australienne ne contient
aucune disposition visant a faciliter ’'acces aux voies de recours pour les vic-
times de I'esclavage moderne (Macchi et Bright, 226). Enfin, comme la loi
britannique, elle se concentre sur une seule question (c’est-a-dire ’esclavage
moderne), potentiellement au détriment d’autres problématiques plus sail-
lantes. Certains auteurs ont relevé que «’approche centrée autour de I’escla-
vage moderne permet aux Ftats de donner I'impression d’étre intransigeant
a cet égard sans avoir a adopter de réglementation plus stricte en matiére de
droit du travail ou de régulation des entreprises. Pour les entreprises, cette
approche n’implique pas de consultation avec les parties prenantes tels que
les syndicats et la société civile, comme c’est le cas pour d’autres lois avec
un systeme formel de mise en ceuvre» (Landau et Marshall, s.d.). Le guide
du ministére australien de 'Intérieur semble reconnaitre ces limitations,
puisqu’il admet que le fait de ne pas se préoccuper d’autres problématiques
liées aux conditions de travail et de limiter les efforts aux formes graves d’ex-
ploitation par le travail peut également conduire a des situations d’esclavage
moderne (Commonwealth Modern Slavery Act 2018, 8).

Prises dans leur ensemble, les différentes lois ayant créé des obligations de
transparence ont permis de franchir un premier pas vers une responsabilité
juridique accrue des entreprises (voir chapitre 1) et ’'obligation de reporting
constitue en elle-méme 'une des étapes du processus de diligence raison-
nable en matiere de droits de 'Homme tel qu’il est défini dans les Principes
directeurs des Nations Unies. Cependant, les Principes directeurs ’envisagent
comme la derniére pierre angulaire du processus, qui devrait normalement
étre posée une fois que I’entreprise a évalué ses incidences effectives et
potentielles sur les droits de ’'Homme, qu’elle a regroupé et donné une suite
aux constatations, et qu’elle a assuré un suivi des mesures prises. Dissocier
l’obligation de transparence de ces autres éléments du processus de diligence

9N



92

Le travail décent dans une économie mondialisée: quelques lecons des initiatives publiques et privées

raisonnable lui fait perdre sa légitimité (Sinclair et Nolan 2018). Malgré leurs
différences en termes de conception, les 1égislations imposant des obligations
de transparence n’ont guere fait plus que renforcer le statu quo en apportant
une caution officielle aux approches volontaristes préexistantes (LeBaron et
Rihmkorf 2019). Ces limites soulignent la nécessité d’aller au-dela de simples
obligations de transparence afin d’imposer des exigences plus strictes d’exer-
cice substantiel de la diligence raisonnable en matiére de droits de "THomme
afin de faire respecter les normes de travail au sein des activités des entre-
prises ainsi que tout au long de leurs chaines d’approvisionnement.

» 3. Législations imposant un devoir
de diligence en matiere de droits
de ’Homme

Un certain nombre de pays ont cherché a mettre en ceuvre les Principes direc-
teurs des Nations Unies et a transformer l'obligation non contraignante d’agir
avec diligence raisonnable en matiere de droits de 'Homme en véritable obli-
gation contraignante (Macchi et Bright 2010, 218). A cet égard, différents types
de législations peuvent étre distingués. Certaines visent une problématique
de droit du travail particuliere, tandis que d’autres prévoient un cadre plus
général (Bright et coll. 2020, 18). Elles différent également en termes de champ
et de mécanismes de mise en ceuvre. La loi néerlandaise sur le devoir de
diligence en matiére de travail des enfants et la loi francaise sur le devoir de
vigilance sont les deux exemples principaux de telles 1égislations, et seront
analysés successivement.

3.1 Laloi néerlandaise sur le devoir de diligence
en matiére de travail des enfants

Adoptée le 14 mai 2019, mais pas encore entrée en vigueur (Hoff 2019), la loi
néerlandaise sur le devoir de diligence en matiere de travail des enfants®
oblige les entreprises qui vendent des biens ou fournissent des services a des

19 Loinéerlandaise de 2019 sur le devoir de diligence en matiére de travail des enfants: https://
www.eerstekamer.nl/behandeling/20170207/gewijzigd_voorstel_van_wet/document3/f=/
vkbkk8pud2zt.pdf. Une traduction anglaise non officielle de cette loi, peut étre téléchargée a
P’adresse suivante:
https://www.ropesgray.com/fr/newsroom/alerts/2019/06/Dutch-Child-Labor-Due-Diligence-
Act-Approved-by-Senate-Implications-for-Global-Companies.



https://www.eerstekamer.nl/behandeling/20170207/gewijzigd_voorstel_van_wet/document3/f=/vkbkk8pud2zt.pdf
https://www.eerstekamer.nl/behandeling/20170207/gewijzigd_voorstel_van_wet/document3/f=/vkbkk8pud2zt.pdf
https://www.eerstekamer.nl/behandeling/20170207/gewijzigd_voorstel_van_wet/document3/f=/vkbkk8pud2zt.pdf
https://www.ropesgray.com/fr/newsroom/alerts/2019/06/Dutch-Child-Labor-Due-Diligence-Act-Approved-by-Senate-Implications-for-Global-Companies.%20
https://www.ropesgray.com/fr/newsroom/alerts/2019/06/Dutch-Child-Labor-Due-Diligence-Act-Approved-by-Senate-Implications-for-Global-Companies.%20

2. Le cadre normatif en matiere de devoir de diligence des entreprises

utilisateurs finaux néerlandais a agir avec diligence raisonnable en ce qui
concerne les problématiques liées au travail des enfants (Bright et coll. 2020,
27).Laloi s’inscrit dans un esprit de protection des consommateurs (Enneking
2020, 178), 'objectif étant de garantir que les biens et les services mis sur le
marché néerlandais sont exempts de travail des enfants afin que les consom-
mateurs puissent les acheter en toute «tranquillité d’esprit»*.

Principales dispositions

Laloi s’applique a toutes les entreprises qui vendent ou fournissent des biens
ou des services aux utilisateurs finaux néerlandais?’. Aucune restriction liée
alataille des entreprises, leur chiffre d’affaires ou leur forme juridique n’est
prévue, méme s’il est possible que certaines catégories d’entreprises (et en
particulier les petites entreprises et les entreprises de secteurs d’activité moins
risqués) soient exemptes des obligations prévues par la loi par le biais de futures
ordonnances administratives (Enneking 2020, 174). Par ailleurs, les entreprises
qui ne font que transporter des marchandises ne sont pas assujetties a la 1oi*%.
S’agissant des droits de P Homme et des droits du travail couverts par la
loi, accent est mis sur les problématiques liées au travail des enfants®.

Les obligations prescrites comprennent ’exercice d’une diligence raison-
nable afin de prévenir le recours au travail des enfants lors de la production de
biens ou de services fournis sur le marché néerlandais. Plus particuliérement,
les entreprises concernées sont tenues (1) de mener une enquéte afin d’identi-
fier «s’il existe un soupcon raisonnable que les biens ou les services a fournir
aient été produits en faisant appel au travail des enfants»*, et, (2) si ce soupgon
se concrétise, d’adopter et de mettre en ceuvre un plan d’action et (3) de publier
une déclaration attestant que I’entreprise a fait preuve de la diligence rai-
sonnable telle que décrite par la loi*’. Lobligation de diligence raisonnable

20 Loisurle devoir de diligence en matiére de travail des enfants, Préambule.
21 Loisur le devoir de diligence en matiére de travail des enfants, article 4.
22 Loi sur le devoir de diligence en matiere de travail des enfants, article 4.4.

23 Letravail des enfants est défini par référence a la convention de I’OIT sur les pires formes
de travail des enfants ainsi qu’a la convention sur ’dge minimum dans le cas ou le travail a
lieu sur le territoire d’un Ftat partie & cette convention. Dans le cas contraire, le travail des
enfants est défini comme «i) toute forme de travail effectué ou non en vertu d’un contrat de
travail par des personnes soumises a ’obligation scolaire ou qui n’ont pas encore atteint 'age
de 15 ans, et ii) toute forme de travail effectué ou non en vertu d’'un contrat de travail par des
personnes qui n’ont pas encore atteint 'age de 18 ans, dans la mesure ou ce travail, en raison
de sa nature ou des conditions dans lesquelles il est effectué, peut mettre en danger la santé,
la sécurité ou la moralité des jeunes». Loi sur le devoir de diligence en matiére de travail des
enfants, article 2, point c.

24 Loisur le devoir de diligence en matiere de travail des enfants, article 5.1.

25 Laloi prévoit la désignation d’une autorité publique de contrdle a laquelle 1a déclaration doit
étre envoyée, et qui est chargée de publier les déclarations dans un registre en ligne sur son
site web (Enneking 2020, 175).
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s’étend a toute la chaine d’approvisionnement, puisque les entreprises doivent
déterminer s’il existe un risque de recours au travail des enfants dans la
production des biens vendus ou des services fournis (Enneking 2020, 176).

La loi prévoit un mécanisme de mise en ceuvre par le biais d’'une autorité
publique de contréle chargée de surveiller le respect de la loi, et pouvant
imposer une sanction (amende) en cas de manquement?. Les personnes
lésées par le non-respect de la loi par une entreprise peuvent soumettre leurs
réclamations a cette autorité publique sur la base de preuves concrétes de
non-conformité”. I’autorité de controle peut donner des instructions juridi-
quement contraignantes a ’entreprise, accompagnées d’un délai d’exécution,
et ’entreprise peut se voir infliger une amende allant jusqu’a 8 200 euros en
cas de défaut de présentation de la déclaration, ou jusqu’a 10 pour cent de
son chiffre d’affaires annuel mondial en cas de manquement a l'obligation
de diligence (Littenberg et Blinder 2019). En outre, les dirigeants d’entreprise
peuvent encourir des sanctions pénales en cas de récidive®,

Efficacité et limites

La loi néerlandaise n’étant pas encore entrée en vigueur, sa mise en ceuvre
n’a pas encore été évaluée et toute remarque relative a son efficacité restera
donc préliminaire. Certains auteurs ont néanmoins souligné qu’elle est trop
ancrée dans une démarche de protection des consommateurs et ne contient
pas de dispositions qui viseraient a garantir 'acces aux voies de recours pour
les victimes du travail des enfants (Enneking 2020, 177). Elle n’exige pas non
plus I’exercice d’une diligence raisonnable en ce qui concerne les biens quine
sont pas vendus aux utilisateurs finaux mais qui sont simplement introduits
sur le marché néerlandais a des fins de transformation ultérieure. En outre,
elle ne couvre pas les questions du travail des enfants liées aux entreprises
néerlandaises qui operent sur d’autres marchés. En effet, la loi ne couvre
pas les biens et services vendus par les entreprises néerlandaises en dehors
des Pays-Bas, et, par conséquent, elle ne les oblige pas a faire preuve de dili-
gence raisonnable pour prévenir et remédier aux problemes de travail des
enfants concernant les biens vendus ou les services fournis en dehors du pays
(Bright et coll. 2020, 30). Par ailleurs, certains auteurs ont pu faire valoir les
limites découlant de ce que la déclaration peut n’étre faite qu’une seule fois
sans qu’elle n’ait besoin d’étre répétée chaque année, ce qui n’incite pas a un
exercice continu de la diligence raisonnable en matiere de droits de 'THomme,
comme l’exigent pourtant les Principes directeurs des Nations Unies (Macchi
et Bright 2020, 231).

26 Loisur le devoir de diligence en matiére de travail des enfants, article 3.1 et article 7.
27 Loisur le devoir de diligence en matiere de travail des enfants, articles 3.2.-3.4.
28 Loi sur le devoir de diligence en matiere de travail des enfants, article 9.
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En outre, d’aucuns ont pu faire remarquer que l’'obligation «pourrait éga-
lement étre comprise comme ne couvrant que les fournisseurs de premier
rang de la chaine d’approvisionnement, si elle est interprétée de manieére
restrictive» (Krajewski et Faracik 2020, 10). La loi précise en effet que les
entreprises peuvent s’acquitter de leur obligation de diligence raisonnable
en achetant des biens ou des services a des entreprises qui ont publié une
déclaration a cet égard (Enneking 2020, 176), ce qui peut laisser entendre
qu’elles peuvent remplir leur obligation en tenant simplement compte de
leurs partenaires contractuels immédiats (Krajewski et Faracik 2020, 10).
Enfin, laloi exige I’exercice d’'une diligence raisonnable en matiére de droits
de ’'Homme uniquement en ce qui concerne le travail des enfants. Comme
précédemment évoqué au sujet des obligations de transparence en matiére
d’esclavage moderne, cela risque d’inciter les entreprises a concentrer leurs
efforts sur cette question particuliere plutot que sur des risques potentielle-
ment plus saillants les concernant en matiere de droits de "THomme (Chance
2019, 7). A cet égard, d’autres types de législation, comme la loi francaise sur
le devoir de vigilance, ont au contraire opté pour une approche globale.

3.2 Laloi francaise relative au devoir de vigilance

Laloin°2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés
meéres et entreprises donneuses d’ordre devoir de vigilance® a été adoptée le
21 février 2017 et promulguée le 27 mars 2017. Elle constitue une loi pionniere
au niveau mondial, ayant érigé en obligation juridiquement contraignante
la diligence raisonnable en matiere de droits de ’'Homme telle que congue
par les Principes directeurs des Nations Unies et ’'ayant étendue aux préoccu-
pations liées a la santé, la sécurité ainsi que ’environnement (Barraud de
Lagerie et coll. 2020 et chapitre 5 de cet ouvrage). Introduite dans le sillon de
la tragédie du Rana Plaza, les objectifs de la loi sont doubles: (i) donner acces
adesrecours aux personnes et aux communautés dont les droits humains ont
été 1ésés par les activités des entreprises francaises ou de leurs fournisseurs
dans leurs chaines d’approvisionnement mondiales et (ii) renforcer la res-
ponsabilité des entreprises®.

29 Loin®2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés meres et des
entreprises donneuses d’ordre.
https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.
do?cidTexte=JORFTEXT000034290626&categorieLien=id

30 Méme sila version de la loi qui a finalement été adoptée le 21 février 2017 a été édulcorée par
rapport a la version initiale, elle a néanmoins conservé ces deux objectifs initiaux (Bright
2020).
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Principales dispositions

La loi s’applique aux entreprises constituées ou immatriculées en France
selon le droit des sociétés, comme les sociétés anonymes, les sociétés en com-
mandite par actions et les sociétés européennes (Brabant et Savourey 2017,
3). En particulier, elle s’applique aux entreprises qui emploient, a la cloéture
de deux exercices consécutifs, au moins 5 000 personnes en leur sein ou dans
leurs filiales directes ou indirectes dont le siége est fixé sur le territoire fran-
cais, ou au moins 10 000 personnes en leur sein et dans leur filiales directes
ouindirectes dont le siege social est fixé sur le territoire francais ou a I'étran-
ger.®! Le nombre total d’entreprises concernées est estimé entre 200 et 250
(Duthilleul et de Jouvenel 2020). S’agissant des droits de ’Homme et des
droits du travail couverts par la loi, il s’agit des «atteintes graves envers
les droits humains et les libertés fondamentales, la santé et la sécurité des
personnes ainsi que I’'environnement»*~

En ce qui concerne les obligations prescrites par la loi francaise, celle-ci
impose aux entreprises concernées d’établir, de mettre en ceuvre de maniere
effective et de rendre public un plan de vigilance®, qui comprend «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 ’environnement, résultant des
activités de la société et de celles des sociétés qu’elle controle [...], directement
ou indirectement, ainsi que des activités des sous-traitants ou fournisseurs
avec lesquels est entretenue une relation commerciale établie»**.

Les obligations de diligence raisonnable couvrent les activités commer-
ciales des entreprises concernées elles-mémes, ainsi que celles des entreprises
quelles controlent® et des partenaires avec lesquels elles ont une «relation
commerciale établie»®®.

La loi francaise sur le devoir de vigilance prévoit deux mécanismes judi-
ciaires de mise en ceuvre. Le premier est une injonction de respecter les
obligations de vigilance prévues par la loi. Dans le cadre de ce mécanisme,

31 Elle s’applique donc a la fois aux sociétés meres francaises et aux filiales directes ou
indirectes de sociétés dont le siége social est situé a I’étranger et qui répondent a ces criteres.

32 Loisur le devoir de vigilance, article 1 (code de commerce frangais, article L. 225-102-4).
33 Voir le chapitre 5 de cet ouvrage pour les détails concernant les plans de vigilance.
34 Loisur le devoir de vigilance, article 1 (code de commerce francais, article L. 225-102-4).

35 Le code de commerce francais définit la notion de contréle comme un «controle exclusif»,
permettant a ’entreprise «d’avoir un pouvoir de décision, notamment sur les politiques
financiéres et opérationnelles d'une autre entité» (Brabant, Michon et Savourey 2017, 2).

36 Lanotion de «relations commerciales établies» couvre les relations commerciales stables

et réguliéres concernant un certain volume d’affaires, avec ou sans contrat, dont on peut
raisonnablement attendre qu’elles durent (Cossart, Chaplier et Beau de Loménie 2017, 320).
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toute personne justifiant d’'un intérét a agir®’ peut mettre en demeure une
entreprise a se conformer a ses obligations de vigilance. Si ’entreprise n’y
satisfait pas dans un délai de trois mois a compter de la mise en demeure, la
personne justifiant d’un intérét a agir peut saisir la juridiction compétente
pour qu’elle enjoigne ’entreprise de respecter ses obligations, le cas échéant
sous astreinte®. A ce jour, sept mises en demeure ont été adressées a plu-
sieurs entreprises francaises — dont certaines des plus importantes, comme
Total et EDF-pour non-respect du devoir de vigilance; toutes ces affaires sont
actuellement en cours (Brabant et Savourey 2020). Le second mécanisme est
un mécanisme de responsabilité civile qui prévoit ’obligation de réparer un
préjudice que 'exécution des obligations de vigilance prévues par la loi aurait
pu éviter. La responsabilité civile de 'entreprise peut étre engagée par ce biais
dans les conditions prévues par le code civil francgais.

Efficacité et limites

Plusieurs rapports ont évalué la mise en ceuvre de la loi francaise sur le devoir
de vigilance au cours des trois premieres années qui ont suivi son adoption.
Le rapport de 2020 sur la mise en ceuvre de la loi réalisé pour le Ministere
francais de I'économie et des finances reléve que, en raison de leur culture
d’entreprise ou de la pression des ONG et de 'opinion publique, de nombreuses
sociétés pratiquaient déja la vigilance préalablement a ’'adoption de la loi
(Duthilleul et de Jouvenel 2020, 31). Un rapport réalisé par Shift en 2018 avait
déja constaté que les entreprises francaises avaient un niveau de reporting
légérement plus «mature» que les entreprises dans le reste du monde. Sur une
échelle de 5, le niveau moyen de reporting serait de 2,5, contre un niveau de 2
en moyenne pour les autres entreprises d’'une base de données regroupant plus
de 130 multinationales (Langlois 2018, 7). Ceci étant, plusieurs rapports ont
documenté les incidences positives qu’a eu la loi sur les pratiques de diligence
raisonnable des entreprises francaises, en les poussant vers une meilleure
mise en ceuvre des Principes directeurs des Nations Unies. A titre d’exemple,
selon un récent rapport d’Entreprises pour les droits de ’'Homme (EDH), la loi
a «été I'occasion pour 70 pour cent des entreprises d’identifier les risques ou de
revoir les cartographies existantes et de revisiter les démarches existantes »
(EDH 2019, 7). Le rapport souligne également que 65 pour cent des entreprises
disposent désormais d’un dispositif spécifique d’identification des risques
d’impact négatif sur les droits humains (contre 30 pour cent seulement pré-
alablement a ’adoption de la loi) (EDH 2019, 13).

37 Les parties intéressées sont les personnes ou les communautés concernées, les employés, les
consommateurs, les syndicats et les ONG (Beau de Loménie et Cossart 2017, 5).

38 Loisur le devoir de vigilance, article 1 (code de commerce frangais, article L. 225-102-4).
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Cependant, les voies de progrés demeurent nombreuses. Un rapport d’'une
coalition d’ONG francaises, ayant analysé 80 plans de vigilance publiés entre
mars et décembre 2018 (premiere année de mise en ceuvre de la loi), en a conclu
que «les entreprises doivent mieux faire» (ActionAid et coll. 2019). Le rapport
a montré que la majorité des plans de vigilance étaient tres centrés sur les
risques pour ’entreprise, alors qu’ils devraient étre tournés vers ’'extérieur et
se concentrer sur les risques pour les tiers et la planéte (ActionAid et coll. 2019,
10). Les problemes de non-respect du devoir de vigilance persistent également
(Duthilleul et de Jouvenel 2020, 7; ActionAid et coll. 2019, 10). Ainsi, une étude a
mis en évidence la mise en ceuvre insuffisante et hétérogene de la loi parmiles
entreprises qui s’y conforment et celles qui y sont assujetties. Elle souligne que
le concept de devoir de vigilance reste flou et que sa compréhension est inéga-
lement partagée entre les parties prenantes (Duthilleul et de Jouvenel 2020, 8).
En l’absence de base de données accessible au public, une grande incertitude
entoure la question de savoir quelles entreprises sont réellement concernées
(Bright et coll. 2020, 31), au point qu’il est actuellement impossible d’en dresser
une liste fiable (Duthilleul et de Jouvenel 2020, 20). En outre, la loi ne définit pas
ce qui constitue des «atteintes graves», ce qui est source d’insécurité juridique
(Krajewski et Faracik 2020, 6). Pour remédier a certaines de ces faiblesses,
il a été recommandé de désigner un service de ’Etat qui serait chargeé (i) de
Paccompagnement de la mise en ceuvre de la loi, (ii) de contribuer a la conver-
gence et a ’lharmonisation des pratiques des entreprises, et (iii) de promouvoir
les approches sectorielles et multipartites (Duthilleul et de Jouvenel 2020, 8).

Plusieurs rapports ont montré que, dans la pratique, la consultation des par-
ties prenantes externes était restée limitée (Barraud de Lagerie et coll. 2020, 5;
ActionAid et coll. 2019, 13; Ibafiez et coll. 2020, 56). Sila loi francaise encourage la
consultation des parties prenantes de la société dans le cadre de I'élaboration du
plan de vigilance, qui peut avoir lieu, le cas échéant, dans le cadre d’initiatives
pluripartites existant dans les filiales ou a I'échelle territoriale, elle ne fait tou-
tefois pas de cette consultation une obligation juridiquement contraignante au
stade de I’élaboration du plan. La loi se limite a imposer la concertation avec les
syndicats dans le cadre de I’établissement du mécanisme d’alerte. Ces constats
ont été corroborés par le récent rapport destiné au ministere de ’économie et de
la finance, qui a observé que le dialogue insuffisant avec les parties prenantes
concernées et plus particulierement avec les ONG était I'un des principaux
écueils de la mise en ceuvre de la loi (Duthilleul et de Jouvenel 2020, 37).

Par ailleurs, certains auteurs ont critiqué le champ d’application étroit de
la loi qui, fruit d’'un compromis ayant permis ’adoption du texte, ne couvre
qu’'un petit nombre de grandes entreprises francaises d’une certaine forme
sociale (Brabant et Savourey 2017, 3). Il convient toutefois de noter que, malgré
cela, laloisurle devoir de vigilance a un effet de ruissellement sur un grand
nombre d’entités de la chaine d’approvisionnement des sociétés concernées.
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Enfin, bien que la loi francaise offre une sécurité juridique accrue en matiére
de responsabilité juridique des entreprises en établissant un lien explicite
entre la diligence raisonnable en matiére de droits de 'Homme et la respon-
sabilité civile, et en définissant les contours d’une telle responsabilité par
référence aux principes généraux du code civil francais, elle n’en demeure
pas moins en deca des exigences des Principes directeurs des Nations Unies en
matiére d’accés aux voies de recours pour les victimes (Macchi et Bright 2020,
235) quiimplique la nécessité pour les Etats de réduire les obstacles juridiques
et pratiques qui pourraient conduire a un déni de justice. En effet, dans le cadre
delaloi francaise, la charge de la preuve incombe aux demandeurs, qui doivent
démontrer que le préjudice subi résulte d’'un manquement aux obligations de
vigilance de la part de la société mere ou de ’entreprise donneuse d’ordre, ce
qui, en pratique, risque de constituer pour les victimes un sérieux obstacle
d’acces aux voies de recours, notamment en raison du manque d’acces a 'infor-
mation et aux documents internes de ’entreprise (Marx, Bright et Wouters 2019,
15). A ce jour, aucune action en justice n’a encore été intentée sur cette base.

Malgré ces limites, la loi francaise sur le devoir de vigilance a inspiré plusieurs
nouvelles initiatives législatives dans I'UE et au-dela.

» 4. Initiatives législatives

Un certain nombre d’initiatives législatives ont émergé alors que la dynamique
en faveur de lois contraignantes en matiére d’obligations de diligence prend
de ’'ampleur. Certaines initiatives s’inscrivent dans le cadre d’un modele
hybride avec des exigences différenciées (de transparence et de diligence
raisonnable) en fonction du type d’entreprises ou de problématiques visées,
tandis que d’autres préferent un modele général de diligence raisonnable
obligatoire en matiere de droits de ’Homme et d’environnement s’appliquant
a tous les types d’entreprises.

4.1 Le projet de loi norvégien

Le projet de loi norvégien relatif a la transparence et au devoir de dili-
gence dans les chaines d’approvisionnement® a été publié en novembre
2019. Les objectifs du projet de loi sont doubles: (i) satisfaire le droit des

39 Rapport du Comité d’information éthique, nommé par le gouvernement norvégien le ler juin
2018 (ci-apres: Rapport du Comité d’information éthique), remis le 28 novembre 2019.
Projet de traduction du norvégien vers I'anglais de certaines parties de la partie I: https:/
www.business-humanrights.org/sites/default/files/documents/Norway%20Draft%20
Transparency%20Act%20-%20draft%20translation_0.pdf.
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parties prenantes — consommateurs, syndicats, organisations de la société
civile- a 'information sur les incidences des entreprises sur les droits de
I’'Homme et les conditions de travail, aux fins de leur permettre de prendre
des décisions en matiére d’achats et d’investissements en connaissance de
cause®’ et (ii) promouvoir le respect des droits humains fondamentaux et
Pamélioration des conditions de travail décentes dans les entreprises et leurs
chaines d’approvisionnement*.

Le projet de loi prévoit 'introduction de différents types d’obligations en
fonction de la taille de I'entreprise. Il établit une distinction entre (a) toutes les
entreprises qui offrent des biens et des services en Norvége, indépendamment
de leur taille ou de leur pays de constitution, et (b) les grandes entreprises
concernées visées par certains articles de la loi norvégienne en matiere de
comptabilité ou qui dépassent certains seuils en termes de chiffre d’affaires,
d’actifs ou de nombre de salariés au cours d’un exercice comptable. S’agissant
des droits de ’'Homme et des droits du travail couverts par le projet de
loi, ’accent est mis sur les droits humains fondamentaux et le travail décent.

La premiere des obligations prescrites pour toute entreprise opérant en
Norveége est le «devoir de connaitre» des «risques majeurs qui peuvent avoir
une incidence négative sur les droits humains fondamentaux et le travail
décent, tant au sein de I’entreprise elle-méme que dans ses chaines d’appro-
visionnement»*2, En outre, les entreprises qui distribuent des marchandises
aux consommateurs doivent publier des informations sur leurs sites de pro-
duction®. Le projet de loi prévoit également un droit corrélé a I'information,
en vertu duquel toute personne a le droit d’étre informée sur la maniere dont
une entreprise se conduit en matiére de droits humains fondamentaux et de
travail décent dans ses activités et dans ses chaines d’approvisionnement (cela
peut concerner par exemple les systémes et les mesures prises par ’entreprise
pour prévenir ou réduire les effets négatifs sur les droits de 'Homme et les
conditions de travail)*%.

40 Rapport du Comité d’information éthique, 3.
41 Rapport du Comité d’information éthique,1.

42 Le projet de loi précise que «le devoir de savoir s’applique dans tous les cas ou le risque
d’incidence négative est le plus grave, comme le risque de travail forcé et d’autres formes
de travail assimilables a I’esclavage, le travail des enfants, la discrimination dans 'emploi
et au travail, le non-respect du droit de former des syndicats et d’y adhérer et d’engager des
négociations collectives, et les risques pour la santé, la sécurité et ’environnement sur le lieu
de travail». Projet de loi norvégien, article 5(2).

43 Projet de loi norvégien, article 6.

44 Les entreprises seraient donc tenues de répondre a des demandes d’informations spécifiques,
qui pourraient concerner les procédures de diligence raisonnable qu’elles ont mises en
place. Il convient de noter que le devoir de savoir et le droit corrélé a 'information différent
d’une obligation de déclaration, car ils n’obligent pas une société a établir et a publier une
déclaration annuelle.
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La deuxiéme obligation prévue par le projet de loi, qui ne s’applique qu’aux
grandes entreprises, est celle d’exercer une veéritable diligence en matiere de
droits de ’'Homme en ce qui concerne les «droits humains fondamentaux et
le travail décent». Les grandes entreprises seraient en outre tenues de rendre
compte publiquement de leurs procédures de diligence raisonnable concer-
nant les effets négatifs réels et potentiels sur les droits de 'THomme et le travail
décent, ainsi que de leurs résultats®.

S’agissant des activités commerciales concernées, les obligations s’éten-
draient a toute la chaine d’approvisionnement. En ce qui concerne le méca-
nisme de mise en ceuvre, I’Autorité de la consommation et le Conseil du
marché seraient chargés de controler et de garantir le respect des dispositions
de la loi. En cas de manquement, des sanctions et des pénalités pourraient
étre imposées*®.

Atouts et limites

L'un des principaux atouts du projet de loi norvégien tient au fait qu’il s’agit de
la premiere tentative 1égislative d’exiger, de maniére explicite, une diligence
raisonnable en matiere de travail décent, en outre que, plus généralement,
en matiére de droits de 'THomme. Sile travail décent a été reconnu comme un
droit humain en soi?, les droits fondamentaux du travail sont généralement
considérés comme étant limités a quatre questions spécifiques: le travail des
enfants, le travail forcé, la non-discrimination et la liberté syndicale. Dans la
pratique, de nombreux autres droits du travail peuvent étre éclipsés parce
que les entreprises se concentrent sur les questions relatives aux droits de
I’'Homme pergues comme plus importantes. Dans ce contexte, certains acteurs
ont plaidé pour I'adoption d’une législation obligatoire au niveau européen
sur la diligence raisonnable en matiére de droits de 'THomme qui inclurait
«les droits des syndicats et des travailleurs comme éléments principaux» et
de «garantir la pleine participation des syndicats et des représentants des tra-
vailleurs dans ’ensemble du processus de diligence raisonnable» (CES 2019).

Néanmoins, la limitation aux grandes entreprises du champ d’application de
I'obligation de diligence raisonnable constitue 'une des principales limites
du projet de loi. En outre, il ne contient aucun mécanisme de responsabi-
lité visant a faciliter I'acceés des victimes aux voies de recours. A cet égard,
I'Initiative suisse pour des multinationales responsables avait adopté une
approche différente.

45 Projet de loi norvégien, article 10(2).
46 Projet de loi norvégien, article 13.

47 Déclaration de I’OIT a la Troisiéme Commission de la 68°™ Assemblée générale de 'ONU, 23
octobre 2013, https://www.ilo.org/newyork/speeches-and-statements/WCMS_229015/lang--
en/index.htm.



https://www.ilo.org/newyork/speeches-and-statements/WCMS_229015/lang--en/index.htm
https://www.ilo.org/newyork/speeches-and-statements/WCMS_229015/lang--en/index.htm

102 Le travail décent dans une économie mondialisée: quelques lecons des initiatives publiques et privées

4.2 LInitiative populaire suisse pour des multinationales
responsables et le contre-projet indirect

En Suisse, une initiative populaire fédérale connue sous le nom d’Initiative
populaire fédérale «Entreprises responsables - pour protéger I’étre humain
et ’environnement»*3, lancée par une large coalition de plus de 80 ONG, fut
présentée en 2016 apres avoir recueilli plus de 120 000 signatures (Werro 2019,
166). Une votation a eu lieu le 29 novembre 2020. Bien qu’une majorité popu-
laire ait soutenu ’adoption de l'initiative, elle a finalement été rejetée faute
d’avoir obtenu le soutien de la majorité des cantons (la double majorité était
requise du fait que la proposition nécessitait un amendement a la Constitution
fédérale). Cela signifie que la contre-proposition indirecte qui a été adoptée
par le Parlement suisse en juin 2020 entrera trés probablement en vigueur
(Lenz & Staehelin, 2020). Néanmoins, le soutien que la I'initiative populaire
suisse a obtenu d’une majorité d’électeurs et le contenu de I'initiative 1égisla-
tive lui conférent une valeur comparative particuliere. Son contenu sera donc
brievement analysé avant de détailler le contenu de la contre-proposition.

Linitiative populaire suisse pour des multinationales responsables

L’objectif de linitiative législative visait a amender la Constitution fédérale
suisse au travers de 'introduction de nouvelles dispositions afin de renforcer
«le respect des droits de 'THomme et de 'environnement» par les entreprises®.
Les entreprises concernées par l'initiative auraient été celles ayant «leur
siége statutaire, leur administration centrale ou leur établissement prin-
cipal en Suisse», y compris les petites et moyennes entreprises des secteurs
a haut risque.

L’Initiative pour des multinationales responsables visait a couvrir les droits
de ' Homme internationalement reconnus et les normes internationales
relatives a 'environnement. Elle prescrivait une obligation juridique pour
les entreprises dont le siége est en Suisse de respecter ces droits et normes
et de veiller a ce que les entreprises qu’elles contrélent les respectent égale-
ment®. L’initiative prévoyait aussi que, aux fins d’accomplir leur devoir, les

48 Confédération suisse, Chancellerie fédérale, Initiative populaire fédérale ‘Entreprises
responsables — pour protéger Uétre humain et U'environnement’ (2016),
https://www.bk.admin.ch/ch/f/pore/vi/vis462t.html.

49 Initiative pour des multinationales responsables, article 101a(§2c).

50 L’initiative précise que «les rapports effectifs déterminent si une entreprise en controle
une autre» et qu’«un controdle peut de fait également étre exercé par le biais d’'un pouvoir
économique» (Initiative pour des multinationales responsables, article 101a (§2a)). Les
explications sur le texte de I'initiative précisent en outre que siles entreprises controlées sont
généralement les filiales de multinationales, dans des cas isolés, une société peut en controler
une autre par le biais d’un controle économique (Initiative pour des multinationales
responsables, «Explications sur le texte de 'initiative», art. 101a(§2a), 1).
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entreprises soient tenues de faire preuve d’une diligence raisonnable afin
d’«examiner quelles sont les répercussions effectives et potentielles sur les
droits de ’'Homme internationalement reconnus et sur ’environnement,
prendre des mesures appropriées en vue de prévenir toute violation des droits
de 'Homme internationalement reconnus et des normes environnementales
internationales, mettre fin aux violations existantes et de rendre compte des
mesures prises»*’. L’obligation de diligence raisonnable se serait appliquée
aux sociétés controlées et couvrirait toutes les relations d’affaires.

L’Initiative prévoyait un mécanisme d’exécution judiciaire par le biais d’'une
disposition spécifique sur la responsabilité civile stipulant que «les entre-
prises sont également responsables du dommage causé par les entreprises
qu’elles controlent»®~ Cette disposition s’accompagne d’un moyen de défense
selon lequel les entreprises peuvent échapper a leur responsabilité «si elles
prouvent qu’elles ont fait preuve de toute la diligence prévue [...] pour pré-
venir le dommage, ou que leur diligence n’eit pas empéché le dommage de
se produire»®,

Atouts et limites

La disposition ayant trait au régime de responsabilité civile constituait I'un
des points les plus forts du projet, car elle aurait impliqué que les sociétés
meres et les donneuses d’ordre soient présumées responsables des dommages
causés aux droits de 'THomme ou a 'environnement par les entités placées sous
leur controdle (économique ou de fait), a moins qu’elles ne puissent prouver
qu’elles aient exercé la diligence requise en matiére de droits de ’'Homme.
Cette disposition renversait (en partie) la charge de la preuve en imposant aux
entreprises de démontrer qu’elles avaient fait preuve de la diligence requise
(Bright et coll. 2020, 42), plut6t que d’exiger du demandeur qu’il ne prouve le
manquement a Pobligation de diligence raisonnable (comme dans le cas de
laloi francaise sur le devoir de vigilance). Dans ce contexte, I'Initiative suisse
aurait permis de pallier certains obstacles aux voies de recours auxquels
sont confrontés les demandeurs dans les affaires impliquant des violations
de droits de 'Homme par des entreprises. A cet égard, le Haut-Commissariat
aux droits de 'Homme des Nations Unies a également noté que ce moyen de
défense en matiere de responsabilité pourrait étre de nature a inciter les
entreprises a mettre en ceuvre de maniere effectives des mesures de diligence
raisonnable, ce qui aurait un important effet préventif (Assemblée générale
2018a, paragraphe 29; Werro 2019, 175).

51 Initiative pour des multinationales responsables, article 101a(§2h).
52 Initiative pour des multinationales responsables, article 101a(§2c).
53 Initiative pour des multinationales responsables, article 101a(§2c).
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Le contre-projet indirect

Deux contre-projets indirects a 'Initiative ont été présentés par les deux
chambres du Parlement suisse. En juin 2020, une conférence de conciliation
parlementaire a opté pour le contre-projet du Conseil des Ftats, qui a ensuite été
approuvé par les deux chambres (Initiative pour des multinationales respon-
sables 2020). ’initiative n’ayant pas obtenu la double majorité lors de la vota-
tion du 29 novembre 2020, la contre-proposition devrait normalement entrer en
vigueur siaucun autre référendum facultatif n’est convoqué dans les 100 jours.

La contre-proposition prévoit des actions différenciées avec des champs d’ap-
plication différents. La premiere obligation prescrite est une obligation de
reporting aux termes de laquelle les entreprises sont tenues de rédiger un
rapport sur certaines questions sociales, environnementales et relatives aux
droits de 'homme (dans lalignée de la directive européenne sur la publication
d’informations non financieres). Cette obligation s’appliquerait aux grandes
entreprises d’intérét public suisses®* qui comprennent des sociétés cotées
en bourse ou des entités réglementées supervisées par ’Autorité fédérale
de surveillance des marchés financiers FINMA (Lenz & Staehelin, 2020). La
deuxieme obligation prescrite est un devoir de diligence, qui est limitée aux
minéraux provenant potentiellement de zones de conflit (dans la lignée du
reglement de ’'UE sur les minerais de conflit) et au travail des enfants (dans
lalignée de laloi néerlandaise de 2019 sur le devoir de diligence sur le travail
des enfants) (Knopfel 2020).

Les entreprises couvertes par les obligations de diligence raisonnable seraient
toutes les entreprises qui ont leur siege social, leur administration centrale ou
leur principal établissement en Suisse qui 1) mettent sur le marché suisse ou
traitent en Suisse des minéraux ou des métaux contenant de I’étain, du tantale,
du tungstene ou de ’or des zones de conflit ou a haut risque; ou 2) offrent des
biens et services pour lesquels il existe un soup¢on raisonnable de travail
des enfants.

La contre-proposition prévoit que le Conseil fédéral suisse peut prévoir des
exemptions fondées sur les volumes annuels d’importation de minéraux et
de métaux dans le cas des obligations de diligence raisonnable relatives aux
minerais du conflit, ou sur la base de la taille de ’entreprise pour les obli-
gations de diligence raisonnable relatives au travail des enfants. Elle pré-
voit également que les entreprises qui se conforment a une réglementation
internationalement reconnue telles que les Principes directeurs de 'OCDE a
I'intention des entreprises multinationales peuvent également étre exemptées
des obligations de diligence raisonnable et de rapport.

54 Défini comme employant au moins 500 salariés a temps plein en moyenne annuelle au cours
de deux années consécutives d’activité, ou dépassant au moins I'un des seuils suivants: un
montant de bilan de 20 millions de francs ou un chiffre d’affaires de 40 millions de francs.
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En termes de mécanismes d’application, la contre-proposition prévoit des
sanctions pénales et en particulier des amendes en cas de non-respect des obli-
gations et de fausses indications dans les rapports. Cependant, la contre-pro-
position ne contient aucune disposition de responsabilité civile pour les
personnes concernees.

Opportunités et défis

La contre-proposition est beaucoup moins ambitieuse que l'initiative et souffre
d’une grande partie des défauts identifiés dans les 1égislations analysées pré-
cédemment et portant obligation de reporting ou des obligations spécifiques
a certains sujets et qui seront résumées dans la conclusion.

» 5. Conclusion et perspectives

Les attentes reposant sur les Etats en matiére d’adoption de mesures législa-
tives nationales contraignant les entreprises sur leur territoire ou sous leur
juridiction a agir avec diligence raisonnable en matiere de droits de "THomme
partout ou elles opérent se font de plus en plus vives (De Schutter 2020, 16).
Dans toute ’Europe et au-dela, un large éventail de législations et de propo-
sitions de lois a vu le jour ces dernieres années, allant d’obligations de trans-
parence a de véritables obligations de diligence raisonnable en matiere de
droits de 'THomme (Bright et al. 2020, 18). ’analyse comparative de différents
textes législatifs pertinents menée dans le présent article permet de tirer
plusieurs conclusions.

Tout d’abord, en termes d’objectifs, les lois qui imposent des obligations de
transparence visent a pousser les entreprises a s’acquitter de leur responsa-
bilité de respecter les droits de 'Homme en les incitant® ou en les obligeant®
a publier un rapport sur les mesures mises en place en matiére de diligence
raisonnable. Dans le but de faciliter la mise a disposition de ces informa-
tions pour la société civile, les investisseurs et les consommateurs, ces lois
comptent en fait sur la pression exercée par 'opinion publique pour veiller
a ce que les entreprises se conforment a leurs obligations. Les propositions
législatives en matiére de transparence, telles que le projet de loi norvégien,
partagent un objectif similaire en cherchant a créer un «devoir de connaitre»
des risques majeurs corrélé a un droit a I'information dont dispose toute per-
sonne intéressée. L’hypotheése sous-jacente selon laquelle les entreprises seront

55 Par exemple, la loi britannique sur ’esclavage moderne.
56 Par exemple, la loi australienne sur I’esclavage moderne.
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désireuses de se conformer aux exigences de transparence en raison de la
pression exercée par la société civile, les consommateurs et les investisseurs
n’a toutefois pas été confirmée par les premiéres recherches évaluatives (PwC
2018, 59). C’est particulierement le cas des entreprises non cotées en Bourse qui
font 'objet d’une surveillance moindre par les parties intéressées (PwC 2018,
40). En outre, 'affirmation selon laquelle les lois en matiere de transparence
pourraient uniformiser les regles du jeu entre les entreprises responsables
et les autres, encourageant ainsi une course vers le sommet pour les droits
du travail, reste a démontrer.

S’agissant du champ d’application, certaines législations et initiatives s’ap-
pliquent aux entreprises de certaines formes sociales domiciliées sur leur terri-
toire”’, tandis que d’autres couvrent également celles qui sont basées a I’étranger
et font des affaires sur leur territoire®. La plupart des législations et projets de
loi sont limités aux grandes entreprises remplissant ces criteres. Ceux-ci sont
définis en termes de chiffre d’affaires® ou de recettes®® annuels, ou selon le
nombre d’employés®. Les critéres utilisés pour définir les grandes entreprises
donnent lieu, dans la pratique, a une forte disparité dans le nombre d’entre-
prises concernées, et ’élaboration de seuils clairs et cohérents s’est avérée
difficile (Krajewski et Faracik 2020, 8). Cette approche reste peu conforme a
celle des Principes directeurs des Nations Unies, selon lesquels les exigences de
diligence raisonnable en matiére de droits de 'THomme s’appliquent a toutes les
entreprises, méme si'ampleur de ’exercice de diligence attendu sera propor-
tionnelle a la taille et au contexte de 'entreprise®. Par conséquent, les petites
et moyennes entreprises (PME) ne devraient pas étre totalement exonérées
de cette obligation®®, méme si leurs besoins et leurs difficultés particuliéres
devraient étre pris en considération dans sa mise en ceuvre (Smit et coll. 2020,
267). Par ailleurs, en étendant les obligations transparence au secteur public, la
loi australienne montre comment les gouvernements peuvent donner I'exemple
(Butler-Sloss, Miller et Field 2019), conformément aux Principes directeurs®.

En termes de droits de "THomme couverts, certains types de 1égislation et de
propositions législatives sont spécifiques a une problématique particuliere®,

57 Par exemple, la loi frangaise sur le devoir de vigilance.

58 Comme laloi britannique, la loi australienne, la loi néerlandaise sur le devoir de diligence en
matiére de travail des enfants et le projet de loi norvégien.

59 Par exemple, la loi britannique.
60 Laloiaustralienne.

61 Par exemple, la loi francaise.

62 Principe directeur 17.

63 Principe directeur 17.

64 Principe directeur 4.

65 C’estle cas des lois britannique, australienne et néerlandaise et du contre-projet a I'Initiative
suisse pour des multinationales responsables.
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tandis que d’autres fournissent un cadre global pour toutes les questions rela-
tives aux droits de 'Homme et a 'environnement®. L’analyse des législations
spécifiques a une question suggere que ce type de priorité crée une fragmenta-
tion et risque de détourner ’attention des entreprises d’autres problématiques
plus saillantes relatives aux droits de 'Homme ou aux droits du travail. Il
convient de noter a cet égard que la responsabilité des entreprises en vertu
du Principe directeur 12 fait référence a tous les «droits de ’'Homme inter-
nationalement reconnus»®’. Le projet de loi norvégien est le seul exemple qui
fait spécifiquement référence au travail décent en plus des droits de 'THomme
de maniere plus générale, ce qui pourrait s’avérer pertinent pour veiller a ce
que les droits du travail regoivent une attention adéquate dans les pratiques
de diligence raisonnable des entreprises. La loi francaise sur le devoir de vigi-
lance ne s’applique qu’aux «atteintes graves», qui restent indéfinies dans la
législation (Krajewski et Faracik 2020, 6). Certains auteurs ont fait valoir que
cette référence peut générer une certaine insécurité juridique, car il n’existe
pas de définition internationalement reconnue de ce qui pourrait constituer
une «atteinte grave». Ils suggerent qu’il «semble plus approprié d’intégrer la
gravité d’une violation des droits de ’Homme dans les réponses respectives des
entreprises en fonction du principe de proportionnalité» (Krajewski et Faracik
2020, 6), conformément au Principe directeur 24, qui permet de hiérarchiser
les interventions des entreprises en fonction de la gravité des incidences sur
les droits de 'Homme®,

En ce qui concerne les obligations prescrites par les législations et les initia-
tives législatives, la typologie établie fait une distinction entre les 1égislations
en matiere de transparence (c’est-a-dire les législations imposant des obliga-
tions de reporting® et les initiatives législatives en matiere de transparence’)
d’une part, et, d’autre part, les 1égislations et propositions législatives sur le
devoir de diligence en matiére de droits de ’'Homme™. L’analyse semble indi-
quer que le premier type de législations, qui exige des entreprises qu’elles
communiquent des informations plutét que d’agir, n’a pas, a ce jour, réussi a
vraiment faire évoluer leur conduite. ’'expérience de la loi francaise montre
que le second type de législation —qui impose I'exercice d’un devoir de dili-
gence en matiere de droits de ’'Homme- est plus propice a induire des chan-
gements notables dans la conduite des sociétés.

En ce qui concerne les activités commerciales concernées par ’obligation,
toutes les législations et propositions incluent les activités des entreprises

66 Comme dans la loi francaise et I'Initiative suisse.

67 Principe directeur 12.

68 Principe directeur 24 et commentaire.

69 Par exemple, la loi britannique et la loi australienne.
70 Le projet de loi norvégien.

71 Comme la loi francaise et I’Initiative suisse.
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concerneées, mais la portée des obligations dans la chaine d’approvisionne-
ment varie. Certaines couvrent une partie de la chaine d’approvisionnement’,
tandis que d’autres s’étendent a son ensemble”. A cet égard, il convient de
rappeler que les Principes directeurs des Nations Unies exigent ’exercice
d’une diligence raisonnable en matiére de droits de 'Homme tout au long
de la chaine de valeur en stipulant qu’un tel exercice «devrait viser les inci-
dences négatives sur les droits de 'Homme que I’entreprise peut avoir ou
auxquelles elle peut contribuer par le biais de ses propres activités, ou qui
peuvent découler directement de ses activités, produits ou services par ses
relations commerciales»™.

En termes de mise en ceuvre, ’expérience de la loi britannique montre que
I’absence de mécanismes efficaces et de sanctions dissuasives a entrainé de
nombreux problémes de non-conformité. D’autres 1égislations ont opté pour
des mécanismes plus robustes, soit par le biais d’une autorité publique de
controle”, soit par des mécanismes judiciaires’. Les rapports sur les lois ne
prévoyant pas de service de I’Etat chargé de ’accompagnement de se mise
en ceuvre ont recommandé de modifier cet aspect de la l1égislation afin de
garantir la sécurité juridique (Duthilleul et de Jouvenel 2020, 27). Ils ont éga-
lement soutenu que cela permettrait une interprétation claire et uniforme de
lalégislation concernée, en plus d’en assurer le suivi et de veiller a son respect
(Duthilleul et de Jouvenel 2020; Butler-Sloss, Miller et Field 2019). A cet égard,
les chercheurs ont fait valoir qu’un «régulateur engagé et dévoué» pourrait
contribuer a limiter le risque d’une conformité «cosmétique» aux exigences
de diligence raisonnable en matiere de droits de 'Homme (Landau 2019). Par
ailleurs, les mécanismes judiciaires de mise en ceuvre prévoyant 'introduc-
tion d’'un régime de responsabilité associé visent a améliorer I'acces effectif
aux voies de recours pour les personnes concernées, et peuvent s’avérer utiles
pour contribuer a combler le déficit de responsabilité. Dans I'Initiative suisse,
le régime de responsabilité reposant sur une présomption de responsabilité
de 'entreprise en cas de dommage causé par une entreprise qu’elle controle,
assortie d’un moyen de défense fondé sur I’exercice de la diligence raison-
nable, présentait des avantages significatifs en ce qu’il permettrait de réduire
les obstacles potentiels aux recours pour les demandeurs, en conformité avec
les Principes directeurs des Nations Unies qui demandent aux Etats de garantir
P’acces aux voies de recours pour les victimes (Macchi et Bright 2020) et de

72 Par exemple, la loi britannique et la loi francaise, mais cette derniére est limitée aux
«relations commerciales établies».

73 Par exemple, la loi australienne, le projet de loi norvégien et I'Initiative suisse.
74 Principe directeur 17.

75 Dans le cas de la loi néerlandaise et du projet de loi norvégien, les autorités ont le pouvoir
d’imposer des sanctions en cas de non-respect.

76 Laloifrancaise et I'Initiative suisse.
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réduire les obstacles juridiques et pratiques qui pourraient conduire a un déni
de justice. En outre, le lien explicite entre la diligence raisonnable en matiéere
de droits de 'THomme et la responsabilité civile garantit une plus grande sécu-
rité juridique en ce qui concerne la responsabilité juridique des entreprises
(Bueno and Bright 2020, 789). Conformément aux Principes directeurs, faire
preuve de diligence raisonnable ne devrait toutefois pas, en soi, exonérer
automatiquement et pleinement les entreprises de tout type de responsabilité”.
L’évaluation devrait plutét porter sur ’adéquation de I’exercice de diligence
raisonnable. A cet égard, il sera essentiel de définir des critéres clairs —par
exemple en se référant aux Principes directeurs des Nations Unies et a ceux
de ’OCDE et aux documents connexes— pour garantir la sécurité juridique et
éviter une trop grande subjectivité dans I’évaluation de «la diligence requisen».

Enfin, ’'expérience francaise montre que ’absence d’obligation juridique de
mener de véritables consultations avec les parties prenantes dans I’ensemble
du processus de diligence raisonnable en matiére de droits de ’'Homme a, dans
la pratique, conduit a un dialogue insuffisant et est considérée comme 'un
des principaux écueils de la mise en ceuvre de la loi. Ce constat souligne la
nécessité de mettre 'accent sur la consultation des parties prenantes—notam-
ment les groupes potentiellement affectés, les ONG et les syndicats— voire
méme de I'exiger dans le cadre des instruments législatifs. Conformément
aux Principes directeurs des Nations Unies, une telle consultation devrait
avoir un role central dans la procédure de diligence raisonnable en matiére
de droits de 'Homme.

La dynamique en faveur de I’adoption de législations contraignantes en
matiére de diligence raisonnable obligatoire s’intensifie et bénéficie d’un sou-
tien croissant de la part des organisations de la société civile (ECC] 2019) et des
syndicats (CES 2019), mais aussi d’'un nombre croissant d’entreprises (Smit et
coll. 2020a) et de certaines organisations patronales (voir, par exemple, Amfori
2020). Certains auteurs ont fait valoir que «’intégration du devoir de diligence
en matiére de droits de "THomme dans les 1égislations nationales devrait étre
considérée comme une occasion de contrer les incidences potentiellement
négatives de la mondialisation économique sur les droits de ’'Homme et les
droits des travailleurs tel que stipulés dans les conventions fondamentales de
I’OIT» (De Schutter 2020, 3). Toutefois, malgré les effets positifs des diverses
évolutions législatives au niveau national sur la responsabilité des entreprises
en matiére de travail dans leurs chaines d’approvisionnement, le patchwork
législatif qui en résulte est source d’insécurité juridique et soumet les entre-
prises a des normes multiples et variables. A cet égard, 'adoption d’'une norme
harmonisée aux niveaux régional et international permettrait une approche
plus cohérente.

77 Commentaire sur le principe directeur 17.
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