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Préface

La capacit¢ des Etats 2 protéger les droits humains n’a pas évolué au méme rythme que
I'expansion de 'activité économique mondiale. Tandis que les entreprises ont obtenu des droits
économiques accrus et un acceés aux marchés et une mobilité élargis, les gouvernements ont
échoué de plus en plus a trouver un équilibre entre le pouvoir des échanges commerciaux et le
devoir des Etats de veiller a la protection des droits humains.

En théorie, les victimes de torts causés, en tout ou en partie, par une entreprise peuvent déposer
une plainte aupres des autorités gouvernementales et demander réparation. Force est de constater,
malheureusement, que trop souvent ces requétes sont contrecarrées par I'absence de recours
officiels dans le pays de la vicime ou dans le pays ou est établie I'entreprise. Plus simplement, 1l
n’existe souvent aucun recours pour les victimes de violation de droits humains. La ou les recours
existent, les victimes se voient parfois refuser I'acces a la justice a cause d’'un ensemble d’obstacles
Juridiques, financiers et politiques. La nature des structures de société peut brouiller les pistes, et il
est alors difficile de détermier qui est responsable du préjudice ; les obstacles de juridiction
peuvent compliquer les causes transnationales et intenter une poursuite devient fort cotiteux; les
tribunaux ou les procureurs peuvent étre dépourvus de 'expertise appropriée ; la corruption ou la
répression politique peuvent empécher de telles poursuites. Dans certains pays, les gouvernements
sont incapables de protéger les droits humains de leurs citoyens car ils sont dépourvus
d'institutions appropriées ou a cause de la fragihité de leur structure de gouvernance.

La notion de diligence raisonnable en matiere de droits humains s’est imposée comme outil
potentiel pour relever le double défi de faconner un meilleur comportement des sociétés com-
merciales et de donner acces a la justice aux victimes quand les entreprises ne respectent pas les
normes fixées par la société. La diligence raisonnable n’est pas en so1 un substitut procurant aux
victimes des mécanismes efficaces de réparation. La diligence raisonnable en matiere de droits
humains est plutét un moyen par lequel les entreprises peuvent définir, prévenir, atténuer et
expliquer les torts qu’elles peuvent causer et qui établit quels organismes judiciaires et de régle-
mentation peuvent évaluer le respect des droits humains par une entreprise.

Le Projet HRDD sur la diligence raisonnable en matiere de droits humains a été mis sur pied par
I'ICAR (International Corporate Accountability Roundtable ou Table ronde sur la reddition de
comptes des entreprises internationales)”, par 'ECC]J (Coalition Européenne pour la Responsabili-
té Sociale et Environnementale des Entreprises)2 et par le Réseau canadien sur la reddition de
comptes des entreprises (RCRCE)®. Le projet vise a analyser la facon dont les gouvernements
pourraient utiliser leur pouvolr de réglementation pour obliger ou encourager les entreprises a
participer a des activités de diligence raisonnable en matiere de droits humains.

A la demande des coaliions qui ont lancé le projet, nous avons fondé un groupe d’experts pour
recevolr des 1dées et rédiger ce rapport final. Nous avons élaboré un sondage et un plan de



recherche et avons consulté des experts juridiques de différentes régions du globe. Au cours de la
majeure partie de 'année 2012, nous avons mené des consultations aupres de ces experts juri-
diques et aupres de la société civile en Afrique, en Asie, en Europe et dans les Amériques. Nous
avons écouté 'opmion de gens actifs sur le terrain et de spécialistes de diverses régions sur la
maniere dont la réglementation sur la diligence raisonnable se montre efficace dans leur propre
pays et sur ses failles. Nous avons pris connaissance de nombreux exemples de reglementation sur
la diligence raisonnable qui confirmaient notre 1dée de départ que I'obligation de diligence raison-
nable est répandue dans la plupart des régions. Néanmoins, ces exemples étaient accompagnés
d’'un message sans équivoque : un grand nombre de ces lois et réeglements ne sont pas pleinement
mis en ceuvre ou mis en vigueur par les Etats. Nous avons aussi constaté, par contre, que si les
Etats mettent ces lois et réglements en ceuvre de maniére appropriée, ces derniers réussissent
prévenir ou a atténuer les préjudices. Nous avons découvert que, dans de nombreux cas, les cadres
de diligence raisonnable existants touchent les droits humains indirectement seulement, ou méme
pas du tout : nous avons trouvé davantage d’exemples dans le domaine de la protection environ-
nementale, de la sécurité des produits ou du blanchiment d’argent que dans le domaine des droits
humains comme tel. Ce sont d'importantes lecons, et les 1dées qui nous ont été communiquées
ont influencé grandement notre réflexion au moment de décrire les pratiques des Etats. Sans les
consells et le savoir inestimables de tous ceux qui y ont participé, notre tiche aurait été beaucoup
plus ardue et nos résultats, moins solides. Nous vous en sommes profondément reconnaissants.

Nous tenons a exprimer notre reconnaissance aux organisations membres des coalitions qui nous
ont mvités a participé au Projet. Ce fut un véritable privilege de participer a un débat s1 opportun,
avec autant de substance, lors d’une période de consultation aussi bréve qu’intense. Nous avons eu
le plaisir de pouvoir compter sur l'aide d’experts chevronnés qui ont mené le projet a bien, soit :
Amol Mehra, de 'ICAR ; Filip Gregor, de 'ECC]J ; et Catherine Coumans, du RCRCE. Nous
assumons toute la responsabilité quant aux opinions exprimées et aux erreurs commises, le cas
échéant.

Professeur Olivier De Schutter
Professeur Anita Ramasastry
Mark B. Taylor

Robert C. Thompson
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Sommaire

Les Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de 'homme des Nations Unies
(« Principes directeurs »)4 stipulent que les entreprises commerciales ont la responsabilité de
respecter les droits humains, et que les Etats ont le devoir de s’assurer qu’elles s’y conforment. Les
Principes directeurs décrivent le devoir des Etats comprenant « les mesures appropriées pour
prévenir, punir les violations des droits humains, faire enquéte sur ces violations et apporter des
correctifs » par des « politiques, une législation, une réglementation et le reglement judiciaire des
différends »°. Les Principes directeurs suggerent la diligence raisonnable comme moyen opéra-
tionnel a la disposition des entreprises commerciales tenues de respecter les droits humains, mais
les avenues offertes aux Etats pour s’assurer de sa mise en application ne sont pas spécifiées.

Le Projet HRDD sur la diligence raisonnable en matiere de droits humains visait a établir a quel
point les appareils judiciaires des Etats font déja appel a la réglementation portant sur la diligence
raisonnable pour s’assurer que les entreprises respectent les normes établies et pour décrire un
ensemble d’options en matiere de réglementation que les strateges peuvent utiliser pour progresser
dans la vérification du respect des droits humains par les entreprises.

Ce rapport est 'aboutissement des Consultations menées aupres d’avocats et de spécialistes de
partout dans le monde sur la question suivante : comment les Etats utilisent-ils déja les reglements
de diligence raisonnable pour s’assurer que le comportement des entreprises commerciales soit
conforme aux attentes sociales ? Les auteurs ont été mandatés par 'ICAR (International Corpo-
rate Accountability Roundtable ou Table ronde sur la reddition de comptes des entreprises
mternationales), par 'ECCJ (European Coalition for Corporate Justice ou Coalition Européenne
pour la Responsabilité Sociale et Environnementale des Entreprises) et par le Réseau canadien sur
la reddition de comptes des entreprises (RCRCE). En s’appuyant sur une série structurée de
questions sur la maniere dont les Etats veillent 2 la diligence raisonnable des entreprises, les
auteurs ont demandé I'avis des experts de divers domaines du droit substantiel dans les appareils
Judiciaires de différentes régions du monde, y compris les économies les plus importantes, ainsi
que dans les pays de droit civil et de la common law. La recherche d’exemples transjuridictionnels
nous a permis de tenir compte des différences entre les appareils judiciaires, les cultures et les
niveaux de développement économique. Cette approche a permis aux collaborateurs de relever les
caractéristiques distinctives des systemes de réglementation particuliers dans leur domaine
d’expertise. Le Projet a permis d’obtenir plus d’une centaine d’exemples de cadres de diligence
raisonnable (les « Exemples ») dans plus de 20 pays6, tirés d’un vaste éventail de secteurs de
réglementation. Les auteurs ont pu puiser a méme leur propre expérience en droit du commerce
et des affaires, en droit de la personne, en droit pénal national et international et en droit environ-
nemental.

Les Exemples illustrent la variété des approches quant a 'utilisation du pouvoir de réglementation
dans la promotion de la diligence raisonnable, tel que reflété dans le Rapport. Le Projet en est a
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I’étape de la préparation de la base de données mterrogeable contenant de breves descriptions des
exemples, des références juridiques et des URL. La base de données devrait étre disponible sur le
site Web de I'ICAR au début de 'an prochain7. Le Projet envisage de faire de la base de données
un programme continu, auquel d’autres pourraient étre mvités a contribuer en y ajoutant des
exemples. Les auteurs espérent que la base de données soit utile aux fonctionnaires des Etats, aux
législateurs, aux membres de la société civile et autres qui cherchent des manieres de mettre en
occuvre les éléments des Principes directeurs visant la diligence raisonnable en matiere de droits

humains.

La principale conclusion du Rapport est que les Etats pourraient élargir 'emploi des outils juri-
diques a leur disposition pour obliger les entreprises a respecter les droits humains en général et a
mettre en oceuvre la diligence raisonnable pour les droits humains en particulier. Les lois existantes
de protection des travailleurs, des consommateurs et de 'environnement, par exemple, servent a
protéger divers titulaires de droits. Elles pourraient présenter autant d’occasions d’mtégrer de plus
grandes protections des droits humains dans les cadres de diligence raisonnable. Les Etats ont
donc mis au point diverses techniques visant a ce que les entreprises commerciales itegrent, dans
leurs processus de prise de décisions, des considérations qui ne sont pas purement mercantiles et a
court terme : 1ls ont imposé diverses obligations de diligence raisonnable eu égard a un ensemble
de valeurs telles que la protection des consommateurs ou la protection de ’environnement, la lutte
contre le blanchiment d’argent ou la traite de personnes ; ou alors, 1ls ont mis de avant des
mcitatifs forts pour encourager les entreprises a trouver des moyens de prendre ces questions en
compte. Il faut désormais accorder autant d’attention aux droits humains. A vrai dire, a part les lois
qui protegent les mtéréts des consommateurs, des travailleurs et I'environnement, les auteurs ont
trouvé tres peu de références explicites aux droits humains dans les divers cadres de diligence
raisonnable qui existent au sein des appareils judiciaires de la plupart des pays. Les Etats pour-
raient exploiter davantage leur réglementation existante dans le but de s’assurer que les entreprises
mettent en application la diligence raisonnable en matiere de droits humains. En outre, pour
consolider et renforcer les protections existantes, et pour progresser dans la protection de tous les
droits humains sans exception, les Etats doivent considérer I'ensemble des options réglementaires
qui font appel a la diligence raisonnable, y compris celles qu'on présente dans ce Rapport, pour
s’assurer que les entreprises respectent les droits humains.

En se basant sur les pratiques des Etats et sur les normes internationales, le Rapport arrive au

constat suivant :

En premier lieu, le Rapport confirme que la diligence raisonnable n’est ni une création du Conseil
des droits de ’'homme des Nations Unies, n1 une mesure volontaire de responsabilité sociétale des
entreprises. La diligence raisonnable est issue des outils juridiques dont les Etats se servent déja
pour s’assurer que le comportement des entreprises est conforme aux exigences de la société, y
compris les normes fixées par la loi.
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Le Rapport constate que les procédures de diligence raisonnable observées dans divers appareils
judiciaires sont conformes aux procédures décrites dans les Principes directeurs et autres instru-
ments internationaux.

Le Rapport décrit comment la notion de devoir de diligence se trouve dans les domaines du droit
qui sont soit analogues aux droits humains, soit qui en relevent directement, comme le droit du
travail, la protection de I'environnement, la protection des consommateurs et la lutte a la corrup-
tion.

Le Rapport établit aussi que I'obligation de diligence raisonnable peut étre utilisée pour que les
entreprises commerciales soient imputables en cas de violation de la loi, en, par exemple, élimi-
nant les obstacles a une reglementation efficace posés par les structures d’entreprise complexes ou
par leurs activités transnationales.

Les options décrites dans le Rapport décrivent au moins quatre approches principales en fait de
réglementation par lesquelles les Etats peuvent obliger les entreprises 2 faire preuve de diligence
raisonnable en matiere de droits humains. En regle générale, ces approches coexistent au sein des
mémes régions et appareils judiciaires.

La premiere approche impose une exigence de diligence raisonnable comme élément de confor-
mité a une réglementation. Les Etats instaurent des regles qui obligent les entreprises a faire
preuve de diligence raisonnable, soit par obligation juridique directe formulée dans une regle, ou
idirectement, en offrant aux entreprises 'occasion de se servir de la diligence raisonnable pour se
disculper d’accusations de violations de nature criminelle, civile ou administrative. Par exemple,
les tribunaux se servent de la diligence raisonnable pour mesurer le respect, par une entreprise,
des lois environnementales, de protection des travailleurs et des consommateurs et des lois anti-
corruption. De la méme facon, les agences de réglementation exigent régulierement la diligence
raisonnable de la part des entreprises avant de leur accorder des approbations et des permis pour
de nombreuses activités commerciales.

La deuxieme approche de la réglementation fournit des incitatifs et des bénéfices aux entreprises,
s1 elles font la preuve qu’elles ont mis en place des pratiques de diligence raisonnable. Par
exemple, pour qu’une entreprise obtienne des crédits a 'exportation, ait droit a participer a un
programme d’étiquetage ou autres formes d’aide gouvernementale, les autorités de son pays
exigent souvent la diligence raisonnable quant aux risques sociaux et environnementaux.

La troisieme approche est celle qui veut que les Etats encouragent la diligence raisonnable par la
transparence et les mécanismes de divulgation. Les Etats instituent des régles obligeant les entre-
prises commerciales a dévoiler la présence ou I'absence d’activités de diligence raisonnable et de
tout tort 1dentifié que leurs activités peuvent causer, comme le recours au travail des enfants dans
la chaine d’approvisionnement. Les participants du marché vont ensuite tenter de contenir les
préjudices en se basant sur les renseignements divulgués par 'entreprise. Par exemple, les lois sur
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les valeurs mobilieres, les lois de protection des consommateurs et les exigences en matiere de
rapport sur la responsabilité sociale des entreprises répondent a la logique que les imnformations
servent les mtéréts des consommateurs, des investisseurs, des législateurs et de ceux qui pourraient

subir les effets négatifs d'une activité d’affaires et les poussent a réagir.

Une quatrieme catégorie regroupe quelques-unes de ces approches. Les Etats combinent régulie-
rement des aspects de ces approches pour batir une structure ncitative qui encourage le respect,
par les entreprises, des normes établies par les reglements et fait en sorte que cette conformité
puisse étre vérifiée d’'une maniere rentable et efficace. Par exemple, les regles administratives qui
régissent la protection environnementale, la protection des travailleurs, des consommateurs ou la
lutte a la corruption peuvent exiger la diligence raisonnable de la part des entreprises a des fins
d’obtention de permis ou d’autorisation, et peuvent aussi exiger la parution réguliere de rapports
sur les actvités de diligence raisonnable de 'entreprise. I’application de ces reglements peut
combiner des sanctions administratives, telles que des amendes, et des sanctions pénales ; et la
possibilité d’une poursuite déposée au civil.

Le Rapport ne définit pas une fois pour toutes quelles mesures réglementaires sont les plus
efficaces pour assurer le respect des droits humains. I’adhésion marquée d’un Etat 2 la diligence
raisonnable comme méthode de réglementation n’est ni une preuve de protection des droits
humains, ni une preuve de mise en application efficace. De plus, on ne peut trouver une seule
forme de réglementation en matiere de diligence qui convienne a tous les secteurs d’affaires ou
s’attaque a tous les obstacles aux droits humains. Le Rapport ne tente pas de déterminer quelles
sont les options en matiere de réglementation qui sont les meilleures pour les risques particuliers
en fait de droits humains. L’éventail des activités économiques particulieres, des appareils judi-
claires nationaux, des contextes en matiere de droits humains et I'éventail des structures, des
opérations et des liens commerciaux, est trop varié pour faire des prescriptions détaillées dans un
seul rapport. Il faudra procéder a des études plus poussées sur le plan national et selon les secteurs
pour élaborer des outils de réglementation qui encadrent les risques particuliers aux droits hu-
mains de la part de types particuliers d’activités industrielles et commerciales, d’'une maniere

appropriée pour les traditions nationales juridiques particulieres.
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l. Introduction

Les Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de 'homme des Nations Unies
(« Principes directeurs )8 qui ont été entérinés a 'unanimité par le Conseil des droits de ’homme
des Nations Unies en juin 2011, atirment que les entreprises commerciales ont la responsabilité
de respecter les droits humains, et que les Etats ont le devoir de veiller 4 ce quelles les respectent.
Les Principes directeurs suggerent la diligence raisonnable comme méthode opérationnelle pour
une entreprise commerciale de respecter les droits humains, mais les moyens employés par les
Etats pour assurer la mise en ceuvre de la diligence raisonnable ne sont pas spécifiés.

Les Principes directeurs définissent la responsabilité qui incombe aux sociétés de respecter les
droits humains d’apres les effets, les activités et les relations d’affaires des entreprisesg. En prin-
cipe, les entreprises doivent respecter tous les droits humains proclamés universellement, en partie
parce que tous les droits courent le risque d’étre enfreints par les entrepriseslo. En pratique,
différentes activités industrielles et commerciales ont différents effets sur les droits humains. De la
méme facon, les éléments caractéristiques du contexte des droits humains mfluent sur la facon
dont certaines activités d’entreprises ont des répercussions sur les droits. Les Principes directeurs
pointent I'mterrelation des activités d’affaires et du contexte des droits humains comme source de
«risques aux droits humains » définis comme « les effets négatifs potentiels de I'entreprise sur les
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Les Principes directeurs élevent la diligence raisonnable au rang d’outil principal qu'une entreprise
doit utiliser pour contrer ces risques. La diligence raisonnable comprend la pratique, pour une
entreprise, de déceler les risques liés a ses activités et a ses relations, de prendre des mesures pour
éviter de contrevenir aux droits d’autrui et de rendre compte pour les deux ensembles de mesures.
Les Principes directeurs déhinissent précisément la diligence raisonnable comme suit :

17. Afin de déceler, de prévenir, d’atténuer les effets négatifs de leurs activités sur
les droits humains et de décrire comment elles apportent réparation, en cas de vio-
lation, les entreprises commerciales doivent agir avec diligence raisonnable. Le pro-
cessus doit comprendre une évaluation des effets actuels et potentiels sur les droits
humains, une intégration et une réaction aux conclusions, un suivi des réactions et
la publication d’un rapport sur la manieére dont on redresse la situation. La dil-
gence raisonnable en matiere de droits humains :

(@) Doit viser les effets négatifs sur les droits humains causés directement ou
mdirectement par 'entreprise par ses propres activités, ou qui sont liés direc-
tement a son exploitation, a ses produits ou a ses services de par ses relations
d’affaires ;



(b) Varie en complexité selon la taille de I'entreprise, le risque de conséquences
graves sur les droits humains, ainsi que la nature et le contexte de ses activités ;

() Doit étre continue, étant donné que les risques de violation des droits humains
peuvent changer avec le temps au fur et a mesure que l'exploitation de
I'entreprise et le contexte opérationnel de celle-c1 évoluent ;

Les Principes directeurs stipulent clairement que « La responsabilité des entreprises commerciales
de respecter les droits humains fait référence a des droits humains universellement reconnus tels
que stipulés dans le Charte internationale des droits de 'homme et les principes concernant les
droits fondamentaux mscrits dans la Déclaration relative aux principes et aux droits fondamentaux

au travail de I’Organisation iternationale du Travail w12,

Pour que les sociétés commerciales respectent les droits humains, les Principes directeurs
sappuient sur le devoir des Etats de réglementer la conduite de groupes privés ou de particuliers, y
compris les entreprises commerciales. Le devoir de protéger les droits humains est un devoir
général pour prévenir et, si la prévention échoue, de fournir une réparation pour les violations des
droits humains résultant de la conduite de parties privées. Ce devoir s’étend a tous les organes de
I'Etat. 1l exige que les Etats adoptent toutes les mesures pouvant étre raisonnablement étre adop-
tées pour empécher la perpétration de violations de droits humains. Ce devoir de protection a été
confirmé par un grand nombre de décisions des organes de droits humains, soit judiciaires soit
quasi-judiciaires, en vertu des mstruments universels et régionauxla. En vertu du droit internatio-
nal, la responsabilité d’une entreprise de respecter les droits humains comprend I'application de la
diligence raisonnable afin d’éviter de violer ces droits. En matiere de droits humains, le droit

mternational exige que les Etats s’assurent que les entreprises se conforment a cette obligation.

En termes généraux, le devoir de protéger contre les violations de droits humains oblige les Etats 2
prendre « les mesures appropriées pour prévenir, punir et réparer de telles violations et enquéter
sur elles par des politiques, des lois, des reglements et des reglements judiciaires de différends
efficaces »*. Les mesures incluent orientation efficace des entreprises pour qu’elles respectent les
droits humains et la mise en vigueur de lois obligeant les entreprises commerciales a respecter les
droits humains. Ce devoir comprend les mesures dont se sert un Etat pour influencer la conduite
des acteurs commerciaux, a titre de 1égislateurs, d’acheteurs, d’mvestisseurs ou de propriétaires.

De nombreux pays ont déja mis en ceuvre de telles mesures visant le respect des droits humains ;
par exemple, par la mise en application de lois sur le travail, de lois environnementales et de
certaines lois pénales ou en velllant a ce que les vicimes de violations des droits humains aient
acces aux tribunaux. Ces pratiques nationales encouragent ou exigent souvent des entreprises
qu’elles mettent en place des activités de diligence raisonnable comme moyen d’assurer le respect

des normes établies par les lois.
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Parallelement, les Etats ont travaillé sur le plan international pour clarifier ce que signifie la res-
ponsabilité des entreprises a I’égard de la diligence raisonnable en matiere de droits humains. Par
exemple, le Consell de sécurité de 'ONU, agissant en vertu du Chapitre VII de la Charte, a appelé
les Etats & encourager leurs entreprises faisant le commerce de minerais stratégiques A respecter
leur devoir de diligence raisonnable ™. L’Organisation de coopération et de développement
économiques (OCDE) et la Conférence Internationale sur la Région des Grands Lacs (CIRGL)
ont intégré la diligence raisonnable dans leurs cadres régissant les entreprises multinationales et la
gestion responsable de la chaine d’approvisionnement dans les situations de conflit*®. L’Union
européenne a commencé a intégrer la diligence raisonnable en matiere de droits humains dans son
travail sur la responsabilité sociétale des entreprisesﬂ, a I'instar de la Société Financiere Interna-
tionale au moment ou elle a procédé, en 2011, a la révision de ses normes de rendement.

Il existe, en effet, un cadre de réglementation qui émerge pour la diligence raisonnable en matiére
de droits humains, basé sur les normes internationales et sur les pratiques étatiques nationales. Ce
cadre émergent définit la nature et la portée de la responsabilité d’une entreprise au regard du
devorir de diligence raisonnable en matiere de droits humains et définit aussi les processus géné-
raux que les sociétés doivent suivre pour cerner, prévenir et réparer les effets négatifs de leurs
activités sur les droits humains.

C’est dans cette conjoncture d’efforts nationaux et internationaux que les auteurs ont entrepris leur
étude de la réglementation et des incitatifs que les Etats pourraient utiliser pour que les entreprises
exercent la diligence raisonnable pour les droits humains. En effectuant une recherche indépen-
dante et des consultations partout dans le monde, les auteurs ont pu recueillir des exemples
probants de mesures juridiques qui réussissent a mettre en place la diligence raisonnable des
entreprises. En particulier, la recherche visait a établir si oui ou non les Etats se servaient généra-
lement de la reglementation pour inciter les entreprises a faire preuve de diligence raisonnable. La
recherche a analysé diverses juridictions et appareils judiciaires pour voir si les cadres de diligence
raisonnable réglementés par I'Etat donnaient lieu a des processus d’entreprise cohérents avec les
aspects procéduraux du cadre de diligence raisonnable mis de 'avant par les Principes directeurs.

Les auteurs ont recu une aide aussi précieuse que généreuse de nombreuses personnes participant
aux consultations, qui ont fourni des descriptions écrites fort détaillées des cadres de diligence
raisonnable déja en place ou qu’on se propose d’adopter, dans leur propre pays. Le Projet a,
Jusqu’a maintenant, obtenu une centaine d’exemples de cadres de réglementation en matiere de
diligence raisonnable de plus de vingt pays. Ces exemples illustrent de nombreuses approches
quant a I'utihsation des organismes de réglementation pour promouvoir la diligence raisonnable,
tel que reflété dans ce Rapport. Le Projet en est a 'étape de I'élaboration d’une base de données
mterrogeable contenant de breves descriptions des exemples, avec des références juridiques et des
URL. La base de données devrait étre disponible sur le site Web de 'ICAR au début de 'année
prochaine 8 Le Projet caresse l'idée de faire de la base de données un programme continu, auquel
d’autres seraient mvités a contribuer en apportant des exemples additionnels.

LA DILIGENCE RAISONNABLE EN MATIERE DE DROITS HUMAINS : LE ROLE DES ETATS 9



Le Rapport est une distillation des pratiques étatiques pour décrire la réglementation que les Etats
ont utilisée, et peuvent utiliser encore davantage, pour obliger les entreprises a faire preuve de
diligence raisonnable en matiere de droits humains. Dans la premiere partie, le Rapport énumere
une série d’options de type réglementaire a la disposition des gouvernements, pour veiller a ce
qu’'une entreprise agisse avec diligence raisonnable dans des domaines touchant de pres les droits
humains. Les principes structurants de la deuxieme partie, des options accompagnées d’exemples,
refletent une conclusion cruciale du rapport, soit que la plupart, sinon tous les territoires de
compétence, se servent d’approches réglementaires communes pour exiger ou pour encourager les
entreprises a remplir leur devoir de diligence raisonnable. La troisieme partie étudie la portée de
la responsabilité de diligence raisonnable, en examinant comment la diligence raisonnable s’étend
aux partenaires de Ientreprise, sur son territoire et a I’étranger, et comment la diligence raison-
nable est la responsabilité d’un groupe de sociétés en entier plutot que de chaque personne morale
au sein du groupe. La quatrieme partie du Rapport présente le contenu procédural des obligations
de diligence raisonnable les plus souvent imposées par les Etats sur le plan national, et par les
organismes internationaux.
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IIl. Réglementation & la disposition des Etats

Le présent Rapport décrit les mesures que les Etats peuvent adopter pour que les entreprises
exercent une diligence raisonnable en matiere de droits humains. La recherche sur laquelle le
présent rapport repose a examiné des cadres existants de diligence raisonnable de partout dans le
monde dans des domaines relatifs aux droits humains, tels que les normes du travail, la protection
de I'environnement, la protection des consommateurs et la prévention et la détection de crimes
financiers comme le blanchiment d’argent et la corruption. La recherche a aussi démontré que de
nouvelles pratiques gouvernementales émergent dans le domaine de diligence raisonnable en
matiere de droits humains en particulier.

Une des conclusions principales du Rapport est que les Etats se servent déja de la diligence
raisonnable dans la réglementation comme moyen de vérifier la conformité des sociétés a des
normes précises de conduite. I’objectif d'une telle réglementation est de prévenir des effets
négatifs ou des préudices et de protéger la population, en partie en clarifiant les normes de
conformité pour les entreprises commerciales. Les Etats emploient déja la diligence raisonnable de
cette maniere dans des territoires de compétence partout dans le monde.

Dans les appareils judiciaires nationaux, et en vertu des droits de la personne promulgués par le
droit international, la responsabilité des entreprises commerciales de faire preuve de diligence
raisonnable ne se termine pas aux limites juridiques de la société particuliere. L.1dée d’étendre la
portée des dispositions de diligence raisonnable se fonde sur la reconnaissance que les échanges
commerciaux modernes s’appuient sur des relations d’affaires intégrées qui traversent les fron-
tieres nationales et d’une organisation. Le respect des normes juridiques, par exemple la protec-
tion environnementale, le droit du travail et la lutte contre la corruption, peut étre miné par des
questions juridiques de juridiction nationale ou l'utilisation créative de liens d’affaires par des
personnes comptables enregistrées dans de multiples régions du monde. Comme de nombreuses
options le mettent en lumiere, les cadres nationaux et mternationaux de diligence raisonnable se
sont ajustés a la réalité des structures d’entreprise en créant I'obligation, pour les entreprises,
d’accomplir leur devoir de diligence raisonnable en fonction de leurs activités et relations, qui
peuvent traverser les frontieres nationales et organisationnelles.

Cette partie décrit une série d’options en matiere de réglementation dont les Etats disposent pour
s’assurer que les sociétés commerciales agissent avec diligence raisonnable dans divers domaines.
Dans la pratique, les Etats peuvent compter sur divers mécanismes menant les entreprises 2 faire
preuve de diligence raisonnable en matiere de droits humains. Les preuves et les exemples présen-
tés 1c1 se veulent simplement représentatifs ; 1l existe de nombreux autres exemples de lois natio-
nales qui promeuvent ou imposent directement ou indirectement la diligence raisonnable des
entreprises commerciales. Les Etats, en consultation avec les parties prenantes concernées, de-
vront décider quelles options ou combinaisons d’options en matiere de réglementation, sont les
plus propices a traiter des différents types de préjudices dans divers secteurs et régions. Naturelle-



ment, la réglementation doit étre diiment mise en vigueur pour atteindre les buts fixés, par
exemple influencer une entreprise ou modifier son comportement. Lorsqu’elles ont été bien mises
en ceuvre, chacune des options décrites ci-dessous ont réussi a influencer activité de diligence

raisonnable des entreprises.

1. Responsabilité pénale en cas de manquement d’une entreprise a I'obligation de dili-
gence raisonnable

Les Etats peuvent imputer une responsabilité pénale A une société qui aurait omis d’agir avec
diligence raisonnable pour prévenir certains crimes. Y compris dans des volets du droit criminel
directement liés a la protection des droits humains, comme les crimes violents et les crimes
environnementaux qui peuvent menacer le droit a la vie ou le droit a la santé. Dans d’autres
situations, les Etats peuvent imposer des sanctions pénales pour des préjudices liés plus souvent a
une activité mdustrielle et commerciale, comme la prévention de la corruption transnationale de
fonctionnaires. Dans les appareils judiciaires qui prévoient la responsabilité criminelle des per-
sonnes morales, les sociétés peuvent étre tenues responsables des actions de leurs employés et de
leurs agents (ceux qui agissent au nom de la société) et faire I'objet de poursuite, d’amendes et
d’autres sanctions a2 moins que la société puisse démontrer qu’elle avait mis en place des mesures
efficaces de diligence raisonnable pour prévenir les actes criminels de ses employés ou agents.

Dans un cadre pénal statutaire, les Etats peuvent imposer une sanction pénale 2 une société.
Certaines juridictions appliquent le principe de respondeat 511per1b1‘19 : La société, en tant
qu’employeur, est tenue responsable de la conduite criminelle de ses dirigeants, de ses employés et
d’autres agents qui commettent des crimes a la demande ou pour le bénéfice de la société. C'est
souvent combiné a une forme de défense ou d’atténuation pour la société par rapport a sa propre
diligence raisonnable. Une société peut, dans certains cas, éviter d’étre accusée de crimes commis
par ses représentants en faisant la preuve qu’elle a mis en place des cadres efficaces de diligence
raisonnable, appelés parfois cadres « de conformité »2%. Dans d’autres situations, une société peut
faire face a une amende ou sanction réduite, vu ses efforts de conformité.

Quant au risque de responsabilité criminelle, ces cadres ont pour fonction d’établir que les agents
n’ont pas agli en conformité avec soit la permission de la société, soit conformément a la « culture
e e, ; . ., .01 . . ..
d'indifférence » régnant au sein de la société””. Dans la plupart des pays, 1l existe des hmites
jJuridiques aux actions des employés qu’on peut imputer a la société. Par exemple, les « tétes
dingeantes » d'une société doivent avoir joué un role dans la perpétration de l'imfraction, pour

. 22 N . T
reprendre le vocabulaire de la common law®, ou une société doit avoir omis d’exercer une
diligence raisonnable relativement aux activités de ses employés.

Cette approche, la responsabilité assortie d’'une défense possible (ou le potentiel d’atténuation)
associée a la diligence raisonnable, comporte plusieurs fonctions pratiques. La premiere est de
clarifier la responsabilité en vertu de la loi. Cela aide les tribunaux et les législateurs dans leur
évaluation de la conformité, ainsi que les entreprises qui adherent a la diligence raisonnable pour
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éviter d’étre accusées de non-conformité. La deuxieme, est d’inciter les sociétés a faire preuve de
diligence raisonnable dans le but d’éviter de violer la lo1 ou d’étre complices de violations com-
mises par d’autres. La troisieme, la combinaison de responsabilité criminelle et de diligence
raisonnable, implique le risque d’étre mcriminé pour avoir omis de faire preuve de diligence
raisonnable.

Cette approche est favorisée en Europe, ou la possibilité de responsabilité des sociétés commer-
ciales fait objet d’un large consensus dans les territoires de compétence européens. La Conven-
tion sur la protection de 'environnement par le droit pénal du Conseil de I'Europe du 4 novembre
1998 (E.T.S., n° 172) stipule que « Chaque Membre doit adopter les mesures appropriées néces-
saires pour lul permettre d'imposer des sanctions criminelles ou administratives ou des mesures aux
personnes morales, au nom de qui une infraction [voir les dispositions de la Convention qui définis-
sent certaines infractions de type environnemental] a été commise par leurs organes ou par leurs
membres ou un autre représentant » (Article 9, paragraphe 1). Cet instrument établit deux condi-
tions pour que la responsabilité de 'entreprise soit mise en cause pour les actes commis par des
particuliers et qui pourraient constituer une infraction criminelle, commise intentionnellement ou
par négligence (tel que spécifié dans les Articles 2 et 3 de la Convention). Tout d’abord,
I'infraction doit avoir été commise par le particulier et « au nom de » la personne morale. La
seconde condition exige 'implication « d'un organe, d’'un membre de ses organes ou d’autres
représentants » dans le délit criminel, et présume donc que « ces personnes physiques mention-
nées sont juridiquement, ou dans les faits, dans une position qui peut engager la responsabilité de

23
la personne morale »“~.

Le rapport explicatif relatif a la Convention précise que « les violations des devoirs de supervision
sont, en ce sens, suffisantes ». Autrement dit, la société peut étre accusée du seul fait que, méme si
I'infraction a été commise directement par un employé sans 'implication des « tétes dirigeantes »
de la société et donc, a la seule mitiative de cet employé, les autorités de supervision n’ont pas
exercé adéquatement leur devoir de supervision des activités de cet employé. Un tel manquement
aux « devoirs de supervision » suffit a rendre la société imputable. C’est un incitatif puissant pour
établir des procédures de diligence raisonnable et instituer une culture d’entreprise qui empéche
de tels actes d’étre commus. Parallelement, une diligence raisonnable adéquate peut dégager une
société de sa responsabilité, méme dans les situations ou une infraction criminelle a été commise
par un employé de la société dans le cadre des activités de la société.

Par exemple, en vertu de la Lo1 231/2001 de I'Ttalie®®, une société peut étre tenue criminellement
responsable des actes de ses administrateurs, de ses dirigeants ou des employés qui dirigent la
société ou travaillent sous la direction de 'un des susmentionnés, si 'acte a été commis au nom de
la société, a moins que la société ait adopté et ait mis en ceuvre efficacement un programme de
conformité approprié avant que le crime ne soit perpétré. Pour étre exonérée, la société doit
prouver : (a) que les individus en question ont commis le crime en leur nom propre et non pas au
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nom de la Société ; et (b) qu’elle a adopté des mesures internes de conformité adéquates, efficaces
et spécifiques.

Une société doit prouver qu’elle a mis en place et mis en ceuvre des systemes de controle internes
efficaces dans le but de prévenir les infraction, en approuvant et en mettant sur pied un Pro-
gramme de conformité en vertu de la Loi 231 et en formant un organe de supervision, qui doit
avoir des pouvolrs mndépendants d’initiative et d’inspection. La lo1 231 ne précise pas ce qui
constitue un « programme de conformité » efficace méme si la lo1 propose que les associations
mdustrielles émettent des directives a cet effet. De telles directives ont été émises par Confindus-

. . Ly, . . . . 25
tria, une importante confédération industrielle italienne

Les pays de common law imputent aussi une responsabilité criminelle aux sociétés qui omettent
d’agir avec diligence raisonnable. En vertu du droit criminel australien, les actes d’une personne
qui fait partie de la haute direction sont généralement attribuables a la Société. Deux paragraphes
du Code criminel de I’Australie sont dignes d'intérét en ce qui a trait a la diligence raisonnable. La
premiere, le paragraphe 12.3, stipule qu'un tel acte ne sera pas attribué a la Société si cette der-
niere prouve qu’elle a exercé la diligence raisonnable pour prévenir 'acte ou son autorisation. La
seconde, le paragraphe 12.5, stipule que, dans les cas ou une loi impose la responsabilité « sans
faute », c’est-a-dire la responsabilité stricte ou absolue, la Société peut se défendre en faisant la
démonstration que, en plus d’avoir fait preuve de diligence raisonnable, « 'employé, I'agent ou le
dingeant de 'organe de 'entreprise qui a commis 'acte avait la conviction - fausse mais raison-
nable- de 'existence de circonstances qui, si elles avaient existé, auraient signifié que sa conduite
ne constituait pas une infraction ». Le terme « diligence raisonnable » n’est pas défini dans la loi,
mais le paragraphe 12.5 précise que « Fadmimistration d’entreprise madéquate » ou « absence de
systemes adéquats pour transmettre des informations pertinentes » sont des preuves d’un manque
de diligence raisonnable.

En vertu de la Loi canadienne sur la protection de 'environnement, 1999 (LCPE), une société
doit respecter une pléthore d’exigences en fait de controle de la pollution et d’autres mesures de
protection environnementale, toutes assorties de sanctions pénales, civiles et administratives®. La
Loi établit une défense complete de diligence raisonnable fondée sur 'exercice de « toute diligence
raisonnable pour prévenir la perpétration » d’un méfait?’. Ni la Loi ni aucune directive officielle
émise jusqu’a présent ne spécifie ce qui constitue de la diligence raisonnable adéquate au regard
d’'une défense de diligence raisonnable. Environnement Canada a publié un guide mtitulé Poli-
tique dobservation et dapplication de la LCPE (1999, Le document traite de politiques et
d’activités d’application en vertu de la Loi, et décrit 'obligation statutaire de ’Agence de publier
des « codes de conduite et des directives » détaillés non exécutoires. De tels documents doivent
étre «le fruit de consultations aupres des parties mtéressées, notamment les provinces, les terri-
toires, les gouvernements autochtones, les peuples autochtones, I'industrie et les groupes écolo-
gistes. Les personnes participant a ’élaboration de ces guides peuvent étre des ingénieurs, des
biologistes, des chimistes, des géologues ou des experts en sciences de I'environnement 22,
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La politique de vérification (Audit Policy) de I’Agence de la protection environnementale des
Etats-Unis (USEPA), intitulée « Incitatifs pour 'auto-réglementation : Déceler, révéler, corriger et
prévenir les violations »% illustre comment les activités de diligence raisonnable peuvent étre
encouragées par une offre de clémence a une entreprise qui a adopté et mis en oeuvre un pro-
gramme de conformité efficace et visant a assurer la conformité aux lois sur I'environnement.
L’Agence a un pouvorr de réglementation sur la pollution de I'air et de I'eau, la destruction des
déchets dangereux, I’eau potable, les déversements en mer, 'application de pesticides, le controle
des substances dangereuses (comme 'amiante), le nettoyage de décharges contaminées, et autres
aspects de la protection environnementale. Dans le cadre de ces programmes, les entreprises
dowent obtenir des permis pour générer diverses formes de pollution. Ces permis les obligent a
controler et a faire des rapports sur les déchets, les émissions, les pratiques d’enfouissement des
déchets et autres. Les émetteurs de nouvelles sources de pollution doiwvent obtenir des permis
spéciaux qui imposent « de nouvelles normes de rendement » pour la construction et 'exploitation
des sites.

Presque toutes les entreprises industrielles aux Etats-Unis traitent, d’une certaine maniére, avec ces
cadres. Elles risquent de lourdes peines, civiles et pénales, en cas de violation des lois et regle-
ments qui font connaitre les exigences des cadres (par exemple des amendes de 25 000 $ a
50 000 $ par journée de violation, plus la menace d’une incarcération des personnes coupables
dans le cas d’infractions graves).

L’Agence collabore étroitement avec le ministére de la Justice des Etats-Unis, divers procureurs
américains et le Procureur général de chaque Etat pour mettre les obligations fédérales en applica-
tion. Pourtant, méme avec les ressources substantielles dont elle dispose pour les faire appliquer,
I’Agence reconnait qu’elle doit pouvoir compter sur les efforts actifs des entreprises commerciales
en fait de conformité avec la pléthore de lois environnementales. Pour atteindre cet objectif,
I’Agence a émis une politique formelle de vérification qui établit que ’Agence ne recommandera
pas la poursuite au criminel d’une entité réglementée, et n‘imposera pas de sanction, en fonction
du degré de gravité, pour des violations qui sont détectées, rapportées et corrigées par une entit¢®?,
s1 la violation est mise au jour et dénoncée par « un systeme de gestion de la conformité » reflétant
la diligence raisonnable dont I'entité fait preuve pour « prévenir, détecter et corriger les viola-
tions »>2

Ces exemples suggerent que, selon les cadres statutaires différents, les activités de diligence raison-
nable d’une société sont des éléments pris en considération dans les procédures au criminel, dans
les phases d’accusation, de proces et de prononcé de la peine.

Diligence raisonnable et la phase de l'accusation

Si1, malgré un programme de diligence raisonnable bien documenté, un crime est commis par une
personne employée ou sous le controle de la société (un « agent »), le procureur a généralement la
possibilité (de par son pouvoir discrétionnaire en matiere de poursuite) d’accuser une société, la
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personne a son service, ou les deux. Un bon programme de diligence raisonnable peut convaincre
le procureur qu’une société n’est pas responsable du crime, méme si une personne a son service
en est le principal contrevenant. En exercant son pouvoir discrétionnaire, un procureur s’assurera
que le programme de diligence raisonnable mis en place par la société n’est pas une politique
«n’existant que sur papier ». Lorsque c’est le cas, le procureur peut accuser la société en faisant
valoir que le crime a été commis a cause d'une « culture d’entreprise criminelle »3 ou en faisant
ressortir les signes que la haute direction se ferme les yeux ou tolére, dans les faits, les comporte-
ments criminels.

S1 un procureur décide de ne pas déposer d’accusations formelles, une société peut, pour éviter
une poursuite, étre obligée de signer un accord d’abandon de poursuite ou de non mise en
application qui la force a effectuer des activités additionnelles de diligence raisonnable afin de
prévenir une répétiton du méfait en question. Par exemple, la Lo1 sur la protection de
I'environnement du Canada de 1999 prévoit un rapport écrit présentant des « mesures de re-
change » mformelles dans des poursuites résolues de facon informelle®*. Dans les cas de corrup-
tion, certains législateurs peuvent nommer des moniteurs internes de la conformité pour diriger
une supervision, sur de longues périodes, de la diligence raisonnable d'une entreprise contre la
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corruption, pour mstaurer des procédures adéquates et veiller a leur mise en ceuvre adéquate™.

Cette approche encourage les sociétés a mettre sur pied des cadres de diligence raisonnable et a
documenter adéquatement leurs politiques et leurs efforts pour mettre ces politiques en oeuvre®
Notons que si le programme de diligence raisonnable de la société lui permet d’éviter une pour-
suite, 'agent peut tout de méme étre accusé. En fait, on peut s’attendre d’une société qu’elle

collabore avec les procureurs pour voir a ce que I'agent soit accusé.

Diligence raisonnable et la phase du procés

S1 un crime est prémédité, le procureur devra prouver que la société voulait que la personne a son
service commette ce crime. Dans de tels cas, la diligence raisonnable est une source de preuve
mmportante. Si le crime est de responsabilité sans faute, de responsabilité stricte ou de responsabili-
té absolue, une société peut étre tenue automatiquement responsable des actes d’'un agent, peu
mporte ses propres intentions.

Si le crime est un crime sans faute, mais permet d’invoquer la diligence raisonnable, le programme
de diligence raisonnable d’une société peut fournir une défense complete : si elle démontre qu’elle
avait mis en place une diligence raisonnable adéquate et efficace au moment ou le crime a été
perpétré, la société peut étre exonérée. Les lois qui permettent une défense de diligence raison-
nable font souvent appel a des expressions vagues comme « tous les efforts raisonnables » ou
simplement « diligence raisonnable » pour décrire la norme a respecter. Néanmoins, une société
échappera a des accusations a la place d'un de ses agents grace a son programme diligence raison-
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nable uniquement si le tribunal est convaincu que le programme de diligence raisonnable de la
société respecte le critere législatif.

Par exemple, quand la question de la responsabilité des sociétés est soulevée a cause des actes de
corruption de leurs employés et de leurs agents, elles sont portées a créer et a mettre en place des
cadres de dihigence raisonnable pour détecter et prévenir la corruption au sein de leur exploitation.
En vertu de la Loi de la Grande-Bretagne sur la corruption (U.K. Bribery Aci) de 201037, verser
un pot-de-vin est une mfraction a responsabilité stricte. Une personne « associée »2% 3 une société
qui soudoie un fonctionnaire étranger, dans le but d’obtenir un contrat ou un avantage commer-
cial, commet une infraction criminelle. S1 un « associé » commet un tel acte, la société elle-méme
peut écoper d’'une amende élevée. Par contre, la société présentera une défense de diligence
raisonnable et ne sera pas condamnée si elle peut « prouver qu’elle a mis en place des procédures
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adéquates pour empécher les personnes qui s’associent [a elle] d’avoir une telle conduite »™.

En vertu de la Lo1 britannique sur la corruption, les tribunaux ont le pouvoir de décider s1 une
entreprise a adopté un cadre de diligence raisonnable adéquat une fois que l'nfraction a été
commise. Le ministere de la Justice du Royaume-Uni a émis des directives sur ce qui constitue une
procédure adéquate. Elles stipulent que «'organisation commerciale est tenue d’appliquer des
procédures de diligence raisonnable, selon une approche de proportion et de risque, quant aux
personnes qui fournissent des services ou fourniront des services pour I'organisation ou en son
nom, et dans le but de réduire les risques de corruption entrevus >0 La U.S Foreign Corrupt
Practices Act (Lol américaine sur la corruption a I’étranger) permet aussi aux sociétés de démon-
trer le bien-fondé de leurs programmes de conformité comme facteur « d’atténuation ». Cette regle
permet au procureur de considérer la diligence raisonnable de la société lorsqu’il doit déterminer
la culpabilité ou le type de peine a imposer si elle est trouvée coupable.

Diligence raisonnable et le prononcé de la peine

Les juges peuvent étre autorisés a prendre en compte le fait qu'une société ait un programme de
diligence raisonnable en place lorsqu’ils prononcent une sentence pour une société déja trouvée
coupable d’'un crime. Ce pouvoir peut s’exercer de facon informelle, par 'usage judiciaire®, ou
dans un document formel*?. Dans tous les cas, les efforts de diligence raisonnable d’une société
seront analysés avec la méme rigueur qu’a la phase de I'accusation. Un tribunal peut inclure des
exigences de diligence raisonnable en prononcant une sentence de probation pour une société®.
En Inde, par exemple, les tribunaux criminels peuvent prendre en compte les activités de diligence
raisonnable comme preuve de mens rea, de I'accusé (la préméditation ou I'état mental), ce qui
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peut donner lieu a une sentence réduite™.

LA DILIGENCE RAISONNABLE EN MATIERE DE DROITS HUMAINS : LE ROLE DES ETATS 17



2. Responsabilité civile en cas de manquement d'une entreprise a I'obligation de diligence
raisonnable

Les appareils judiciaires de la plupart des Etats imputent aux entreprises la responsabilité¢ civile
pour empécher un tort ou un préjudice porté a une victime, y compris en n’agissant pas avec
diligence raisonnable pour empécher de tels préjudices. Cela peut aussi étre le cas quand le
préjudice ou tort particulier résultant de la conduite fautive est une atteinte aux droits humains
d’une personne ou d’'un groupe de personnes. Cette partie du Rapport explore la facon dont la
diligence raisonnable s’applique dans un certain nombre de cadres de responsabilité civile. Elle
montre comment on pourrait étendre cette approche pour couvrir tous les torts qui entrainent des
violations des droits humains, ce qui forcerait les entreprises a mettre sur pied des programmes

pour qu’elles visent a empécher de maniere proactive de tels préjudices.

En vertu des lois de nombreux pays, les admimistrateurs d’une société ont un devoir de fiduciaire
de diligence envers celle-c1, ¢’est-a-dire qu’ils doivent agir dans I'intérét de la société. Parmi les pays
étudiés, I’Australie, I'Inde, le Royaume-Uni et les Etats-Unis créent un devoir de diligence statu-
taire pour les administrateurs de société, ce qui permet aux actionnaires de poursuivre en justice
les adminmistrateurs s’ils n’exercent pas leur jugement diiment dans la gestion des affaires de la
société. Deux des Exemples (Royaume-Uni et Etats-Unis) indiquent que le devoir de diligence
sous-entend la responsabilité de veiller a ce que la société adopte un programme de conformité
adéquat45.

En outre, la plupart des appareils judiciaires prévoient que, ot un employeur a délégué certains
devoirs a un employé, I'employeur demeure imputable au civil pour tout dommage causé par cet
employé par sa propre négligence, a moins que ’employeur ait fait preuve de diligence raisonnable
afin de prévenir la faute. Le paragraphe 831(1) du Code civil de I’Allemagne, qui est représentatif
de approche d’autres pays de droit civil, inclut une provision portant sur la « responsabilité du fait
d’autrui ». Dans cette paragraphe, 1l est stipulé que :

Une personne qui se sert d’'une autre personne pour accomplir une tiche est res-
ponsable d’accorder une compensation pour tout dommage que cette derniere per-
sonne cause de facon illicite a un tiers en accomplissant cette tiche. La responsabi-
lité quant au dommage causé ne s’applique pas si la premiere personne fait preuve
de diligence raisonnable dans le choix de la personne qui a été déléguée et dans la
mesure ou elle doit fournir des appareils ou de I'équipement ou diriger les activités
de Pentreprise, dans 'approvisionnement ou la gestion, ou si le dommage aurait eu
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lieu méme si la diligence raisonnable avait été exercée

Lorsque le dommage découle de la négligence d'une personne, cette personne est obligée de
compenser pour le tort causé”’. La négligence est généralement définie comme un comportement
déraisonnable et qui cause un tort. Dans la plupart des appareils judiciaires, cela peut inclure le
défaut d’agir avec diligence raisonnable, c’est-a-dire de prendre toutes les précautions qui pour-
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raient avoir été raisonnablement prises afin de réduire les risques. Les pays de droit civil et les pays
de common law prévoient la responsabilité civile dans le cas ol une société est accusée de négli-
gence. Les Etats ont aussi institué des lois précises qui prévoient des poursuites au civil lorsque des
entreprises ont fait preuve de négligence dans un contexte particulier ou n’ont pas réussi a prévenir
un type particulier de tort. Une fois de plus, la prévention de la corruption est un modele utile.

L’Article 35 de la Convention de TONU contre la corruption stipule que tous les Etats membres
dowvent prévoir des mécanismes qui permettent aux personnes physiques et aux personnes mo-
rales des poursuites a titre personnel pour obtenir réparation pour des dommages résultant d’actes
de corruption. Cette notion est développée davantage en vertu de la Convention pénale sur la
corruption du Conseil de I'Europe, qui est entrée en vigueur en 2003. La Convention pénale
décnt les mécanismes par lesquels les personnes physiques et les personnes morales, qui sont
victimes de dommages causés par la corruption, peuvent défendre leurs droits et intéréts, incluant
la possibilit¢ de toucher une compensation. L’Article 8 de la Convention oblige chaque Etat
membre a « statuer que les personnes qui ont souffert de dommages résultant de la corruption ont
le droit d'introduire une action en justice pour obtenir une pleine compensation pour ces dom-

48
mages »

La Convention pénale sur la corruption instaure la responsabilité pour ceux qui participent
directement a 'acte de corruption, ainsi que pour ceux qui ont facilité la perpétration de I'acte par
omussion. L’Article 4 stipule de plus que 'accusé « peut étre tenu responsable si 'accusé a commis
ou autorisé l'acte de corruption, ou a omis de prendre les mesures raisonnables pour prévenir
lacte de corruption »%. Cet article note clairement que la négligence peut découler de la non-
adoption de mesures pour prévenir la corruption (négliger de faire preuve de diligence raison-

nable) et que c’est la base de I'imputabilité, avec les actes directs de corruption.

En plus de la négligence, la plupart des appareils judiciaires reconnaissent la responsabilité stricte
(C’est-a-dire sans faute) en cas d’activité dangereuse. L’acteur participant a une telle activité en
assume les risques mhérents, et peut étre obligé de fournir une compensation pour tout dommage
résultant de I'activité concernée méme si on ne peut lui imputer la faute. Cest le cas en vertu du
Code civil du Brésil, par exemple, ot « en plus des cas régis par la loi, une obligation de payer
pour les dommages existe indépendamment de la faute si la nature des activités habituelles de la

personne responsable pour les dommages met en danger des droits protégés par la loi 220,

Dans I'Union européenne, un exemple clair de ce type d'imputabilité est la Directive relative a la
responsabilité du fait des produits défectueux de 1985°%. La Directive stipule, dans I’Article 1, que
« Le producteur est tenu responsable de tout dommage causé par un défaut de son produit 22,
Par « producteur », on entend les fabricants, les fournisseurs de pieces, les importateurs et qui-
conque exploite un nom de marque ou de commerce. Un produit est défectueux quand il « ne
fournit pas 'imnocuité a laquelle on peut raisonnablement s’attendre », en considérant toutes les
circonstances (en incluant la présentation du produit ; les usages raisonnables du produit et le

temps que le produit a été en circulation). La Directive permet aux consommateurs de poursuivre
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les producteurs en justice pour des produits défectueux quoiqu’il incombe aux consommateurs de
prouver le défaut, la causalité et les dommages. Les normes relatives au fardeau de la preuve ne
sont pas précisées et sont a la discrétion des Etats membres. Il existe plusieurs défenses en vertu de
la Directive relative a la responsabilité du fait des produits défectueux. I.’Article 7 précise qu’'un
producteur n’est pas responsable si, par exemple, «les connaissances et la science existantes
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n’auraient pas pu avoir découvert le défaut »>.

La Directive relative a la responsabilité du fait des produits défectueux de 'Union européenne, et
les lois des Etats membres de I'Union européenne 2 cet effet, offrent un exemple utile de loi qui
fournit aux consommateurs une possibilité de poursuite au civil pour tenir les fabricants respon-
sables des produits qu’ils mettent sur le marché®. L imposition d’une responsabilité civile incite
les fabricants et les producteurs a respecter 'obligation de prudence et de diligence et les précau-
tions adéquates lorsqu’ils concoivent des produits. Ces risques de responsabilité civile créent un
mcitatif supplémentaire pour la mise en place de mesures de prévention comme la diligence
raisonnable. La poursuite civile d'un particulier peut inciter les entreprises a agir avec diligence
raisonnable, et renforcer 'mcitatif pour la diligence raisonnable créé par les formes de responsabi-
lité pénale décrites ci-dessus. Bien que la diligence raisonnable ne soit pas une défense absolue, le
fait qu’un défaut n’a pas pu étre décelé par les moyens scientifiques et le savoir existants démontre
qu’on donne aux entreprises un incitatif en matiere de réglementation pour que leur production

suive les progres de la science et de la technologie en matiere d’mnocuité des produits.

3. Sanctions administratives pour manquement d’une entreprise a I'obligation de diligence
raisonnable

Les sanctions pénales et civiles dépendent des mécanismes judiciaires pour offrir réparation aux
victimes ou imposer des sanctions pour conduite fautive. La réglementation administrative consti-
tue une troisieme option. Dans certains secteurs ou domaines réglementés (par exemple la super-
vision des banques, la protection environnementale, le monde du travail et de 'emploi), les Etats
peuvent obliger les sociétés a faire preuve de diligence raisonnable dans le cadre d’exigences
réglementaires. Les entreprises peuvent avoir 'obligation de se rapporter a ces législateurs quant
aux mécanismes de diligence raisonnable qu’elles mettent en place pour détecter les préjudices et
les risques et, le cas échéant, pour déclarer les préjudices décelés par la suite d’'une activité de
diligence raisonnable.

Les appareils judiciaires de nombreux Etats imposent des sanctions administratives aux entreprises
qui violent une disposition de la réglementation. La présente partie documente ces dispositions
dans les domaines de la santé et de la sécurité au travail, de 'environnement et du blanchiment
d’argent. On s’appuie sur ces cadres dans les cadres de réglementation qui sont analogues aux
droits humains ou qui en relevent, et par conséquent, les auteurs ne volent aucun probleme a
élargir le champ d’application de tels cadres pour englober les droits humains, ou a opter pour des

techniques semblables pour garantir le respect des droits humains.
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Dans certaines circonstances, les Etats peuvent attribuer 2 un organisme de réglementation la
responsabilité principale de surveiller la conformité des entreprises a de tels réglements. Le méme
organisme peut aussi détenir le pouvoir de supervision et de mise en vigueur a I’égard de la non-
conformité aux regles de diligence raisonnable et d’obligations de divulgation pertinentes. Les
autorités de réglementation peuvent avoir le pouvoir d’évaluer les amendes ou autres sanctions
dans le cas d’'un manquement d’'une entreprise a son devoir de diligence raisonnable ou de
divulgation pertinente.

Parfois, les mécanismes de reglementation déplolent des sanctions civiles et pénales pour soutenir
I'application des regles administratives. Par exemple, les mspecteurs du travail, les autorités des
marchés financiers et les agences de protection des consommateurs font leur propre examen des
conditions de travail, des transactions financieres et de la streté des produits, mais les regles
administratives qui gouvernent ces secteurs peuvent aussi permettre les poursuites civiles ou
pénales. En vertu des lois hollandaises sur la migration de la main-d’ceuvre, la récidive peut mener
a une poursuite pénale. Un employé peut formuler une plainte contre son employeur ou, si cette
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démarche échoue, contre I'employeur du niveau supérieur

Diligence raisonnable et la santé et sécurité au travail

Les Etats partout sur le globe ont souvent mis en place des cadres administratifs qui obligent les
sociétés a faire preuve de diligence raisonnable dans les domaines comme la santé et sécurité au
travail, le droit du travail, la protection de l'environnement et la prévention du blanchiment
d’argent et des échanges financiers illicites. Par exemple, au Canada, la reglementation sur la santé
et sécurité au travail impose aux sociétés la diligence raisonnable afin d’assurer des lieux de travail

(e 5B
securitaires

La Chine exige aussi la diligence raisonnable chez les sociétés quant aux investissements a
I’étranger et a 'embauche de travailleurs®’. En réaction 2 la tendance accrue a I’emploi a I'étranger,
le ministere du Commerce de la Chine (MOFCOM) a émis des directives relatives au traitement
des problemes de sécurité liés aux mvestissements a I’étranger. Les Directives obligent les sociétés
qui mvestissent a 'étranger a mener des activités d’évaluation des risques. En plus de la diligence
raisonnable environnementale et de la mise sur pied de plans d’urgence axés sur « apres arrivée »,
les Directives imposent des exigences liées au respect des droits humains pour la protection des
droits des travailleurs. Néanmoins, aucune de ces exigences ne s’étend a la diligence raisonnable
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de la chaine d’approvisionnement, et les sanctions juridiques ne sont pas spécifiées

Aux Pays-Bas, les regles sur I'immigration de la main-d’ceuvre > obligent une société a vérifier les
papiers d’identité de ses employés et a vériher, dans le cas de non-résidents de I'Union euro-
péenne, que I'employé possede un permis de travail valide®. L « employeur » est celul « pour qui
ou sous la direction ou supervision de qui 'emploi est entrepris, peu importe qu’il s’agisse d’un
particulier ou d’une entité juridique ». Cela inclut les sociétés qui engagent des travailleurs par
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I'entremise d’une agence de placement ou d’un entrepreneur. Les employeurs fautifs risquent une

amende administrative de 8 000 € par étranger et les particuliers, de 4 000 € par étrangerGl.

Diligence raisonnable et la protection de l'environnement

On trouve les exemples les plus courants de cadres administratifs imposant la diligence raison-
nable dans le domaine de la protection environnementale. Une de nos sources estime que plus de
130 pays ont adopté un cadre d’évaluation environnementale quelconque.62 La France a promul-
gué une nouvelle lo1 environnementale (Loi 2008-757) conformément 2 la directive de I'Union
européenneG3, qui impose une responsabilité administrative aux entreprises pour les encourager a
adopter la diligence raisonnable (y compris des mesures préventives et d’atténuation). A Iinstar
des défenses décrites ci-dessus, la nouvelle lo1 accorde la clémence a une société qui peut prouver
qu’elle n’a pas été néghgente. I’Article 162-3 exige de « 'exploitant » d’une nstallation :

En cas de danger imminent de blessure, 'exploitant doit, sans délais et a ses frais,
prendre des mesures préventives pour prévenir I'incident ou en atténuer les effets.
Si la menace persiste, 1l informera promptement les autorités indiquées au point 2
de I'Article L. 165-2 sur sa nature, sur les mesures de prévention qu’il a prises et

sur leurs résultats.

En Allemagne, toute demande de permis de construction et d’exploitation d’une installation doit
mclure une évaluation détaillée des risques de pollution et la description des mesures de controle.
L’opération d’équipements de controle de la pollution sera assortie d’exigences de surveillance et
de divulgation, c’est-a-dire la mise en ceuvre de la diligence raisonnable, pour 'exploitation de
I'installation afin de prévenir les rejets non autorisés de polluants. Les exploitants qui respectent la
réglementation ont le droit de construire et d’exploiter une usine. Inversement, la non-observation
mtentionnelle ou négligente des parametres d’exploitation entrainera la perte d’'un permis ou
I'imposition d'une amende administrative ou pénale.

Aux Etats-Unis, la Loi fédérale de 1980 sur le traitement, la réparation et la responsabilit¢ en
matiere environnementale (Comprehensive Environmental Response, Compensation and Liability
Act (CERCLA)" a donné naissance au programme fédéral d’assainissement des décharges conta-
minées. La Loi a été promulguée pour répondre a la croyance largement répondue que les
pratiques de traitement des déchets industriels dans ’histoire de ce pays avaient légué a la popula-
tion des sols et des nappes phréatiques contaminés®. Elle a mené i la création d’un processus de
diligence raisonnable qui permet aux entreprises commerciales de s’ajuster aux dispositions
rigoureuses de la Lot en fait d’imputabilité. La CERCLA impose des responsabilités communes a
toutes les Parties potentiellement responsables (PPR) en ce qui a trait aux cotts d’assainissement,
ce qu signifie que n‘importe quelle PPR peut étre tenue d’assumer I'ensemble des cotts
d’assainissement d’un site, y compris le remboursement de frais administratifs encourus par
I’Agence®. De plus, les amendes, imposées a ceux qui n’obéissent pas a un avis adminstratif de
I’Agence concernant d’assainissement, sont tres élevées. Par conséquent, la crainte d’'une mesure
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d’application ou de recouvrement des cotits pour 'ensemble des cotits de réhabilitation d’un site,
mcite fréquemment les PPR a collaborer au sein de « comités d’organisation » cherchant a ident-
fier les autres PPR (afin d’étendre le filet de la responsabilité le plus largement possible) et a mettre
sur pied un plan d’assaimissement et des taches connexes. La réaction de la communauté des
affaires a la CERCLA a été principalement d’adopter des protocoles de diligence raisonnable
rigoureux dans le but de s’assurer qu’un site n’a pas été contaminé ou, si contaminé, que I’étendue
de la contammation (et les risques financiers relatifs aux cotts d’assainissement pour le nouveau
propriétaire) est connue®’.

Les efforts de diligence raisonnable dans les premieres années d’existence de la CERCLA étaient
essentiellement ad hoc, mais on a rapidement constaté qu’il fallait instituer un protocole faisant
consensus dans I'industrie pour les évaluations des sites et qui obtiendrait 'approbation des
banques, des compagnies d’assurance, des partenaires de fusion potentielle et méme des proprié-
taires de maison. Ce besoin a mené une organisation appelée ASTM International a créer un
protocole de recherche sur la diligence raisonnable que toutes les parties trouveraient suffisant®.
Au milieu des années 1980, ASTM International a organisé une série de réunions pour les grands
cabinets de génie-consell, les fonctionnaires fédéraux et des Ftats, les représentants de 'industrie,
les préteurs et les assureurs. Ces conférences ont donné lieu a un consensus sur ce qu’on a appelé
la norme ASTM E-1527 - 05 (Standard Practice for Environmental Site Assessments: Phase [
Environmental Site Assessment Process ou Pratique standard pour les évaluations environnemen-
tales : processus d’évaluation environnementale de sites de phase I).

La CERCLA illustre comment une loi qui met de 'avant des dispositions contraignantes sur
I'imputabilité peut mener a des activités de diligence raisonnable efficaces de la part de la commu-
nauté d’affaires concernée. Elle montre aussi comment la communauté d’affaires a travaillé de
concert pour élaborer un consensus sur la défimtion des mesures adéquates de diligence raison-
nable, et comment une norme standard pour I'industrie a été officialisée par le Congres et
I’Agence de protection de I'environnement des Etats-Unis. Soulignons que la norme industrielle a
été mcluse dans la Loi pour devenir un « refuge » pour ceux qui acquierent des propriétés poten-
tiellement contaminées.

Diligence raisonnable et la prévention duv blanchiment d’argent et des flux financiers illicites

Dans certaines situations, les obligations de diligence raisonnable découlent d’un consensus
mternational sur le fait que la diligence raisonnable réglementaire est un mécanisme de bon alol
pour faire face a un préjudice particulier. I’identification des clients pour prévenir le financement
du terrorisme et le blanchiment d’argent en est un bon exemple. Partout dans le monde, les Etats
ont mis en ceuvre des processus de réglementation en vertu desquels les banques et nstitutions
financieres doivent connaitre leur clientele (principe de la connaissance de la chientele ou « CC »).
Dans ce cadre, les banques doivent vérifier 'identité de leurs clients et cerner la nature du risque
qu’ils posent avant d’ouvrir de nouveaux comptes ou d’effectuer différents types de transactions
financieres. C’est ce qu’on appelle parfois « devoir de vigilance relatif a la clientele » (CDD).
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La généralisation presque totale des obligations de CC/CDD témoigne du consensus mondial en
matiere de réglementation qui veut que les banques aient un role important a jouer dans la préven-
tion et la détection du blanchiment d’argent et du financement des groupes terroristes. Elle repré-
sente, en ce sens, un exemple de cadre de diligence raisonnable qui s’est exprimé dans les struc-
tures de réglementation de divers pays dans le monde. Par exemple, des pays aussi différents que
la Chine, I’Allemagne, 'Inde, I’Afrique du Sud, les Etats-Unis et la Nouvelle-Zélande ont adopté
des lois « CC »*°. Les législateurs ont mis au point des outils variés pour controler et pour évaluer
s1 les mstitutions financieres se sont conformées aux lois et aux regles CC pertinentes, et imposent
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des sanctions en cas de manquement .

Dans chaque pays, les organismes de réglementation disposent de différents outils pour traiter les
cas ou une banque ou autre mstitution financiere omet d’appliquer la diligence raisonnable CC et
CDD de facon adéquate. Les autorités qui encadrent le secteur des banques peuvent parfois exiger
I'adoption de mesures correctives en échange de lattribution d’un certain type de cote par
exemple, ou en menacant de placer I'mstitution dans la catégorie de celles qui se sont adonnées a
des pratiques bancaires « dangereuses » ou « hasardeuses », ce qui donne un pouvoir de réglemen-
tation pour imposer des sanctions civiles. De surcroit, une banque, qui ne divulgue pas les transac-
tions financieres louches, ou qui se soustrait a ses exigences en matiere de divulgation, peut
s’exposer aussi a des sanctions administratives et méme a des poursuites pénales71.

Pour assurer la cohérence des politiques et des lois entre les Etats, le Groupe d’Action Financiére
(GAFI) a élaboré des normes communes pour lutter contre le blanchiment d’argent et le finance-
ment des activités terroristes’>. La dixiéme recommandation du GAFI porte sur la diligence
raisonnable du consommateur et dit « qu’il faudrait obliger [les| institutions financieres a adopter
des mesures de vigilance relatives a la clientele (CDD) »"3. Les normes du GAFI stipulent que «le
principe que les institutions financieres doivent adopter la CDD devrait étre stitué en loi. Chaque
pays peut déterminer la facon dont 1l impose les obligations CDD particulieres, soit par une loi,
soit par des moyens exécutoires ». L.es Normes précisent en outre les mesures que les mstitutions
financieres doivent appliquer. De cette facon, une norme internationale dessine les contours de
base d’une obligation de diligence raisonnable ™.

Les législateurs du secteur bancaire ont généralement la mission de surveiller la diligence raison-
nable eu égard a la clientele dans le cadre de la supervision bancaire dans son ensemble. Les
législateurs du secteur bancaire peuvent collaborer avec des unités de renseignements financiers
qui peuvent partager les responsabilités. En parallele avec le controle de la conformité des institu-
tions financieres, les législateurs ont la capacité d’imposer des sanctions administratives ou de
chercher des mesures correctives dans le cadre de leur pouvorir plus large de supervision.

En 2001, la Banque des reglements internationaux (un organisme intergouvernemental de régle-
mentation du secteur bancaire situé a Bale, en Suisse) a également élaboré un ensemble de

directives, pour les banques, sur la diligence raisonnable au sujet de la clientele ™. La BIS, par son
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Comité sur la supervision bancaire, a émis une série de recommandations qui fournissent un
cadre élémentaire pour les superviseurs et pour les banques. Les superviseurs doivent collaborer
avec les stitutions qu’ils supervisent pour que ces directives solent prises en compte dans le
développement de pratiques CC. Des politiques et des procédures sérieuses de « connaissance de
la chientele » sont essentielles pour protéger la streté et la prudence des banques et I'intégrité des
systemes bancaires. Les exigences CC se trouvent tant dans les lois régionales que nationales. En
2002, les législateurs de pres de 120 pays, présents a la Conférence internationale des controleurs
bancaires, ont annoncé qu’ils appuyaient les mesures de diligence raisonnable, dont « 'adoption
de procédures “de connaissance de la clientele” au sein de leur territoire de compétence, dans le
cadre de programmes efficaces de diligence raisonnable eu égard a la clhientele; et le partage
d’informations liées au financement du terrorisme et au blanchiment d’argent entre organismes de

.. . . 78
supervision et agences d’application de la lo1 »"".

La Directive de I'Union européenne contre le blanchiment d’argent constitue un exemple de la
facon dont des exigences plus larges en matiere de diligence raisonnable eu égard a la clientele se
retrouvent dans la législation d'un pays. La Directive 2005/60/EC sur la prévention de I'utilisation
du systeme financier pour s’adonner au blanchiment d’argent et au financement du terrorisme (la
« Directive AML ») prévoit que les mstitutions de crédit et financieres doivent mettre en applica-
tion une série de mesures préventives visant a prévenir le blanchiment d’argent et le financement
du terrorisme. I’Article 7 de la Directive AML oblige les institutions de crédit et financieres a
adopter des mesures de vigilance relatives 2 la clientele. En outre, les Etats membres de I'Union
européenne ont la responsabilité de veiller a ce que les mstitutions financieres respectent les
dispositions de la Directive et d'imposer des sanctions en cas de non-respect de celles-ci.

Les Etats exigent aussi des sociétés et des institutions financieres quelles fassent preuve de dili-
gence raisonnable pour s’assurer qu’elles se conforment aux sanctions financieres afin d’éviter le
transfert de fonds a des citoyens de pays délinquants figurant sur des listes internationales ou
nationales.

Le Bureau du controle des avoirs étrangers (Office of Foreign Assets Control ou OFAC) est une
agence évoluant au sein du département du Trésor américain. Il administre les sanctions commer-
ciales. I’OFAC fait une hste des Individus faisant I'objet d’un arrét (liste SDN) avec qui toute
transaction financiere est interdite’’. Cette interdiction englobe les sociétés a participation majori-
taire, directement ou indirectement, par une personne ou une organisation figurant sur la liste
SDN, méme si1 'organisation n’est pas elle-méme sur la Liste . Dans ses directives, que le public
peut consulter, 'OFAC explique que cette interdiction permet de tenir les banques responsables
s1 elles ne font pas preuve de diligence raisonnable a I’égard de leurs propres clients directs et que,
selon « 'ensemble des circonstances », cela pourrait tenir les banques imtermédiaires responsables

du non-blocage de transactions des individus frappés d’interdit".

L’OFAC consellle de surcroit aux personnes morales américaines de maintenir un « programme
rigoureux de conformité basé sur les risques » afin d’éviter les sanctions liées aux transactions
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accidentelles avec des personnes frappées d’interdit®. I’OFAC commande aussi aux personnes
qui traitent les transactions de prendre des mesures particulieres de diligence raisonnable pour
déterminer si la transaction est approuvée par POFAC®. 1I’OFAC peut 1mposer des sanctions
administratives en cas de non-conformité avec les programmes de sanction qui varient d’'une lo1 a
une autre, mais qui n’excédent généralement pas des centaines de milliers de dollars. La sanction
est 1mposée a la personne coupable de la transaction interdite, qui est, en regle générale,
I'organisation (plutot que ses dirigeants).

Les directives de 'OFAC précisent que, pour décider de la mesure d’application la plus appro-
priée, 'TOFAC prendra en compte le fait qu'une personne « était susceptible d’étre au courant » de
la conduite menant a la violation et s1 « avec 'application de toutes les mesures raisonnables de
diligence raisonnable », cette conduite aurait eu lieu. [’OFAC évalue aussi le « programme de
conformité basé sur les risques » du sujet, qui incorpore un élément des procédures de diligence
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raisonnable”“.

Enfin, 'Union européenne a eu recours aux reégles administratives pour tenter d’endiguer la
circulation de matieres premieres illégales. Le réglement 995/2010 de I'Union européenne, qui
entre en vigueur le 8 mars 2013, oblige les Etats membres a adopter des lois qui empéchent « le
bois récolté illégalement » (y compris les produits du bois) d’étre importé dans 'Union euro-
péenne. Un exploitant qui veut importer des produits du bois doit se conformer a des mesures
détaillées de diligence raisonnable visant a identifier 'origine du bois et les circonstances dans
lesquelles il a été récolté. A l'instar des autres régles de 'Union européenne en général, le regle-
ment 995/2010 ne peut étre mis en vigueur que par des lois conformes, votées par les membres de
I’'Union européenne.

Le Reéglement contient les obligations de diligence raisonnable suivantes :

(1) recueillir des informations sur la source, comme : le bois et les produits du bois, le pays ou
1l a été récolté, les essences, la quantité, les informations sur le fournisseur et sur la con-
formité avec la législation nationale ;

(2) procéder a une évaluation des risques quant a la présence de bois illégal dans la chaine
d’approvisionnement, d’apres les informations mentionnées ci-dessus et la prise en compte
des criteres inclus dans la loi ; et

(3) réduire le risque de retrouver du bois illégal dans la chaine d’approvisionnement :

(@) en demandant des mmformations, de la documentation ou une certification supplé-
mentaires (selon les normes ou une vérification externe) ; ou

(b) en changeant la source d’approvisionnement.
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La Commission européenne doit, dans un avenir rapproché, fournir des directives plus poussées
sur le systeme de diligence raisonnable aux titulaires de contrat, aux agences gouvernementales
participant a la chaine d’approvisionnement des produits du bois, et aux institutions financieres.

Les Etats devraient aussi fournir des directives techniques aux exploitants.
4. Autorisation réglementaire conditionnelle & la Diligence raisonnable

Tous les Etats instituent des mécanismes de réglementation pour la délivrance de permis et autres
formes d’autorisations gouvernementales pour les activités d’affaires. Ces mécanismes exigent ou
encouragent souvent la diligence raisonnable de la part de Dentreprise comme condition
d’obtention de l'autorisation gouvernementale pour lactivité désignée. Les auteurs ont trouvé
plusieurs exemples traitant des autorisations réglementaires, des processus de délivrance de
permis, souvent reliés au démarrage de projets d’aménagement foncier et de projets d’extraction.
Les autorisations réglementaires conditionnelles a la diligence raisonnable s’appliquaient aux
projets nationaux et outre-mer et incluent de plus en plus le respect des droits humains dans les
normes s’appliquant aux échanges commerciaux.

Un Etat peut demander 2 une société de mener diverses activités de diligence raisonnable avant de
lui accorder un permis ou d’autoriser un projet. Soumettre la preuve d’'une telle diligence raison-
nable peut étre la condition pour recevoir une autorisation gouvernementale. Il s’agit dune
pratique commune dans la réglementation environnementale. Les sociétés sont obligées de
soumettre des évaluations des effets environnementaux éventuels avant d’entreprendre un projet
relié aux ressources naturelles ou a d’autres formes de développement et d’exploitation de terres ™.
Par exemple, la Loi1 sur les mines de la République démocratique du Congo exige que tous les
exploitants miniers, y compris les sociétés de transformation et de transport de minerais, mettent
sur pied un Plan de gestion environnementale et procédent 2 une Etude des effets sur
I’environnement avant d’entreprendre un projet. En vertu de ’Article 458 de la réglementation sur
les mines, ce rapport doit comprendre une description des mesures d’atténuation des effets et des
mesures de réhabilitation qui ont été mises de l'avant ainsi que de I'état d’atténuation et de
I’avancement de la réhabilitation par rapport aux jalons approuvés du Plan de gestion environne-
mentale. Les sanctions prévues sont de nature administrative et peuvent mener a la suspension des
contrats d’exploitation miniere si les exigences environnementales ne sont pas respectées.

Dans tous les Exemples étudiés, on se sert du méme outil de réglementation : avant qu’une société
puisse obtenir une autorisation ou un avantage connexe mais essentiel d’une agence gouvernemen-
tale (tel qu'un permis, un prét, une garantie de prét ou une assurance liée aux risques politiques),
elle doit d’abord subir une évaluation qui déterminera si elle respecte les conditions posées par
ladite agence. Cela s’accorde avec les Principes directeurs, qui recommandent que la diligence

raisonnable s’applique « aussi tot que possible dans la vie d’un projet 224,

Un grand nombre des Exemples analysés s’attardent sur la diligence raisonnable environnementale
et autres pour des projets qui n’ont pas de conséquences extraterritoriales ; ¢’est-a-dire que tous les
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effets prévus seront circonscrits a I'mtérieur des frontieres nationales™. I’autres exemples exigent
la diligence raisonnable dans le contexte de projets majeurs d’infrastructures et de développement

a l’étranger%.

Les autorisations permettant de toucher des avantages gouvernementaux ne sont pas optionnelles,
elles sont généralement une condition sans laquelle une société ne peut pas s’engager dans ces
types d’activités commerciales ou recevoir une forme d’aide gouvernementale comme ’assurance-
risque et les crédits a P'exportation. Une société qui désire obtenir une garantie pour un investis-
sement a I’étranger ou des crédits a 'exportation, peut faire preuve de diligence raisonnable dans
le but d’obtenir un avantage gouvernemental, et cet avantage est souvent crucial pour le type de
projet ou d’activité qu’une société souhaite mener a bien.

Les processus d’autorisation rattachés aux projets nationaux et internationaux fournissent des
exemples utiles de la facon dont les Etats peuvent exiger la diligence raisonnable deés le lancement
d’un projet. Ces processus d’approbation préalable pourraient servir a encourager ou a exiger la
diligence raisonnable en matiere de droits humains dans le cadre d’un processus d’enregistrement
d’une société.

Diligence raisonnable et évaluation des risques environnementaux

Un nombre mmportant de pays obligent les sociétés a effectuer des évaluations environnementales
au cours de lesquelles 1ls planifient une activité qui risque d’avoir des conséquences néfastes sur
I’environnement. En Inde, par exemple, le processus original pour I’élaboration d'une évaluation
environnementale est décrit dans le troisieme paragraphe de la Loi sur la protection de
Ienvironnement de 1986%". La Loi a ét¢ instaurée en réaction au tollé causé par des catastrophes
telles que celles de Bhopal. Les procédures actuellement en vigueur sont décrites dans I’Avis sur
les conséquences environnementales de 2006%. 11 stipule que le demandeur doit présenter une
demande qui comporte une description du projet, ses effets physiques, 'utilisation de ressources
naturelles, 'utilisation de substances nocives, la production de déchets solides, la pollution, le
bruit, les risques de contamination environnementale, les risques d’accident et d’autres facteurs a
considérer et qui pourraient constituer des effets néfastes pour 'environnement ou avoir le poten-
tiel de cumuler ces effets avec d’autres activités existantes ou prévues dans la localité. Les procé-
dures comportent une analyse de la portée du projet par un comité d’experts appelé Environ-
mental Assessment Committee (Comité d’évaluation environnementale) qui établit les parametres

de I'évaluation des effets sur ’environnement éventuelle.

La Lo1 prévoit un processus de consultation publique, dont des audiences publiques dans la
localité concernée, ou les parties prenantes peuvent donner leur avis sur I’évaluation du projet par
le promoteur, sur le document d'orientation, etc. Le Comité d’évaluation environnementale doit
fournir une décision par écrit pour le proces-verbal ; a savoir s’il accepte ou rejette le projet, et
jJustifier sa décision. Il est prévu des sanctions pénales pour la présentation d’informations fausses
ou trompeuses ou pour l'omission de transmettre les nformations requises. Ces sanctions

28 REGLEMENTATION A LA DISPOSITION DES ETATS



s’appliquent au directeur de 'agence gouvernementale chargée du rapport ainsi qu’au directeur de
I'entreprise qui est la promotrice du projet. De plus, une défense de « diligence raisonnable »
existe, mais une fausse déclaration quant a I'évaluation peut aussi entrainer la suspension ou la

révocation du permis pour ce projet.

, .. . , . . 89 .
Au Ghana, les Procédures d’admiistration des évaluations environnementales™ obligent les

promoteurs de tout projet de développement a :
(1) s’inscrire aupres de I’Agence de protection environnementale (EPA) ;
(2) mener une évaluation environnementale de leur proposition ;

(3) soumettre un rapport d’évaluation environnementale a 'EPA, y compris une évaluation
des effets prévus et un plan de mesures d’atténuation pour tout effet néfaste potentiel sur
I'environnement.

L’EPA mene différents niveaux d’évaluation en fonction du type, de I'envergure et du lieu de
I'activité avant qu’une décision d’accorder un permis environnemental soit prise et que le projet de

développement puisse commencer.

La loi oblige aussi les industries a soumettre des plans de gestion environnementale (PGE) a 'EPA
pour examen. Cela s’applique aussi aux industries actives avant la mise en ceuvre des lois d’EPA et
qui n’ont pas passé a travers le processus d’évaluation de pré-développement. Les promoteurs de
nouveaux développements doivent soumettre un PGE a 'intérieur de 18 mois du démarrage. Le
PGE a une durée de trois ans, apres quol un nouveau plan doit étre soumis. Des rapports men-
suels sur diverses formes de pollution peuvent aussi étre exigés. Un rapport environnemental
annuel doit également étre soumis « indiquant les résultats obtenus sur le plan environnemental,

les problemes et les incidents et les progres a accomplir 220,

La Convention sur 'acces a 'mformation, la participation du public au processus décisionnel et
I'acces a la justice en matiere d’environnement (la Convention Aarhus) %, adoptée en 1998 sous les
auspices de la Commission économique des Nations Unies pour 'Europe, stipule que « Toute
partie doit encourager les exploitants dont les activités ont des conséquences significatives sur
I’environnement a informer réguliecrement la population sur les effets environnementaux de leurs
activités et de leurs produits, le cas échéant, dans le cadre d’un étiquetage écologique volontaire ou
de processus de vérification écologique ou par d’autres moyens »%2. La Convention Aarhus a ét¢
mise en ceuvre dans I'Union européenne par le Réglement no 1367/2006 du Parlement européen
et du Conseil du 6 septembre 2006 sur 'application des dispositions de la Convention aux institu-
tions et aux organismes de 'Union européenne%. Au sein de 'Union européenne, la Directive
2001/42/EC du Parlement européen et du Conseil du 27 juin 2001 sur ’évaluation des consé-
quences de certains plans et programmes sur I'environnement™, prévoit aussi que certains plans et
programmes susceptibles d’avoir des conséquences significatives sur I'environnement, doivent
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subir une évaluation environnementale, ce qui permet aux considérations écologiques d’étre
mtégrées dans I’élaboration et dans 'adoption de ces plans et programmes.

Méme si la Directive 2001/42/EC s’applique uniquement aux plans et programmes qui sont
élaborés ou adoptés par les pouvoir publics, la Directive du Conseil 85/337/EEC du 27 juin 1985
relative a I’évaluation des effets de certains projets publics et privés sur I'environnement, que la
Directive 2001/42/EC complete, s’applique autant aux projets publics que privés. Cette directive
s’appuie sur la notion que le consentement pour les projets susceptibles d’avoir des conséquences
significatives sur 'environnement doit étre donné uniquement apres I'évaluation préalable des
effets probables de ces projets sur I'environnement.

Méme si la responsabilité formelle de la rédaction du document d’évaluation incombe a I’agence
de réglementation gouvernementale, en pratique, ce fardeau retombe largement sur le dos de la
partie privée, qui doit mener les activités élaborées de diligence raisonnable qui sont nécessaires
pour fournir a 'agence la documentation demandée. Cette activité est généralement confiée a des
consultants professionnels qui possedent de I'expérience dans les divers champs scientifiques
concernés, tels que I'économie, la pollution aquatique et atmosphérique, 'utilisation de I'eau, ainsi
de suite. Les cotts relatifs a une telle évaluation, encourus par un gouvernement, y compris ses
propres frais administratifs et les frais exigés par les consultants externes, sont souvent défrayés par
le promoteur du projet95.

Une obligation visant I'élaboration d’évaluations des conséquences environnementales par les
promoteurs privés est aussi prévue, par exemple, en vertu de la Loi canadienne sur la protection
de I'environnement ; la Lol nationale sur la poliique environnementale de 1969 (NEPA) aux
Etats-Unis ; ou la Loi de la Californie sur la qualité de 'environnement (CEQA).

Le processus d’évaluation environnementale optimal est pratiquement identique, qu’il s’agisse d’un
projet national ou a l’étramger96 : le projet doit d’abord étre décnit ; une étude préliminaire doit
examiner et documenter les conditions existantes au lieu touché et dans les communautés affec-
tées; les effets néfastes font 'objet d'une prévision et d’'une évaluation de leur gravité ; les mesures
d’atténuation sont décrites, y compris les solutions de rechange au projet lui-méme ou a plusieurs
de ses aspects; et sont faites des recommandations en vue de mesures d’atténuation corrigeant les
effets néfastes du projet, notamment des propositions de conditions a inclure dans les ententes de
prét, dans les permus, etc”. Des dispositions doivent prévoir un suivi du projet par une vérification
et une mise en ceuvre des exigencesgg. Une fois que le projet outre-mer est approuvé, la société
doit étre imputable de maniére continue pour la durée du projet et assumer ses responsabilités
d’atténuation des conséquences et dans la mesure du possible, et pour toute conséquence 1mmpré-
vue et non atténuée au cours du processus mitial d’évaluation. Les permis en vigueur et autres
documents doivent permettre a une agence de conserver une compétence et un controle perma-
nents sur le projet ; autrement, 1l existe le risque que les mesures d’atténuation deviennent dé-

suetes.
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La participation des parties prenantes et la transparence du processus sont vitales pour la crédibili-
té et la quahté de toute évaluation des risques potentiels. Une critique répandue des évaluations
des conséquences néfastes est qu’elles semblent se limiter a une consultation des parties prenantes.
C’est peut-étre parce que 'organisme de réglementation n’examine pas assez minutieusement la
nature des consultations organisées par une société afin d’assurer la participation adéquate de la
communauté. Dans d’autres cas, les sociétés se contentent d’inviter un nombre limité de représen-
tants de la communauté a une réunion plutot que de chercher a favoriser une participation plus
ouverte.

De nombreux réglements exigent la publication de documents préliminaires, la tenue d’audiences
publiques, la sollicitation des observations de la population, des réponses écrites a ces commen-
taires et ainsi de suite. Un des objectifs principaux du processus est d’assurer des échanges ouverts
et efficaces avec « les communautés touchées par un projet »%° Un projet, qui va de 'avant avec la
phase de planification sans consultation des personnes dont la vie en sera affectée, court le risque
de soulever le mécontentement populaire. La Société américaine des mvestissements privés a
I’étranger (OPIC) enjoint ses clients a tenter d’obtenir « un large soutien de la communauté pour

le projet » 100

Le Pérou a une lo1 qui régit la consultation des parties prenantes. La Loi sur le droit a la consulta-
tion préalable des peuples mdigenes et des tribus autochtones garantit les droits de consultation
mscrits dans la Convention de 1989 (no 169) de I’Organisation internationale du travail relative
aux peuples indigenes et aux tribus autochtones. La lo1 oblige le gouvernement péruvien a mener
des consultations significatives aupres des peuples indigenes et des tribus autochtones sur les
questions qui les touchent'®. Pour avoir des consultations significatives, les peuples doivent étre
mformés, consultés avant 'action de 'agence et avoir 'occasion d’'influencer la décision'®. Essen-
tiellement, la loi oblige les agences a mettre en oeuvre la diligence raisonnable sous la forme de
consultations avant d’adopter des « mesures législatives ou administratives » ou de mettre sur pied
des « plans, des programmes [ou] des projets » qui « touchent directement [les] droits collectifs,
I'identité physique ou culturelle, la qualité de la vie et le développement » des peuples indigenes et
tribaux'®.

Les intéréts des parties prenantes peuvent étre protégés si elles sont vigilantes et observent le
processus. Prenons pour exemples les agences gouvernementales, dont le role est de surveiller la
qualité des documents d’évaluation et d’interférer en cas de non-conformité™®, et les organisations
de la société civile qui peuvent déposer des poursuites en justice pour remettre en cause le proces-

105
sus .

Diligence raisonnable et infrastructures et projets de développement a ['étranger

La SFI (Société Financiere Internationale), un membre du Groupe de la Banque mondiale, a
. . . (o - 106 . -
élaboré et mis a jour une série de huit « Normes de rendement » accompagnée « d’observations

N 107 . 108 . . .
sur les directives »™ ' et de « Procédures »™ qui, ensemble, imposent, un cadre de diligence
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raisonnable auquel tous les « clients » de la SFI sont obligés d’adhérer par : (1) un processus
d’évaluation pré-autorisation ; (2) 'adoption de politiques conformes aux Normes ; et (3) des
engagements contractuels (dans les documents d’approbation du projet) pour se conformer aux
Normes de rendement pour la durée de vie de leurs projets (ce que la SFI appelle «le cycle
d'investissement »). Dans les cas ou la lo1 locale prévoit des exigences qui different des Normes de

rendement, les clients doivent suivre les plus rigoureuses des deux.

La poliique de la SFI concernant la diligence raisonnable en matiere de droits humains est

présentée dans I'Introduction des Normes de rendement :

3. L’entreprise doit respecter les droits humains, ce qui signifie éviter d’enfreindre
les droits humains d’autrui et s’attaquer aux effets néfastes que l'entreprise peut
causer ou auxquels elle peut contribuer. Chacune des Normes de rendement a des
éléments associés aux dimensions de droits humains auxquelles un projet peut faire
face dans le cours de ses activités. La Diligence raisonnable par rapport a ces
Normes de rendement permettra au client de traiter de nombreuses questions per-

. . . . . 109
tinentes relatives aux droits humains, dans son projet™ .

Comme les titres des divers Normes de rendement le suggerent, elles comprennent de nom-
breuses exigences visant a éviter les conséquences négatives sur des droits humains particuliers,
notamment : la protection de 'environnement, 'acquisition de terres et la rémstallation, la protec-
tion des communautés touchées et des peuples autochtones, les questions de sécurité, le respect
des normes du travail mternationales, y compris la prévention du travail forcé et du travail des
enfants, et I’évaluation de la chaine d’approvisionnement.

Les procédures SFI pour les activités de diligence raisonnable, telles que I'évaluation des projets
proposés et la surveillance des projets en cours, sont décrites dans son Manuel ititulé Environ-
mental and Social Review Procedures Manual™, qui couvre tous les aspects du cycle de
I'investissement dont la diligence raisonnable et I’évaluation pré-autorisation, la description des
mesures d’atténuation, la consultation aupres des parties prenantes et autres activités de participa-
tion populaire et d'information, la gestion des archives, la surveillance, s’assurer que les mesures
d’atténuation sont incluses dans la documentation relative a l'autorisation, etc. Il attribue les
responsabilités pour les divers aspects de ses activités d’évaluation et de surveillance, y compris la
responsabilité de recevoir et de répondre aux remarques des personnes et des communautés

touchées et autres parties prenantes.

Les Normes de rendement sont utilisées par I.’Agence multilatérale de garantie des mvestisse-
ments (MIGA), l'outil de garantie des investissements du Groupe de la Banque mondiale.™ Les
agences de développement des exportations au Canada et aux Etats-Unis ont inclus les « normes »
SFI dans leurs propres cadres de diligence raisonnable.™? Bien que ces Normes de rendement
(révisées récemment) pourraient étre améliorées et renforcées, elles illustrent comment les
banques de développement ou autres préteurs peuvent ajouter les droits humains aux conditions
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qu’elles imposent pour accorder leur soutien, particulierement puisqu’en plus des fonds qu’elles
accordent, les institutions publiques, par leur seule participation, donnent une certaine mtégrité
aux projets de développement qu’elles appuient. Les Etats peuvent en prendre exemple pour leur

propre role de préteurs et d’assureurs contre les risques liés aux investissements.
5. Diligence raisonnable comme pré-requis a I'obtention de contrats gouvernementaux

Les Etats sont d’importants joueurs dans les marchés, a titre d’acheteurs et de propriétaires.
Lorsque les Etats acquierent des biens et services par des activités d’approvisionnement publiques,
elles influencent les pratiques des entreprises en exigeant d’elles qu’elles fassent preuve de dili-
gence raisonnable, ou en leur offrant un traitement préférentiel (lorsqu’elles tentent d’obtenir des
contrats gouvernementaux) en fonction de leur feuille de route en matiere de respect des droits
humains.

En général, les Etats peuvent offrir un traitement préférentiel aux sociétés qui adhérent a la dili-
gence raisonnable en matiere de droits humains. Inversement, les Etats peuvent aussi empécher
temporairement ou de maniere permanente des sociétés de participer aux appels d’offres gouver-
nementaux lorsqu’elles ne mettent pas en ceuvre la diligence raisonnable de facon adéquate, et ont
contribué a des violations de droits humains.

De nombreux pays permettent aux pouvoirs publics d'imposer des obligations de diligence
raisonnable en matiere de droits humains aux sociétés qui veulent avoir acces aux marchés publics.
C’est le cas, par exemple, de 'Union européenne. Le livre blanc de 2002, de la Commission sur
la responsabilité sociétale des entreprises mentionnée précédemment, affirme que «l’acces aux
contrats d’achats gouvernementaux, conditionnel a 'adhésion et au respect des directives de
I'OCDE pour les sociétés multinationales, tout en respectant les engagements internationaux,
devrait étre considéré par les Etats membres de 'Union européenne et par d’autres Etats qui

adherent 2 la Déclaration de ’OCDE sur Iinvestissement international » .

La législation existante relative aux contrats gouvernementaux dans 1’'Union européenne114 con-
firme dorénavant que les clauses environnementales et sociales peuvent étre des conditions sine
qua non pour lattribution de contrats publicslls. Les mstruments applicables garantissent aussi que
dans le choix des soumissionnaires, certaines clauses de disqualification s’appliquent, ou peuvent
s’appliquer, si les pouvoirs publics en décident ainsi. I’Article 45(1) de la Directive 2004/18/EC
stipule que tout candidat ou soumissionnaire, qui a été condamné pour sa participation a une
organisation criminelle, a la corruption, a la fraude, au blanchiment d’argent, telle que définie dans
les instruments pertinents de I’'Union européenne, se verra refuser toute participation a un contrat
gouvernemental.

En vertu de I'Article 45(2), tout opérateur économique peut étre exclu de la participation a un
contrat, inter alia, lorsque cet opérateur « a été jugé coupable, par un jugement qui a la force de res

Judicata conformément aux dispositions juridiques du pays, de toute infraction concernant sa
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conduite professionnelle ». Si une lo1 nationale renferme des dispositions a cet effet, cela peut
mclure le non-respect des lois environnementales ou le non-respect des dispositions nationales qui
mettent en vigueur des instruments reliés 2 Ianti-discrimination®®, 13 o un tel non-respect a fait
I'objet d'un jugement définitif ou d’une décision ayant un effet équivalentlﬂ. A 'heure actuelle, ces
regles ne rendent pas explicitement I'attribution de contrats publics conditionnelle aux obligations
de diligence raisonnable en matiere de droits humains ; elles n’autorisent pas non plus les Etats
membres de 'Union européenne a imposer de telles conditions, a moins qu’elles fassent partie de
conditions sociales ou environnementales. Néanmoins, un tel développement pourrait avoir lieu a
I'avenir, et le cadre législatif existant dans I'Union européenne pourrait facilement étre adapté a cet
effet.

Diligence raisonnable et approvisionnement vert

Plusieurs pays asiatiques ont demandé a leurs ministeres de s’approvisionner en biens écologiques,
par des systtmes « d’approvisionnement vert ». Ce principe oblige les fournisseurs qui veulent
approvisionner les organismes gouvernementaux a garantir que les marchandises qu’ils vendent
sont produites d'une maniere conforme a certaines normes environnementales et de durabilité. La
loi japonaise relative a la Promotion de I'approvisionnement de I'Etat et d’autres organismes en
biens et services écologiques (la Loi) est en vigueur depuis avril 2001. La Loi stipule que les
agences du gouvernement central doivent instaurer des politiques d’approvisionnement vert,
effectuer les achats en conformité avec les politiques publiées, puis rendre compte des résultats et
des réalisations de ce type d’approvisionnement. Pour mettre la Loi en application, le gouverne-
ment a désigné des articles d’approvisionnement vert et a établi des criteres d’évaluation pour
guider ces décisions d’achat. La mise en application de la Lo1 a donné lieu a 'achat vert de, depuis
2004, plus de 90 % du papier, de 95 % de la papeterie et des fournitures de bureau, et de tous les
véhicules de fonction™®.

Dans la République de Corée, la Lo1 sur la Promotion de I'achat de produits non dommageables
pour I'environnement est entrée en vigueur en juillet 2005. Conformément a la Loi, les agences
gouvernementales (nationales et locales) doivent faire connaitre les politiques et les plans de mise
en ceuvre de approvisionnement vert, mener les plans a bien et en divulguer les résultats™.

A Taiwan, un article sur 'approvisionnement vert a été inséré dans la Loi sur 'approvisionnement
gouvernemental qui est en vigueur depuis mai 1999. En outre, 1l y a une disposition relative a
I’approvisionnement écologique obligatoire dans la Lo1 sur la Récupération et la réutilisation des
ressources. Tel que stipulé par I’Article, toutes les agences gouvernementales doivent opter pour
I’achat préférentiel des produits écologiques désignés qui peuvent profiter d’une préférence en
matiere de prix de 10 %. Le gouvernement a aussi établi des catégories de produits et divers
criteres d’évaluation pour I'approvisionnement vert et le suivi des progres de la mise en oeuvre et
de la divulgation des résultats. La cible annuelle pour les achats dans les catégories de produits

désignées augmente graduellement depuis 2002120,
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Diligence raisonnable, le droit du travail et la prévention de la traite de personnes

La Regle fédérale américaine sur les Acquisitions (FAR), qui régit les achats fédéraux, exige qu’'une
personne qui souhaite obtenir un contrat du gouvernement atteste : (a) qu’elle ne fournira pas un
« produit final » provenant d’un pays figurant sur une liste (de pays reconnus pour utiliser le travail
forcé des enfants ou le travail d’enfants liés par contrat) ; ou (b) qu’elle :

(1) a fait preuve de bonne volonté en tentant de déterminer si le travail forcé des enfants ou le
travail d’enfants liés par contrat a servi a extraire, a produire ou a fabriquer un produit figu-
rant sur la Liste qui sera fourni dans le cadre du contrat et a été extrait, produit ou fabriqué
dans un pays figurant sur la Liste pour ce produit ; et

(1) forte de ses efforts, n’a pas connaissance d’un tel recours au travail des enfants.

Le dépot d’une fausse attestation entraine la suspension ou 'annulation du contrat ou I'exclusion
.. S : . 121
des appels d’offres pour I'approvisionnement fédéral pour un maximum de trois ans

Le 25 septembre 2012, le président des Etats-Unis a émis un décret, 18627, Strengthening Protec-
tions Against Trafticking in Persons in Federal Contracts, (renforcement des obstacles a la traite de
personnes dans les contrats fédéraux)'? qui mterdit des activités spécifiques hées a la traite de
personnes et qui établit des obligations concretes pour les titulaires du contrat et pour les sous-
traitants. Le décret mterdit aux titulaires du contrat et a leurs sous-traitants de s’adonner a un vaste
éventall d’activités liées a la traite de personnes, comme fournir des informations trompeuses sur
les conditions de travail, exiger que les employés paient des frais de recrutement, confisquer les
papiers didentité des employés ou refuser de payer les cotts de transport de retour d’employés
qu’on a fait venir pour travailler 2 un contrat gouvernexnental123. Pour garantir le respect de ces
obligations, les titulaires du contrat et leurs sous-traitants doiwvent accepter par contrat de collaborer
plemement aux vérifications et enquétes de 'organisme contractant et, pour les contrats dépassant
500 000 §$, les titulaires du contrat et les sous-traitants ont ’obligation de suivre un plan de con-
formité. Toute violation des dispositions de ce décret peut entrainer 'annulation du contrat ou
I’exclusion de contrats futurs d’approvisionnement fédéral.

Les titulaires du contrat et leurs sous-traitants sont tenus de faire preuve de diligence raisonnable
pour garantir qu’eux-mémes et leurs employées ne s’adonnent pas a la traite de personneslz4. A
I'instar d’autres systemes d’approvisionnement gouvernemental, le décret oblige les titulaires du
contrat et les sous-traitants a attester de leur conformité'?®. Le décret mmpose, de surcroit, des
attestations annuelles que ni eux, ni leurs employés, n’ont participé a des activités hiées a la traite de
personneleG. Le non-respect de ces dispositions peut entrainer la suspension ou 'annulation du
contrat ou 'exclusion des appels d’offres™®’. Le décret vise tous les contrats fédéraux pour les
services ou biens, qu'ils soient exécutés aux Etats-Unis ou 2 Pétranger. La seule exception
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s’applique aux contrats ou aux contrats de sous-traitance pour les articles de série™®®, Les titulaires
du contrat ou les sous-traitants qui exécutent ces contrats sont exemptés des dispositions du plan
de conformité*®.

Les Etats-Unis ont aussi réglementé les salaires des employés dans le secteur de la construction par
la Loi Davis-Bacon™® (DBA), promulguée en 1931. La DBA est une lo1 qui vise a combattre les
pratiques de dumping social aux Etats-Unis sur les chantiers qui bénéficient des contrats fédé-
raux™". Elle oblige les titulaires du contrat et les sous-traitants a verser aux ouvriers et aux mécani-
ciens (« employés visés ») qu’ils emploient le salaire et les avantages sociaux en vigueur localement
tels que déterminés par le Département du Travail, lorsqu’ils sont employés directement sur le
chantier d’'un projet de construction™? financé ou soutenu*® par le gouvernement fédéral, et qui
excede 2000 $%**. Les titulaire du contrat et les sous-traitants doivent payer les employés visés
selon les tarifs en vigueur inconditionnellement, de facon hebdomadaire et sans déduction subsé-
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quente ™, a défaut de quoi ils s’exposent a des sanctions civiles ou pénales et a 'exclusion™".

La composante de diligence raisonnable consiste en I'obligation, pour les titulaires du contrat,
d’inclure des dispositions obligeant leurs sous-traitants a payer les ouvriers et les mécaniciens selon
le taux en vigueur déterminé par le Département du Travail pour la région, dans tout contrat signé

137

avec ces sous-traitants™'. Par conséquent, les devoirs des titulaires du contrat concernant la paie

L, ., . . . , . 1
sont transférés aux sous-traitants si le travail est donné en sous-traitance

38; et les titulaires de
contrats fédéraux dowvent recueillir les payes hebdomadaires de leurs sous-traitants et sont respon-
sables de leurs manquements, le cas échéant™. Les effets potentiels de cette lo1 sont considé-
rables : environ 20 % de tous les projets de construction aux Etats-Unis sont visés par la Loi, ce qui

touche plus de 25 % de tous les travailleurs de la construction du pays a tout moment™*.

Diligence raisonnable et exigences éthiques pour l'investissement de fonds publics

Les gouvernements peuvent tenter d’influencer le comportement des sociétés en obligeant
les placements collectifs gouvernementaux a mvestir uniquement dans les sociétés qui font preuve
de diligence raisonnable afin d’éviter certains types de torts. En Norvege, la caisse de retraite du
gouvernement se soumet a des normes d’éthique qui réprouvent :

(@) les violations des droits humains graves ou systématiques, telles que le meurtre, la torture,
la privation de liberté, le travail forcé, les formes les pires de travail des enfants et autre ex-
ploitation des enfants ;

(b) les atteintes graves aux droits des personnes en situation de guerre ou de conflit ;
(c) les dommages graves a I’environnement ;
(d) la corruption flagrante ; ou
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(e) les autres violations particulierement graves de normes éthiques fondamentales™ .
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Un Conselil d’éthique enquéte sur les sociétés, et 1l est interdit au Fonds d’ mvestir dans ces sociétés
coupables de ces violations ainsi que dans les sociétés qui « fabriquent des armes qui violent les
principes humanitaires fondamentaux de par leur utilisation normale ». En posant ce jugement, le
Conseil d’éthique mene ses propres enquétes et, quand 1l met au jour des violations, communique
avec les sociétés en cause pour déterminer si elles doivent étre exclues du groupe de sociétés dans
lequel le Fonds peut mvestir. Méme s1 I'expression diligence raisonnable n’est pas mentionnée
explicitement, les facteurs considérés pour I'exclusion en vigueur obligent les sociétés a démontrer
les mesures de diligence raisonnable qu’elles mettent en place pour cesser de causer ces violations

futures ou d’y participer :

Dans son évaluation visant a déterminer si une société doit étre exclue... le Minis-
tere peut, entre autres, prendre en compte la probabilité de violations futures des
normes ; la gravité et la portée des violations ; le lien entre les violations des normes
et la société dans laquelle le Fonds mvestit ; s1 la société fait tout en son pouvoir
pour réduire le risque de violation future des normes dans des délais jugés raison-
nables ; les directives de la société et ses avancées en ce qui a trait a la bonne gou-
vernance, au maintien d’'une bonne gouvernance et aux conditions environnemen-
tales et sociétales ; et si la société apporte une aide positive a ceux qui sont ou ont
été l1ésés par le comportement de la société™*2,

L’exclusion n’est pas la seule option du Fonds. Il peut aussi placer les sociétés « sous observation »

- examiner réoulic i o .143
pour examiner réguliecrement le comportement éthique de celles-ci
6. Diligence raisonnable comme condition & I'aide au commerce et & I'investissement

Les Etats encouragent les sociétés a faire preuve de diligence raisonnable en matiere de droits
humains en conditionnant I'aide gouvernementale au commerce international et aux investisse-
ments (par les crédits a 'exportation, les garanties de placement et la participation a des missions

commerciales) au respect de ce principe.

Les sociétés qui font du commerce international et investissent a I'étranger comptent souvent sur le
gouvernement de leur pays pour obtenir des crédits a 'exportation, des garanties contre les risques
de l'nvestissement et autres services d’assistance (comme les missions commerciales) qui les aident
a exporter ou a investir dans les marchés internationaux. Jusqu’a maintenant, les agences de crédit
a Pexportation et autres agences de développement et de commerce outre-mer ont obligé les
sociétés a démontrer qu’elles respectent les normes du travail fondamentales et les normes de
protection de I'environnement internationales.

Diligence raisonnable et les agences de crédit a 'exportation

Pour s’harmoniser aux Principes directeurs de 'ONU, les agences de crédits a 'exportation ont
entrepris de se pencher sur un éventail plus large de droits humains. En juin 2012, le Conseil de
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POCDE a adopté une recommandation sur des approches communes concernant
I'environnement et les crédits a 'exportation bénéficiant d’'un soutien public (la Recommanda-
. 144 o . . . , .

tion) ™. Pour la premiere fois, la Recommandation mentionne les conséquences environnemen-
tales et sociales, ces dernieres incluant les droits humains :

Les « conséquences sociales » sont les conséquences d’un projet sur les communau-
tés locales directement touchées par le projet et sur les personnes associées a la
construction et a I'exploitation du projet; ces conséquences sociales englobent les

. . . . ., . 145
atteintes pertinentes aux droits humains reliées au projet™ .

La Recommandation fait explicitement référence aux Principes directeurs relatifs aux entreprises
et aux droits de I'homme de 'ONU et décrit la diligence raisonnable en matiere de droits hu-

mains :

La « Diligence raisonnable » est le processus par lequel les Membres cernent, con-
siderent et contrent les risques et conséquences environnementaux et sociaux po-
tentiels associés aux demandes de crédits a I'exportation soutenus par le gouverne-
ment et qui constitue une partie intégrale de leurs systemes de prise de décision et
de gestion des risques146

Les Approches communes concernant 'environnement et les crédits a 'exportation bénéficiant
d’un soutien public a I'exportations (les Approches communes) exigent depuis longtemps des
agences de crédits a 'exportation participantes qu’elles établissent des procédures d’examen pour
tous les projets dont la période de remboursement dépasse deux ans et dont la valeur excede
10 millions SDR™. Peu mmporte la nature du crédit, les projets dowent étre classés d’apres le
bareme suivant : a fort risque (A), a risque moyen (B) ou a faible risque (C). Conformément au
principe voulant que la rigueur de I'évaluation des effets doive correspondre a la réalité et a la
gravité des risques, une évaluation complete des conséquences environnementales est exigée pour

. , . 148 , . . . . . , .
les projets de catégorie A™". Une évaluation moins rigoureuse s’applique aux projets de catégorie

B.

En rendant leur décision sur le soutien ou non du projet, les agences de crédits a I'exportation
participantes doivent indiquer les conditions a respecter avant, pendant ou apres la fin du projet.
Lorsque certaines conditions sont imposées, leur mise en application doit faire I'objet d'une
vérification. Enfin, les recommandations stipulent que les participants doivent produire un rapport
semi-annuel sur tous les projets de catégorie A qui ont obtenu une aide, portant sur leur conformi-
té aux Approches communes, et sur I'expérience du participant quant a la mise en ceuvre des

normes des Approches“g.

Le Groupe de travail de 'OCDE sur les crédits a 'exportation et les garanties de crédit (GCE) a
aussi rédigé la Recommandation du Conseil sur la corruption et les crédits a 'exportation, que le
Consell de 'OCDE a adoptée en 2006™°, Cette Recommandation oblige les Etats a adopter
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certaines mesures comme : iInformer les exportateurs et les demandeurs des conséquences pénales
de la corruption et les encourager a mettre en place des controles administratifs contre la corrup-
tion ; exiger qu’ils présentent des déclarations a Peffet qu’eux-mémes ou leurs agents n’ont pas
participé et ne participeront pas a la corruption ; et les obliger a vérifier si une des parties concer-
nées par les transactions se trouve sur les listes d’exclusion accessibles a tous, et a le signaler, le cas
échéant.

Lintégration des considérations de droits humains dans les politiques des agences de crédits a
I'exportation et de garantie des mvestissements n’en est qu’a ses balbutiements. Une étude portant
sur vingt-cing agences ouvertes qui offrent une assurance pour investissements a I’étranger a révélé
qu’a pemne quatre d’entre elles 1mposaient a leurs clients des normes relatives au travail et a
l’emploil‘r’l. Dans le cas de 'OPIC (U.S. Overseas Private Investment Corporation ou Société
américaine des mvestissements privés a ’étranger), les normes a respecter lors de ’évaluation des
projets comprenaient le droit de s’associer et de négocier de maniere collective, un age minimum
pour travailler, I'mterdiction du travail forcé et des conditions de travail acceptables. I’étude a
évalué les normes du travail en demandant aux mvestisseurs potentiels d’expliquer comment les
relations de travail étaient intégrées au projet. On demandait aussi aux répondants de répondre a
des questions précises sur la lo1 des travailleurs dans le projet envisagé. La présentation déformée
et 'omission de divulguer des informations pouvaient entrainer 'annulation de I'assurance.

Certaines ECA, comme P'OPIC aux FEtats-Unis, Assurance suisse contre les risques  a
I'exportation et le Département de la garantie des crédits a 'exportation du Royaume-Uni proce-
dent a I’évaluation des projets a la lumiere de leur cohérence avec les autres politiques internatio-
nales du pays, par exemple, la promotion du développement durable, les droits humains et la
bonne gouvernance. Néanmoins, ces criteres ne sont pas évalués par des questionnaires particu-
liers a remplir par les exportateurs ou investisseurs qui souhaitent obtenir une demande
d’assurance.

Davantage de progres ont été accomplis eu égard a I'utilisation de critéres environnementaux dans
les projets appuyés par une agence de crédit a 'exportation (ACE). Une étude de 2003 a évalué les
conditions environnementales imposées par neuf ACE membres de 'TOCDE relativement a des
projets de grands barrages, a 'aide du cadre d’analyse de la Commission Internationale des
Grands Barrageslsz. Les neuf ACE intégraient toutes les conditions environnementales, méme si
les méthodes et le degré d’intégration au processus d’élaboration du projet variaient considérable-
ment. Les ACE passent au crible les projets qu’elles soutiennent et les classent selon les risques
qu’ils comportent. Conformément aux regles de 'arrangement de FOCDE, une évaluation envi-
ronnement compléte n’est requise uniquement que dans la catégorie du risque le plus élevé. Les
projets modestes et les projets a court terme sont souvent exemptés des procédures d’évaluation.
On y remarque de plus en plus la présence de I'obligation de divulgation et de vérification des
mesures d’atténuation des effets néfastes ainsi dans les accords de prét et les conventions.

LA DILIGENCE RAISONNABLE EN MATIERE DE DROITS HUMAINS : LE ROLE DES ETATS 39



Le promoteur du Projet se charge généralement de la divulgation, méme si certaines ACE. com-
mencent a avolir recours a des services de controle par des tiers. Le défaut de divulgation et de
non-application des mesures d’atténuation peut entrainer, dans la plupart des cas, le retrait de la
couverture. Néanmoins, I’étude confirme que les agences ne se sont jamais rendues a cette extré-
mité. La transparence et les politique de divulgation des ACE sont toujours une question contro-
versée. C’est attribuable aux devoirs conflictuels des ACE d’étre a la fois au service du public et de
protéger la confidentialité des clients. I.’étude a tout de méme observé une tendance a une plus
grande divulgation, de maniere diligente et accessible. Et enfin, la question de la participation
populaire reste vague, méme si les ACE ont eu tendance a exiger des promoteurs qu’ils consultent
les communautés concernées, dans le cadre de I’évaluation des conséquences des projets sur
I’environnement.

Si les crédits a 'exportation et les garanties d'investissement sont des outils importants, 1ls ne sont
pas les seuls mécanismes de commerce et d’investissement dont disposent les Etats pour inciter les
entreprises commerciales a agir, avec diligence raisonnable pour les droits humains, au regard de
leurs activités. Les Pays-Bas ont élaboré un outil pour le commerce et I'industrie, un OS5 bedrijfsle-
veninstrumentarium, pour mieux accorder des subventions aux sociétés hollandaises qui menent
plusieurs activités dans les pays en voie de développement. Cet outil comprend des programmes
subventionnés qui encouragent les entreprises a contribuer au développement du secteur privé

133 On trouve parmi ceux-ci les programmes ODA (Aide

dans les pays en voie de développement
gouvernementale au développement), qui ciblent la coopération avec les entreprises internatio-
nales dans les pays en voie de développement et dans une volonté de faire valoir le respect des
peuples, de la planete et des profits. Les programmes sont financés par le ministere des Affaires
extérieures des Pays-Bas et sont exécutés, controlés et évalués par des organismes tels que
I’Agentschap NL (Agence NL) et la FMO (Banque entrepreneuriale de développement). Les
sociétés hollandaises intéressées a encourager un climat propice aux mnvestissements dans les pays
en vole de développement peuvent s’inscrire a un des programmes de ’Outil. Tous les types
d’entreprises hollandaises peuvent profiter des programmes, méme si la grande majorité des

demandes proviennent des PME.

Une société qui souhaite participer a un des programmes et obtenir des subventions doit fournir
une évaluation des risques relative a 'activité prévue, modelée sur les Directives de 'TOCDE sur les
sociétés multinationales. Les exigences envers une société sont concues de maniere a ne pas
mmposer un fardeau trop lourd aux PME, en particulier quant a la recherche d’information con-
cernant les partenaires commerciaux. Néanmoins, les sociétés doivent au moins attester de
, .. ' .. - . ) . 154

I'origine des matériaux principaux utilisés et fournis par des tiers

Exportation et développement Canada (EDC), 'agence de crédits a 'exportation du pays, propose
divers avantages aux sociétés actives dans d’autres pays, notamment : assurance pour les comptes
débiteurs, assurance pour acheteurs étrangers, garanties a I’exportation, services d’entreposage,
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assurance contre les risques politiques, capital-actions et financement de projet. Ces avantages
visent a soutenir 'achat de biens et de services canadiens pour mener le projet a bien.

: a 'obligation de procéder a un examen environnemental et social pour déterminer la
EDC a l'obligation d d tal et 1 dét 1
probabilit¢ qu'un projet qui atteint certains seuils préétablis ait des effets néfastes sur
I'environnement, en dépit de la mise en ceuvre de mesures d’atténuation ; et, le cas échéant, si
EDC doit s’engager tout de méme. EDC peut approuver un projet, en dépit de ses effets néfastes
non atténués sur I'environnement, s’il conclut que ces effets ne sont pas « significatifs », que le
projet excede les normes internationales et que le projet apporte certains avantages environnemens-
taux au pays concerné. Il peut aussi refuser de soutenir un projet trop dommageable pour
I'environnement.

EDC a ses propres procédures d’examen environnemental et social, qui ne sont pas soumises a la
Loi canadienne sur I’évaluation environnementale de 2012. Ces procédures sont tirées en partie
des Directives de PTOCDE. pour les sociétés multinationales, des Approches communes concer-
nant 'environnement et les crédits a 'exportation bénéficiant d’un soutien public, des normes de
rendement pour les établissements financiers internationaux, des principes directeurs de la SFI sur

les droits humains et des Principes de I’Equateur.

La dimension des droits humains de I'examen « social » ’EDC est imitée. EDC ne force pas les
obligations statutaires a aller au-dela des conséquences sociales potentielles dans le cadre de
I’examen environnemental, qui comprennent : la réinstallation involontaire ou autres effets nocifs
du projet pour la santé, les sites culturels, les peuples autochtones ou autres groupes vulnérables.
Néanmoins, 1l peut, de son propre chef, mener des études dans le pays sur le respect des droits
humains.

EDC controle l'obéissance de ses « client » aux conditions établies dans ses divers contrats ainsi
qu'aux lois locales. Il vérihe aussi 'application des mesures d’atténuation contenues dans
I’évaluation environnementale par des rapports de vérification réguliers. En cas de non-conformité,
EDC a le pouvoir de retirer son aide si ses efforts pour redresser la situation se soldent par un
échec. Si on soupconne un client d’avoir violé des lois anti-corruption (ou des dispositions des

documents du EDC), EDC en avisera les autorités compétentes.

Diligence raisonnable et préférences commerciales

Les Etats peuvent utiliser les aides au commerce et A P'investissement et autres avantages financiers
pour influencer le comportement de leurs propres sociétés (celles qui élisent domicile sur leur
territoire ou qui menent des activités a 'imtérieur de leurs frontieres). Ils peuvent également avoir
recours a des mcitatifs liés au commerce pour influencer le comportement de sociétés établies
dans d’autres régions et qui veulent devenir des partenaires commerciaux. Dans ces circonstances,
les Etats peuvent se servir des accords commerciaux ou de programmes de préférence commer-
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ciale, pour obliger les sociétés des autres pays a faire preuve de diligence raisonnable en matiere de
droits humains.

Les préférences commerciales pour promouvorr la diligence raisonnable ont été mises en ceuvre
dans le secteur du textile et du vétement. Dans le but d’inciter les fournisseurs outre-mer a se
conformer aux normes du travail internationales tout en stimulant les investissements étrangers
dans le secteur du vétement en Haiti, le Congres des Etats-Unis, a promulgué la Loi sur les
ouvertures hémisphériques pour Haiti a 'aide de partenariats (HOPE I) en 2006, puis HOPE
I1, par la suite. En s’appuyant sur la Loi de partenariat commercial dans le Bassin des Caraibes
(Caribbean Basin Trade Partnership Act de 2000 ou CBTPA) 156, HOPE I a donné un acces en
franchise de droits aux importateurs de vétements qui respectaient certaines regles d’origine, a
condition que le président atteste qu’Haiti réalisait des progres, inter alia, en matiere de protection
des droits des travailleurs.

HOPE II a été adoptée en 20087, HOPE I a incité les fabricants de vétements haitiens 2 se
conformer a ces normes du travaill en donnant une franchise de droits a leurs exportations de
vétements et en leur fournissant de 'aide technique pour se conformer a ces normes du travail.
Parmi les normes qui ont été mises en application, on retrouve le droit d’association ; le droit
d’organisation et de négociation collective ; I’élimination de toutes les formes de travail forcé ou
obligatoire ; 'abolition efficace du travail des enfants, I'interdiction des pires formes de travail des
enfants ; et 'élimination de la discrimination dans I’embauche et le travail.

HOPE II a obligé Haiti a mettre sur pied un office indépendant de 'ombudsman du travail pour
que les entreprises haitiennes se conforment aux normes du travail et pour mettre sur pied le
programme TAICNAR (Programme d’amélioration de 'assistance technique, d’évaluation des
besoins en conformité et de réparation). Ce programme sera voué a I’évaluation de la conformité
des sociétés quant aux normes du travail fondamentales et aux lois nationales sur le travail, au
soutien des efforts correctifs, et a la publication de rapports de progres pour toutes les usines
mscrites dans le registre de 'ombudsman du travail. Les fabricants qui respectent les droits du
travail fondamentaux et qui se soumettent a la supervision de I’Ofhice haitien de 'ombudsman du
travail et aux mspections in situ par 'OI'T sont récompensés et obtiennent un acces en franchise
de droits au marché des Etats-Unis.

Les Nations-Unis ont eu recours a une approche semblable pour I’Accord commercial bilatéral de
1999 entre les Etats-Unis et le Cambodge sur le textile™®
ciale, les Etats-Unis ont ouvert leur marché au Cambodge en offrant des quotas plus élevés pour

. Dans le cadre de cette entente commer-

les textiles et les vétements cambodgiens a condition que les conditions de travail soient améliorées
dans le secteur du vétement. L’accord bilatéral a fait appel au programme d’amélioration des
usines au Cambodge de rorrse, pour vértfier si les conditions de travail dans les usines de
confection au Cambodge correspondaient aux normes fondamentales du travail de 'OIT et
respectaient la lo1 du travail cambodgienne.
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Les obligations commerciales, telles que stipulées par HOPE II, peuvent constituer un grand
mcitatif pour la société mmportatrice ou les détaillants a encourager leurs fournisseurs a mieux
respecter les droits des travailleurs méme au-dela des exigences minimales prescrites par les lois
locales et a soumettre diiment les mécanismes, établis pour vérifier ce respect, a un processus de
vérification.

De tels mécanismes indiquent que les accords commerciaux peuvent étre utilisés de maniere
constructive pour batir des compétences gouvernementales et créer des incitatifs pour que les
sociétés mettent en place des systemes adéquats de diligence raisonnable en matiere de droits
humains. De tels accords pourraient faire en sorte que I'investisseur est protégé si et seulement si
cet mvestisseur respecte certaines normes liées aux droits humains, une solution inspirée par la
doctrine des « mains propres » a laquelle les arbitres font parfois allusion.

7. Promouvoir la Diligence raisonnable par les lois sur la protection des consommateurs

Les FEtats peuvent se servir de processus administratifs de réglementation de Pinnocuité des
produits grand public pour tenir les sociétés responsables de tout manquement a I'obligation de
diligence raisonnable. Les sociétés, par exemple, sont tenues responsables du fait d’autrui quant a
I'innocuité de leurs produits alimentaires, ce qui incite les importateurs ou les fabricants de
produits alimentaires a controler la qualité de ces derniers et a faire preuve de diligence raison-
nable pour s’assurer que les aliments ne contiennent pas de contaminants et qu’ils sont propres a
la consommation. Il existe des regles similaires pour d’autres catégories de produits qui posent des
risques particuliers a la santé et a la sécurité, comme les jouets pour enfant et les produits pharma-
ceutiques. En tenant un fabricant ou un importateur responsable, les Etats incitent les sociétés
faire preuve de diligence raisonnable dans toutes leurs chaines d’approvisionnement pour garantir
que le produit final est prét a étre utilisé ou consommeé.

En plus de ces regles, la plupart des Etats ont adopté des lois de protection des consommateurs
visant a assurer que les entreprises annoncent leurs produits et services d’'une maniére honnéte et
exacte. Ces lois portent généralement sur 'obligation d’informer les consommateurs et sur la
maniere de commercialiser les produits et services pour qu’elle ne soit ni déloyale ni trompeuse.
Ces lois de protection des consommateurs imputent aux sociétés la responsabilité des messages
particuliers qu’ils transmettent aux consommateurs pour influencer les pratiques d’achat. C’est
d’'une grande 1mportance parce que, au fur et a mesure que les attentes des consommateurs
augmentent a cet égard, les sociétés peuvent étre tentées de s’avancer sur la gestion de leur chaine
d’approvisionnement et sur les principes auxquels se conforment leurs partenaires d’affaires et
leurs fournisseurs, en particulier. Les lois contre la publicité fausse et mensongere fournissent aux
consommateurs davantage d’instruments pour remettre en cause de telles prétentions, et pour que
b
les sociétés examinent de plus pres le comportement de leurs partenaires commerciaux lorsqu’ils
font de telles affirmations. Ces affirmations (par lesquelles une société s’engage a controler ses
fournisseurs) deviennent, dans les faits, contraignantes pour une entreprise, parce que les Etats
peuvent traiter un tel mode d’expression comme de la publicité, ce qui oblige la société a agir
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conformément a ses politiques de diligence raisonnable établies. Pour empécher qu'une telle
publicité ne trompe les consommateurs, les Etats peuvent aussi établir des mécanismes permettant
de s’assurer que le code de conduite adopté est bel et bien respecté.

La Directive de I'Union européenne de 1984 concernant la publicité trompeuse et comparative est
éclarante. Elle définit la « publicité » de la maniere la plus large possible, comme « la création
d’une représentation de toute forme en rapport avec un commerce, une entreprise, un métier ou
une profession pour promouvoir loffre de biens ou de services »10 Les codes de conduite sont
visés par cette défimition. I'information trompeuse pour les consommateurs qui, « en raison de
son caractere trompeur est susceptible de modifier leur comportement économique », inclut en
particulier la méthode de fabrication ou l'origine géogmphique161 : ainsi donc, quand des codes
font référence aux conditions de travail dans lesquelles les biens annoncés ont été fabriqués, ou -
comme 1l est justifié de le faire en cas de campagnes de boycottage - aux pays ou la production a
eu lieu, cette forme de communication, si trompeuse, doit étre sanctionnée.

La Directive détaille les procédures, qui sont autant de garanties, qui doivent étre fournies par les
lois nationales des Etats membres, visant a protéger efficacement les consommateurs contre la
publicité trompeuse. En particulier, les organisations que les lois nationales considerent vouloir de
facon légitime interdire la publicité trompeuse devraient avoir la capacité de prendre des mesures
Juridiques ou administratives*® ; en outre, dans I'application de telles mesures, les tribunaux ou
autorités administratives doivent avoir le pouvoir « d’obliger 'annonceur a fournir la preuve de
I'exactitude des faits avancés dans la publicité si, en prenant en compte l'intérét légitime de
I’annonceur et de toute partie concernée, une telle exigence semble appropriée d’apres les circons-
tances de laffaire » et « de considérer les affirmations mexactes » si la preuve ainsi exigée « n’est

. . ., . ., .. . 163
pas fournie ou est jugée msuffisante par le tribunal ou l'autorité administrative »

Les derniers amendements a la Directive 84/450/EC 164 confirment ce qui était déja implicite dans
le texte d’origine. La Directive sur les pratiques commerciales déloyales (2005/29/EC) explique
clairement désormais :

Il convient de donner un role aux codes de conduite qui permettent aux commer-
cants de mettre en application des principes de cette Directive de maniere efficace
dans des secteurs économiques particuliers. Dans les secteurs ou 1l existe des exi-
gences précises qui régissent le comportement des commercants, 1l faut que ces
dernieres attestent des obligations de diligence professionnelle dans ce secteur. Le
controle, exercé par les titulaires des codes [responsables de la formulation et de la
révision d’un code de conduite et de controler le respect du code par ceux qui se
sont engagés a s’y conformer] au niveau national ou communautaire pour éliminer
les pratiques commerciales déloyales, peut permettre d’éviter le recours aux sanc-
tions administratives ou judicaires et devrait donc étre encouragé. Dans le but
d’augmenter encore davantage la protection des consommateurs, il serait avanta-
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geux de consulter les organismes de défense des consommateurs pour I’élaboration

. 165
des codes de conduite ™.

La Directive sur les pratiques commerciales déloyales vise ’harmonisation des regles sur la publici-
té trompeuse au-dela des obligations minimales prescrites a 'origine dans les Directives de 1984.
Elle stipule qu'une pratique commerciale trompeuses peut constituer une pratique qui « contient
de fausses mformations et est donc mensongere ou qui, d’'une facon ou d’une autre... trompe ou
est susceptible de tromper le consommateur moyen » quant, mter alia, aux « caractéristiques
principales du produtt, telles que sa... méthode et date de fabrication ou fourniture, sa livraison, sa
convenance, son emplol, sa quantité, ses spécificités, son origine géographique ou commerciale ou
les résultats qu’on peut raisonnablement attendre de son utilisation... > Le sixieme Article (2)(b)
de la Directive explicite que le commercant se rend coupable de pratique commerciale trompeuse
sll ne respecte pas les obligations contenues dans les codes de conduite qu’il s’est engagé a respec-

ter, quand :
(1) I’engagement est ferme et n’est pas qu’une simple volonté et peut étre vérifié, et ;
(1) le commercant indique, dans une pratique commerciale, qu’il se conforme au code.

Les organismes de défense des consommateurs dowvent avoir la possibilité d’intenter des pour-
suites contre les sociétés ou les groupes de sociétés qui violent les dispositions de la Directive,
c’est-a-dire qui ont recours a des pratiques commerciales déloyales. Le onzieme Article (1) de la
Directive stipule a cet égard que les Etats membres de 'Union européenne doivent adopter « des
dispositions juridiques selon lesquelles les personnes ou les organisations qui ont, en vertu dune
lo1 nationale, d’un intérét légitime a combattre les pratiques commerciales déloyales, y compris les
concurrents, ont le droit : (a) d’entreprendre des poursuites judiciaires contre de telles pratiques
commerciales déloyales ; ou (b) de soumettre ces pratiques commerciales déloyales a une autorité
administrative compétente, soit pour se prononcer sur des plaintes, soit pour entreprendre des
actions en justice appropriées » ; et le quatrieme Article de la Directive 84/450/EEC contient une

disposition semblable®’.

La mise en vigueur des obligations décrétées en vertu de la Directive sur les pratiques commer-
ciales déloyales ou de la Directive de 1984 concernant la publicité trompeuse et comparative est
décentralisée. En effet, ¢’est aux consommateurs qu’il revient, par 'entremise des organisations qui
les défendent, de s’assurer qu’on respecte les codes de conduite. Méme si les « titulaires » du code
de conduite, qui ont la responsabilité directe de le mettre en vigueur et de s’assurer qu’on le
respectel68, peuvent étre encouragés a controler les pratiques commerciales déloyales et a mettre
sur pied des organismes de traitement des plaintes, cela n’est favorisé que « s1 “les démarches
aupres de tels organismes s’ajoutent aux poursuites devant les tribunaux ou les autorités adminis-
tratives » et que « le recours a de tels organismes de controle n’est jamais considéré équivalent a
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des recours judiciaire ou administratifs », tel que prescrit par la Directive
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Ce cadre réglementaire a prouvé son utilité comme outil pour mettre en application I’engagement
d’une entreprise envers la diligence raisonnable. En Allemagne, la Directive de 'Union euro-
péenne sur les pratiques commerciales déloyales (2005/29/EC) a été instituée par la Lo sur les
pratiques commerciales déloyales (Gesetz gegen den unlauteren Wetthewerb, UWG). La loi
prévoit des actions en justice quand une entreprise annonce qu’elle adhére a des politiques de
Responsabilité sociétale des entreprises (RSE), mais ne le fait pas dans la réalité!’. Par exemple,
un détaillant s’est vanté d’une telle participation a un systeme de RSE sur son site Web, dans une
brochure disponible dans les magasins ainsi que dans ses réponses aux demandes de la clien-
tele’™. Ce détaillant a été I'objet d'une poursuite de ’Agence des consommateurs de Hambourg
(Hamburger Verbraucherzentrale, VZ. HH) 172 pour annonce frauduleuse. VZ HH a réussi a
prouver que dans au moins trois usines au Bangladesh, qui fournissent les textiles a la société, le
code de conduite n’était pas respecté. Bien que le code de conduite ne soit pas exécutoire au sens
strict, le code de conduite stipule que 'entreprise qui y adheére est tenue de faire respecter les
droits fondamentaux des travailleurs dans toute la chaine d’approvisionnement. La poursuite était
fondée sur I'argument que la société trompait ses clients en lui faisant croire que le code était
Juridiquement contraignant et qu’elle se conformait aux normes prescrites par le code de conduite,
ce qui n’était pas le cas. Les plaignants ont fait valoir qu'une telle conduite contrevenait au para-
graphe 5(1) no 6 de 'UWG ainsi qu’a la norme plus générale du paragraphe 3(1) de 'UWG. La
société a admis la véracité de 'accusation de VZ HH et a décidé de changer sa publicité. Aucun
Jugement d’un tribunal n’a été rendu.

Au Royaume-Uni, les régles de protection du consommateur contre le commerce déloyal de 2008
stipulent que le fait quune société participe sciemment ou de maniere imprudente a « une pra-
tique commerciale déloyale » qui consiste a un ou plusieurs actes définis qui trompent le consom-

173 I
. La Lo1 prévoit un

mateur dans son « comportement économique » est une infraction criminelle
plaidoyer de diligence raisonnable, obligeant une entreprise a prouver : « qu’elle a pris toutes les
précautions raisonnables et a exercé la pleme diligence raisonnable pour éviter la perpétration
d’une telle mfraction par elle-méme ou par toute personne sous son controle’™. L’Office du
commerce loyal du Royaume-Uni, chapeauté par le ministere des Entreprises et de la réforme
économique, a émis des directives pour indiquer comment les sociétés peuvent se conformer a la
Loi'™. L’Office préconise la mise sur pied d’un systeme formel de gestion de la qualité (mais non
obligatoire a part pour la fabrication d’appareils au gaz) et aucun programme de diligence raison-
nable particulier n’est conseillé.

Aux Etats-Unis, les cinquante Ftats sans exception, le District de Columbia, Porto Rico, Guam et
les Tles Vierges, ont des lois de protection des consommateurs basées sur l'interdiction des mé-
thodes de concurrence commerciale trompeuses et déloyales prescrite par la Loi fédérale de la
Commission sur le commerce (U.S. Federal Trade Commission Act). Etant donné que les lois
sont fondées sur le paragraphe 5(a)(1) de la Lot Frcte (qui interdit «les actes déloyaux ou
trompeurs » (UDAP), les lois des Etats sont souvent appelées « petites lois FTC » ou «lois
UDAP ». Les lois des Etats prévoient la possibilité de poursuites de particuliers qui sont lésés par
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une violation de la lo1 ; en regle générale, seuls les consommateurs qui ont acheté des biens en se
fiant & une publicité fausse ou trompeuse peuvent mntenter une poursuite. Dans au moins un cas,
une poursuite en vertu de F'UDAP n’a pas été déboutée a cause de I'argument voulant que la
publicité doive étre protégée en tant qu’exercice du droit d’expression protégé par la Constitution.
Dans laffaire Kasky contre Nike, Inc., la Cour Supréme de la Californie a jugé que la publicité
commerciale frauduleuse n’est pas considérée comme un droit d’expression protégé par la Consti-

177 Dans un Jugement qui écarte un bref de

tution américaine en vertu du Premier Amendement
certiorari dans laffaire, la Cour Supréme des Etats-Unis a soulevé la question 2 savoir si une
publicité qui mélange I'expression commerciale et non commerciale a le droit d’étre protégée par
le Premier Amendement, mais cette question n’a pas été résolue parce que laffaire a été réglée

178
hors cour

Les Etats peuvent aussi tenter de convaincre les entreprises d’agir avec diligence raisonnable en
matiere de droits humains eu égard aux produits et aux services en leur offrant la possibilité de
participer 2 un programme d’étiquetage ou d’homologation gouvernemental. A 'heure actuelle,
ces programmes ne sont pas tres répandus et n’ont pas mené a une large adoption par les entre-
prises, mais ils constituent une option pour les Etats avec d’autres types de réglementation.

Par exemple, I'Union européenne a adopté des mécanismes réglementaires sur I’étiquetage
écologique et la vérification écologique volontaires'”. Le programme EMAS (Lco-Management
and Audit Scheme) est un outil de gestion servant aux entreprises et a d’autres organisations a
évaluer, a divulguer et a améliorer leur feuille de route environnementale. Il se veut un mnstrument
volontaire, qui reconnait les efforts des organisations qui améliorent leur rendement environne-
mental de facon continue et souhaitent obtenir '’homologation dans le but d’« obtenir de la valeur
ajoutée en fait de controle réglementaire, de réduction des coits et d’image publique, a condition
qu’elles puissent démontrer une amélioration de leur rendement environnemental 2180 Le Sys-
teme était ouvert, a sa création en 1993, aux organisations du secteur industriel uniquementlgl. Il a

182 . . N . .
, et 1 est maintenant ouvert a toutes les organisations,

été étendu a tous les secteurs en 2001
privées et publiques, a I'imtérieur et a extérieur de la communauté, dont les activités portent
atteinte a 'environnement. Les organisations inscrites 3 'EMAS s’engagent a (1) mener une
évaluation environnementale qui porte sur tous les aspects environnementaux des activités, des
produits et des services de 'organisation ; a (1) mettre sur pied un systeme de gestion environne-
mentale visant a réaliser la poliique environnementale de I'organisation ; a (1) effectuer une
vérification environnementale ; et a (iv) présenter un rapport sur leur rendement environnemental
au moyen de la publication d’une déclaration environnementale vérifiée par une entité indépen-

dante®,

Les sociétés risquent la suspension ou le retrait du registre si elles sont trouvées coupables de non-
conformité avec les obligations décrites dans le Réglement, ou avec toute obligation juridique
applicable hée a Ienvironnement™*. Linscription a 'EMAS est valide pour trois ans, apres
lesquels elle doit étre renouvelée sur la base de la vérification du programme complet de gestion
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de 'environnement et de vérification et de sa mise en oceuvre. Il est a noter que les organismes
compétents que les Etats membres de 'Union européenne doivent mettre sur pied, et qui doivent
vérifier de maniere indépendante et impartiale s1 une organisation désireuse de s’inscrire peut le
faire, ont le droit de poser les conditions en vert desquelles les observations des parties concernées
peuvent étre recues avant de se prononcer sur une demande, ce qui rend possible un examen
public de la conduite du demandeur™®. Le Reglement de P'EMAS stipule que chaque Etat
Membre établit un systeme pour ’'homologation d’ inspecteurs indépendants et pour la supervision
de leurs actvités, en veillant a ce qu’ils solent indépendants et qu’ils exécutent leurs tiches de
facon impartiale 186,

En 2002, la Belgique a adopté une lo1 sur la production socialement responsable 87 Laloi stipule
qu’une société peut étre autorisée a apposer le sceau social sur un service ou bien qu’elle commer-
cialise sur le marché belge, attestant que toutes les étapes de la production sont conformes aux huit
conditions principales de I'OIT (interdiction du travail forcé, liberté d’association, droit
d’organisation et de négociation collectives, mterdiction de la discrimimation dans 'emploi et la
rémunération, age minimum pour le travail des enfants et interdiction des pires formes de travail
des enfants).

Le ministere des Affaires économiques de la Belgique accorde a une société le sceau attestant
qu’elle est socialement responsable sur la base de ’avis exécutoire de diverses parties prenantes au
sein d’'un comité¢ de 16 membres®®. Toute société qui veut obtenir le sceau pour un produit
qu’elle veut mettre sur le marché doit garantir le respect des normes fondamentales du travail de
I'OIT dans 'ensemble de sa chaine de production. Non seulement doit-elle fournir ces garanties
dans sa demande 1nitiale, mais elle doit accepter de subir des mspections indépendantes annuelles,
ce qui permet de vérifier régulierement les déclarations de la société a qui on accorde le sceau’®.
De surcroit, une entreprise participante doit établir un mécanisme de plaintes, pour permettre a
toute personne concernée d’alléguer que la société ne respecte pas pleinement les conventions
pertinentes de 'OI'T dans sa chaine de production. Cela peut mener a des vérifications ad hoc de
ces allégations. Une utilisation fautive du sceau peut entrainer des sanctions pour la société con-
cernée, sous forme d’amendes ou méme de peine d’emprisonnement pour les dirigeants de la
SOCIEtE.

Les deux systemes d’étiquetage sont basés sur ’homologation d’apres des criteres objectifs, vérifiés
de facon mdépendante, afin d’encourager les organisations a demander ’homologation et la
population a accorder sa confiance au logo qui représente I’homologation. Il faut ajouter, néan-
moins, que de tels incitatifs pour mstituer des mécanismes solides de diligence raisonnable et qui
comptent sur 'obtention du droit d’utiliser un sceau, reposent sur deux conditions : 1l faut que la
population connaisse le sceau pour que 'acquisition de ce dernier en vaille la peine dans le cadre
d’une stratégie de commercialisation, et le marché concerné doit étre assez important pour justifier
I'investissement dans 'acquisiion du sceau et 'amélioration des pratiques de I'entreprise dans le

but de respecter ses exigences. Aucune de ces deux conditions n’est remplie par la lo1 belge de
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2002 sur la production socialement responsable, ce qui peut expliquer son faible taux de succes
tlustré par le nombre mité de sociétés qui se sont jointes au programme.

8. Rapport, divulgation et transparence au service de la Diligence raisonnable

Les Etats obligent de plus en plus les entreprises 2 publier ou a dévoiler leurs politiques et pra-
tiques relatives a des questions particulieres. Les Etats créent des obligations de transparence dans
le but (a) de fournir aux autorités de réglementation et aux parties prenantes des informations sur
des activités d’entreprise significatives qui peuvent avoir des conséquences sur la population ou des
communautés particulieres et (b) d’obliger les sociétés a décrire ce qu’elles font, le cas échéant,
relativement a un type particulier de risque. Ces obligations de présentation de rapport, de divulga-
tion et de transparence pourraient étre étendues de maniere a forcer les sociétés a divulguer les
risques pour les droits humains associés a leurs activités et a l'ensemble de leur chaine
d’approvisionnement. Bien que les sociétés solent généralement tres réticentes a évaluer ces
risques, pour éviter de prendre des mesures correctives et d’atténuation et a cause du cott poten-
tiel en fait de réputation Lié a la reconnaissance des risques inhérents, les grands mvestisseurs
mstitutionnels exigent de plus en plus cette information des sociétés dans lesquelles ils ont
I'intention d’investir. Par contre, la pression du secteur de I'mvestissement socialement respon-
sable n’est peut-étre pas suffisante pour faire glisser les pratiques de publication de rapport et de
divulgation existantes vers les risques en matiere de droits humains, en encourageant les sociétés a
faire preuve de diligence raisonnable pour empécher que de tels risques se matérialisent. La
présente partie examine comment les gouvernements peuvent prendre des mesures pour encoura-
ger de telles pratiques.

Certains pays ont fait des progres significatifs dans 'imposition d’obligations de divulgation aux
entreprises. En France, 'Article 1.225-102-1 du Code commercial stipule désormais que le rapport
de gestion annuel d'une société doit mclure «des informations sur la prise en compte par
I'entreprise des conséquences sociales et environnementales de ses activités et sur ses engagements
soclaux a I’égard du développement durable, de la lutte contre la discrimination et de la promotion
de la diversité. »™ Cette obligation s’applique aux sociétés, cotées en Bourse et non cotées en
Bourse, qui excedent certains seuils d’actifs totaux, de flux de trésorerie ou de nombre
d’employés, tel que déterminé par le Conseil d’Etat. Le seuil actuel est fixé 2 des actifs totaux ou
un chiffre d’affaires d’au moins 100 millions d’euros et a un personnel d’au moins 500 employés.
Toutes les filiales et autres entreprises qu’une société controle doivent figurer dans les états
financiers récapitulatifs de cette derniere. Un tiers indépendant doit vérifier les données sociales et
environnementales concernant les obligations juridiques.

En Argentine, la Ville de Buenos Aires a promulgué la Loi 2594 pour promouvoir un comporte-
ment respectueux de I'environnement et de la population. Elle oblige les entreprises, nationales ou
étrangeres, qui comptent plus de 300 employés et dont les activités principales se déroulent dans la
ville depuis plus d’'un an, a soumettre un rapport annuel sur leurs répercussions sociales, environ-

1
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nementales et économiques™ . Les sociétés fautives peuvent étre tenues criminellement respon-
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sables . Les sociétés qui soumettent volontairement des rapports annuels peuvent obtenir 'acces
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au crédit et a d’autres programmes spéciaux

Le fait qu’une entreprise soit obligée par des autorités de réglementation de dévoiler ses politiques
et procédures l'incitera non seulement a produire des rapports, mais aussi a agir de maniere
affirmative pour garantir le respect des normes établies. S1 une société craint la réaction négative
des clients, par exemple, elle peut étre portée a modifier ses mécanismes de conformité pour
régler un probleme qu’elle avait omis de corriger ou auquel elle avait apporté une solution par-
tielle. La transparence permet aussi aux parties prenantes, comme les clients, les actionnaires et les
organisations de la société cvile, a avoir acces a des informations sur les activités d’une entreprise
et de militer pour la modification de ces politiques.

Les Etats ont commencé 2 forcer les sociétés, particulierement les grandes sociétés cotées en
Bourse, a dévoiler si elles ont des politiques et des activités axées sur la responsabilité sociale des
entreprises (RSE). Ces normes sont généralement un concept différent des droits des affaires et
des droits humains, et mcluent ou non les politiques et les activités d’une société eu égard aux
droits humains. En outre, les Etats ont commencé 2 adopter des lois qui obligent les sociétés a
dévoiler leurs activités de diligence raisonnable quant a des problemes particuliers de droits
humains, particulierement, la prévention de la traite de personnes et 'exploitation de minerais
stratégiques. Parallelement avec les mesures de transparence ordonnées par les gouvernements, les
Bourses et autres organismes de gouvernance des entreprises élaborent de nouveaux types de
procédures de divulgation pour les entreprises, dans des domaines portant sur le dévoillement
environnemental et social.

En vertu du paragraphe 99 de la Loi danoise sur les états financiers™, les sociétés danoises d’une
certaine taille, certains investisseurs institutionnels, les fonds communs de placement et autres
entreprises financieres cotées en Bourse, ont 'obligation de publier un rapport annuel de RSE qui
révele s’ils ont une politique de RSE, et d’inclure au moins un résumé de ladite politique. Les
entreprises doivent, soit faire un rapport sur leurs activités RSE, soit athrmer qu’elles ne souscri-
vent pas a la RSE. Le rapport doit étre publié dans la partie « rapport de gestion » du rapport
annuel, comme supplément a son rapport annuel, ou sur son site Web. Le rapport RSE obliga-
toire doit demeurer accessible pour au moins cing ans. Il doit aussi inclure I’évaluation, par la
société, des progres accomplis dans I'atteinte des buts RSE au cours de 'année précédente (décrits
en termes qualitatifs). Si aucun résultat précis ne s’est encore concrétisé, le rapport doit fournir
cette information. Si une société a des attentes quant aux accomplissements futurs résultant de ses

politiques de RSE, elle doit fournir des informations sur ceux-ci.

Depuis 2012, toute entreprise qui soumet un rapport sur sa politique de RSE doit inclure des
dispositions visant les droits humains et les changements climatiques. Autrement, 1l n’existe pas
d’exigence relative au contenu des politiques de RSE, bien que les lois sur les valeurs mobilieres
(qui exigent que toutes les questions importantes soient incluses dans des rapports d’entreprise en
vertu de ces lois) indiquent que la RSE est une prise en compte volontaire des droits humains,
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entre autres, et des conditions sociétales, environnementales et climatiques et une volonté de
combattre la corruption dans la stratégie et les activités d’affaires.

Aux fins des lois danoises, une société qui adhere aux Principes pour I'mvestissement responsable
(PRI) de FONU peut décider de faire rapport au moyen de la Transmission du rapport sur le
progres, qu’elle est censée soumettre en vertu de ces mstruments. Une filiale peut étre exemptée
de 'obligation de divulgation a condition que (1) la société mere fournisse un rapport de RSE, qui
renferme des mnformations sur les fihales, ou (2) que la société mere ait élaboré un rapport exigé
en vertu des mstruments internationaux.

Les rapports de RSE au Danemark, couverts par les lois de divulgation de RSE, peuvent faire
I'objet d’une vérification, qui se lmite a vérifier la cohésion entre le rapport de gestion et les autres
parties du rapport soumises a la vérification. Aucune vérification de la cohésion entre les politiques
de RSE et la pratique ou le rendement réel n’est exigée. Peu importe si un rapport d’entreprise est
publié ou pas, la déclaration du vérificateur sur ses rapports obligatoires doit englober le rapport
de RSE, et les rapports sont soumis aux mémes regles d’exactitude et d'intégralité que les autres
mformations soumises en vertu de ces lois. Si la haute direction ne respecte pas 'obligation de

divulgation, elle s’expose a des amendes. Il en va de méme pour le vérificateur.

Au Canada, les lois fédérales sur les valeurs mobilieres'®, les directives adoptées par toutes les
agences provinciales de valeurs mobilieres™ ainsi que les politiques émises par 'Institut Canadien
des Comptables Agréés (ICCA) 197 obligent les sociétés i déposer des rapports périodiques pour
signaler, entre autres, les principaux facteurs de risque (« classés par ordre de gravité ») qui peuvent
nuire au rendement financier d’une entreprise. Les sociétés dont les rapports contiennent des
mformations fausses ou trompeuses s’exposent a des poursuites civiles ou pénales.

Parmi les facteurs de risque mentionnés de maniere spécifique dans les lois sur les valeurs mobi-
lieres ou dans les normes comptables, se trouvent « les problemes politiques ou environnemen-
taux », qui doivent étre décrits, soit dans le Rapport de gestion associé aux états financiers intéri-
maires et annuels, soit dans la notice annuelle™®. Les conséquences potentielles de ces risques
dowvent étre divulguées, de méme que les systemes mis en place par la direction de I'entreprise
dans le but de faire face a ces risques. Des regles distinctes s’appliquent aux projets miniers et
exigent l'inclusion « d’'une discussion générale sur les risques que lestimation des ressources
minérales et des réserves minérales puisse étre touchée par des problemes connus et pertinents, de

. T ., . .. 199
type environnemental, juridique, soclo-économique, politique ou autres... »™ .

Une société doit divulguer ses politiques de RSE qui doivent, selon 'ICCA, étre intégrées dans les
états hinanciers et dans certains cas, formuler : «les politiques relatives aux rapports entre votre
entreprise ou avec les communautés avec lesquelles elle traite, ou les politiques en matiere de

. . ) . 200
droits humains... et les mesures adoptées par votre entreprise pour les mettre en ceuvre »“ .
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La Loi espagnole sur 'économie durable de 2011 stipule que les sociétés commerciales subven-
tionnées et les sociétés d’Etat « rattachées au gouvernement central » doivent adapter des plans
stratégiques pour présenter des rapports annuels sur la gouvernance et la sur durabilité, confor-
mément aux normes généralement acceptées, et dowent mdiquer si ces informations ont été
examinées par un tiers indépendant. Si la société compte plus d’'un millier d’employés, ce rapport
doit aussi parvenir au Consell de RSE de I’Espagne. La Loi suggere au gouvernement de publier
des criteéres pour 'auto-évaluation conformément aux normes internationales sur la responsabilité

. 1201
soclale” .

En Malaisie, une loi oblige aussi toutes les sociétés cotées en Bourse a publier des informations sur
leur responsabilité sociale dans leur rapport annuel®®. En 2006, reconnaissant que la divulgation
RSE volontaire n’avait que peu d’effets, le premier ministre de I'époque, Abdullah Ahmad Bada-
wi, a annoncé qu’'a partir de 2008, le gouvernement obligerait toutes les sociétés ouvertes de la
Malaisie a divulguer leurs activités de RSE. Pour soutenir cette politique, Bursa Malaysia, la
Bourse malaise, a changé ses regles d’inscription pour inclure cette divulgation obligzuoirezo3

Certains gouvernements se concentrent sur la divulgation dans des secteurs particuliers.
L’Australie, par exemple, a introduit des regles de divulgation éthique en vertu de la Lot sur la
réforme des services financiers (Financial Services Reform Ac)®®*. Les fournisseurs de produits
financiers doivent dévoiler a quel point «les considérations écologiques, sociales, éthiques et de
normes du travaill comptent dans le choix, dans la rétention ou dans la réalisation d’un mvestisse-
ment ». Ces fournisseurs doivent faire deux déclarations distinctes PDS (déclarations de divulga-
tion sur un produit). La premiére divulgation porte sur les normes du travail prises en compte et la

deuxieme porte sur les délibérations d’ordre environnemental, social et éthique.

Enfin, les Etats peuvent aussi obliger les sociétés 2 dévoiler les mesures quelles adoptent en fait de
diligence raisonnable pour prévenir et détecter les violations des droits humains dans leurs chaines
d’approvisionnement, partout a travers le monde. La Loi californienne sur la transparence relative
a la chaine d’approvisionnement (California Transparency in Supply Chains Act) oblige les
détaillants qui font des affaires en Californie et qui enregistrent un chiffre d’affaires de plus de
100 millions de dollars a I’échelle de la planete (soit quelque 3 200 sociétés) a dévoiler de maniere
«visible » sur leur sitt Web?® de quelle facon elles font preuve de diligence raisonnable, dans
leurs chaines d’approvisionnement, eu égard a la traite de personnes. Les sociétés ne sont pas
tenues de poser des gestes pour prévenir la traite de personnes, elles doivent simplement indiquer
si elles ont, oui ou non, adopté des mesures en ce sens. A ce titre, c’est une loi de divulgation qui
demande simplement aux sociétés de dire au public ce qu’elles font, et de le publier sur leur site
Web avec un hyperlien visible vers des informations pertinentes. La Lo1 stipule que « La mesure
corrective exclusive pour une violation de cet article sera une poursuite déposée par le Procureur
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général pour mesure mjonctive »
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L’Article 1502 de la Lot Dodd-Frank (Lo1 sur la réforme de Wall Street et sur la protection des
consommateurs) "’ oblige les sociétés dont les titres sont inscrits a la Commission des valeurs
mobilieres (la SEC) a divulguer leurs mesures de diligence raisonnable eu égard aux minerais
stratégiqueszo8 provenant de la République démocratique du Congo ou d’un pays voisin (les « Pays
visés ») 2. La SEC mpose des regles de mise en application en vertu de la Lo1 depuis le 12
septembre 201220,

Dans le préambule des regles, la SEC affirme : « Le Congres avait 'intention, dans un but humani-
taire, de contribuer a la fin du conflit d’'une extréme violence en RDC, qui a été partiellement
financé par I'exploitation et le commerce de minerais stratégiques provenant de la RDC. » Le
préambule explique que « pour contribuer a mettre fin aux atteintes aux droits humains en RDC,
causées par le conflit, le Congres a décidé d’utiliser les lois sur la divulgation obligatoire en matiere
de valeurs mobilieres pour sensibiliser la population a la question de la provenance des minerais
stratégiques exploités par des sociétés et pour promouvoir la diligence raisonnable en matiere de
chaines d’approvisionnement des minerais stratégiques »21

Si les minerais stratégiques d’une entreprise proviennent d’un des pays visés, 'entreprise doit
soumettre un rapport a la SEC?? qui comprend une description des mesures qu’elle a prises pour
exercer la diligence raisonnable sur la provenance des minerais stratégiques et sur la chaine de
surveillance?™®. Ces mesures doivent inclure une vérification du secteur privé indépendante du
rapport, menée conformément aux normes établies par le Controleur général des Etats-Unis?.
Le rapport doit inclure une description des produits fabriqués, ou qu'on va faire fabriquer, qui
peuvent étre associés au conflit en RDC ; une description des installations ot on traite les minerais
stratégiques, le pays d’origine des minerais stratégiques ; et les efforts faits pour déterminer leur

provenance (mine ou lieu).

Une société qui détecte des minerais stratégiques, provenant d’'un des Pays visés dans sa chaine
d’approvisionnement, doit déterminer et dévoiler si ces minéraux ont directement ou indirecte-
ment financé ou avantagé des groupes armés dans les Pays visés. Les produits sont qualifiés « non
associés au conflit en RDC » lorsque ces produits ne contiennent pas de minerais stratégiques qui
« financent ou avantagent des groupes armés directement ou indirectement » dans les Pays visés.
Le terme « groupe armé » est défini comme « un groupe armé qu’on reconnait avoir commis de
graves violations des droits humains dans les Rapports annuels du Département d’Etat des Etats-
Unis sur les pratiques en matiere de droits humains par pays, publiés en vertu des paragraphes 11
(d) et 502B(b) de la Loi sur 'aide étrangere de 1961 (Foreign Assistance Acl ». S1 une société ne
peut démontrer, apres avoir fait preuve de diligence raisonnable, que ses produits ne sont pas
associés au conflit en RDC, elle doit déclarer quils sont « sans statut par rapport au conflit en
RDC ». Les exploitants de tels produits doivent fournir un rapport sur les Minerais stratégiques qui
décnt, entre autres, les mesures que les exploitants ont prises pour exercer une diligence raison-
nable quant a la provenance et a la chaine de surveillance des minerais stratégiques.
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lll. La portée de la Diligence raisonnable en matiére de
droits humains

Les cadres de diligence raisonnable nationaux et internationaux obligent les entreprises commer-
ciales a faire preuve de diligence raisonnable en traversant les frontieres organisationnelles et
nationales. Une analyse de divers textes de lo1l nationaux et internationaux qui s’appuient sur la
diligence raisonnable suggere que ces différents appareils judiciaires ont recours a la diligence
raisonnable pour surmonter les obstacles a une réglementation efficace posés par la complexité
des structures d’entreprise ou les activités transjuridictionnelles. Cette partie décrit la portée de la
diligence raisonnable en matiere de droits humains que les Etats doivent exiger des entreprises

commerciales.

Les actvités d’affaire contemporaines ne sont plus limitées aux frontieres des pays et des organisa-
tions. Les sociétés fonctionnent a 'aide de réseaux de fournisseurs, de sous-traitants, de franchisés
et de distributeurs, souvent situés dans différents pays. Un groupe commercial comprend généra-
lement diverses entités juridiques, sur lesquelles la société mere, qui détient une partie ou
I'intégralité des actions, exerce divers degrés de controle. Ces diverses entités peuvent étre incor-
porées ou étre actives dans différentes régions. Par conséquent, la plupart des produits et services
disponibles de nos jours sont le résultat d’'une collaboration entre diverses entités d’affaires, qui
entretiennent des liens contractuels ou d’investissement, et échappent souvent a la seule juridiction
d’un pays.

Au fil du temps, les appareils judiciaires régissant les activités de diligence raisonnable ont étendu
leur portée pour atteindre les activités et les liens créés par cette intégration des entreprises com-
merciales. Dans les appareils judiciaires nationaux, et en vertu du droit international, la responsabi-
lité des entreprises commerciales en matiere de diligence raisonnable ne se limite pas a la frontiere
Juridique de la société individuelle. La logique qui sous-tend les dispositions de diligence raison-
nable étendues est d’empécher les situations ou la mise en vigueur de normes juridiques, comme
la protection de I'environnement, les droits du travail et la lutte a la corruption, pourrait étre sapée
par lutihsation créative de relations d’affaires, les diverses formes d’entités d’affaires et

I'organisation ou la structure de groupe de sociétés.

Cette approche est aussi reflétée dans les mstruments internationaux élaborés pour encadrer le
monde des affaires et protéger les droits humains. Le deuxieme Principe directeur recommande
que « Les Etats doivent signifier clairement leur volonté que toutes les entreprises commerciales,
qui ont élu domicile sur leur territoire ou se sont soumises a leur compétence juridique, respectent
les droits humains dans toutes leurs activités »2*>, ce qui exclut une terprétation restrictive des
responsabilités des sociétés en matiere de droits humains qui seraient limitées a une seule per-
sonne morale, ou a des activités ayant lieu seulement sur le territoire du pays ou la société a été
mcorporée. Le treizieme Principe directeur porte sur les « activités propres » d’'une entreprise et
sur les conséquences associées aux activités « directement liées a ses activités, a ses produits ou a



ses services par ses relations d’affaires, méme si elles n’ont pas contribué a ces répercussions ». La

remarque relative au treizieme Principe directeur va comme suit :

Les Entreprises commerciales peuvent porter atteinte aux droits humains, par la
conduite de leurs propres activités, ou par les liens d’affaires qu’elles entretiennent
avec d’autres parties... Aux fins de ces Principes directeurs, les « activités » dune
entreprise comprennent les actions et les omissions; et par « ses liens d’affaires »,
on entend les relations avec les partenaires commerciaux, avec les entités de sa
chaine de valeur et avec tout organisme gouvernemental et non gouvernemental di-
rectement lié a ses activités d’affaires, a ses produits ou a ses services.

Le quatorzieme Principe directeur stipule que la responsabilité incombe a toutes les entreprises
commerciales, sans égard a sa « structure », et que le Haut-Commussariat des Nations Unies aux
droits de ’homme mterprete de la facon suivante : « la structure du groupe de sociétés n’a aucune
mcidence sur 'obligation qu’ont ou non, les différentes entités du groupe de respecter les droits
humains. Elle influence simplement la maniere dont elles s’assurent que ces droits sont respectés
en pratique, par exemple, par leurs ententes contractuelles, leur systtme de gestion mterne, leur
gouvernance ou leurs structures d’imputabilité. Dans le cas d’atteintes aux droits humains, c’est la
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lo1 nationale dans les pays qui détermine a qui incombe la faute »“*.

De la méme facon, les Directives de 'OCDE sur les entreprises multinationales (révisées en 2011)
stipulent que les entreprises commerciales qui ont élu domicile dans les pays de 'OCDE doivent
utiliser leurs « relations d’affaires » pour « chercher des facons de prévenir ou d’atténuer les effets
néfastes pour les droits humains qui sont directement liés a leurs activités d’affaires, a leurs pro-
duits ou services par une relation d’affaires, méme si elles ne contribuent pas a ces effets »2 Les
Principes directeurs et les Directives de 'TOCDE  reconnaissent que de nombreuses entreprises
commerciales évoluent dans de vastes réseaux d’agents, de fournisseurs, de sous-traitants et de
clients et qu’il peut étre, par conséquent, difficile pour I'entreprise de controler systématiquement
les activités de tous ses partenaires commerciaux. Les deux instruments s’approchent ainsi des
méthodes élaborées sur le plan des pays pour obliger les sociétés a faire preuve de diligence
raisonnable et optent pour la force de levier?®. Ni les Principes directeurs ni les Directives de
I’OCDE ne restreignent la diligence raisonnable aux limites de la personne morale ou des fron-
tieres du pays.

Au niveau national, 1l existe de nombreux exemples de regles qui créent des obligations de dili-
gence raisonnable qui vont au-dela des entreprises individuelles pour atteindre différents acteurs
qui ont des lens significatifs avec la société. La plupart des appareils judiciaires attribuent la
responsabilité a une entreprise pour les agissements de ses dirigeants et employés, mais aussi pour
les agissements des agents, des associés ou des promoteurs qui agissaient en son nom. Sur cette
base, les appareils judiciaires de la plupart des pays ont mis de Iavant la diligence raisonnable
comme moyen pour une entreprise de se dégager de la responsabilité pour les actes de ces agents.
Ce type de diligence raisonnable s’étend généralement au-dela de la portée de la société immédiate
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pour inclure les groupes d’entreprises, les entreprises a structure matricielle, les filiales, les agents
et les sous-traitants.

Par exemple, un grand nombre d’appareils judiciaires imposent des obligations légales quant a la
gestion des risques par une entreprise en vue de prévenir les blessures des travailleurs. Les Etats
exigent souvent la mise en ceuvre de la diligence raisonnable pour détecter et protéger contre de
tels risques. Ainsi donc, la loi allemande Arbeimehmer-Entsendegesetz (AEntG) stipule qu’une
société est tenue responsable de tout manquement a des devoirs importants découlant du contrat
d’embauche entre un sous-traitant d’'une entreprise et les employés de ce dernier. La Loi a pour
objectif d’encourager les sociétés a adopter de meilleurs mécanismes de vérification en relation
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avec les sous-traitants et de prévenir le dumping salarial®™.

Au Canada, ’'Article 217.1 du Code criminel stipule qu'une entreprise a 'obligation légale de faire
preuve de diligence raisonnable pour protéger ses employés et la population contre le risque de
dommage corporel et de prendre des mesures raisonnables pour assurer leur sécurité. Dans le cas
de blessure grave ou de mort, une société peut étre tenue criminellement responsable si « la haute
direction » n’a pas prévenu une violation par un de ses « représentants » (ou qui a incité un de ses
«représentants » a commettre un délit, avec, ne serait-ce qu'une intention partielle, d’en faire
bénéficier 'organisation). La loi qualifie de « représentant » un « administrateur, un associé, un
employé, un membre », mais aussi un « agent ou promoteur de 'organisation ». Cette définition
étend la responsabilité de Pentreprise au-dela de ses propres frontieres juridiques pour inclure
ceux avec qui elle travaille. Cette approche reflete la complexité croissante des organisations
commerciales ou la sous-traitance et les partenariats peuvent brouiller la responsabilité réelle pour
la santé et la sécunté en pratique. La directive liée a la mise en application de la Lo1 décnt un
« processus de diligence raisonnable » qui ressemble fortement aux Principes directeurs ainsi qu’a

d’autres définitions nationales de la diligence raisonnable®%.

Les exemples de I’Allemagne et du Canada font en sorte que 'obligation de diligence raisonnable
n’est pas limitée a une société, tel que défimi de facon étroite par la loi, mais qu’elle vise plutot a
atteindre les différents acteurs de la chaine de valeur qui peuvent influencer la capacité de la
société a respecter la loi. En effet, les regles dirigent la portée des obligations de diligence raison-
nable d’une entreprise pour inclure ses relations d’affaires.

L’approche de la diligence raisonnable, qui étend sa portée au-dela des limites juridiques de la
société individuelle pour inclure ses relations d’affaires, reconnait aussi le fait que les relations
d’affaires traversent les frontieres. Une partie de la logique derriere cet élargissement de la portée
est la volonté d’apporter des solutions aux problemes posés par la réalité de I'intégration des
activités commerciales mondiales, ce qui rend la supervision, par un seul organisme de réglementa-
tion, a la fois difficile et complexe. I’approche adoptée par les cadres nationaux de diligence
raisonnable et plus récemment par les normes internationales décrites dans les Principes direc-
teurs et dans les Directives de 'OCDE, reconnait que la responsabilité d’une société commerciale
releve de ces relations d’affaires et étend 'obligation de diligence raisonnable a toutes les activités
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de la société sur la planete et ne limite pas la diligence raisonnable aux frontieres du pays ou la
regle a été instituée.

En effet, étant donné que la diligence raisonnable dans toutes les activités d’'une entreprise s’étend
a plusieurs régions, les Etats peuvent exiger 'adoption de mesures de diligence raisonnable méme
s1 de telles mesures peuvent influencer le comportement a I'extérieur du territoire national. Cette
approche est soutenue par le droit international??, qui donne aux Etats le devoir de prévenir
P'utilisation de leur territoire national pour causer du tort sur le territoire d’un autre Etat. Bien que
formulée a 'ongine dans le contexte de la pollution transfrontaliere??, cette obligation n’est pas
limitée a ces cas, et la regle va au-deld du droit environnemental international®®. Le devoir de
IEtat s’étend 2 la réglementation des activités des particuliers sur son territoire et qui « n’est pas
moins applicable quand le tort aux personnes ou a d’autres mntéréts en droit est causé sur le
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territoire d’un autre Etat »““".

En Chine, par exemple, le ministere du Commerce (MOFCOM) et autres agences gouvernemen-
tales concernées ont émis, depuis 2010, une série de regles et de directives destinées aux entre-
prises chinoises actives a ’étranger et aux agences de placement qui placent des travailleurs chinois
dans des sociétés étrangeres a l’étrangerzzs. Les regles, qui sont entrées en vigueur le 17 aout 2012,
obligent les agences de placement a mettre sur pied « un systtme interne de gestion rigoureux et
un systeme d’intervention d’urgence » pour « surveiller et comprendre les conditions de travail et
de vie outre-mer des ouvriers », a fournir une assurance-accident la ou I'employeur n’en fournit
pas, et d'mtervenir aupres des employeurs étrangers « pour résoudre les difficultés et problemes
des ouvriers eu égard a leurs conditions de vie et de travail »2%6

En février 2012, MOFCOM a émis ses Directives sur la gestion de la sécurité dans les entreprises
outre-mer financées par des capitaux chinois et leur personnel, qui compléte la Regle sur la gestion
de la sécurité dans les entreprises et institutions outre-mer financées par des capitaux chinois et
leur personnel (émises par sept ministeres, dont le MOFCOM, en aout 2010). Les directives
expliquent comment les sociétés doivent mener des analyses de risque, dont certaines obligations
de conformité liées aux droits humains, ainsi que des plans de mesures d’urgence pour la sécurité
du personnel. Les Directives sur la gestion de la sécurité comprennent des conseils sur le proces-
sus d’enquéte de diligence raisonnable sur les projets d’'imvestissement étrangers avec un accent
particulier sur le chimat pour les mvestissements (stabilité politique et sociale) et la protection de
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I’environnement”".

Les lois nationales qui interdisent de soudoyer des fonctionnaires obligent les sociétés a faire
preuve de diligence raisonnable quant a leurs sous-traitants, a leurs associés et a d’autres collabora-
teurs, peu mmporte si elles sont une entité juridique distincte ou si elles sont domiciliées a
I’étranger. Par exemple, en vertu de la Loi britannique sur la corruption (2010), 1l est un crime, au
Royaume-Uni, pour une personne « associée » a une entreprises, de soudoyer un fonctionnaire
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étranger pour obtenir un contrat ou des avantages commerciaux““". La Lo1 définit un « associé »
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comme « une personne qui fournit des services pour une entreprise ou au nom de celle-ci », une
fonction qui sera déterminée « en lien avec 'ensemble des circonstances pertinentes et pas uni-
quement en lien avec la nature de la relation ». La Lo1 précise que la capacité en laquelle I'associé
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agit « est sans importance », qu’il s’agisse « d’un employé, d’un agent ou d’une filale »“*".

En vertu de la Loi britannique sur la corruption, une entreprise peut se défendre contre des
accusations de corruption en démontrant qu’elle a mis en place des « procédures adéquates », y
compris la diligence raisonnable eu égard a ses employés, a ses agents, a ses filiales ou a quiconque
fournit des services en son nom. La Lo1 s’applique a tout citoyen ou personne morale, sans égard
au lieu du versement du pot-de-vin ou a 'endroit ot les actes (ou omissions) de la société ont été
commis. La Lo1 s’applique aussi aux organisations étrangeres qui ont des activités au Royaume-

Uni.

Le besoin d’une entreprise d’étendre sa diligence raisonnable au-dela de la région ou elle est
établie peut découler de la portée de sa responsabilité juridique en cas de négligence en vertu du
droit cwvil et du droit de la responsabilité délictuelle, dans la région ou elle est établie, pour les
actes commuis a 'étranger. Par conséquent, une personne lésée par les actes délictuels des agents
ou des associés d'une entreprise peut déposer une plainte contre I'entreprise pour sa participation
ou son manque de participation a la solution relative a I'acte préjudiciable et pour avoir omis
d’exercer I'obligation de prudence et de diligence pour prévenir le préjudice.

Dans 'Union européenne, en vertu du Reéglement du Consell (EC) no 44/2001 (le Reglement
« Bruxelles 1»)230, les tribunaux nationaux des Etats membres de 1'Union européenne sont, en
principe, compétents pour entendre les poursuites civiles contre des personnes, y compris des
sociétés domiciliées dans I'Union européenne, pour certains actes délictuels, méme si le dommage
se produit ou est causé en dehors du territoire des Etats membres et que les plaignants ne sont pas
domiciliés dans un Etat membre de I'Union européenneZ31. La poursuite peut étre mtentée, soit
dans le pays ou la société mere est établie, soit (dans le cas ou une filiale de la société est a la
source de 'acte qui a causé le dommage) dans le pays ou est établie cette filiale. Par exemple, un
tribunal hollandais s’est basé sur le Reglement Bruxelles I pour établir la juridiction dans des
accusations de pollution au Nigeria, portées par un citoyen nigérian contre la société pétrolhiere
Shell?®2. On a retrouvé la méme situation quand un tribunal de Londres s’est prononcé sur des
accusations contre une société britannique qui avait participé au déversement de déchets toxiques
en Cote d’Ivoire®®. Ces torts peuvent inclure des violations des droits humains ou des crimes
internationaux>>*. Des requétes semblables ont été présentées aux Etats-Unis, en Australie et au
Canada. Néanmoins, alors que dans ces pays de common law, ces poursuites doivent passer le test
forum non conveniens (1l ne peut y avoir d’autre forum compétent pour les victimes présentant
des liens plus rapprochés a la cause présentée) un tel test ne peut étre imposé quand la poursuite
se base sur le Reglement Bruxelles I, qui ordonne des regles sur la juridiction.

La Lo1 sur les Personnes handicapées de 1990, aux Etats-Unis, est un autre exemple ou I'Etat du
for protege les droits humains a ’étranger en imposant certaines exigences aux sociétés placées
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sous sa juridiction. La Loi interdit la discrimmation a ’'égard des personnes handicapées par un
employeur, par une agence de recrutement, par une organisation syndicale ou par un comité
conjoint personnel-admiistration. Elle prévoit la portée extraterritoriale de D'interdiction en
établissant une présomption selon laquelle « St un employeur contréle une société qui a été
constituée en personne morale dans un pays étranger, on présumera que toute pratique, consti-
tuant de la discrimiation en vertu de cet article et a laquelle s’adonne cette société, est une
pratique de cet employeur »2%_ Néanmoins, pour demeurer dans les limites de la juridiction
extraterritoriale telle que circonscrite en vertu du droit international par le principe de la personna-
lité active (c’est-a-dire telle que justifiée par la nationalité de I'entité réglementée), cet article ne
sapplique pas aux «activités étrangeres d’'un employeur qui est une personne étrangere non
controlée par un employeur américain »2%_ Cela équivaut a imposer a tous les employeurs améri-
cains visés par la Lol une obligation de diligence raisonnable de vérifier que toutes les sociétés
qu’ils controlent dans les pays étrangers respectent I'interdiction de la discrimination sur la base
d’un handicap.

Ces dispositions ont pour but d’empécher les entreprises commerciales de se soustraire a leurs
responsabilités en confiant a des sous-traitants les activités risquées, par leurs liens d’affaires. Ces
lois abordent la responsabilité d’'une maniére qui reconnait les limites formelles de I'entité juri-
dique, mais qui ne donne pas le choix quant aux formes organisationnelles permettant de créer des
obstacles a la lutte contre les torts ou violations potentiels découlant des activités commerciales de
cette entité. La notion de diligence raisonnable sert a obliger une société a cerner, a assumer, a
prévenir ou a atténuer un tort ou une violation. En englobant les relations d’affaires d’une société
sur le plan mondial, la portée de la diligence raisonnable sert a surmonter les autres limites juri-
diques, telles que les entités juridiques distinctes ou les juridictions séparées. Sa portée est, donc,
souvent déterminée d’abord par la nature du tort a éviter.
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Rehausser la protection des droits humains : déterminer quelle loi s’applique

Les Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux entreprises et aux droits de ’'homme affirment,
dans le deuxieme Principe directeur : « Les Etats doivent faire connaitre clairement leur volonté que
toutes les entreprises établies sur leur territoire ou sous leur juridiction respectent les droits humains
dans toutes leurs activités ». Cette volonté souleve la question de la lo1 qui doit s’appliquer aux causes
transnationales et a savoir si, en exercant son pouvoir (extraterritorial) en permettant a ses tribunaux
de rendre des décisions concernant des incidents qui se sont produits a Pétranger, I'Etat du for doit

appliquer ses propres lois a la situation en question ou appliquer la loi locale qui est en vigueur.

Dans I’'Union européenne, deux instruments distincts régissent la question de la compétence et de la loi
applicable. Tel que mentionné ci-dessus, le Reglement « Bruxelles I » de 2000 est une loi juridictionnelle
sur laquelle s’appuient de plus en plus dans les derniéres années les victimes des activités des sociétés
domiciliées dans 'Union européenne, qui étaient considérées responsables au civil pour les dommages
causés par des violations des droits humains dans les pays tiers. Néanmoins, le Réglement Bruxelles I ne
regle pas directement la question 2 savoir quelle loi s’applique dans les poursuites. Au sein de I’'Union
européenne, cette question est réglée, pour les poursuites de responsabilité délictuelle dont sont saisis les
tribunaux nationaux, par le Réglement (EC) no 864/2007 du Parlement européen et du Conseil du 11
juillet 2007 sur le droit applicable aux obligations non-contractuelles (Reglement de Rome II). Ce
réglement désigne en principe la lex locr delicti, ou les réglements en vigueur dans le pays ou le dom-
mage est survenu, comme droit applicable aux fins des poursuites civiles. C’est le principe établi par
I'Article 4(1) de ce Reglement.

Il existe néanmoins des exceptions a cette régle. En premier lieu, le droit de I'Etat du for peut
sappliquer la ot la Jex loci delicti ne protege pas adéquatement les droits humains de la personne a qui
on a causé du tort. Ceci inclurait, par exemple, une situation ou les droits du travail, tels que reconnus
dans les principales conventions de 'OIT, sont violés. Des tribunaux en Allemagne ont reconnu, par
exemple, que le droit au congé de maternité ou le droit a des indemnités de maladie sont tous deux
obligatoires dans de telles circonstances ; comme doit I'étre le droit de fonder des syndicats ou
I'interdiction de la discrimination.

En second lieu, « Dans 'évaluation de la conduite de la personne qu’on tient responsable, 'on tiendra
compte, effectivement et dans la mesure ou c’est approprié, des régles de sécurité et de conduite qui
étalent en vigueur au moment et a ’endroit ou a eu lieu 'incident qui a entrainé la faute ». (Article 17)
Cette disposition est importante pour la gestion des chaines d’approvisionnement internationales parce
qu’elle implique que si un tort se produit dans le pays B (résultant de la conduite d’une société domici-
lice dans I’Etat du for A), la conduite qui peut étre considérée raisonnable doit étre définie conformé-
ment 2 la loi du dernier pays. Ainsi donc, les entreprises commerciales établies dans un Etat membre de
I'Union européenne, dont les lois stipulent qu'un manquement a la diligence raisonnable peut engager
leur responsabilité, peuvent étre trouvées coupables sur cette base, méme si le tort est survenu dans un
troisieme pays, et méme si la loi applicable a la poursuite pour dommage déposée devant des tribunaux
nationaux dans I’'Union européenne serait en principe la lex locr delict.
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IV. Procédures de Diligence raisonnable en matiére de
droits humains

L’expérience des Etats relative 2 la mise en vigueur de la diligence raisonnable suggere qu'il
n’existe aucune procédure de diligence raisonnable qui, a elle seule, peut régler tous les problemes
de réglementation. Il est toutefois possible de décrire les éléments cruciaux des procédures de
diligence raisonnable. Cette partie porte sur les éléments cruciaux des processus de diligence
raisonnable présents dans les systemes de réglementation des Etats et conclut qu’ils correspondent
a la description de la diligence raisonnable en matiere de droits humains qu’on trouve dans les

Principes directeurs.

En vertu des Principes directeurs, la responsabilité d’une entreprise d’agir avec diligence raison-
nable en matiere de droits humains comprend la responsabilité (1) de cerner les attemntes actuelles
ou potentielles ; (1) de prévenir et d’atténuer les atteintes ainsi cernées ; et (1) d’assumer les
atteintes et de décrire les solutions apportées. Ces éléments sont communs aux divers programmes
de diligence raisonnable créés dans le cadre de systemes nationaux>’. Ces programmes présentent
des éléments de procédure communs, en mstrumentalisant chacun de ces éléments d’apres ce
qu’on appelle souvent les « mesures raisonnables « qu’on attend d’une entreprise responsable en

vertu des divers cadres juridiques de différents pays.

Cette partie du Rapport ne décortique pas tous les cadres de diligence raisonnable inimaginables a
la disposition des strateges. Il est néanmoins possible de résumer les éléments primordiaux qui
sont communs A une variété de cadres de diligence raisonnable. Les Etats devraient intégrer ces
éléments dans la conception de leurs propres mesures de réglementation portant sur la diligence

raisonnable des entreprises en matiere de droits humains.
1. La responsabilité de détecter les conséquences actuelles ou potentielles

Les Etats doivent s’assurer que les sociétés se renseignent sur les répercussions actuelles ou
potentielles de leurs activités. Les cadres de diligence raisonnable dans différents territoires de
compétence nationaux exigent tous que les sociétés examinent leurs activités et leurs relations pour
détecter les violations potentielles ou actuelles des normes prescrites. La diligence raisonnable en
matiere de droits humains oblige une entreprise a se renseigner activement sur les conséquences
négatives de ses activités sur les droits humains, ainsi que sur les risques que de telles consé-
quences puissent se produire a I'avenir. Une fois qu’une société découvre de tels effets négatifs,
elle a automatiquement la responsabilité de prévenir et d’atténuer les atteintes existantes ou
potentielles qui se sont déja produites et d’y remédier. Se renseigner est un processus continu de
cuelllette d’informations, de surveillance et d’analyse, idéalement mené avant le début d’une

activité et a intervalles réguliers durant une activité en cours.



Les cadres de diligence raisonnable existants sont basés sur I'idée que la taille et la nature d'une
activit¢ commerciale particuliere, combinées aux caractéristiques d’un contexte d’exploitation
particulier, mfluenceront considérablement le type de préjudices ou de violations susceptibles de
se produire. Linteraction des activités d’entreprise avec un contexte particulier de droits humains
entraine des violations aux droits humains concretes ou potentielles et aide a définir la raison
d’étre de la diligence raisonnable d’une entreprise en cette matiere.

Les regles de diligence raisonnable obligent une personnalité comptable a adopter une approche
systématique de cette enquéte. En pratique, les cadres de diligence raisonnable exigent que la
société attribue des responsabilités de mener des enquétes a des personnes ou a des unités particu-
lieres, en allouant des ressources pour la détection et la recherche et en veillant a ce que les
personnes chargées de I'enquéte aient acces aux niveaux de l'organisation ou les décisions sont
prises. En outre, une société est généralement tenue de faire des enquétes actives, et donc,
d’identifier et de communiquer avec les parties prenantes pour cerner les risques aux droits
humains. Des mécanismes de divulgation, des mécanismes de plainte et la protection des dénon-
ciateurs font partie de la culture d’une entreprise qui adopte une approche proactive et systéma-
tique de la recherche d’information et qui répond aux avis et remarques formulés a I'interne et a
I'externe.

2. La responsabilité de prévenir et d’atténuer les répercussions négatives

Les Etats doivent veiller A ce que les entreprises prennent les mesures appropriées pour prévenir
des répercussions négatives potentielles. Les cadres de diligence raisonnable existants dans diffé-
rents territoires de compétence nationaux obligent tous les sociétés a prévenir les effets néfastes
potentiels de leurs activités et relations d’affaires. Ces reglements obligent les sociétés a donner la
priorité aux risques liés a des conséquences graves et possiblement irrémédiables. En pratique, les
options d’une société, en fait de mesures de prévention dans le domaine des droits humains,
dépendront de I'activité en question, des risques qu’elle pose et des droits en cause.

Certains risques découlent de conditions que ne peut régler une entreprise par la diligence raison-
nable a elle seule. Lorsque c’est le cas, les organismes de réglementation ont, par le passé, pris en
compte les efforts a Iéchelle des industries, pour faire face 2 ces risques. Les Etats ou les organisa-
tions 1ntergouvernementales se sont servis de leur pouvoir de convocation pour mnitier des efforts
collectifs de la part d’entreprises pour rehausser I'éthique dans les chaines de valeur®®, Néan-
moins, la plupart des réglements de diligence raisonnable ne permettent pas a de tels efforts de
passer outre 'obligation fondamentale pour une entreprise de prendre des mesures de prévention
et d’atténuation eu égard a une violation détectée. Parmi ces mesures, mentionnons couper les
liens avec une source connue de risque, par exemple en retirant des capitaux d’une entreprises ou

en mettant {in 2 une entente contractuelle avec un fournisseur.

Les Etats reglementent pour que les entreprises commerciales créent une culture de la prévention.
Les regles qui encadrent la diligence raisonnable cherchent souvent a promouvoir une culture de
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prévention des violations aux droits humains au sein des entreprises. Cela mclut 'adoption cons-
tante de poliiques concues pour prévenir les violations. Les sociétés doivent élaborer, approuver,
diffuser, a 'imterne et a I'externe, une politique décrivant leur engagement a respecter une norme
établie par la loi. La politique doit étre accompagnée de normes et de procédures destinées aux
employés ou a ceux qui agissent au nom de ces sociétés. Au sein de I'entreprise, 1l faut attribuer a
des personnes ou a des unités désignées des responsabilités clairement définies pour prévenir des
préjudices ou des violations particulieres. Il faut donner a ces personnes ou unités I'acces néces-
saire aux décideurs et aux ressources adéquates pour s’atteler a la prévention. Le cas échéant, 1l
faut constamment mettre en oeuvre les mesures disciplinaires internes. De plus, on peut rehausser
le degré de sensibilisation a des risques particuliers au sein de 'entreprise au moyen de la forma-
tion des employés et de la diffusion a I'interne d’informations touchant certains contextes opéra-
tionnels.

Les Etats doivent s’assurer que les entreprises commerciales informent les parties prenantes
touchées des risques potentiels. La Diligence raisonnable comprend généralement des mesures de
prévention et d’atténuation qui obligent les sociétés a informer les parties prenantes touchées des
risques détectés. Il s’agit de la premiere étape pour élaborer des mesures pour atténuer ces torts ou
violations ou pour y remédier. Les sociétés sont obligées de fournir ces renseignements de ma-
niere opportune, préférablement tot dans un processus de prise de décision concernant les
activités d’entreprise qui présentent un risque. Les informations doivent étre facilement accessibles
pour les parties prenantes touchées et autres non-experts, et les sociétés doivent décrire activité en
cause et inclure les éléments principaux d’une action qui pourrait avoir des conséquences sur les
parties prenantes. De plus, une société est tenue de fournir des informations pertinentes aux
parties prenantes qui doivent décider comment faire face aux risques. Ces informations sont :
comment et quand une décision sera prise par Ientreprise, quelles autres organisations sont
mpliquées, quelles agences gouvernementales ont juridiction, et comment la population peut
obtenir davantage de renseignements.

Les Etats imposent une réglementation pour s’assurer que les entreprises commerciales prennent
des mesures appropriées pour atténuer les préjudices ou les violations qui se sont déja produits.
Les cadres de diligence raisonnable dans toutes les régions sont basés sur I'idée qu’une fois qu'un
risque ou un tort a été détecté, une entreprise doit élaborer des solutions d’atténuation adéquates.
Comme dans le cas des mesures de prévention, une société doit considérer 'activité particuliere
en cause, les risques qu’elle pose et les droits en cause. Une fois un tort ou une violation constatée,
I'entreprise doit mettre en place des mesures d’atténuation pour réduire la gravité des consé-
quences du tort ou de la violation, ou pour y remédier. Si possible, remédier a une telle situation
doit comprendre la réparation intégrale pour les dommages (restitutio m mtegrum). La ou 1l y a
dommage irréparable, la réparation peut comprendre diverses formes de compensation, moné-
taires et non monétaires, pour les victimes. Dans tous les cas, les sociétés doivent procéder avec
transparence et par des méthodes que les parties prenantes touchées jugent légitimes. Les méca-
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nismes internes ou informels de réparation ne doivent pas empécher les parties prenantes d’avoir

acces aux poursuites judiciaires.
3. La responsabilité de la divulgation

Les Etats doivent veiller 2 ce que les entreprises commerciales divulguent leur procédure de
diligence raisonnable. Les réglements de Diligence raisonnable obligent généralement les entre-
prises commerciales a faire rapport aux parties prenantes. Une des fonctions de la divulgation de la
diligence raisonnable est d’assurer les parties prenantes, y compris les mvestisseurs et les orga-
nismes de réglementation, qu'une entreprise a mis en place les procédures adéquates pour gérer
certains risques. Les regles de diligence raisonnable précisent généralement quel doit étre le
contenu des rapports présentés et stipulent que la divulgation doit étre faite de facon réguliere (par
exemple une fois par année). En principe, le rapport d’une société sur son cadre de diligence
raisonnable doit étre aussi détaillé et transparent que possible. Il doit inclure les politiques de la
société eu égard aux droits humains, une description des procédures de diligence raisonnable
mises en place au sein de 'entreprise, la description des risques et la nature et le processus des
mesures d’atténuation mises en ceuvre. Néanmoins, 1l existe, a ’heure actuelle, une variation
significative dans les regles de divulgation, dans les mécanismes par lesquels les entreprises sont
obligées de faire rapport et dans les critéres pour juger de ce qui constitue une divulgation efficace
aux fins de la diligence raisonnable en matiere de droits humains.
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V. Conclusion

La grande vaniété des mesures juridiques et réglementaires décrites ci-dessus démontre que la
diligence raisonnable est un concept largement utilisé dans les lois nationales de divers pays, fort
différents les uns des autres, dans toutes les régions du monde et au sein de différentes cultures
jJuridiques. Les mesures nationales de diligence raisonnable correspondent au processus décrit
dans les Principes directeurs. De plus, le concept de diligence raisonnable se trouve dans les
domaines du droit qui sont analogues aux droits humains ou qui y touchent directement, tels que
les droits du travail, la protection des consommateurs et la lutte a la corruption. Sur la base de la
pratique des Etats et des normes internationales, il est possible de dégager une norme en fait de

pratique de diligence raisonnable familiere a de nombreuses régions.

La diversité des traditions juridiques, la complexité des activités commerciales et industrielles et la
variété des contextes nationaux eu égard aux droits humains, suggerent qu’aucune forme de

réglementation ne pourra convenir a elle seule a tous les territoires de compétence dans le monde.

Pour consolider et renforcer les protections existantes, et pour progresser dans la protection de
Pensemble des droits humains, les Etats doivent étendre P'utilisation d’outils juridiques éprouvés
afin de forcer les entreprises a adopter la diligence raisonnable en matiere de droits humains, et
d’encourager la conformité en créant les incitatifs appropriés. Les législateurs et les défenseurs de
cette approche peuvent proposer aux gouvernements diverses options dans leur quéte pour
trouver la maniére la plus efficace de s’assurer que les entreprises respectent les droits humains. A
cette fin, le role de la diligence raisonnable est de clarifier les attentes des entreprises et de faciliter
la tiche des organismes de réglementation et des tribunaux qui doivent juger de ce respect.

A la lumiere de la pléthore de pratiques adoptées par les Etats décrites précédemment, les obs-
tacles juridiques a la réglementation de la diligence raisonnable des entreprises en matiere de
droits humains doivent étre considérés plutot faibles. Néanmoins, le recours généralisé des Etats 2
la diligence raisonnable comme méthode de réglementation n’est pas la preuve de sa mise en
ocuvre effective. Les Etats imposent régulierement des sanctions civiles, administratives ou crimi-
nelles aux personnalités comptables pour cause de violation des normes prescrites par la loi. Il
semble manifeste qu'on fait amplement usage de ces sanctions eu égard au respect des droits
humains, tels que les droits des travailleurs, et au bien public comme la protection des consomma-
teurs ou l'anti-corruption. Dans tous ces domaines, la diligence raisonnable est prescrite par les
apparells judiciaires nationaux comme moyen de garantir qu’une entreprise se conformera a une
norme de diligence. Pourtant, une enquéte plus approfondie est nécessaire pour élaborer les
combinaisons particulieres de mise en application qui répondent aux risques particuliers aux droits
humains de types particuliers d’activités industrielles et commerciales. Une telle analyse dépassait
la portée de ce projet.



En plus d’exiger des entreprises qu’elles respectent les droits humains par la mise en ceuvre de la
diligence raisonnable en matiere de droits humains, les Etats devraient se servir des réglements
pour inciter les entreprises A mettre cette méthode en application. Les différents roles des Etats,
(Iégislateurs, acheteurs, financiers et propriétaires) peuvent leur permettre d’inciter les entreprises a
respecter les droits humains en général et a opter pour la diligence raisonnable, en particulier.
Pour ce faire, les Etats peuvent accorder un acces privilégié¢ a I'aide gouvernementale pour récom-
penser les entreprises respectueuses des droits humains ; se servir de divers processus
d’autorisation sous leur gouverne ; et ajouter des dispositions particulieres dans les accords

commerclaux.

Les options décrites dans le Rapport décrivent au moins quatre approches principales en fait de
réglementation par lesquelles les Etats peuvent obliger les entreprises 2 faire preuve de diligence
raisonnable en matiere de droits humains. En regle générale, ces approches coexistent au sein des
mémes régions et appareils judiciaires. La premiere approche impose une obligation de diligence
raisonnable comme élément de conformité A une réglementation. Les Etats instaurent des regles
qui obligent les entreprises a faire preuve de diligence raisonnable, soit par obligation juridique
directe formulée dans une regle, ou idirectement, en offrant aux entreprises 'occasion de se
servir de la diligence raisonnable comme plaidoyer contre des accusations de violations de nature
pénale, civile ou administrative. Par exemple, les tribunaux se servent de la diligence raisonnable
pour mesurer le respect, par une entreprise, des lois environnementales, de protection des travail-
leurs et des consommateurs et des lois anti-corruption. De la méme facon, les agences de régle-
mentation exigent réguliecrement la diligence raisonnable de la part des entreprises avant de leur
accorder des autorisations et des permis pour des activités industrielles et commerciales.

La deuxieme approche de la réglementation fournit des ncitatifs et des bénéfices aux entreprises,
s1 elles font la preuve qu’elles ont mis en place des pratiques de diligence raisonnable. Par
exemple, pour qu’une entreprise obtienne des crédits a 'exportation ou ait droit a participer a un
programme d’étiquetage ou autres formes d’aide gouvernementale, les autorités de son pays
exigent souvent la pratique de la diligence raisonnable quant aux risques sociaux et environnemen-

taux.

La troisieme approche est celle qui veut que les Etats encouragent la diligence raisonnable par la
transparence et les mécanismes de divulgation. Les Etats instituent des régles obligeant les entre-
prises a dévoiler la présence ou I'absence d’activités de diligence raisonnable afin que les marchés
et la population tentent de contenir les préjudices détectés. Par exemple, les lois sur les valeurs
mobilieres, les lois de protection des consommateurs et les obligations en matiere de rapport sur la
responsabilité sociale des entreprises répondent a la logique que les imformations servent les
mtéréts des consommateurs, des mvestisseurs, des législateurs et de ceux qui pourraient subir les
effets négatifs d’une activité d’affaires et les poussent a réagir.

Une quatrieme catégorie regroupe quelques-unes de ces approches. Les Etats combinent régulie-
rement des aspects de ces approches pour batir une structure incitative qui encourage le respect,
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par les entreprises, des normes établies par les reglements et fait en sorte que cette conformité
puisse étre vérifiée d’'une maniere rentable et efficace. Par exemple, les regles administratives qui
régissent la protection environnementale, la protection des travailleurs, des consommateurs ou les
reéglements anti-corruption peuvent exiger la diligence raisonnable de la part des entreprises a des
fins d’obtention de permis ou d’autorisation, et peuvent aussi exiger la parution réguliere de
rapports sur les activités de diligence raisonnable par entreprise. Iapplication de ces reglements
peut combiner des sanctions administratives, telles que des amendes, et des sanctions pénales ; et
la possibilité d’une poursuite au civil.

La conclusion principale de ce Rapport est que les Etats pourraient exploiter bien davantage les
outils juridiques dont 1ls disposent pour obliger les entreprises a faire preuve de diligence raison-
nable en matiére de droits humains. Le Rapport conclut également que les Etats pourraient faire
un meilleur emploi de la réglementation existante pour y arriver. Les lois existantes sur le travail, et
sur la protection des consommateurs et de I'environnement, par exemple, permettent souvent de
protéger les droits humains de diverses parties prenantes et pourraient offrir des occasions
d'intégrer la diligence raisonnable en matiere de droits humains aux cadres de réglementation
existants. Afin de renforcer les mesures de protection existantes et de progresser en vue de proté-
ger les droits humains dans leur sens large, les Etats devraient examiner éventail complet des
options en matiere de réglementation, y compris celles qui sont présentées dans le corps de ce
Rapport, pour s’assurer que les entreprises respectent les droits humains.
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VI. Recommandations

e Les Etats doivent faire en sorte que leur appareil judiciaire élargisse application du droit
pénal existant aux entreprises commerciales pour des crimes hiés directement a la protec-
tion des droits humains, tels que les crimes violents et les crimes environnementaux qui
menacent le droit a la vie ou le droit a la santé. La responsabilité pénale doit étre retenue
pour les actes illicites d’une entreprise et pour son incapacité a agir avec diligence raison-
nable pour prévenir de tels crimes par sa propre conduite ou par la conduite de ses em-
ployés ou agents, ou des sociétés appartenant a son groupe de sociétés mondial.

e Les Etats doivent faire en sorte que leur appareil judiciaire prévoie des sanctions civiles
contre une entreprises qui cause un tort ou un préjudice aux droits humains, y compris en
omettant d’agir avec diligence raisonnable pour prévenir de tels torts causés par sa propre
conduite ou par ses employés ou ses agents, ou par les sociétés appartenant a son groupe
de sociétés mondial.

e Les Etats doivent faire un usage plus ample de la réglementation administrative pour garan-
tir la tenue d’activités de diligence raisonnable liées aux droits humains par les entreprises.
Les Etats peuvent faire un meilleur usage des réglements existants - tels que ceux qui régis-
sent la protection des travailleurs, de 'environnement et des consommateurs, et autres acti-
vités industrielles et commerciales sur lesquels 1ls peuvent exercer une influence - en obli-
geant les sociétés a rendre compte, en vertu des lois administratives, de leur responsabilité
de respecter les droits humains.

e Les Etats doivent s’assurer que leurs cadres de diligence raisonnable s’harmonisent avec
leur devoir d’empécher que leur territoire national ne soit utilisé pour causer des violations
de droits humains sur le territoire d’un autre Etat, y compris par des particuliers domiciliés
sur leur territoire.

e Les Etats doivent garantir Pacces des victimes aux recours judiciaires pour atteinte aux
droits humains, notamment par I'acces aux tribunaux et aux procédures réglementaires. De
surcroit, les Etats doivent aplanir les obstacles pratiques auxquels les victimes font face dans
leurs démarches pour obtenir réparation, comme les cofts financiers trop souvent prohibi-
tifs des poursuites en justice ou la difficulté d’obtenir la mise en application des jugements

dans un Etat autre que celui du I’Etat du for.

¢ Quand le droit criminel, civil ou admimistratif offre a une entreprise une défense fondée
sur sa diligence raisonnable, les Etats doivent s’assurer qu'une telle défense se base sur la
preuve que l'entreprise concernée a adopté et mis en application des mesures qui étaient
adéquates et efficaces eu égard aux risques posés aux droits humains. La seule existence de
politiques et de procédures de diligence raisonnable ne peut étre considérée sufhisante



pour blinder une société contre les poursuites. Les Etats doivent obliger les procureurs, les
tribunaux, les législateurs et autres organismes gouvernementaux, qui traitent avec les socié-
tés et examinent les pratiques de diligence raisonnable d’une société, a s’assurer que de
telles mesures n’ont pas été adoptées pour de pures questions de conformité « sur papier »
seulement ; que la haute direction n’a pas toléré ou ignoré sciemment des violations de
droits humains ; ou que de telles mesures ont été concues pour contrer concretement les

risques pour les droits humains concernés.

e Les Etats doivent veiller 2 ce que les peines imposées aux sociétés soient adéquates 2 la
lumiere de la nature de la violation des droits humains et de la participation des personnes
mpliquées, qu’elles solent des personnes morales ou des particuliers. En plus d’une com-
pensation pour les victimes, les peines imposées aux personnes morales peuvent inclure,
par exemple, des amendes, des révocations de permis, le retrait d'une aide ou d’un inves-
tissement gouvernemental, la probation (par exemple : observation indépendante, vérifica-
tion interne ou supervision judiciaire), la fermeture de I’établissement ou I'infraction s’est
produite ou une ordonnance de liquidation.

e Les Etats doivent considérer un mélange approprié d’incitatifs et de peines correspondant
a la violation des droits humains en question et du cadre réglementaire national applicable
a un secteur d’affaires particulier. Le parangon doit étre si, dans le contexte auquel 1l
, . ] o . N oL
s’applique, le mélange particulier de devoirs et d'incitatifs a une efficacité raisonnable dans
la prévention de violations des droits humains par les entreprises commerciales, ou aux-
quelles les entreprises ont contribué par leurs actions ou omissions.

e Les Etats doivent s’assurer que l'obligation fiduciaire de « devoir de diligence » des admi-
nistrateurs des sociétés est interprétée de facon a soutenir le respect des droits humains.
Les Etats doivent faire en sorte qu’en vertu du droit, lorsque les administrateurs agissent en
conformité avec leur responsabilité de respecter les droits humains, on considere qu’ils
agissent aussi en conformité avec leurs devoirs de fiduciaire envers leurs actionnaires.

e Les Etats doivent faire de la diligence raisonnable en matiére de droits humains une condi-
tion pour lattribution de permis pour des projets ou activités d’entreprise particuliers, par
exemple, en velllant a ce que les questions de droits humains fassent partie des évaluations
de risques environnementaux. Les Etats doivent rendre toute forme d’aide, telle que les
préts ou les garanties pour les projets de développement outre-mer ou pour des activités
d’exportation, conditionnelle a I'adoption de mesures de diligence raisonnable en matiere
de droits humains. De la méme facon, les Etats doivent exiger la diligence raisonnable des
entreprises commerciales dans lesquelles ils investissent par des fonds gouvernementaux

ou autres.

e Les programmes d’approvisionnement gouvernementaux doivent, a tous les niveaux, com-
porter 'exigence pour les sociétés de prouver leur respect de normes établies de diligence
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raisonnable en matiere de droits humains. Ces normes en matiere de droits humains doi-
vent étre reconnues universellement, et I'évaluation du respect de ces dernieres doit étre

faite de maniere objective et impartiale, et sans entrainer une discrimination mnjustifiée.

Les Etats doivent, entre autres criteres, réserver les avantages commerciaux aux sociétés qui
peuvent démontrer qu’elles se conforment a une norme établie de diligence raisonnable en
matiere de droits humains. Ces normes en matiere de droits humains doivent étre recon-
nues universellement, et I'évaluation du respect de ces dernieres doit étre faite de maniere
objective et impartiale, et sans entrainer une discrimination injustifiée.

Les Etats doivent obliger les entreprises 2 publier ou 2 dévoiler leurs politiques et pratiques
de diligence raisonnable, y compris les menaces aux droits humains qui ont été détectées et
les mesures de prévention et d’atténuation adoptées pour contrer ces menaces. De ma-
niere générale, les Etats doivent exiger la divulgation des informations dont les législateurs,
les investisseurs et les consommateurs et autres parties prenantes ont besoin pour juger du
respect d’'une entreprise pour les droits humains. De facon plus générale, en obligeant les
sociétés a décrire les mesures qu’elles prennent pour contrer un type particulier de risque
pour les droits humains, les regles sur la divulgation jouent un roéle vital dans Pefficacité et
la légitimité du programme de diligence raisonnable dans son ensemble. Sans regle sur les
méthodes de divulgation, I'efficacité, et par conséquent la légitmité, d’une diligence rai-
sonnable en matiere de droits humains d’une entreprise, sont compromises.

Les Etats doivent se baser sur les procédures de diligence raisonnable efficaces aux niveaux
national et mternational pour instaurer des normes relatives aux procédures de diligence
raisonnable des entreprises. Au minimum, les normes, qu’ils établissent en matiere de pro-
cédures de dihigence raisonnable des entreprises, doivent étre en adéquation avec les Prin-
cipes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de 'Homme.
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Notes en fin de texte

! La Table ronde sur la reddition de comptes des entreprises internationale (ICAR) est une
coalition de groupes en vue de défense des droits humains, de 'environnement, du développe-
ment et des travailleurs. ICAR s’efforce de batir des structures solides pour la reddition de
comptes des entreprises, pour renforcer les mesures actuelles en vigueur et pour défendre des lois,
des politiques et une jurisprudence existantes.

% La Coalition Européenne pour la Responsabilité Sociale et Environnementale des Entreprises
EC()) fait la promotion de la responsabilité sociétale des entreprises en unissant les plates-formes
nationales des organisations de la société civile, y compris les ONG, les syndicats, les groupes de
défense des consommateurs et des institutions d’enseignement des quatre coins de I’Europe.
L’ECC] représente plus de 250 organisations de la société civile, présentes dans quinze pays
européens, telles que la FIDH et les sections nationales d’Oxfam, de Greenpeace, d’Amnistie
Internationale et des Ami(e)s de la Terre.

% Le Réseau canadien sur la reddition de comptes des entreprises (RCRCE) rassemble des ONG
qui se consacrent a I’écologie et aux droits de la personne, des groupes religieux, des syndicats et
des groupes de recherche et de solidarité de partout au Canada, dont I'Initiative de Halifax. Les
membres du RCRCE visent 'adoption d’une 1égislation fédérale qui instituerait des normes
obligatoires de reddition de comptes pour les sociétés extractives canadiennes qui sont actives a
I’étranger. L.e RCRCE fait valoir que 'aide du gouvernement aux sociétés canadiennes devrait étre
accordée sous réserve du respect de ces normes. Le Réseau veut rehausser la portée des activités
de ses membres par un échange d’informations, I'analyse de politiques et la recherche. Il s’efforce
également de coordonner les efforts conjoints de promotion de réformes juridiques et des poli-
tiques. Le RCRCE cherche aussi a sensibiliser la population a ces questions.

4 . o e . . .
Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de '’homme, et

Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de ’homme: mise en ceuvre du cadre de

référence « protéger, respecter et réparer », adoptés a I'unanimité par le Conseil des droits de

I’homme des Nations Unies, Principe 1, Doc. ONU A/HRC17/31 (juin 2011) (par John Ruggie)
[cr-apres désigné les « Principes directeurs »|.

°Id

® Les pays étaient les suivants : Argentine, Belgique, Bolivie, Australie, Canada, Chine, Colombie,
Congo (République démocratique du Congo), Cote D’Ivoire, Danemark, France, Allemagne,
Ghana, Guatemala, Honduras, Hong-Kong, Inde, Indonésie, Italie, Kenya, Japon, Liberia, Mala-
w1, Mexique, Népal, Pays-Bas, Nouvelle-Zélande, Nigeria, Pakistan, Pérou, Singapour, Afrique du
Sud, Espagne, Ouganda, Royaume-Uni, Etats-Unis et Zimbabwe.

7 .. . . .
Table ronde sur la reddition de comptes des entreprises internationales,
www.accountabilityroundtable.org.

8 .. . (e
Principes directeurs, précité, note 4.

9 .. . L. .. . . .
Principes directeurs, précité, note 4, Principe directeur 11 (« Les entreprises devraient respecter

les droits de 'homme. Cela signifie qu’elles devraient éviter de porter atteinte aux droits de

I’homme d’autrui et remédier aux incidences négatives sur les droits de 'homme dans lesquelles
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elles ont une part. ») ; Voir aussi Principe directeur 13 (« La responsabilité de respecter les droits
de ’homme exige des entreprises :

a) Qu’elles évitent d’avoir des incidences négatives sur les droits de ’homme ou d’y contribuer par
leurs propres activités, et qu’elles remédient a ces incidences lorsqu’elles se produisent ; (b)
Qu’elles s’efforcent de prévenir ou d’atténuer les incidences négatives sur les droits de ’homme
qui sont directement liées a leurs activités, produits ou services par leurs relations commerciales,
meéme si elles n’ont pas contribué a ces incidences ».).

10 Représentant spécial chargé de la question des entreprises et des droits de '’homme, Rapport du
Représentant spécial du Secrétaire général sur la question des droits de 'homme et des entreprises
commerciales, transnationales et autres, § 52 Doc. ONU A/HRC/8/5 (7 avril 2008) (par John
Ruggie) (Le Représentant spécial a étudié quelque 300 rapports sur des allégations de violations de
droits humains commises par des entreprises et est arrivé a la conclusion qu’il y a « peu ou pas de
droits internationalement reconnus sur lesquels les entreprises n’ont aucune incidence - ou
semblent avoir une incidence - d’une maniére quelconque... Etant donné que les entreprises
commerciales peuvent avoir des répercussions sur pratiquement tout I'éventail des droits reconnus
a I’échelle internationale, il leur incombe de respecter 'ensemble de ces droits ».), a ladresse
http://www2.ohchr.org/english/issues/globalization/business/docs/A.HRC.8.5.pdf.

1 Principes directeurs, précité, note 4, Principe 17, Observation.
12 Principes directeurs, précité, note 4, Principe 12 et Observation :

Une liste fiable des principaux droits de ’homme internationalement reconnus fi-
gure dans la Charte iternationale des droits de ’lhomme (qui se compose de la
Déclaration universelle des droits de ’'homme et des principaux instruments par
lesquels elle a été codifiée : le Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques et le Pacte mternational relatif aux droits économiques, sociaux et culturels),
auxquels s’ajoutent les principes concernant les droits fondamentaux dans les huit
conventions maitresses de I'OIT tels qu’énoncés dans la Déclaration relative aux
principes et droits fondamentaux au travail. Tels sont les indicateurs en fonction
desquels d’autres acteurs sociaux évaluent les incidences des entreprises sur les
droits de 'homme...

Suivant les circonstances, 1l peut étre nécessaire pour les entreprises
d’envisager d’autres normes. Par exemple, les entreprises doivent respecter
les droits de 'homme des individus appartenant a des groupes ou des
populations spécifiques nécessitant une attention particuliere, dans les

cas ou elles peuvent avoir des incidences négatives sur ces droits. A cet
égard, les instruments des Nations Unies ont précisé les droits des peuples
autochtones; des femmes; des minorités nationales ou ethniques, religieuses
et hinguistiques; des enfants; des personnes handicapées; et des travailleurs
migrants et de leur famille. En outre, dans des situations de conflit armé, les
entreprises doivent respecter les normes du droit humanitaire international.

B Voir Observation générale no 31 : La nature de I'obligation juridique générale imposée aux
Etats parties au Pacte ICCPR/C/21/Rev.1/Add.13), 26 mai 2004, { 8 (en vertu du Pacte interna-
tional relatif aux droits civils et politiques, Comité des droits de I'homme : « Toutefois, les Etats
parties ne pourront pleinement s’acquitter de leurs obligations positives, visées au paragraphe 6, de
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garantir les droits reconnus dans le Pacte que si les individus sont protégés par ’Etat non seule-
ment contre les violations de ces droits par ses agents, mais aussi contre des actes commis par des
personnes privées, physiques ou morales, qui entraveraient I’exercice des droits énoncés dans le
Pacte dans la mesure ot ils se prétent a une application entre personnes privées, physiques ou
morales » ; Observation générale no 12 (1999) : Le droit fondamental a une nourriture suflisante
(Art. 11), Doc. de TONU. E/C.12/1999/5, 4 15 (en vertu du Pacte international relanf aux droits
économiques, sociaux et culturels, Comité des droits économiques, soclaux et culturels, « Leur
obligation de protéger ce droit leur impose de veiller a ce que des entreprises ou des particuliers
ne privent pas des individus de I'acces a une nourriture suffisante. » ; Young, James et Webster c. le
Royaume-Uni, 44 Eur. Ct. H.R. (ser. A) 49 (1981) (en vertu de la Convention européenne sur les
droits humains) ; X et Y ¢. les Pays-Bas, 91 Eur. Ct. H.R. (ser. A) 27 (1985) (en vertu de la Con-
vention européenne sur les droits humains) ; Consell de ’Europe, Comité européen des Droits
sociaux, réclamation collective n° 30/2005, Fondation Marangopoulos pour les Droits de
LHomme (F-M.D.H.) c. Gréce, décision concernant la recevabilité du 30 octobre 2005, { 14 (en
vertu de la Charte sociale européenne, « I'Etat a la responsabilité de mettre en application les
droits inscrits dans la Charte et sous sa juridiction. e Comité est donc compétent pour considérer
les allégations des plaignants concernant des violations, méme si I'Etat n’a pas ét¢ un exécutant
mais a simplement omis de mettre fin aux violations présumées, en sa capacité d’organe de
réglementation ») ; Velisquez-Rodriguez c. Honduras, Bien-fondé, jugement, Inter-Am. Ct. H.R.
(ser. C) No 4, 1 172 (29 juillet 1988) (en vertu de la Convention des Etats-Unis sur les droits
humains “[u]n acte 1llégal qui viole les droits humains et qui n’est pas a I'origine directement
imputable 2 un Etat [par exemple, parce qu’il est acte d’un particulier ou parce que le coupable
n’a pas été identifi¢] peut mener a la responsabilité internationale de ’Etat, non a cause de acte
lui-méme, mais a cause du manque de diligence raisonnable pour prévenir la violation ou pour y
réagir, tel que prescrit par la Convention ») ; Commission Africaine des Droits de 'Homme et des
Peuples, demande 74/92, Commuission Nationale des Droits de I’'Homme et des Libertés contre le
1chad, 9° Rapport d’activité annuel de la CADHP (1995-96) ; 4 IHRR 94 (1997) (« La Charte
spécifie, dans I’Article 1, que les Ftats membres reconnaitront, non seulement les droits, les
devorrs et les libertés promulgués par la Charte, mais ils doivent aussi ‘mettre de avant... des
mesures pour les mettre en application’. Autrement dit, si un Etat néglige de protéger les droits
inscrits dans la Charte Africaine, cela peut constituer une violation, méme si I’Etat ou ses agents ne
sont pas la cause immédiate de la violation.”), ou la Commission Africaine des Droits de 'Homme
et des Peuples, requéte 55/96, SERAC et CESR v Nigeria, 15e Rapport d’activités annuel de la
CADHP (2002), { 46 (« I'Etat est obligé de protéger les titulaires de droits contre les autres sujets
au moyen de la législation et de 'acces a des recours efficaces. De par cette obligation, I'Etat doit
prendre des mesures pour protéger les bénéficiaires des droits protégés de toute ingérence poli-
tique, économique et sociale. La protection implique généralement la création et la préservation
d’une atmosphere ou du cadre par 'action réciproque efficace des lois et reglements pour que les
personnes puissent joulr de leurs droits et libertés librement. »).

14 .. . Lo .
Principes directeurs, précité, note 4, Principe 1.

% 1e Conseil a appuyé la recommandation de son groupe d’experts, qui comprenait un cadre
fondé sur les normes de respect des droits humains. Le Conseil a aussi soutenu 'appel du Groupe
mcitant les entreprises a faire preuve de diligence raisonnable eu égard au commerce des minerais
stratégiques. S.C. Res. 1952, Doc. de TONU S/Res/1952 (29 novembre 2010), a ladresse
http://www.un.org/ga/search/view doc.asp?symbol=S/RES/1952(2010).
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18 Fn mai 2011, le Conseil de I'Union européenne a approuvé une révision de la Déclaration de
I'OCDUE sur les entreprises multinationales, a I'adresse
http://www.oecd.org/daf/internationalinvestment/quidelinesformultinationalenterprises/4800432
3.pdf. Le Conseil a adopté de facon contemporaine le Guide OCDE sur le devoir de diligence
pour des chaines d approvisionnement responsables en minerais provenant de zones de conflit ou
a haut risque. Les deux documents font état de la responsabilité des entreprises de respecter et
d’expliquer la notion de diligence raisonnable. Le Guide sur le devorr de diligence avait été avalisé
précédemment par la Conférence Internationale sur la Région des Grands Lacs (CIRGL), qui
avait participé a la formulation des Directives. En juin 2012, le Conseil de TOCDE sur les ap-
proches communes des agences de crédits a I'exportation a adopté formellement une résolution
reconnaissant la responsabilité des entreprises quant au respect des droits humains, en faisant
référence aux Principes directeurs et au concept en vigueur de diligence raisonnable. Voir OCDE,
Recommandation du Conseil sur des approches communes concernant I'environnement et les
crédits a I'exportation bénéficiant d’un soutien public et la Diligence raisonnable sociale,
TAD/GCE(2012)5 (28 juin 2012), [ci-apres désigné les Approches communes| a /adresse :
http://search.oecd.org/officialdocuments/displaydocumentpdf/?cote=TAD/ECG%282012%295&
doclanguage=en.

Y En octobre 2011, I'Union européenne a émis une nouvelle définition de la RSE s’appuyant en
partie sur les Principes directeurs et sur la notion de diligence raisonnable. Voir Communication
de la Commussion au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen
et au Comuté des régions — responsabilité sociale des entreprises: une nouvelle stratégie de I'UE
pour la période 2011-2014, COM(2011) 681 version finale (25 octobre 2011) a ladresse :
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2012:229:0077:0084:EN:PDF.
Egalement en 2011, la Commission intergouvernementale sur les droits humains de I’ Association
des Nations du Sud-Est asiatique (ANASE) a accepté de produire une « Etude préliminaire sur la
RSE et les droits humains dans PTANASE », Voir Communiqué de presse, Cinquieme réunion de
la Commussion intergouvernementale sur les droits humains de TANASE (25-29 avril 2011), a
ladresse http://www.asean.org/news/asean-statement-communiques/item/press-release-of-the-
fifth-asean-intergovernmental-commission-on-human-rights-jakarta-25-29-april-2011-
2?category_id=26.

18 International Corporate Accountability Roundtable, www.accountabilityroundtable.org

Y Criminal Code Act 1995 (Cth) s 12 (Australie), a adresse
http://www.comlaw.gov.au/Details/C2012C00547; Lo sur la corruption d’agents publics étrangers,
S.C., 1998, c. 34 (Can.), a ['adresse http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-45.2/index.html;
Decrete Legislativo , 8 juin 2001, no 231 (It.), 4 ladresse
http://gazzette.comune.jest.an.it/2001/140/1.htm; Bribery Act 2010, ¢. 23 (ROYAUME-UNI), a
ladresse http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents; Dep’t of Justice Principles of
Prosecution of Bus. Org., 9 U.S.A.M. 9-28.00 (2008), a /'adresse

http://www.justice.gov/usao/eousa/fola reading room/usam/ttle9/28merm.htm.

22 1] y a une unanimité étonnante entre les divers cadres qui définissent ce qu’un « programme de
conformité efhicace » devrait comprendre. Comparez Directives de 'OCDE sur les entreprises
multinationales (éd. 2011), en particulier la Partie I(IV), « Droits humains », précité, note 18, et
Decrete Legislativo , 8 juin 2001, n. 231 (It.), a ladresse
http://gazzette.comune.jesi.an.it/2001/140/1.htm, er U.S. SENTENCING GUIDELINES MANUAL
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(2011), a l'adresse http://www.ussc.gov/guidelines/2011 Guidelines/Manual HTML/, avec
Incentives for Sell-Policing: Discovery, Disclosure, Correction and Prevention of Violations
(Poliique de vérification de 'EPA), 65 Fed. Reg. 19,618 (11 avril 2000), a ladresse
http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/FR-2000-04-11/pdf/00-8954.pdf.

2L Cest le méme principe qui a mené a 'adoption de la Recommandation du Comité des mi-
nistres du Conseil de 'Europe aux Etats membres concernant la responsabilité des personnes
morales pour des infractions commises dans 'exercice de leurs activités. Conseil de

I'Europe, Comité des Ministres, Recommandation no R (88) 18 (1988), a ladresse
https://wcd.coe.int/com.instranet. InstraServiet?’command=com.instranet. CmdBlobGet&Instranetl

mage=233230&SecMode=1&Docld=698704&Usage=2/. En vertu de cette Recommandation,
adoptée en 1988, 'entreprise doit étre exonérée de toute responsabilité lorsque sa haute direction
n’est pas impliquée et qu’elle a pris les mesures nécessaires pour prévenir I'infraction (Principe

1.4).

22 G. Ferguson, Corruption and Corporate Crimunal Liability, article présenté a la conférence
Corruption and Bribery in Foreign Business Transactions: A Seminar on New Global and Cana-
dian Standards, (4 tévrier1999), dans M. Wagner, Corporate Criminal Liability: National and
International Responses, Commercial and Financial Fraud: A Comparative Perspective, (8-12

Juillet 1999), 6.

2 1 a Recommandation du Conseil de I'Europe de 1988 n’exige pas, pour établir la responsabilité
d’une société, que I'infraction soit commise en sa faveur : tout ce que la Recommandation exige-
rait, ¢’est que les entreprises solent tenues criminellement responsables des infractions com-

mises « dans 'exercice de leurs activités, méme si 'infraction n’est pas liée aux objectifs de
I'entreprise ». Eur. Consult. Ass., Recommandation concernant la responsabilité des entreprises
personnes morales pour les infractions commuises dans I'exercice de leurs activités, Recommanda-
tion no R (88) 18 (1988).

2 Decrete Legislativo, 8 juin 2001, no 231 (Italie), a ladresse
http://gazzette.comune.jesi.an.it/2001/140/1.htm.

2 Pour les sociétés cotées en Bourse, on peut trouver des directives additionnelles dans le Code
de gouvernance des sociétés de Borsa Italiana, la Bourse des valeurs italienne. Selon ces directives,
« procédures adéquates » signifie : (1) Padoption de mesures de conformité interne efficaces et
spécifiques et de systemes de controle mterne efficaces dans le but de prévenir les infractions ; (2)
le systeme de controle doit étre élaboré d’apres les caractéristiques particulieres de la société ; (3)
la description des activités dans le cadre duquel des infractions peuvent étre commises ; (4)
I’approbation de procédures adéquates pour mettre en application des jugements sur la prévention
de crimes ; (5) la mise en place de regles adéquates pour la gestion de ressources financieres pour
prévenir que des crimes solent perpétrés ; (6) 'approbation d’un systeme disciplinaire adéquat
visant a incriminer des atteintes et des violations des dispositions du programme de conformité ; et
(7) la création d’un organe de supervision avec pouvoir réel. Un autre domaine ou une diligence
raisonnable particuliere est imposée aux sociétés est la sécurité des employés. Les sociétés qui
s’adonnent a des activités particulieres, doivent : (1) adopter un « Document d’évaluation des
risques » ; (2) nommer un chargé de sécurité ; et (3) fournir de 'information, de I'éducation et de
la formation aux employés, y compris le personnel chargé de la sécurité-incendie et des premiers
soins. Une société qui ne met pas ces mesures en place s’expose a 'imposition d’'une amende, et
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dans des cas exceptionnels, a la perte de son permis d’exploitation. Code de gouvernance des
sociétés, 2011, a ladresse
http://www.borsaitaliana.it/borsaitaliana/regolamenti/corporategovernance/corporategovdec2011

.en_pdf.htm.

26 [ oi canadienne sur la protection de 'environnement, S.C. 1999, c. 33, a ladresse
http://www.ec.gc.ca/lcpe-cepa/default.asp?lang=En&n=24374285-1.

2T1d., § 283. (« Quiconque établit qu’il a exercé toute la diligence voulue pour I'empécher ne peut
étre déclaré coupable d’une infraction a la présente loi; la présente regle ne s’applique pas a
I'infraction qui résulte de la contravention a I'alinéa 228a) ou de la contravention a I'alinéa 228b)
dans le cas ou celle-c1 a été commise sciemment, ou a 'infraction visée aux alinéas 272(1)k) ou )
ou a larticle 274 »).

8 Environnement Canada, Politique d’observation et d’application de la Lor canadienne sur la
protection de I'environnement de 1999 (Mars 2001) (« Politique LCPE »), a 'adresse http://laws-
lois.justice.gc.ca/PDF/C-153.31.pdf.

29 . . ., . . .
Id., at 1, « Mesures de promotion de la conformité, des codes de conduite et des directives en
matiere d’environnement ».

%060 Fed. Reg. 66,706 (22 décembre 1995), mise a jour par la 65 Fed. Reg. 19,618 (11 avril 2000).

3165 Fed. Reg. 19,618 (11 avril 2000), a I'adresse http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/FR-2000-04-
11/pdf/00-8954.pdf (« Les ‘sanctions fondées sur la gravité” sont la portion d’une peine qui dé-
passe les bénéfices économiques, ¢’est-a-dire la portion punitive de la peine, plutét que la portion
représentant le gain économique du contrevenant tiré de la non-conformité. »)

% 1d.

% Voir Allens Arthur Robinson, “Corporate Culture’ as the Basis for the Crimunal Liabtlity of
Corporations”, (produit a 'mtention du Rapporteur spécial, février 2008) (Cet article examine les
divers moyens d’incriminer les entreprises quand un agent a commis un crime.), a / adresse
http://www.reports-and-materials.org/Allens-Arthur-Robinson-Corporate-Culture-paper-for-Ruggie-
Feb-2008.pdf.

% Loi canadienne sur la protection de I'environnement, S.C. 1999, c. 33, 4 [adresse http://laws-
lois.justice.gc.ca/PDF/C-153.31.pdlf.

¥y, Joseph Warin et al., Somebody’s Watching Me: FCPA Monitorships and How they can
Work Better, 13 U. PA.J. Bus. L. 2 (2011) (« De 2004 4 2010, plus de 40 % de toutes les entre-
prises, qui ont résolu une enquéte de la FCPA et du Département de la Justice ou de la Commus-
sion des valeurs mobilieres des Etats-Unis par un réglement ou une transaction pénale, ont retenu
les services d’'un moniteur indépendant de conformité comme condition de cette entente. »).

% par exemple, le Manuel U.S. Attorneys’ Manual stipule :

Bien que le Département reconnaisse qu’aucun programme de conformité ne peut
prévenir toutes les activités criminelles imputables aux employés d’une société, les
parametres cruciaux d’évaluation d’un programme visent a mesurer si le pro-
gramme est concu pour prévenir et détecter efficacement les actes répréhensibles
par les employés et si la haute direction met le programme en oeuvre ou encourage
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ou force de maniere tacite les employés a se livrer a une inconduite dans le but
d’atteindre des objectifs d’affaires. Le Département n’a pas d’exigence de formula-
tion quant aux programmes de conformité des sociétés. Les questions fondamen-
tales que tout procureur doit poser sont les suivantes : Est-ce que le programme de
conformité de la société est bien concu ? Le programme est-1l mis en application
consciencieusement et en toute bonne foi ? Le programme de conformité de la so-
c1été fonctionne-t-1l ? En répondant a ces questions, le procureur doit prendre en
compte I'intégralité du programme de conformité ; la portée et 'omniprésence de
I'inconduite criminelle ; le nombre et le niveau des employés impliqués ; la gravité,
la durée et la fréquence de I'inconduite ; et toute mesure corrective prise par la so-
c1été, y compris, par exemple, une mesure disciplinaire contre les contrevenants
passés non visés par le programme de conformité antérieur, et les modifications des
programmes de conformité de la société a la lumiere des lecons apprises.

Dep’t of Justice Principles of Prosecution of Bus. Org., 9 U.S.A.M. 9-28.00 (2008), a ladresse
http://www justice.gov/usao/eousa/fola_reading room/usam/title9/28merm.htm.

3 Bribery Act 2010, c. 28 (ROYAUME-UNI), a /adresse
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents.

38 MINISTRY OF JUSTICE, BRIBERY ACT 2010, GUIDANCE, PRINCIPLE 4: DUE DILIGENCE (p. 27)
(Royaume-Uni) (ci-apres désigné « DIRECTIVE SUR LA LOI SUR LA CORRUPTION ») (« Une personne
‘associée’ a une organisation commerciale, telle que décrite dans le paragraphe 8 de la Loi sur la
corruption, inclut toute personne qui fournit des services pour une organisation commerciale. Tel
qu’expliqué dans les paragraphes de 37 a 43 de la partie ‘La politique gouvernementale et le
paragraphe 7’°, cette définition est large et peut englober un vaste éventail de relations d’affaires.
Cependant, le niveau approprié de diligence raisonnable pour prévenir la corruption variera
énormément en fonction des risques inhérents a cette relation particuliere ».) a ladresse

http://www .justice.gov.uk/downloads/legislation/bribery-act-201 0-guidance.pdf

39 Bribery Act 2010, ¢.23 Sec. 7(2) (ROYAUME-UN]).

40 Bribery Act Guidance, précité, note 39.

' Voir REPORTER’S NOTE [relative au Paragraphe 4.01 des Principles of Corporate Governance of
the American Law Institute (2005)] (« Environ 387 Etats [des Etats-Unis] ont adopté des disposi-
tions de devoir de diligence ». Et « Dans environ 18 Etats, la common law est la source des normes
de devorir de diligence »).

*2 On trouve des exemples d’autorisation formelle dans la Loi sur la corruption d’agents publics
étrangers, S.C., 1998, c. 34 (Can.), 4 [adresse http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-
45.2/index.html ; Loi canadienne sur la protection de I'environnement, S.C. 1999, c. 33, a4
Ladresse hittp://www.ec.gc.ca/lcpe-cepa/default.asp?lang=En&n=24374285-1 ; Loi sur la Conven-
tion concernant les oiseaux migrateurs, 1994, S.C. 1994, c. 22 (Can.), a l'adresse http://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/acts/M-7.01/index.html ; Loi canadienne sur ’évaluation environnementale,
2012, S.C. 2012, c. 19, a l'adresse htip://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-15.21/index.html ; Work
Health and Safety Act 2011 (Cth) (Austrahe), a ladresse www.legislation.act.gov.au%2Fa%2F2011-
359%2F current9%2Fpdivb2F2011-35.pdl 5 Restriction of the Use of Certain Hazardous Substances in
LElectrical and Electronic Equipment Regulations 2008, S.1. 2008/37 (ROYAUME-UNI), a
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Ladresse http://www.legislation.gov.uk/uksi/2008/37/contents/made ; Control of Substances
Hazardous to Health Regulations 2002, S.1. 2002/2677 (ROYAUMLE-UNI), a ladresse
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2002/2677/contents/made ; U.S. SENTENCING GUIDELINES
MANUAL (2011), a l'adresse http://www.ussc.gov/guidelines/2011 Guidelines/Manual HT'ML/ ;
Foreign Assets Control Regulations, 31 C.F.R. §§ 500-598 (2010), a l'adresse
http://www.gpo.gov/Idsys/pkg/ CFR-2012-title3 1-vol3/pdf/CFR-201 2-title 3 1 -vol3-subtitle B-
chapV.pdf.

3 U.S. SENTENCING GUIDELINES MANUAL (2011), précité, note 22, § 8D1.4(b)(1) (Conditions de
probation recommandées - Organisations) (Ce paragraphe autorise la cour a intimer a
I'organisation trouvée coupable, comme condition de probation, « a élaborer et a soumettre a la
cour un programme efficace de conformité et d’éthique correspondant a §8B2.1 »). Vour aussi
I’'ordonnance de probation émise dans Couronne c. Niko Resources, Ltée, décrite au Canada : Lo
sur la corruption d’agents publics étrangers, S.C., 1998, c. 34 (Can.), a l'adresse http://laws-
lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-45.2/index.html.

44 Remarque d’un participant durant la Consultation asiatico-australienne de 'TCAR.

® Voir Remarque 698 A.2d 959, 970 (Del. Ch. 1996). (« Troisiémement, je note les conséquences
potentielles des directives organisationnelles sur le prononcé de la peine sur les entreprises. Toute
personne rationnelle qui tente, en toute bonne foi, d’assumer la responsabilité de la gouvernance
d’une organisation doit prendre ce développement en compte, les peines plus séveres et les
possibilités de sanctions réduites qu’elle offre »).

% Code civil de I’Allemagne promulgué le 2 janvier 2002 (Gazette officielle fédérale [ Bun-
desgesetzblatl 1 page 42, 2909 ; 2003 I page 738), amendé par I’Article 1 de la lo1 du 27 juillet
2011 (Journal officiel fédéral I, page 1600, a adresse http://www.gesetze-im-
internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html).

* Vour, ex., BURGERLICHES GESETZBUCH [BGBJ [Code civil] 8 aotit 1896, BUN-
DESGESETZBLATT, Teil I [BGBL], 1600, § 823, tel qu’amendé (All.), a ladresse
http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p3341 (« Une personne qui,
sciemment ou par négligence, porte atteinte a la vie, au corps, a la santé, a la liberté, a la propnété
ou a un autre droit d’autrui a la responsabilité de réparer le dommage qui en résulte. »).

8 Convention des Nations-Unies contre la corruption, 31 octobre 2003, 2349 U.N.T.S. 41.

¥ Conseil de I'Europe, Convention pénale sur la corruption, art. 4, 11 avril 1999. C.E.T.S. No.
174 (c’est nous qui soulignons).

0 Codigo Civil, Art. 927 § tn. CC/2002.

* Directive 85/374/CEE du Conseil, du 25 juillet 1985, relative au rapprochement des dispositions
législatives, réglementaires et administratives des Etats membres en matiere de responsabilité du
fait des produits défectueux, 1985 OJ. (L 210), a ladresse
http://europa.eu/legislation_summaries/consumers/consumer_safety/132012 en.htm.

%2 Directive du Conseil 85/874/EEC, art. 1, 1985 O.]. (L 210).

>3 Directive du Conseil 85/374/EEC, art. 7, 1985 O.J. (L 210).

% Directive du Conseil 85/374/EEC, 1985 OJ]. (L 210).
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% Combating Traflicking in Human Beings for Labour Exploitation 85 (Conny Ryken ed. 2011).

% An Act to Amend the Criminal Code (Westray Bill), S.C. 2003, c. 21 (Canada), a /adresse
http://www.parl.gc.ca/LegisInfo/BillDetails.aspx?Language=E&Mode=1&billld=981232; Voir
aussi Centre canadien d’hygiene et de sécurité au travail, Qu entend-on par diligence raisonnable?
(15 janvier 2008), a ladresse http://www.ccohs.ca/oshanswers/leqgisl/diligence.html.

" En 2012, le ministere du Commerce de la Chine (MOFCOM) a estimé que la poliique gouver-
nementale de promotion de I'mvestissement direct a I’étranger par les sociétés chinoises, appelée
« Cap sur le monde », avait incité 18 000 sociétés chinoises a investir outre-mer et environ

1,2 million de Chinois a aller travailler a I’étranger, pour une société chinoise ou étrangere. Trans-
cription d’une conférence de presse, MOFCOM, (14 mars 2012) a /adresse
http://english.mofcom.gov.cn/aarticle/newsrelease/press/201203/20120308015346.html

%8 Jingwai Zhong Zi Qive Jigou He Renyuan Anquan Guanli CEAF R DU HEMA RLLE

EHMTE) [Reglement sur la gestion de la sécurité dans les entreprises ou institutions outre-mer

financées par des capitaux chinois et leur personnel| (promulgué par sept ministeres, dont
MOFCOM, MFA, SASAC et MPS, 13 aott 2010, mis en vigueur le 18 aoat 2010) Ministere du
Commerce (Chine), a ladresse : http://www.gov.cn/gzdt/2010-08/18/content 1682340.htm

% Wet Arbeid Vreemdelingen [WAV][Loi sur le travail des étrangers], Stb. 1996, p. 66 (Pays-Bas),
a l'adresse http://wetten.overheid.nl/ BWBR0007149/geldigheidsdatum_08-10-2012.

%0 Y es employés actifs au sein des Etats membres de 'Union européenne, de la Suisse, de la
Norvege, de I'lIslande et du Lichtenstein, ont le droit de travailler aux Pays-Bas sans permis de
travail (a exception des Bulgares et des Roumains). Les ressortissants de pays tiers n’ont le droit
de travailler uniquement s’ils sont en possession d’un permis de résidence valide portant la men-
tion « a le droit de travailler », un passeport valide avec vignette de permis de séjour officiel portant
la mention « a le droit de travailler », ou si leur employeur est en possession d’un permis de travail
pour son employé. Id.

61 Récemment, en vertu de la Directive 2009/52/EC du Parlement européen et du Conseil du

18 juin 2009 stipulant 'adoption de normes minimales eu égard aux sanctions et aux mesures
contre les employeur de ressortissants de pays tiers qui n’ont pas droit de séjour, la WAV a été
révisées et exige dorénavant que les employeurs remboursent les arriérés de salaire a un ressortis-
sant de pays tiers employé illégalement. Directive du Conseil 2009/52/EC, 2009 OJ. (I.168) 24 ;
Wet tot Wijziging Van de Wet Arbeid Vreemdelingen [Loi modifiant la Loi sur I'embauche
d’étrangers|, Stb. 2012, p. 143 (Pays-Bas), a ladresse
https://zoek.officielebekendmakingen.nl/behandelddossier/21109/sth-2012-143.html. Le niveau
de rémunération et de durée devra correspondre aux pratiques établies dans les secteurs d’emplois
concernés. Id.

82 Charles M. Kersten, Remarque, Rethinking 1ransboundary Environmental Impact Assessmennt,
34 Yale J. Int’l L. 173 (2009) (citation de James Rasband et al., Natural Resources Law and Policy
253(2d ed. 2004) (« En plus d’inspirer I'adoption de nombreuses ‘petites NEPA” dans les Etats
des Etats-Unis, elle a servi de modele pour des lois nationales d’évaluation environnementale dans
plus de 130 pays dans le monde. »).
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83 1,01 2008-757 du ler aott 2008 relative i la responsabilité environnementale et a diverses
dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de I’environnement, JOURNAL
OFFICIEL DE LA REPUBLIQUE FRANCAISE [J.O.], 2 aott 2008, p. 12361, a ladresse
http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000019277729.

% 42 U.S.C. 88 9601-9675 (2012).

1a peur des produits chimiques s’écoulant des sites contaminés (apparenté a I'impression
grandissante que les produits chimiques, dans I'eau potable, la nourriture, les vétements des
enfants, 'atmosphere, les lacs, les rivieres et 'océan, posaient un risque grave pour la santé de la
population) a été baptisée « chimio-phobie ». Les craintes de la population reposaient, en partie,
sur des articles de la presse portant sur des « fuites » dans les sites d’enfouissement, comme par
exemple ceux qui ont été publiés peu apres la promulgation de la CERCLA et qui décrivaient des
sites comme le « Love Canal » et la « Valley of the Drums ».

% En vertu de la CERCLA, les parties potentiellement responsables comprennent tous les proprié-
taires, exploitants, transporteurs de déchets dangereux et ceux qui les élimiment. 42 U.S.C. §§
9601-75 (1994).

67 L, - . , . . .
L’activité de diligence raisonnable peut s’élargir et prendre la forme d’une inspection de toutes

les décharges ou I'entreprise a envoyé des déchets dans le passé, puisque la responsabilité du

« producteur » est transférée aussi au partenaire de fusion ou entité d’acquittement.

8 Voir au sujet de FASTM, http://www.astm.org/ABOUT/aboutASTM.html (consulté le
27 novembre 2012).

%9 14 Reserve Bank of India (RBI) a émis des directives de connaissance de la clientele pour toutes
les banques en 2002. La Prevention of Money Laundering Act, 2002, no 15, Acts of Parliament,
2003 (Inde), a /'adresse http://fiuindia.gov.in/pmla2002.htm. En 2004, la RBI a ordonné aux
banques de se conformer aux dispositions de « connaissance de la clientele » avant le 31 décembre
2005. Le but était de prévenir le blanchiment d’argent, le financement du terrorisme et le vol. 1d.
L’Afrique du Sud a promulgué la Financial Intelligence Centre Act 38 de 2001 (Afrique du Sud), a
Padresse https://lwww.fic.gov.za/SiteContent/ContentPage.aspx?id=14. Aux Etats-Unis, confor-
mément a la USA Patriot Act de 2001, le secrétaire du Trésor avait 'obligation de présenter des
réglements finaux avant le 26 octobre 2002, et le principe CC est désormais imposé a toutes les
banques américaines. 31 U.S.C. § 5318(1) (2012). La Nouvelle-Zélande a mis a jour ses lois CC a
la fin de 2009, et elles sont entrées en vigueur en 2010. La Loi Ant-Money Laundering and
Countering Financing of Terrorism Act 2009 (N.-Z..), a [‘adresse
http://www.legislation.govt.nz/act/public/2009/0035/latest/DLM?2140720.html. Le principe CC
s’applique a toutes les banques et institutions financieres enregistrées (ce dernier terme a une
signification tres large). Id.

° Yoir, ex., Fed. Fin. Inst. Examination Council, Bank Secrecy Act Anti-Money Laundering
Examination Manual, Core Examination Overview and Procedures for Regulatory Requirements
and Related Topics Customer Identification Program Overview a ladresse
http://www.ffiec.gov/bsa aml infobase/pages manual/OLM 011.htm. En octobre 2012, la
Reserve Bank of India a imposé une amende de Rs 30 lakh a PICICI Bank et de Rs 55 lakh a la
ING Vysya Bank pour violation de certaines normes liées au principe CC et a la lutte au blanchi-
ment d’argent, entre autres. KBI fines ICICI Rs 30L, ING Vysya Rs 5L, Times of India, 10
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octobre 2012, a l'adresse http://articles.timesofindia.indiatimes.com/2012-10-10/india-
business/34362046 1 rbi-fines-anti-money-icici-bank-and-rs.

" PRICEWATERHOUSE COOPER, KNOW YOUR CUSTOMER: A QUICK REFERENCE GUIDE (2012) a
Ladresse http://www.pwc.co.uk/forensic-services/issues/anti-money-laundering-know-vour-
customer-quick-reference-guide.jhtml.

& Groupe d’Action Financiére, Normes mternationales de lutte contre le blanchiment de capitaucx,
le financement du terrorisme et de la prolifération : les Recommandations du GAFI (2012), 17, a
ladresse
http://www.fatfgafi.org/topics/fatfrecommendations/documents/internationalstandardsoncombati
ngmoneylaunderingandthefinancingofterrorismproliferation-thefatfrecommendations.html. Le
GAFI est formé de 84 Etats et de deux organisations régionales, la Commission européenne et le
Consell de coopération du Golfe, et d’autres organisations régionales, qui sont des membres
coopérants.

B Les reglements du GAFI imposent le devoir de vigilance relatif a la chientele dans les circons-
tances suivantes : « (1) établir des relations d’affaires; (i1) conclure des transactions occasionnelles :
(1) dépassant la limite établie applicable (15 000 USD/EUR) ; ou (1) qui sont des virement télégra-
phiques dans les circonstances visées par la note explicative a la Recommandation 16 ; (i1) on
soupconne le blanchiment d’argent ou le financement du terrorisme ; ou (iv) 'institution financiere
a des doutes sur la véracité ou le bien-fondé de renseignements fournis par le client au préalable. »

1d

74 , . .. . N . N
Conformément aux normes du GAFI : les mesures de devoir de vigilance relatives a la clientele
a adopter sont les suivantes :

(a) Connaitre le client et vérifier son identité a 'aide de documents, de données ou de rensei-
gnements fiables et indépendants.

(b) Connaitre le propriétaire réel, et prendre des mesures raisonnables pour vérifier I'identité
du propriétaire réel, de maniere a assurer I'institution financiere qu’elle sait qui est le pro-
priétaire réel. Pour les personnes morales et les ententes, cela implique que les mnstitutions
financieres comprennent 'appropriation et la structure de controle du chient.

(¢) Comprendre la visée but et la nature projetée de la relation d’affaires et, si besoin est, se
renseigner sur celles-ci.

(d) Exercer une diligence raisonnable continue sur la relation d’affaires et examiner les transac-
tions menées durant la relation pour s’assurer que les transactions effectuées correspon-
dent a la connaissance de I'institution du client, de ses activités et de son profil de risques, y
compiris, s besoin est, la source des fonds.

Id.

> Comit¢ de Bile sur le Devoir de diligence des banques au sujet de la clientele (2001) a ladresse
http://www.bis.org/publ/bcbs85.him.

6 Communiqué de presse, Customer diligence raisonnable: a new level of commitment among
bank supervisors (19 septembre 2002) a ladresse http://www.bis.org/press/p020919a.htm.
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" OFFICE OF FOREIGN ASSETS CONTROL, (“OFAC”), SPECIALLY DESIGNATED NATIONALS AND
BLOCKED PERSONS LIST (16 novembre 2012). 4 ladresse
http://www.treasury.gov/ofac/downloads/t11sdn.pdf.

8 Voir OF 'AC, GUIDANCE ON ENTITIES OWNED BY PERSONS WHOSE PROPERTY AND INTE-
RESTS IN PROPERTY ARE BLOCKED (14 février 2008), a [adresse
http://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Documents/licensing guidance.pdf.

" Voir Centre de documentation du secrétariat du Trésor, Frequently Asked Questions and
Answers, a Uadresse http://www.treasury.gov/resource-
center/fags/Sanctions/Pages/answer.aspx#116.

801(1’.

81 Vour Centre de documentation du secrétariat du Trésor, When should I call the OFACHo-
thine?, a ladresse http://www.treasury.gov/resource-center/fags/Sanctions/Pages/directions.aspx.

82 OFAC, Economic Sanctions Enforcement Guidelines, 31 C.F.R. § 501, App. A. (2012), a
Ladresse http://www.ecfr.gov/cqi-bin/text-
idx?c=ecfr&tpl=/ecfrbrowse/Title31/31cfr501 main 02.tpl.

8 Les consultations ont aussi révélé, néanmoins, que les gouvernements doivent allouer les
ressources adéquates et mettre la réglementation en application de la facon appropriée, pour que
les requétes de diligence raisonnable solent utiles et efficaces. Les experts juridiques ont émis une
mise en garde : 1l arrive trop souvent que les évaluations environnementales et autres types de
rapports de conformité sur papier ne fassent pas 'objet d’'un examen suffisamment rigoureux de la
part des organismes gouvernementaux, et certains pays n’ont pas le personnel mstitutionnel et les
ressources nécessaires pour analyser convenablement la nature des dossiers des entreprises.

84 Principes directeurs, précité, note 4, { 17 (« La diligence raisonnable en matiere de droits
humains doit s’appliquer aussi tot que possible dans le développement d’une nouvelle activité ou
relation... »).

8 Quelques exemples de processus d’approbation assorti d’une obligation de diligence raison-
nable pour les projets nationaux :

e (Canada : La Loi sur les évaluations environnementales 2012
e République démocratique du Congo : L.e Code minier

e Ghana : Le Code mimier

e Inde: La Loi sur la protection environnementale

e Inde: Les Pratiques d’acquisition des terres (Proposition)

e Inde: Laloi sur le 73° Amendement constitutionnel de 1992
e Japon : I’évaluation des conséquences sur I’environnement

e Nigeria : Les Lois sur la déclaration relative aux effets sur 'environnement et sur les dé-
versements de pétrole dans I’eau

e Etats-Unis : La Loi sur la politique nationale en matiére d’environnement.
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Il va sans dire qu’il existe de nombreux autres exemples a étudier. Une source estime que plus de
130 pays ont adopté un cadre d’évaluation environnementale quelconque. Kersten, précité,
remarque 60.

8 Parmi les exemples d’obligations de diligence raisonnable dans le développement outre-mer,
mentionnons :

e La Société Financiere Internationale : [.’Agence multilatérale de garantie des mvestisse-
ments

e (Canada : Exportation et développement Canada

e Chine : Reglements et Directives sur la gestion de la sécurité dans les entreprises outre-mer
et leur personnel

e [Etats-Unis : Banque d'import-export
e Etats-Unis : Société américaine des mvestissements privés outre-mer

Voir aussi les Principes de 'Equateur (2006) a adresse http://www.equator-principles.com
(Lorsqu’une institution financiere privée qui adhere aux Principes de 'Equateur participe au
financement d’un projet a I'étranger, elle doit aussi mettre en application des normes de rende-
ment de la SFI avant de s’engager dans le financement. Il s’agit d’'une association volontaire
d’institutions financieres du monde développé.)

87 Loi de Protection de I’environnement, no 29 of 1986, INDIA CODE (1986), vol. 20, a adresse
http://envfor.nic.in/legis/env/envl.html.

8 Avis de risque environnemental, 2006, Gazette of India, 2° partie, Paragraphe I11(1) (14 sep-
tembre 2000).

8 Yoir Envil. Prot. Agency, State of Ghana’s Environment (sans date), a ladresse
http://www.inece.org/indicators/proceedings/04h _ghana.pdf.

0 1d.

Convention sur 'acces a I'information, la participation du public au processus décisionnel et
P’acces a la justice en matiere d’environnement (la Convention Aarhus), 25 juin 1998, 2161

U.N.T.S. 447.
2 Id, art. 5,9 6

% Reglement 1367/2006, 2006 O.J. (L 264) 18, a Iadresse hitp://eur-
lex.europa.eu/LexUrniServ.do?uri=0]J:1.:2006:264:0013:001 3: EN:PDF.

% Directive du Conseil 200 1/42/EC, 2001 O,J. (L. 197) 30, a I'adresse http://eur-
lex.europa.eu/LexUrniServ.do?uri=0J:1.:2001:197:0030:0030: EN:PDF.

% Voir, ex., Lol canadienne sur I’évaluation environnementale, 2012, S.C. 2012, c. 19, a /adresse
http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-15.21/index.html.

% Les Exemples traitent de toutes ces questions. Vour en général International Financial Corpora-
tion, Performance Standards on Environmental and Social Sustainability (1* janvier 2012), a
Ladresse http://wwwl.ifc.org/wps/wem/connect/115482804a0255db961bifd1abd13d27/PS English
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2012 Full-Document.pdt?MOD=AJPERES ; California Environmental Quality Act, Pub. Res. §
21000 (West 2012), a l'adresse http://www.leginfo.ca.gov/cgi-

bin/waisgate PWAISdocID=32380920108+0+0+0& WAISaction=retrieve ; Nat’l Envtl. Policy Act of
1969, 42 U.S.C. §4321 (2012), a l'adresse http://www.gpo.gov/{dsys/pkg/USCODE-2011-
title42/pdt/USCODE-201 1-title42-chap55.pdf ; Politique de vérification de 'EPA, précité, note 20.

% Par exemple, les politiques de la Société Financiere Internationale (SFI) stipulent qu’elle doit
mclure toutes les ententes de rendement, y compris les mesures d’atténuation, les parametres
d’exploitation, etc. dans les documents d’autorisation du projet. La SFI examine elle-méme la
conformité avec de telles ententes durant toute la vie du projet. Id.

% Les procédures de suivi doivent inclure, au minimum : (1) les documents de prét qui font de la
non-conformité avec les mesures d’atténuation, un cas de défaillance ; (2) les dispositions de
permis eu égard au suivi et a la présentation de rapports réguliers ; (3) un processus ouvert pour
recevoir et traiter les griefs des communautés touchées ; et (4) un personnel et des ressources
adéquats a 'agence afin de pouvoir enquéter sur les cas de non-conformité et d’en faire I’étude et
le suivi. Id.

% Le terme est utilisé dans les directives de la SFI, qui comportent des dispositions élaborées
visant I’obligation d’obtenir I'acceptation du projet par de telles communautés.

190 v OVERSEAS PRIVATE INV. CORP (“OPIC”), ENVIRONMENTAL AND SOCIAL POLICY STA-

TEMENT, { 5.7. (« 5.7 Dans le cas des projets qui ont éventuellement des répercussions négatives
sur les communautés touchés, I’OPIC attestera, avant toute autorisation du projet : (1) que le
Demandeur a consulté les groupes et les communautés touchés, tel que prescrit par la norme de
rendement 1 et (2) qu’il existe un large soutien de la communauté (Voir Glossaire) pour le pro-
jet ».) (Souligné dans la version originale).

101 Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el
convenio 109 de la Organizacion Internacional del Trabajo, [Loi du droit a la consultation préa-
lable des peuples premiers ou autochtones, reconnu dans la Convention 169 de I'Organisation
mternationale du Travail], El Peruano 449529 art. 4, 7 septembre 2011 (Pérou), 4 /adresse
www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leves/29785.pdf.

102 1(1'.
103 1, art. 9

1% Nag’l Envil, Policy Act, 1969 (‘\NEPA”), 42 U.S.C. §4321 (20192), 4 ['adresse
http://www.gpo.gov/Ifdsys/pkg/USCODIE-201 1-title 42/pdi/USCODE-201 1-title42-chap55.pdf.

105 1d.; California Environmental Quality Act, PUB. RES. § 21000 (West 2012).
106

Les titres des huit normes de rendement représentent les sujets que la SFI prend en compte
dans son cadre de diligence raisonnable :

2. Ensemble, les huit normes de rendement établissent des normes que le client
doit atteindre durant toute la vie d’un mvestissement par la SFI :

Norme de rendement 1: Evaluation et gestion des risques environnementaux et so-
ciétaux et de leurs effets
Norme de rendement 2 : Conditions de travail et d’emplo1
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Norme de rendement 3 : Exploitation raisonnée des ressources et prévention de la
pollution

Norme de rendement 4 : Santé et sécurité de la communauté

Norme de rendement 5 : Acquisition de terres et réinstallation mvolontaire

Norme de rendement 6 : Conservation de la biodiversité et gestion durable des res-
sources biologiques

Norme de rendement 7 : Peuples indigenes

Norme de rendement 8 : Patrimoine culturel

SFI, Normes de rendement sur la durabilité environnementale et sociale, précité, note 101.
07 y1

108 SKI, Environmental and Social Review Procedures Manual (Versions: 1 (17 mars 2010), 4
(14 aont 2009), 5 (15 septembre 2010) et 6 (3 juin 2011), a ladresse
http://www1.ifc.org/wps/wcm/connect/190d25804886582fh47ef66a6515bb18/ESRP Ma-
nual.pdf?MOD=AJPERES.

109 gy, Remarques a la Directive : Normes de rendement sur la durabilité environnementale et
sociale, Observation no 44 relative a la Norme de rendement 1 (2012) :

Les entreprises et les droits humains

GN44. Les notions de droits humains essentielles sont décrites dans la Charte in-
ternationale des droits de ’homme, constituée de la Déclaration internationale des
droits de ’'homme, du Pacte international relatif aux droits civils et politiques et du
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels. GN5 Bien
que les Etats aient la tiche principale de mettre en ceuvre les obligations contenues
dans ces mstruments, les entreprises du secteur privé ont la responsabilité de res-
pecter ces droits humains dans le cadre de leur exploitation. Plusieurs analyses sur
les entreprises et les droits humains ont examiné récemment les droits inscrits dans
la Charte internationale des droits de ’'homme eu égard a des projets, et ces ana-
lyses ont conclu que, bien que la possibilité que les entreprises peuvent avoir des
mcidences sur tous les droits humains, décrits dans la Charte internationale des
droits de ’homme, ne puisse pas étre exclue, 1l existe certains droits qui sont d’une
pertinence particuliere pour le comportement des entreprises.

Y0 voir SF1, Environmental and Social Review Procedures Manual, précité, note 109.

1 Agence multilatérale de garantie des investissements, Politique de durabilité environnementale

et sociale (1” octobre 2007), a l'adresse http://www.miga.org/documents/environ social review
021507.pdf.

112

Exportation et développement Canada, Directive en matiere d’évaluation environnementale et
sociale (2010), a I'adresse https://www.edc.ca/EN/About-Us/Corporate-Social-
Responsibility/Environment/Documents/environment-social-review-directive.pdf ; Exportation et
développement Canada, Politique de gestion des risques environnementaux et sociaux (2010), en
ligne : EDC http://www.edc.ca/EN/About-Us/Corporate-Social-
Responsibility/Environment/Documents/enviro-policy.pdf ; OPIC, Environmental and Social
Policy Statement (Etats-Unis), précité, note 107 (En vertu de cette politique, les demandeurs
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dowent présenter une demande qui fait la démonstration de leur capacité a respecter les Normes
de rendement pour toute la durée du projet.)

W3 Communication of the Commission on Corporate Social Responsibility: A business contribu-
tion to Sustainable Development, a 23, COM (2002) 347 final (7 mars 2002).

14 Directive 2004/18/EC du 31 mars relative a la coordination des procédures de passation des
marchés publics de travaux, de fournitures et de services, 2004 O.J. (L. 134) 114 (amendée en
2005).

Y5 14, art. 46, Directive 2004/17/EC du Parlement européen et du Consell portant sur les
procédures de passation des marchés dans les secteurs de I'eau, de 'énergie, des transports et des
services postaux, 31 mars 2004, art. 55, 2004 OJ. (L. 134) 1.

16 Directive du Conseil 2000/78/EC du 27 novembre 2000 établissant un cadre général pour le
traitement équitable en emploi, 2000 O.]. (L. 303) 16; Directive du Conseil 76/207/EEC du

9 février 1976 relative a la mise en ocuvre du principe de 'égalité de traitement entre hommes et
femmes en ce qui concerne 'acces a 'emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et
les conditions de travail, 1976 O]. (L 39) 40 (telle qu'amendée par la Directive 2002/73/EC du
Parlement européen et du Consell, 2002 O ]J. (L 269) 15) (telle que modifiée par la Directive
2006/54/EC relative a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité des chances et de 1’égalité de
traitement entre hommes et femmes en matiére d’emploi et de travail, 2006 O,J. (L. 204) 23).

U Directive 2004/18/EC, précité, note 114, art. 46 ; Directive 2004/17/EC, précité, note 114, art
5.

118 Kanky6 buppin’nado no chotatsu no suishin-tdo ni kansuru horitsu Kuni-té ni yoru [Gurin

konyt] [Approvisionnement vert], Lol no 100 de 2000, art. 3, 12 et 13 (Japon), a ladresse
http://www.env.go.jp/en/laws/policy/green/index.html.

119 Hwangyeong Chinhwajeog in Jepum-ui Gumae ui Gyeoglyeo e Ttala Haengdong. [Loi sur la
Promotion de I'achat de produits non dommageables pour I'environnement], Loi no 10030, 4
février 2010 (Corée du S.).

120 7hengfil cdigou f3 [Loi d’approvisionnement gouvernemental] 1999 (Taiwan).

121 Conformément au 48 C.F.R. § 22.1503 (2012) (« S1 'agent de négociation des contrats n’a pas
connaissance que I'attestation est fausse, 1l doit s’appuyer sur les attestations de 'entrepreneur pour
rendre sa décision d’attribution de contrat. »)*%%.

122 . . .
Mise en vigueur des mesures contre la traite de personnes dans les contrats du gouvernement

fédéral, Décret no 13627, 77 Fed. Reg. 60029 (25 septembre 2012), 4 ladresse
http://www.whitehouse.gov/the-press-office/2012/09/25/executive-order-strengthening-
protections-against-trafficking-persons-fe.

B 1d., § 2)(1)(A).

124 . : : . .
Id. Le décret interdit aux entrepreneurs, aux sous-traitants et aux employés :

e De faire appel a des pratiques de recrutement trompeuses ou frauduleuses durant le recru-
tement des employés, par exemple omettre de dévoiler des informations essentielles ou
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faire de fausses représentations significatives au sujet des conditions de travail, dont le sa-
laire et les avantages sociaux, le lieu de travail, les conditions de vie et d’hébergement (si
elles sont fournies ou organisées par 'employeur), tout cott significatif imposé a 'employé
et, le cas échéant, la nature dangereuse du travail ;

e D’imposer aux employés des frais de recrutement ;

e De détruire, de cacher, de confisquer les documents d’identité d’'un employé (par exemple
le passeport ou le permis de conduire) ou de lui en nier I'acces ; et

e D’omettre de rembourser les frais de transport, a la fin de la période d’emploi, de celul qui
n’est pas un ressortissant du pays dans lequel le travail a lieu et qui a été emmené dans ce
pays dans le but de travailler sur un contrat ou contrat de sous-traitance du gouvernement
des Etats-Unis.

2 Vour en général Davis-Bacon Act, 40 U.S.C.A. § 3141 (West 2012), 29 C.F.R. 5.5 (2012);
Walsh-Healey Public Contract Act, 41 U.S.C.A. §§ 6501-6511 (West 2012), 48 C.F.R. 22.602
(2012); McNamara-O’Hara Service Contract Act, 41 U.S.C.A. §§ 6701-6707 (West 2012), 29
C.F.R. 4.110 (2012).

126 Décret no 13627, précité, note 113, § 2(a)(2)(B).
127 48 C.F.R. § 52.222-50 (2019).

128 Décret no 13627, précité, note 113, § 2(a)(3).
129 Id

130 40 U.S.C.A. § 3141 (West 2012).

B340 U.S.C.A. § 3142 (West 2012).

132 1 e services sont visés par une lo1 analogue, la Service Contract Labor Act, 41 U.S.C.A. § 6702

(West 2012).

133 . Soutenu » inclut des projets financés en tout ou en partie par les Etats-Unis, par des préts, des

subventions ou des garanties. 29 C.F.R. § 5.2(0) (2012).
B3% 40 US.C.A. § 3142.
135 [0,
136 ¢ * o~ om C
29 C.F.R. § 5.5 (2012).
13799 C.F.R. § 5.5()(6).

138 Ex., 29 C.F.R. § 5.5()(6) (2012); Ball, Ball & Brosamer, Inc. v. Reich, 24 F.3d 1447, 1453 n.2
(D.C. Cir. 1994) (« a titre de titulaire du contrat, Ball était également responsable du rembourse-
ment des travailleurs de Red Rock ».) ; Northern Colorado Constructors, Ltd.,, WAB Case No. 86-
31 (14 décembre 1987) (« La Lol Davis-Bacon crée en soi une obligation contractuelle de la part
du titulaire du contrat de rembourser les sommes dues par son sous-traitant aux employés du sous-
traitant ») ; Nat’l Fire Ins. Co. of Hartford v. Fortune Const. Co., 320 F.3d 1260, 1276 (11th Cir.
2003) (Les reglements fédérales applicables aux contrats et aux contrats de sous-traitance en vertu
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de la Lor Davis-Bacon stipulent que « le titulaire du contrat est responsable de la conformité de
tout sous-traitant ou sous-traitant d’échelon inférieur... »).

13999 C.F.R. §§ 5.5-6.

149 John Kramer, Removing Barriers to Opportunity: A Constitutional Challenge to The Davis-

Bacon Act. The Institute for Justice, a /adresse http://www.1j.org/davis-bacon-act-background-2.
141

Lov Statens pensjonstond [Loi sur la Caisse de retraite du gouvernement] no 123, 21 décembre

2005 (Norv.).
142 Id.
13 g

144 I . . . . 5 .
Organisation de coopération et de développement économiques [OCDE], Recommandation
sur des approches communes concernant I'environnement et les crédits a 'exportation bénéficiant

d’un soutien public, TAD/GCE (28 juin 2012) 5, a I'adresse
http://search.oecd.org/oflicialdocuments/displavdocumentpdl/?cote=tad/ecg%2820129%295&docla
nguage=en.

145 1(1’

146 Id.

¥ OCDE, Recommandation sur des approches communes concernant I'environnement et les
crédits a 'exportation bénéficiant d’un soutien public du Conserl, TAD/GCE. (12 juin 2007).

8 On trouve une liste illustrative de projets de Catégorie A dans I'annexe des Approches com-
munes. Ils incluent, notamment, les centrales thermoélectriques, les grands barrages, les usines de
production de combustibles nucléaires, I'extraction et le traitement de 'amiante, les ratfineries de
pétrole, les grands projets miniers et de biicheronnage, les projets dans des zones sensibles et les
projets impliquant la réinstallation involontaire d’un nombre significatif de personnes. /d.

199 1 s auteurs souhaitent remercier Matthias Sant’Ana pour son aide pour cette partie; [’ OCDE a
publi¢ une étude sur les pratiques des Etats membres en 2010, qui conclut que « Bien que les
systemes d’évaluation environnementale des Membres continuent de varier et que les Membres
ont peu ou pas d’expérience dans la gestion de projets porteurs de risques environnementaux, la
majorité des Membres ont mis en place des systemes pour étudier les demandes d’aide publique
qui se conforment largement aux obligations de la Recommandation de 2007. Il existe encore
néanmoins des différences entre les systemes, par exemple, quant au tri des demandes, a I'étude
des projets porteurs de risques pour ’environnement, a I’analyse comparative des normes natio-
nales et des normes internationales et a la diffusion des informations concernant les projets et leurs
répercussions environnementales ». Groupe de travail de TOCDE sur les crédits a 'exportation et
les garanties de crédit, Examen 2010 des réponses des membres a l'enquéte sur les mesures prises
pour lutter contre la corruption dans les opérations de crédit a Iexportation bénéticiant d’un

soutien public, 2, TAD/GCE (10 décembre 2010) 10.

150 Groupe de travail de FOCDE sur les crédits a 'exportation et les garanties de crédit, Recom-
mandation du Conseil sur la corruption et les crédits a Iexportation, TD/GCE (18 décembre

2006) 24.
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11 Bonnie Penfold, Labour and Employment Issues in Foreign Direct Investment: Public Support
Conditionalities, International Labour Office [OI'T] Document de travail, no 95.

152 MARKUS KNIGGE ET AL., THE USE OF ENVIRONMENTAL AND SOCIAL CRITERIA IN EXPORT

CREDIT AGENCIES’ PRACTICES (2003) a ladresse
http://www.ecologic.de/download/projekte/1800-1849/1809/1809wcd _ecas en.pdf.
153

Toelichting op het OS-bedrifsleveninstrumentarium [Clarification sur les outils relatifs au
commerce et a 'industrie], 1* mai 2012 (Pays-Bas), a ladresse
http://www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-
publicaties/kamerstukken/2012/05/01/kamerbrief-over-bedrifsleveninstrumenten-
ontwikkelingssamenwerking/kamerbrief-over-bedrifsleveninstrumenten-
ontwikkelingssamenwerking.pdf.

154 . L, . R . , .
Ce renseignement a été fourni par L. van der Burg, ministere des Affaires étrangeres des Pays-
Bas, Service du Développement économique durable.

195 [ oi sur I’allegement fiscal et I’assurance-maladie de 2006, Pub. L. no 109-432 § 5 (amendée en

2008).

18 19 U.S.C.A. § 2701 (West 2000).

719 US.C.A. § 2703a(2)(3) (West 2008).

198 A ccord bilatéral sur le textile, Cambodge-Etats-Unis, 1999.

159 - . . . .
Programme d’amélioration des usines au Cambodge, http://www.betterfactories.org/.

180 Dyirective du Conseil 84/450/EEC du 10 septembre 1984 relative a la publicité trompeuse et
comparative, art. 2, 1984 O J. (L 250) 17 (amendée en 1998).

161 Id., art. 3.
82 Jd., art. 4 §1.

163 Id., art. 6.

184 Directive 2005/29/EC du Parlement européen et du Conseil du 11 mai 2005 relative aux

pratiques commerciales déloyales des entreprises vis-a-vis des consommateurs dans le marché
mtérieur et modifiant la Directive du Conseil 84/450/EEC, Directives 97/7/EC, 98/27/EC et
2002/65/EC du Parlement européen et du Consell et Reglement (EC) No 2006/2004 du Parle-
ment européen et du Consell (« Directive sur les Pratiques commerciales déloyales »), 2005 O.].

(L 149) 22.

165 1d., art. 2(f) (Les codes de conduite sont définis comme « une entente ou un ensemble de regles
non imposés par une loi, un réglement, ou une disposition administrative d’un Etat Membre, qui
définit le comportement de commercants qui s’engagent a se conformer au code relativement a un
ou plusieurs secteur d’affaires ou pratique commerciale particuliere ».)

186 1, art. 6(1)(b).
187 Directive du Conseil 84/450/EEC, art. 4, 1984 O.]. (L 250).
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http://www.betterfactories.org/

168 - o .

1d., art. 2(g) (Le titulaire du code est toute entité, y compris un commercant ou un groupe de
commercants, a qui 1l incombe de formuler et de réviser un code de conduite ou de controler la
conformité au code par ceux qui se sont engagés a s’y conformer. »).

189 1d. art. 10.

0 Voir Gesetz gegen den Unlauteren Wettbewerb [UWG] [Loi contre la concurrence déloyale],

3 mars 2010, BUNDESGESETZBLATT, Teil I [BGBL. I] at 254 §5(a) (AlL), a ladresse
http://www.gesetze-im-internet.de/uwg 2004/index.html.
171

L’affaire a mis en cause le magasin de rabais allemand Lidl et sa publicité alléguant sa participa-
tion a la BSCI (Business Social Complhiance Initiative); http://www.ecchr.de/lidl-case/articles/lidl-
retracts-advertisements.html.

172 Seules les agences de protection des consommateurs ont voix au chapitre en vertu de la Lo1
UWG. La VZ HH a été soutenue par 'ECCHR (Centre européen pour les droits constitutionnels
et humains) et par la campagne allemande pour des « vétements propres ».
http://www.ecchr.de/index.php/lidl-case.html.

18 Consumer Protection from Unfair Trading Regulations 2008, S.1. 2008/1277 (ROYAUME-
UND), a ladresse http://www.legislation.qgov.uk/uksi/2008/1277/pdfs/uksi 20081277 en.pdf.

4 1, §17.

175 OFFICE OF FAIR TRADING, THE CONSUMER PROTECTION FROM UNFAIR TRADING REGULA-
TIONS, 2008, a l'adresse http://www.oft.gov.uk/shared oft/business leaflets/cpregs/oft979.pdf.

176 15 U.S.C.A. § 45 (West 20192).
YT Kasky v. Nike, Inc., 45 P.3d 243 (Cal. 2002).

178 Nike, Inc. v. Kasky, 539 U.S. 654; 128 S. Ct. 2554 (2003).
179

Vorr, respectivement, Reglement (EC) no 66/2010 du Parlement européen et du Conseil du
25 novembre 2009 sur le sceau écologique (Eco-label) de 'ULE, 2010 OJ. (L. 27) 1; Reéglement
(EC) No. 1221/2009 du Parlement européen et du Consell du 25 novembre 2009 concernant la
participation volontaire des organisations a un syst¢tme communautaire de management environ-
nemental et d’audit (EMAS), 2009 OJ. (L 342) 1. Voir aussi Décision de la Commission du
7 décembre 2011 relative a un guide sur l'enregistrement groupé dans I'Union européenne,
I'enregistrement dans les pays tiers et I'enregistrement au niveau international conformément au
reglement (CE) no 1221/2009 du Parlement européen et du Conseil concernant la participation

volontaire des organisations a un systtme communautaire de management environnemental et
d’audit (EMAS), 2011 O]. (L 330) 25.

180 Reglement (KC) No 1221/2009, Préambule, 8° clause d’introduction.

8L Vour, a lorigine, le Reglement du Conseil (EEC) No 1836/93 du 29 juin 1993 ouvert i la
participation volontaire des sociétés du secteur industriel a un systetme communautaire de mana-
gement environnemental et d’audit EMAS, 1993 O.J. (L. 168) 1.
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http://www.ecchr.de/lidl-case/articles/lidl-retracts-advertisements.html
http://www.ecchr.de/index.php/lidl-case.html
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2008/1277/pdfs/uksi_20081277_en.pdf
http://www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/cpregs/oft979.pdf

182 Reéglement (EC) No 761/2001 du Parlement européen et du Conseil du 19 mars 2001 ouvert a
la participation volontaire des organisations a un systétme communautaire de management envi-
ronnemental et d’audit EMAS (Reglement “EMAS I7), 2001 O,J. (L. 114) 1 ; Corrigendum au
Reéglement (EC) No 761/2001 du Parlement européen et du Conseil du 19 mars 2001 ouvert a la
participation volontaire des organisations a un systtme communautaire de management environ-
nemental et d’audit (Réglement “EMAS I17), 2002 OJ. (L. 327) 10 ; Reglement (EC) No
1221/2009 du Parlement européen et du Conseil de 'Union européenne sur la participation
volontaire des organisations a un systetme communautaire de management environnemental et
d’audit (Reglement “EMAS I117), 2009 O.]. (L 342) 1 (qui abroge le Reglement (EC) No 761/2001
et les Arrétés de la Commission 2001/681/EC et 2006/193/EC du 25 novembre 2009).

18 yoir Reglement (EC) No 1221/2009, art. 4.
184 Reéglement (EC) No 1221/2009, art. 15.

185 Reglement (EC) No 1221/2009, art. 12(1)(). De plus, 'inscription au programme EMAS ne
sera accordée « s’1l n’existe aucune plainte pertinente des parties concernées ou si les plaintes ont
été diiment résolues. » Id., art. 13(2)(d)).

8 yoir Reglement (EC) No. 1221/2009, art. 20 & 28.

187 101 visant a promouvoir la production socialement responsable datant du 27 février 2002,

MONITEUR BELGE [M.B.] [Journal officiel de la Belgique], 26 mars 2002 (mise en vigueur subsé-
quente par un Arrété royal du 4 avril 2003, Moniteur belge, 28.8.2003).

188 Ce comité pour la production socialement responsable est formé de 8 membres nommés par
les ministeres compétents, de 2 représentants des employeurs, de 2 représentants des syndicats, de
2 représentants d’organismes de défense des consommateurs et de 2 représentants d’ONG dans le
domaine du développement. /d.

189 Cette vérification comporte deux éléments : une composante « documentaire » (recherche
basée sur toutes les sources d’information disponibles sur le processus de production du bien ou
service particulier) et une composante « visite » (basée sur les visites de site comprenant les entre-
vues avec des employés ou des fournisseurs, par exemple). Voir Arrété ministériel du 7 avril 2003
approuvant le reglement d’ordre intérieur du Comité pour une production socialement respon-
sable, MONITEUR BELGE [M.B.] [Journal officiel de la Belgique], 28 aotit 2003.

190 CopE DE COMMERCE [C. COM.] art. 1.225-102-1 (Fv), 4 /adresse
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=LEGIARTI1000022496405&cidTe
xte=LEGITEXT000005634379.

B 61 no 2594, 6 décembre 2007, B.O.C.B.A. 2859 (Arg.), 4 ['adresse
http://www.buenosaires.gov.ar/areas/leg_tecnica/sin/normapop09.php?id=113295&qu=c&lt=0&cp=
&rl=1&rf=&im=&ui=0&printi=& pelikan=1&sezion=1094340&primera=0&mot_toda=&mot_frase=
&mot_alguna=.

192 14, art. 18.

193 Id., art. 3.
194

Une traduction non officielle de la regle sur la divulgation de la lo1 amendée sur les états
financiers (paragraphe 99a) et les remarques explicatives se trouvent sur le site Web sur la RSE du
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gouvernement du Danemark, a 'adresse
http://www.csrgov.dk/graphics/Samfundsansvar.dk/Dokumenter/Proposal Report On Social

Resp.pdf.

195 oi canadienne sur les sociétés par actions, R.S.C. 1985, c. C-44, § 155(1). Contrairement a la
plupart des fédérations, le Canada n’a pas d’autorité des valeurs mobilieres centralisée. Les
commuissions des valeurs mobilieres provinciales et territoriale collaborent avec les Autorités
canadiennes en valeurs mobilieres.

19 CAN. SEC. ADM’R, INSTRUMENT NATIONAL 52-107 PRINCIPES COMPTABLES GENERALEMENT
RECONNUS ET NORMES DE VERIFICATION, B.C. Reg. 382/2010, a /adresse
http://www.0cs.gov.on.ca.

197

Les états financiers doivent étre préparés conformément aux « principes comptables générale-
ment reconnus » (PCGR) décrits dans le Manuel de 'ICCA. Institut Canadien des Comptables
Agréés, Manuel, a l'adresse http://www.cica.ca/publications/cica-handbook/index.aspx.

198 CAN. SEC. ADM’R, NATIONAL INSTRUMENT 51-102 CONTINUOUS DISCLOSURE REQUIRE-
MENTS, § 6.1, a4 ladresse http://www.osc.gov.on.ca/en/13342.htm.

19 CAN. SEC. ADM’R, NATIONAL INSTRUMENT 43-101 NORME DE DIVULGATION POUR LES
PROJETS MINIERS, § 19(g), a ladresse http://www.0sc.gov.on.ca.

200 Rormulaire 51-102F 2, en particulier, §§ 5.1(1)(k), 5.1(4) et 5.2.

" Loi sur 'économie durable (B.O.E. 2011, 2) (Espagne). A lire pour de plus amples renseigne-
ments : Inst. For Responsible Inv., Current Corporate Social Responsibility Disclosure Efforts by
National Governments and Stock Exchanges (2012).

292 premier ministre Yab Dato’ Seri Abdullah Bin Haji Ahmad Badawi, 2007, Discours du Budget
(1* septembre 2006) (Malaisie).

203 InSight at Pacific Community Ventures & The Initiative for Responsible Investment at Harvard
University Case Study 15: Corporate Responsibility Disclosure: Impact Investing: A Framework
for Policy Design and Analysis”, janvier 2011).

204 pinancial Services Reform Act 2001 (Cth) (Australie), a ladresse
http://www.comlaw.gov.au/Details/C2004A00891.

205 Ry : . ..
Une société visée par la Loi sur la transparence dans la chaine d’approvisionnement de la

Californie doit révéler si :

(1) Elle procede a la vérification des chaines d’approvisionnement de produits
pour détecter les risques de traite et d’esclavage et y remédier. La divulgation
doit indiquer s1 un tiers a omis d’effectuer la vérification.

(2) Elle fait la vérification aupres des fournisseurs pour s’assurer qu’ils respectent
les normes de la Société concernant la traite de personnes et 'esclavage dans
les chaines d’approvisionnement. Si cette vérification n’était pas indépendante
et faite a 'improviste, le rapport doit le signaler.
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(3) Elle exige de ses fournisseurs directs de certifier que les matériaux qui compo-
sent le produit sont conformes aux lois sur la traite de personnes et I'esclavage
du pays ou des pays ou elle mene ses activités.

(4) Elle est régie a 'imterne par des normes et des procédures d’imputabilité pour
les employés ou les entrepreneurs qui ne se conforment pas aux normes de la
société sur 'esclavage et la traite de personnes.

(®) Elle offre de la formation, aux employés et aux dirigeants qui ont la responsabi-
lité directe de la gestion des chaines d’approvisionnement, sur la traite de per-
sonnes et I'esclavage, surtout en ce qui a trait a la réduction des risques au sein
des chaines d’approvisionnement de produits.

Si la société n’a pas de site Web, elle est tenue de fournir aux clients un rapport
écrit dans les 30 jours de la réception d’'une demande écrite de la part d’un client.

California Transparency in Supply Chains Act, Civ. § 1714.43 (West 2012), a l'adresse
http://www.leginfo.ca.gov/.html/civ_table_of_contents.html.

206 Id.
297 pyb. L. No. 111-208, 124 Stat. 1376 (2010).

208 1d., § 1502(e)(4) (e « minerai stratégique » est défini comme suit : “(A) colombite-tantalite,
appelé aussi coltan (minerai dont on extrait le tantale) ; cassitérite (minerai dont on extrait I’étain) ;
or; wolframite (minerai dont on extrait le tungsténe) ; ou leurs dérivés; ou (B) tout minerai ou ses
dérivés qui financent, tel que déterminé par la Secrétariat d’Etat, le conflit dans la République
démocratique du Congo ou dans un pays voisin. Le terme n’inclut ni les minerais hors des Pays
visés avant le 31 janvier 2013, ni les minerais dérivés de rebuts ou de matériaux recyclés. »).

299 I, § 1502 (e)(1) (« Pays voisin » ou « pays visé » est défini comme « un pays qui partage une
frontiere reconnue internationalement avec la RDC, ce qui inclut, actuellement, I’Angola, le
Burundi, la République centrale africaine, la République du Congo, le Rwanda, le Sud-Soudan, la
Tanzanie, 'Ouganda et la Zambie. »).

20 SEC, Disclosing Use of Contlict Minerals, 17 C.E.R. 240 et 249b (2012), a l'adresse
http://www.sec.gov/rules/final/2012/34-67716.pdf.

211 Id

A2 14, § 13(p) (obligation de I'émetteur de rendre publique I'information sur son site Web).

213 1 e reglement final exige que la diligence raisonnable de celul qui publie le rapport suive un
cadre de diligence raisonnable reconnu sur le plan national ou international. Le « Guide OCDE
sur le devoir de diligence pour des chaines d’approvisionnement responsables en minerais prove-
nant de zones de conflit ou a haut risque » [Voir 'exemple dans cette annexe] se conforme aux
criteres de la SEC et peut étre utilisé comme cadre afin de respecter I'obligation du réglement final
voulant que celul qui publie le rapport exerce la diligence raisonnable pour déterminer la source et
la chaine de surveillance de ses minerais stratégiques. Vorr, OCDE (2011), Guide OCDE sur le
devoir de diligence pour des chaines d’approvisionnement responsables en minerais provenant de
zones de contlit ou a haut risque, Edition de POCDE. http://dx.doi.org/10.1787/9789264111110-
en.
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214 P o ) : ..
Le but de la vérification, tel qu’exprimé dans le préambule, est « d’exprimer une opinion ou

une conclusion quant a savoir si I’élaboration du cadre de diligence raisonnable de celur qui publie

le rapport, tel que prescrit dans le Rapport sur les Minerais stratégiques, eu égard a la période
couverte par le rapport, est conforme, dans tous ses aspects essentiels, aux criteres établis par le

cadre de diligence raisonnable, reconnu sur le plan national ou international, utilisé par celul qui
publie le rapport et si la description de la diligence raisonnable de ce dernier mesure son applica-

tion tel que prescrite par le Rapport sur les Minerais stratégiques, eu égard a la période couverte
par le rapport, est conforme au processus de diligence raisonnable entrepris par celui qui le
publie. »

215 1 - - . L
Principes directeurs, précité, note 4.

216 . . . . . . . L.
Haut-Commussariat des Nations Unies aux droits de 'homme, Guide d'interprétation sur le

deuxieme pilier des Principes directeurs (responsabilité incombant aux entreprises de respecter les

droits humains), § 3.6 HR/PUB/12/02, 22 (2012).

2 el qu’expliqué dans ’Observation relative a la Déclaration de FOCDE sur les entreprises

multinationales, op. cit., § 43, « Les relations d’aftaires incluent les relations avec les partenaires

commerciaux, avec les entités de sa chaine d’approvisionnement et avec toute autre entité gouver-
nementale ou non gouvernementale directement reliés a ses activités d’affaires, a ses produits ou a

SES Services. ».
218 I

cer les fournisseurs et autres partenaires commerciaux, les Directives de 'TOCDE sur les entre-
prises multinationales comportent des exemples concrets de réactions possibles :

21. Les Directives reconnaissent qu’il existe des limites pratiques a la capacité des
entreprises de modifier le comportement de leurs fournisseurs. Elles sont liées aux
caractéristiques de produit, au nombre de fournisseurs, a la structure et a la com-
plexité de la chaine d’approvisionnement, a la position sur le marché par rapport a
ses fournisseurs ou autres organismes dans la chaine d’approvisionnement. Néan-
moins, les entreprises peuvent aussi influencer les fournisseurs au moyen
d’ententes contractuelles, telles que les contrats de gestion, les exigences de pré-
qualification pour les fournisseurs potentiels, les conventions de vote, et les en-
tentes de licence ou de franchise. Parmi d’autres facteurs permettant de déterminer
la réponse appropriée aux risques cernés, on trouve la gravité et la probabilité des
répercussions néfastes et 'importance du fournisseur pour 'entreprise.

22. Des réactions appropriées eu égard a la relation d’affaires peuvent inclure la
continuation de la relation avec un fournisseur durant toute la durée des efforts de
réduction des risques ; la suspension temporaire de la relation tout en poursuivant
des efforts de réduction des risques ; ou, en dernier ressort, le désengagement
d’avec le fournisseur, soit apres des tentatives ratées d’atténuation, ou quand
I'entreprise juge cette tentative irréaliste, ou a cause de la gravité des répercussions
négatives causées. L’entreprise doit aussi prendre en considération les effets sociaux
et économiques potentiels négatifs liés a la décision de se désengager.

23. Les entreprises peuvent aussi coopérer avec les fournisseurs et autres entités de
la chaine d’approvisionnement pour améliorer leur rendement, en collaboration
avec d’autres parties prenantes, notamment par la formation du personnel ou
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autres formes de développement des compétences, et pour soutenir I'mtégration
des principes de comportement responsable, compatible avec les Directives, a leurs
pratiques d’entreprise. Lorsque les fournisseurs ont de multiples clhients et sont po-
tentiellement exposés a des exigences contradictoires de différents acheteurs, les
entreprises sont encouragées, en ne versant pas dans des pratiques anticoncurren-
tielles, a participer a des efforts collaboratifs, & ’échelle de 'industrie, avec d’autres
entreprises avec lesquelles elles partagent des fournisseurs, afin de coordonner les
politiques de chaine d’approvisionnement et les stratégies de gestion des risques,
par, notamment, la mise en commun d’information.

219 Arbeitnehmer-Entsendegesetz [AEntG] [Loi des Travailleurs], 26 février 1996, Bun-
desgesetzblatt, Teil I [BGBL. I], 227, amendée par Gesetz [G], 20 avril 2009, BGBL. 1, 799 (All.)

220 An Act to Amend the Criminal Code (W estray Bill), S.C. 2003, c. 21 (Can.), a l‘adresse

http://www.parl.gc.ca/LegisInfo/BillDetails.aspx?Language=E&Mode=1&billld=9812322.

221 1~
E

n effet, divers organismes voués 2 la défense des droits humains ont souligné que les Etats
doivent « empécher les tierces parties de violer [les droits humains] dans d’autres pays, s’ils peu-
vent fluencer ces tierces parties par des moyens juridiques ou politiques, conformément a la
Charte des Nations Unies et au droit international applicable ». Vour, ex., Comm. sur les droits
économiques, soclaux et culturels, Observation générale no 14 (2000), Le droit de jouir du meil-
leur état de santé physique et mental qu’il soit possible d atteindre (article 12 du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels), Doc. de TONU E/C.12/2000/4 (2000), 1 39 ;
ou Comm. sur les droits économiques, soclaux et culturels, Observation générale No. 15 (2002),
Le droit a l'eau (arts. 11 et 12 du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et
culturels), Doc. de TONU E/C.12/2002/11 (26 novembre 2002), { 31, en particulier au sujet des
entreprises, le Comité sur les droits économiques, sociaux et culturels a affirmé : « Les Etats
Membres doivent aussi prendre des mesures pour empécher les contraventions aux droits hu-
mains a ’étranger par des sociétés dont le siege social est sous leur juridiction, sans enfreindre la
souveraineté ou diminuer les obligations des Etats hotes en vertu du Pacte ». Comm. sur les droits
économiques, sociaux et culturels, Déclaration sur les obligations des Etats parties concernant le
secteur des entreprises et les droits économiques, sociaux et culturels, I 5 Doc. de TONU
E/C.12/2011/1 (20 mai 2011) ; Comm. sur I'éhimination de la discrimination raciale, Rapport
canadien, 17 Doc. de TONU CERD/C/CAN/CO/18 (25 mai 2007).

222 A ffaire Trail Smelter (Etats-Unis ¢. Canada), 8 RIA.A. 1905 (1941) ; Voir aussi’opinion
dissidente du juge Weeramantry a 'avis consultatif de la Cour internationale de Justice sur la
Licéité de la menace ou de I'emplor d’armes nucléaires, dans laquelle, en faisant référence au
principe qu’ « aucun tort ne doit étre causé aux autres nations », le juge Weeramantry a considéré
que la demande de la Nouvelle-Zélande pour que les essais nucléaires solent mterdits lorsqu’ils
posent le risque d’avoir des répercussions sur la population de ce pays, devrait étre jugée « dans le
contexte de ce principe nscrit fortement, fondé sur le bon sens, sur la jurisprudence, sur les
conventions internationales et sur le droit international coutumier. » Licéité de la menace ou de
l'emplor d’armes nucléaires, Avis consultatif, 1996 1.CJ. 103 (8 juillet).

223 . , . . - ., ~ . ,
Dans Iaffaire du Détroit de Corfou, bien qu’en admettant qu’une activité ne peut étre imputée

a I'’Etat uniquement parce qu’elle a eu lieu sur son territoire, la Cour internationale de Justice a

mdiqué néanmoins que « Un Etat ou, ou dans les eaux duquel, a eu lieu un acte contraire au droit
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international, peut étre sommé de donner une explication » : ot I'Etat savait ou aurait dt savoir
que des activités illicites en vertu du droit international (c’est-a-dire des activités qui constitueraient
une violation du droit international si elles étaient imputées 2 I'Etat en question) sont perpétrées
sur son territoire et causent un tort 2 un autre Etat, le premier Etat doit prendre des mesures pour
les prévenir ou, si elles ont déja lieu, pour les empécher de se poursuivre. Détroit de Corfou (KR.-
U. c. Albamie), 1949, 1.CJ. 4, 18 (9 avril). L’élément du controle territorial influence aussi le
fardeau de la preuve imposé a I'Etat revendiquant que I'Etat territorial a failli A ses obligations en
vertu du droit international. Méme si « on ne peut conclure du simple fait du controle exercé par
un Etat sur son territoire et sur ses eaux que cet Etat savait nécessairement, ou aurait dil savoir,
qu’un acte illicite s’y perpétrait », néanmoins « ce controle territorial exclusif exercé par un Etat 2
I'intérieur de ses frontieres a une influence sur les méthodes de preuve disponibles pour établir la
connaissance de cet Etat quant aux incidents. En raison de ce controle exclusif, 'autre Ftat, la
victime d’une violation du droit international, est souvent imncapable de fournir des preuves directes
de faits qui établissent la responsabilité. On devrait accorder 2 un tel Etat un recours plus libéral
aux déductions et a la preuve circonstancielle. Cette preuve indirecte est admise dans tous les
systemes juridiques, et son utilisation est reconnue dans les jugements internationaux. On doit lu
préter un poids spécial lorsqu’elle est basée sur une série de faits liés entre eux et menant logi-
quement a une seule conclusion ». Id.

224 [an Brownlie, SYSTEM OF THE LAW OF NATIONS: STATE RESPONSIBILITY 165 (1983). Voir

aussi Nicola Jagers, CORPORATE HUMAN RIGHTS OBLIGATIONS: IN SEARCH OF ACCOUNTABILI-
TY 172 (2002) (dérvé du « principe général formulé dans /affaire du Détroit de Corfou - qu'un
Etat porte la responsabilité, méme s’il n’a pas permis sciemment que son territoire soit utilisé pour
poser des actes contraires aux droits des autres Etats - que la responsabilité de 'Etat hote en
résulte quand ce dernier n’a pas exercé la diligence raisonnable dans le controle des sociétés meres
qui sont sous son controle réel. »).

225 D
Voir précité, note 57.

228 yorr précité, note 58.
221 14

22 Bribery Act 2010, c. 28 (ROYAUME-UNI), a /adresse
http://www.leqgislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents.

229 Id

230 Reéglement du Conseil 44/2001, 2001 O.J. (L 12) 1, a ladresse http://eur-
lex.europa.eu/LexUrniServ/LexUrnServ.do%3Furi%3DO]:1.:2001:012:0001:0023:en: PDF. Ce
réglement est mis en vigueur dans tous les Etats Membres, sauf au Danemark, pour des poursuites
mtentées a partir du 1* mars 2002.

21 Voir H. GAUDEMET-TALLON, COMPETENCE ET EXECUTION DES JUGEMENTS EN XUROPE,
Reglement no 44/2001, Conventions de Bruxelles et de Lugano, (3° édition 2002) ; Wendy
Kennett, Réglement de Bruxelles I, 50 Int’l & Compl. L.Q. 725 (2001) ; Droz et Gaudemet-
Tallon, La transformation de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 en reglement du
Consell concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 'exécution des décisions en
matiere civile et commercial, 90 Revue Critique de Droit International Privé 601 (2001) ; A.
Nuyts, La communautarisation de la Convention de Bruxelles, 6035 Journal des Tribunaux 913
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(2001) ; Guus E. Schmidt, De EEX-Verordening: de volgende stap in het Europese procesrecht
[Le Réglement de Bruxelles I : la prochaine étape dans le droit européen procédural], NEDER-
LANDS INTERNATIONAAL PRIVAATRECHT 150 (2001) ; N. Watté, A. Nuyts and H. Boularbah, Le
reglement ‘Bruxelles I’ sur la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions
en matiere civile et commerciale, Journal des Tribunaux Droit Europe 161 (2002).

232 Rechtbank ‘s-Gravenhage 30 décembre 2009, JOR 2010, 41 m.nt. Mr. RGJ de Haan (Nigé-
rians/Shell) (Pays-Bas).

23 Motto c. Trafigura, [2011] EWHC (QB) 90206, 4 l'adresse www.gwslaw.co.uk/wp-
content/uploads/2011/07/Trafigura-v-Motto.doc.

24 Vour Gerrit Betlem, Transnational Litigation Against Multinational Corporations Before Dutch
Civil Courts, dans LIABILITY OF MULTINATIONAL CORPORATIONS UNDER INTERNATIONAL LAW
283, (édiion M.'T. Kamminga et S. Zia-Zarifi, 2000).

235 19 U.S.C.A. § 12112(c)(2)(A) (West 2019).
236 19 U.S.C.A. § 12112(c)(2)(B) (West 2012).

237 . ., , - . , . . .
Cette partie est tirée des procédures de diligence raisonnable décrites dans les lois nationales
présentées dans la deuxieme partie et dans les exemples recus par les Auteurs.

238 parmi les exemples de tels efforts, mentionnons 'association Fair Labor Association (textiles),
les Principes volontaires sur la sécurité et les droits humains (industries extractives) et le processus
qui a mené au Gurde OCDE sur le devorr de diligence pour des chaines d approvisionnement
responsables en minerais provenant de zones de conflit ou a haut risque (et aussi les industries
extractives).
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