gv ] Ministére des Affaires Etrangéres et Européennes

Liberté » Egalité « Fraternité y 7 -7 -
REPUBLIQUE Francase  BUr€au de_I_Ambassadeur charge de la bioethiqualetla
responsabilité sociale des entreprises

57, boulevard des Invalides — 75007 Paris

22 mars 2010

Boris Loeve, Stagiaire

Sous la direction ddlichel Doucin

Avec I'appui d’'un comité d’experts composé(gar ordre alphabétiquelHervé Ascensio, Isabelle Cadet,
Isabelle Daugareilh, Jean-Claude Dupuis, Risa Liel@itz, Louis-Daniel Muka Tshibende, Marie Nigon,
Yann Queinnecet Francois-Guy Trebulle.

Analyse des notions de due diligence» et de « sphere d’influence » dans le contexte d
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Résumé :

Dans une note adressée a I'Organisation InterrelBotie Standardisation en novembre 2009, le Repas
Spécial du Secrétaire Général pour la questionddess de 'homme et de I'entreprise, le Professéoinn
Ruggie, affirme que la notion de « sphere d'infeemn serait inappropriée pour la détermination ae |
responsabilité des entreprises en matiére de dieithomme et que celle dedue diligence» devrait lui étre
substituée. Les questions soulevées par une tedleogition concernent tant la norme ISO 26000 @ |
Principes Directeurs de 'OCDE pour les multinatites et la jurisprudence en cours de constructioBwope.
Aussi, la présente étude, conduite avec I'appun diroupe de chercheurs en droit et en économigrop®se de
donner un éclairage juridique et économique sufdedements et les enjeux d’une telle proposition.

Ses principales conclusions sont que :

1. La notion de due diligence» recouvre des sens différents selon les domaiteslle est utilisée : on la
retrouve dans le droit international de l'envirommt, le droit de la protection diplomatique, leoit
international des investissement, le droit comgtagdille droit privé des affaires. Les caracténggjcommunes
a ces définitions révelent que ladke diligence» est porteuse d’'une obligation de moyens, exigéan
réalisation d’un comportement minimum et dont I'efgpation demeure largement subjective. En drditépr
elle est issue de la jurisprudence nord-américaiglen laquelle les dirigeants sont soumis a I'clil@n
fiduciaire envers les actionnaires, I'entreprisel’ebsemble des parties prenantes d'agir de boonheHile
n'exige que le bon accomplissement de formalitéss pu moins contraignantes, exigées par la hadstuhl
secteur d’'activité. Elle permet alors a I'entreprite se dégager de sa responsabilité et d’étataiprésomptiorn
simple en faveur de celle-ci.

2. Le concept de « sphére d'influence », déja negatans la plupart des instruments internationalatifs a la
RSE et par la jurisprudence de la Cour de Justice @ommunautés Européennes, permet de déterminer le
champ d’application — matériel comme temporel —al@gyations des entreprises. 1ISO 26000 le dédioihme
«un domaine, des relations politiques, contractaelle économiques a travers lesquelles une enteepest
influencer les décisions ou les activités d’aueeprises ou de personnes individuelles ». Lmitiéh de ce
champ d’application est encadrée par des critdsgsctifs qui prennent en considération les caratigues du
secteur, de I'entreprise, de la nature des pradigtéeur processus de production et de commisaiiin .

3. Le concept de sphere d'influence est adaptéeaapproche proactive du respect des droits cawilei les
entreprises a jouer un réle positif, ainsi quevisagent les Principes directeurs de 'OCDE : « épfeprises
multinationales étant fréquemment considérées codenechefs de file dans leur secteur, il ne fagtqéblier
gu’elles peuvent exercer un effet d’émulation && dutres entreprises ». Le concept répond en tauit aux




exigences de la mise en ceuvre de politiques de @REE celles d'une politique globale de développeimen
durable.

4. Une responsabilité de I'entreprise étendue gpbére d’influence permet de mieux appréhendeoti@m de
« groupe de sociétés » et de contourner la figtiadique de I'indépendance des filiales vis-a-glesla société
mere, qui encourage le phénoméne de « délocalisdéis droits de 'homme ». L’entreprise multinatite, par
son statut juridique, est mal appréhendée par $&&sye juridique : ni I'ordre juridique national, hordre
juridique international ne parviennent a la saikins sa réalité, c'est-a-dire dans sa globalité& Efforts de
meilleure prise en compte existent : le droit eémp de la concurrence reconnait, par exemple, i@mnp
d’ « unité économique » d’'une société mere avecfisakes et la notion « d’'influence notable » stelles-ci.
Surtout, une construction jurisprudentielle quipgaie sur la notion de « sphére d'influence » estteurs:
celle-ci permet au juge, saisi en cas de dommageechercher derriere les apparences le pouvdioretes
complicités. La Cour de Justice des Communautésdeennes a ainsi établi une présomption simpletcauan
« I'influence » gu’aurait, nécessairement, une &gécmeére sur la filiale dont elle détient la ta&atiu capital.

5. Par I'ambivalence de sa signification, le comad® «due diligence> n'aide guére a dissiper la confusipn
existant en droit international autour des obligadi en matiére de droits de 'homme. Mais sa coaikim avec
celui de sphére d'influence est susceptible d’ai@tentifier les responsabilités des entreprisesamment er
matiére de droits de 'Homme : ladue diligence», démarche d’identification des risques liés dégisions de
I'entreprise, est éclairée par la « sphére d’infeee», méthode de définition d’'un domaine d’appitcaselon
des criteres objectifs. L'utilisation du processles«due diligence> dans le domaine des droits de 'Homme ne
semble pertinente que si elle est associée aarkesphére d’influence ».




Introduction

L’activité des Nations-Unies en matiére de respbitigl sociale des entreprises (RSE) est
particulierement intéressante en ce qu’elle a commuenouveau avec la nomination du
Professeur John Ruggie, le 20 avril 2h0&n tant que Représentant Spécial du Secrétaire
Général (RSSG) des Nations-Unies pour la quesisnddoits de I’'homme et des entreprises.
Son mandat, reconduit récemment, I'a amené a peglisieurs rapports sur le théeme du
respect des droits de I'homme par les entrepril=gjuels constituent une contribution
considérable et saluée de tous a la réflexion beter matiére de RSE.

C’est dans cette dynamique encourageante queMel 2@08, le RSSG John Ruggie présente
au Conseil des droits des 'homme un rapport ildituProtect, Respect and Remedy : a
Framework for Business and Human RightsCelui-ci est composé de trois axes de
réflexion :
- «Protect» : le devoir de protection de I'Etat a I'enconttes atteintes aux droits
I’'homme par des parties tierces,
- «Respechk : la responsabilité des entreprises vis-a-visrespect des droits de
I’'homme ¢the corporate responsibility to respect human rajht
-  «Remedy : un acces plus efficace a la réparation pauvitimes de ces atteintes.

La présente étude se focalisera sur le second geine rapport, plus particulierement sur la
question de I'étendue, du domaine d'applications adligations de «respect » devant
incomber aux entreprises. Se situant dans le chmartjulier de la responsabilité sociale des
entreprises, le terme « obligation » sera ici séildans son sens le plus large, au sens d’'un
« devoir, une contrainte imposés par des régleslemrdes lois sociale$, »et ne se référera
pas exclusivement a I'obligation au sens juridigueterme, celle découlant d’'un contrat ou
d’une loi.

Il serait réducteur de penser que la question dumphd’application de ces obligations ne
revét qu’'un aspect secondaire face a celle de faitign du contenu méme de ces
obligations. D’une part, la définition du contenwesd obligations parait difficilement
détachable de celle de leur champ d’applicationtiquéierement en matiere de respect des
droits de 'homme. D’autre part, les entreprisemsnationales soulévent la problématique de
leur appréhension par des instruments juridiquesnment « saisir » ces entités par le droit ?
Le champ d’application des normes adressées auepeises est donc une question d’ordre
primordial.

Le rapport du RSSG au Conseil des droits de I'hnordeseNations-Unies prend explicitement
position sur cette question. Il propose notammetititation exclusive de la notion ded«e
diligence» dans la définition du champ d’application desigailons qui doivent se voir
imposées aux entreprises. Plus encore, dans treeddtessée au groupe de travail chargé de
la rédaction de la norme ISO 26000, le RSSG plpale la suppression de toute référence a
la notion de « sphere d’influence » au sein duetext profit de l'utilisation a titre exclusif du
concept de €ue diligence> : «I very much hope — and indeed would urge — thaWtoeking
Group responsible for drafting the ISO 26 000 Guicka document review all references to
sphere of influence in the document

! Commission des droits de 'Hommésolution 2005/6920 avril 2005.
2 Définition du dictionnaire Larousse.
¥ RUGGIE (J.)Note on ISO 26,000 Guidance Draft Document3.



L’objet de cette étude sera de préciser le contizunotions de « sphere d’influence » et de
«due diligence» et d’en analyser les enjeux au regard de I'exdgede respect des droits de
I’'homme que pronent les instruments relatifs a&ER

Une telle proposition a conduit, a I'initiative 8 Michel Doucin, Ambassadeur chargé de la
responsabilité sociale des entreprises au MinistéseAffaires étrangéres et européennes, a la
constitution d'un groupe de travail informel. Corspo de juristes principalement
francophones et d’'un économiste, ce groupe deitravéchangé, pendant deux mois, des
commentaires qui ont nourri la présente étude.

Ont ainsi apporté leur précieuse contribution decétude (par ordre chronologique): Isabelle
Daugareilh (Directrice de recherches au CNRS, BardelV), Yann Queinnec (Juriste,
Association Sherpa), Isabelle Cadet (Docteur enit,dBnseignant-chercheur, ESDES
université catholique de Lyon), Francois-Guy Tréb(Professeur de droit, université René
Descartes Paris 5), Louis-Daniel Muka Tshibendec{®ar en droit, association Sherpa), Risa
Lieberwitz (Professeur de droit, Cornell universitySA), Hervé Ascensio (Professeur a
I'Ecole de droit de la Sorbonne, Université Panth8orbonne Paris 1), Marie Nigon (Expert
a I'AFNOR pour I'l'SO 26000, France Nature Enviromment, Transparence-International
France) et Jean-Claude Dupuis (Professeur d’écanariEcole Supérieure de Commerce et
de Management —ESDES- de I'Université Catholiquda_yten). Le résumé de ces échanges
est restitué a la fin de ce document, sous la fatmee annexé

Mener une réflexion francophone sur cette quegtiase, inévitablement, le probleme de la
traduction des expressions anglo-saxonnes. En maadie@ normes, la traduction n’est pas
neutre. Si la notion de corporate sphere of influence se retrouve aisément dans
I'expression francaise « sphére d’'influence » réauction de la due diligence» pose plus
de difficultés. Si le concept n'est pas étrangewvacabulaire francophone, on en retrouve
cependant la trace sous des appellations diversagevoir de vigilance », « diligence
raisonnable », « obligation de prudence », « diligedue », « obligation de vigilance » etc.
Le sens a attribuer a cette notion n’en est qus ptunfus car, comme on le verra, celui-ci
varie selon le contexte dans lequel I'expression essployée. Aussi dans un souci de
neutralité, I'expression anglaise entre guillen{etdue diligence») sera employée au sein de
cette étude. Les traductions officielles retenuas lps instruments internationaux, variées,
attestent de la difficulté, révélatrice d’une péahhtique a part entiére, dont la présente étude
ne traitera pas. Des développements portant s@spett pourront toutefois étre trouvés dans
les échanges entre les membres du groupe de (nam@ibduits en annexe.

Cette étude s’interrogera sur la signification detons de «lue diligence»> et de « sphéere
d’influence » et leur adaptabilité a la problématgigdes droits de I'homme)( avant
d’analyser les conséquences de I'utilisation exetudu concept de eue diligence> dans les
instruments internationaux en matiére de RISE (

“Cf. p. 33 &s.



Les notions de « due diligence » et de « sphererdluence » : des
notions adaptées a la problématique des droits ddhhbmme ?

Le rapport du RSSG met en avant la notion deiecdiligence» a travers la critique de celle

de « sphere d’'influence de I'entreprise ». En éliessant dans un premier temps au sens et a
la pertinence de l'utilisation de la notion delue diligence> dans le contexte des droits de
'homme (@A), cette étude se penchera par la suite sur ledefoants du rejet de celle de

« sphére d'influence », tel qu’il est proposé damapport du RSS@|).

A . La «due diligence» : une notion adaptée au contexte des droits de
'’homme ?

La notion de «ue diligence» couvre un large spectre de significations. Grmooee des
références a ce concept dans des domaines divemst alu droit international de
I'environnement au droit des sociétés. Le senevaeion le contexte dans lequel I'expression
est employée. Une bréve étude de son utilisatiois déférents domaines permet de mettre
en lumiere les contours et les traits principauxceliée notion et de répondre a la question:
cette notion est-elle adaptée a une utilisatiors deicadre des droits de 'homme ?

1. L'utilisation de la notion de «due diligence» dans les relations interétatiques

« La notion de ‘tue diligencg ne concerne pas que les finances. On la trouepuisd
longtemps en droit international. »Ce concept est ainsi reconnu comme une obligation
imposée par le droit international général, mémdedors de toute convention internationale,
et se rencontre dans différents domaines de ceidteinational.

La « due diligence» en droit international de Mmonnement :

Elle est ici utilisée a travers le principe de dramternational de [I'utilisation non
dommageable du territoire de I'Etat, notamment dassaffaires relatives a des pollutions
transfrontalieres.

Ce principe a été défini par la Cour InternatiorggeJustice comme « l'obligation pour tout
Etat de ne pas laisser utiliser son territoire fng d'actes contraires aux droits d'autres
Etats 3. L'obligation incombant aux Etats dans le cadrecdeprincipe se rapproche donc
d’'un devoir de « prudence », de « diligence » :irsi I'interdiction de causer un dommage
appréciable s’analyse-t-elle en une obligatiordde diligence obligation de moyens et non
de résultats dont la signification n’est pas tlegyéée de la notion de « bon pere de famille »
du droit civil francais %

Comme le fait remarquer Héléne Ruiz-Fabri, ce cpheeet a la charge des Etats une
obligation de moyen, et en aucun cas une obligatdenrésultat. Il suppose que son

® CADET (l.), extrait des échanges du groupe de travaproduits en annexe a la présente étude. Cf
« 1SO 26000 : innovation ? », Actes du colloqu¢ ABERSE Association pour le Développement et
I'Enseignement de la Responsabilité Sociale dettdpmise 24-26 mars 2010, La Rochelle.

® Cour Internationale de Justice, affaire du DéwleitCorfou, Rec. 1949, p.22.

"RUIZ FABRI (H.), “régles coutumiéres généraleslit international fluvial” Annuaire Francais du
Droit International,volume 36, , n°1, 1990, p. 841.



destinataire prenne toutes les mesures approgtaesie but réaliser un objectif déterminé :
« Parties are required “to take all appropriate meass” with a view to reaching the result
pursued by the obligations in poist Si I'objectif & atteindre doit avoir été précisémn
déterminé, généralement par une norme (internent@uniationale), le comportement requis
pour y parvenir ne l'est pas: I'exigence delue diligence> impose seulement a son
destinataire de prendre les mesures qui paraisaesainnablement appropriées pour que la
regle visée ne soit pas violée. Aussi, « le condeplue diligenceest aussi tres restrictif sur le
plan du droit des obligations puisque I'exigiblét dester raisonnable’»

En termes d’engagement de la responsabilité irtiemade de I'Etat, la violation d’'une
obligation de diligence est donc indépendante deidéation de la régle de fond qu’elle
tendait a faire respecter.

Ainsi, dans le cas des pollutions transfrontaliedesnaine fréquent de son application, le fait
gu’'un Etat soit reconnu responsable d’une pollusonle territoire d'un autre Etat n’entraine
pas nécessairement que le premier soit tenu resplende la violation de I'obligation de
« due diligence> qui lui incombait au titre du droit internatiorggnéral. Si celui-ci démontre
gu'il a pris toutes les mesures jugées appropipé@es que la pollution transfrontaliere ne se
produise pas, il n’a pas failli a son obligation «ldue diligence> et sa responsabilité n’est
pas engagée a ce titre. Dans ce sens égalemenidaiobjectif déterminé par une norme de
droit international conventionnel n’est pas imméehaent atteint, suite a la ratification ou a
I'accession au traité, cela n'engage pas la regtiiit®é de I'Etat a I'égard de ce traité, a
moins qu’il n'ait failli & son obligation de diligee : «The fact that the result aimed at by a
given provision has not been reached immediatelynugatification/accession, would not
necessarily amount to a case of non-compliance garamless the Party concerned has not
started with due diligence the process of adoptadnthe “appropriate measures” for
achieving the result eventually required of by Blevant provisions™®. On retrouve bien ici
la référence a une obligation de moyen dans le ocammpent de I'Etat, indépendamment du
résultat souhaite.

L'utilisation de la «due diligence» en droit international de I'environnement mealégent

en lumiére la difficulté a identifier la teneur debligations qui pésent a la charge du
destinataire. Obligation de moyen, certes, mais daelle mesure ? Selon quels critéres ?

En effet, si I'évaluation d’'une obligation de réstilest aisée, celle du respect d’'une obligation
de moyen implique plus de difficultés.

Ce que l'on cherche a évaluer, c'est la réalisatiben comportement moyen par le
destinataire de l'obligation, selon ce que l'on tpeaisonnablement attendre de lui dans
'optique de réaliser la situation prescrite parrémle : les obligations de diligence «ne
réclament que des comportements moyéehs »

8 Working Group on Integrated Water Resources Mamage, Draft concept of a guide for
implementation of the Convention on the protectind use of transboundary watercourses and inteonai
lakes,3 meeting, 22-24 October 2008, p. 2.

® DAUGAREILH (1.), extrait des échanges du groupe de travaproduits en annexe & la présente
étude.

19Working Group on Integrated Water Resources Mamage, Draft concept of a guide for
implementation of the Convention on the protecéind use of transboundary watercourses and inteonadi
lakes,3 meeting, 22-24 October 2008, p. 2.

Y RUIZ FABRI (H.), “régles coutumiéres généralesieit international fluvial” Annuaire Francais
du Droit International,volume 36, , n°1, 1990, p. 841.



C’est la méme idée qu’exprime la référence au «pmme de famille » récurrente dans le droit
Francais et dans certains codes étrangels recherche d’un étalon de comportement moyen,
comportement que l'on peut raisonnablement espéeemuelqu’'un se trouvant dans une
situation donnée. Cet étalon de comportement ddégtement incarné par une personne ni trop
prudente, ni trop négligente. Selon le Dictionnairatique du droit des contrats, le « bon pére
de famille » renvoie a un « standard de référemeprésentant un individu moyennement
diligent, raisonnable ou avisé, qui permet I'apfaten de lattitude d’'un sujet de droit
abstracto (c’est-a-dire indépendamment de ses qualités iltés propres dont la prise en
compte conduirait elle a une appréciatiorconcret aux fins de déterminer s'il a manqué a
ses obligations™. Sans s’appuyer plus que nécessaire sur une @aloge droit international

et droit interne, lesquelles s’avérent souvent petinentes, ce détour rapide par le droit civil
francais permet toutefois d’éclairer le contenu chncept de <«ue diligence> dans sa
signification théorique.

Fort de cette définition, on percoit toute la paet relativisme inhérente a une telle notion.
L’obligation de diligence tout comme la notion ddan pere de famille », a laquelle elle
renvoie implicitement, peut étre décrite a ce ttioenme une notion cadre, malléable selon le
contexte dans lequel elle est invoquée.Un tel qunizésse place a une grande subjectivité
quant a l'appréciation du caractere « raisonnabdel>x approprié » du comportement en
cause : <dhe due diligence nature of the obligations in poand the concept of
“appropriateness” of the measures required involvéarge measure of relativity as to both
contents and time frame of the conduct which Isettaken by Parties**.

La grande marge d’appréciation ainsi laissée dadsllation du comportement peut
toutefois étre diminuée en prenant en compte leezta propre a chaque situation. Dans le
domaine de la pollution transfrontaliere, des oegepeuvent par exemple étre établis pour
juger de la marge d’appréciation tolérable dansaléation du comportement en cause:
« Such relativity would be proportionate to the capaof the Party concerned, as well as to
the nature and degree of the risk of occurrencerafisboundary impact™. La part de
subjectivité dans I'appréciation du comportementtpde cette fagon, étre atténuée sans étre
toutefois supprimée. Certes, la notion ddue diligence» tient compte des circonstances
dans son appréciation, mais c’'est le comportem@opta dans ces mémes circonstances qui
est évalué, lui, par rapport a un étalon de comepment jugé raisonnable en dehors de tout
contexte,in abstracto Cet aspect est clairement exprimé dans les téfisijuridiques de
I'obligation de «due diligence» : «due diligence in a broad sense refers to the lefel
judgement, care, prudence, determination, and agtihat a person would reasonably be
expected to do under particular circumstanets

Aussi peut on conclure de I'étude de son utilisatidans le droit international de
I'environnement que le contenu de I'obligation ddue diligence» est nécessairement une
obligation de moyen, dont l'interprétatiomnabstractolaisse une large place a la subjectivité.

2Dans le Code civil frangais, il est notamment féférence a la notion de « bon pére de famillax> a
articles 1728 et 1729 : « Si le preneur n'use pda dhose louée en bon pére de fanalleemploie la chose
louée a un autre usage que celui auquel elle destinée.. ».

13 Dictionnaire pratique du droit des contrats
(http://www.lawperationnel.com/EncyclopedieJur/bamgefamille. htm.

14 Working Group on Integrated Water Resources Marmnt,Draft concept of a guide for
implementation of the Convention on the protecéind use of transboundary watercourses and inteonadi
lakes,3 meeting, 22-24 October 2008, p. 2.

> Ibidem.

16 US-Legaldue diligence law and legal definitighttp:/definitions.uslegal.com/d/due-diligenke/




La référence a I'obligation de diligence, au seargd du terme, est également présente dans
d’autres domaines du droit international, desqoalpeut déduire la méme conclusion quant
a son contenu.

La « due diligence » dans I'exercice de la protatidiplomatique :

On trouve également une illustration de [l'utilisatidu concept de e@ue diligence> en
matiere d’exercice de la protection diplomatique pe Etat a I'égard d'un de ses
ressortissants. Alors que l'exercice de la provectdiplomatique est une prérogative
discrétionnaire de I'Etat, qui I'exerce ou non sete qui lui semble opportun, il existe des
cas dans lesquels le refus d’accorder celle-ci aeggortissant se justifie par la théorie des
« mains-propres ». Les termes de M. Luis Garciafta définissent comme suit : « un Etat
ne peut pas présenter une réclamation en favenegarsonne physique ou juridique — qu'il
a le droit de protége diplomatiquement face a uredttat — si cette personne n’a pas observé
une conduite correcte envers cet autre Etatlsune de ces conduites jugées « incorrectes »
de la part du ressortissant se trouvant a I'étnapgat étre constituée, entre autres, par une
atteinte a la neutralité de son Etat d'origine. shirselon Jean Salmon, « s’agissant de la
neutralité (...) I'Etat neutre doit non seulementpexser ses obligations mais encore veiller
avecdue diligencex ce que ses ressortissants les respectent égalethen

Dans ce contexte, I'Etat a seulement pour obligati@mdopter un comportement visant a ce
gue ses propres ressortissants ne comprometterstopagevoir de neutralité. Si celui-ci est
violé, I'Etat n’engagera pas nécessairement saonssiilité internationale, a moins qu’il ne
soit prouvé qu'il n'ait pas pris les mesunegées raisonnablepour prévenir ce type de
comportement de la part de ses nationaux. L’apgtiéoi du caractere raisonnable de
I'attitude de I'Etat laisse place a une grande ettbjité. Cette référence, dans la théorie des
« mains propres », a l'obligation de diligence m@pvici encore a une obligation de moyen,
dont le contenu et I'étendue restent largemerd@plkéciation des Etats.

On retrouve cette conception de ladue diligence> dans le projet d’article B que la
Commission du droit international avait adopté 885l1(...).

« Le commentaire se lisait comme suit :

L’obligation qu'ont les Etats de prendre des mesyr@ur prévenir ou réduire au minimum un
risque de dommage transfrontiere significatif est abligation de due diligence, exigeant d’eux
gu’ils adoptent a cet effet certaines mesures téndées. L'obligation imposée par le présent
article n’est pas une obligation de résultat. Clestomportement de I'Etat qui déterminera s'il
s’est acquitté de I'obligation qui lui incombe egrtu des présents articlBs»°.

La « due diligence » dans le droit internationat devestissements :
Les standards de protection des investissementngérs, tels que les principes de

« traitement juste et équitable » et de « protactfieine et entiére » de l'investissement
étranger, recouvrent plusieurs notions. Parmi le®mposantes, admises par les tribunaux

" SALMON (J.), « Des mains propres comme conditidasecevabilité des réclamations
internationales »\nnuaire francais de droit international964, volume 10, n°1, p. 226.

18 SALMON (J.), « Des mains propres comme conditidasecevabilité des réclamations
internationales »Annuaire francais de droit international964, volume 10, n°1, p. 251.

Y A.C.D.I, 1995, vol. II, 2™ partie, p.97, §4.

2 DAUGAREILH (1.), extrait des échanges du groupe de trau@iproduits en annexe a la présente
étude.



arbitraux, de ces principes de protection des ibsgsments est citée l'obligation de
vigilance, « également présentée comme l'obligatiagir avec la diligence dupour assurer
la protection de I'investissement étrang&r »

Cette référence a la notion delue diligence» dans le domaine de I'investissement étranger
est explicitée par Dionisio Anzilotti en ces termesil est des devoirs internationaux qui
consistent a exercer sur les individus soumiswidigé de I'Etat une vigilance correspondant
aux fonctions et aux pouvoirs dont I'Etat est iriveSelui ci n'est pas internationalement
obligé d’empécher d’'une facon absolue que certéaits se réalisent; mais il est tenu
d’exercer, pour les empécher, la vigilance quieedains ses fonctions ordinaires. Le défaut de
vigilance est une inobservation du devoir impose leadroit international, sans qu’il y ait
alors & parler de faute au sens propre du teffeCette définition du devoir de vigilance,
rattaché a I'obligation de due diligence», tend donc a ne reconnaitre la responsabilité de
I'Etat que dans la sphére de ses pouvoirs et fometilits « ordinaires ». Il ne lui est demandé
de fournir aucun effort de vigilance supplémentaiégpassant sa « vigilance ordinaire », pour
empécher que ne se produisent des actes dommagyeabkon territoire.

En d’autres termes, ladue diligence» fait référence a un standard de comportemerg jug
raisonnable de la part d'un Etat « normal » : «toutes les mesures de répression, I'Etat
doit développer comme dans les mesures de prémedtiativité d’un Etat normal C’est
donc selon le principe dstandard internationalqu’il faudra apprécier si les mesures de
prévention ou de réaction (...) sont ou non suffisar@u point de vue du droit des gens (...).
De l'avis des gouvernements, la diligence a premdreonsidération est celle que I'on peut
attendre d’un Etat civilisé®% Au-dela de la référence au concept « d’Etatis&ib, qui reste
historiquement et socialement datée, la notion dee«diligence» est significative d’un
devoir minimum de la part de son destinataire, aldgusemble difficile de faillir, sauf
négligence frappante.

Un exemple d’une telle négligence peut étre fopanil'affaire « Wena Hotels LTD (Royaume-
Uni) contre la république arabe d’Egypfé »une société britannique avait conclu un contrat
avec une société égyptienne en vue de la rénovddodeux hotels sur le territoire égyptien.
Suite a un litige portant sur le contrat de loaatie société égyptienne a saisi, par la force, les
immeubles en question. Le tribunal du CIRDI, sdisil'affaire, ayant démontré que I'Egypte
était parfaitement au courant de l'intention deseaiété de saisir les immeubles, a de plus
prouvé qu’aucune mesure préventive n'avait été&epen I'occurrence, que rien n'avait été fait
pour protéger I'investissement de la société reaptérapres la saisie, ni pour tenter de restituer
les immeubles a celle-ci. Enfin, I'Egypte avaitugd d’indemniser la société britannique ainsi
gue de poursuivre la société égyptienne en jusioelespéce, la République arabe d’Egypte
avait fait preuve d’'une négligence évidente etléaoent identifiable quant & I'obligation de
«due diligence» qui lui incombait, amenant les juges arbitresQIRDI a affirmer qu'elle
«avait manqué a son obligation en n’accordant @as investissements de la société
britannique un traitement juste et équitable et prutection et une sécurité intégralés Pans
cette affaire, 'Egypte qui n’a pas eu le compoemd’'un Etat « normal », manque a son

2L OCDE, Droit international de l'investissement : un donm@in mouvement. Complément aux
perspectives de l'investissement internatippablications de 'OCDE, 2006, p. 116.

2 ANZILOTTI (D.), « La responsabilité internationades Etats & raison des dommages soufferts par
les étrangers >Revue Générale de droit internationale publieP6, p. 291.

ZVERDROSS (A.), « Les régles internationales comaet le traitement des étranger&kecueil des
Cours de I'’Académie de Droit Internation825 (193), 1931, p. 388.

2 \Wena Hotels Ltd. (Royaume-Uni) contre la Républignade d’EgypteCIRDI, ARB/98/4, 8
décembre 2000.

% Ibidem.



devoir de «due diligence> par des négligences évidentes et a répétitiorcernant les
investissements de la société britannique sur sbrEst donc sanctionné un manquement a un
comportement minimum : « Cette idée daé diligencg de ‘bon gouvernement’ conforme aux
circonstances, est liée a I'existence egmes minimadu comportement étatique (‘diligence
suffisante’) requises a I'échelon internation@l »

Au vu des divers domaines dans lesquels la not@rdle diligence> — entendue au sens
large — intervient en droit international, il résulju’elle n’exige, a travers les obligations
gu’elle met a la charge des Etats, que :

- laréalisation d’'un comportement minimal,

- dont I'appréciation est réalisée de maniere suibgct

- selon un standard moyen et préalablement défini,

- et au regard des circonstances.

2. L'utilisation de la notion de « due diligence» en droit privé

Dans le contexte de I'entreprise, I'expressialuec«diligence revét deux significations. Elle
peut désigner un « niveau de prudence exigiblens ts relations commerciales, ou bien un
processus particulier mené en amont du processwgasion au sein d’'une entreprise ou
entre une entreprise et son co-contractant. Tastafes deux significations se recoupent et se
confondent largement : « ladue diligencgé est avant tout un procédé, non une norme
technique %'

Ainsi, dans le contexte de I'entreprise, lalue diligence» peut étre intégrée a toutes les
activités que mene celle-ci : transactions finaesg fusions-acquisitions d’entreprises,
contrats de sous-traitance etc. De méme, elletseuve dans tous les domaines auxquels
peuvent toucher ces mémes activités et peut étégriée au processus de décision de
I'entreprise. Le concept dedue diligence> en droit des sociétés peut alors étre schématisé
commel’exigence d’'un niveau minimum de prudence dangrise en compte d’'un standard
extérieur au sein de la décision de I'entrepriE#le peut par exemple répondre a la prise en
compte d’'une préoccupation environnementale dadgdasion (elle est alors utilisée sous la
dénomination environmental due diligence, ou d’'une préoccupation de lutte contre le
blanchiment d’argent et le terrorisme finanfierou plus couramment d’'une simple
préoccupation de viabilit¢é économique de la dépisiBn ce sens, la due diligence»

« précise alors utilement la responsabilité [dentfeprise] vis-a-vis, par exemple, des
pouvoirs locaux (hors circuit de corruption) ou gepulations ne travaillant pas directement
pour I'entreprise 5. Peut étre enfin utilisera-t-on ce concept poutlae en compte, comme
le préconise le rapport du RSSG, de la préoccupdgarespect des droits de 'homme dans le
processus de décision de I'entreprise.

% DRNAS DE CLEMENT (Z.), « La diligence due commerlientre la responsabilité découlant d’un
acte illicite international et la responsabilitéedélant de conséquences préjudiciables d’activitdsinterdites
par le droit international — La valeur des normeslbit interne relatives a la substance de lgdfilce due ».

2T CADET (l.), extrait des échanges du groupe de travaibroduits en annexe a la présente étude. Cf
« 1SO 26000 : innovation ? », Actes du colloqu¢ ABERSE Association pour le Développement et
I'Enseignement de la Responsabilité Sociale dettdpmise 24-26 mars 2010, La Rochelle.

2 «Ordinance on ProfessionBlue diligencen the Combating of Money Laundering, Organiseir@r
and Terrorist Financindue diligenceOrdinance, DDO)"Liechtenstein Law Gazette$98, 23 février 2009.

29 ASCENSIO (H.) extrait des échanges du groupe de travajhroduits en annexe a la présente étude.
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L’expression «due diligence> est avant tout une expression issue du droitoasaxon :
«The term due diligence is mainly a creature of Ameerican securitiesaws »°. Elle est

« trés largement issue de la jurisprudence nordiaaige (...), selon laguelle les dirigeants et
les conseils d’administration sont soumis a I'oélign fiduciaire fiduciary duties) envers les
actionnaires, I'entreprise et la société en tard tplle, c’est a dire 'ensemble des parties
prenantes. Cette obligation de fiducie (gérer pawtrui) est complétée par la notion de
«business judgmemt, qui représente la marge raisonnable d’appréniatonférée aux
dirigeants pour leur permettre de représenterélétt d’'une conduite des affaires efficace,
pourvu que ces derniers agissent de bonnebfmg fidg. Les dirigeants de ces entreprises
pourraient donc étre tenus responsables de latioiolde leur obligation de fiducie qui les
rend comptable au regard des patrimoines et ddass actionnaires et des autres parties
prenantes ¥. Si I'expression anglo-saxonne est certes d’'afipaniécente, le principe qu’elle
recouvre est en revanche aussi ancien que la naessiu commerce transnationalThe
concept of due diligence has been with us fromvélrg begining of transactions between
strangers (...). This practical advice forms parttloé general process by which reasonable
business people inform themselves about the transaihey are contemplating so they may
satisfy themselves, their superiors, their sharééid, or their principals that the transaction
is what it appears to be. The Americans may hawveecap with a catchy name in ‘due
diligence’, but (...) they did not invent the concefit Le processus attaché a lalue
diligence» est intégré a la décision entrepreneuriale,motent dans le domaine financier.
Cependant, on ne le rencontrait pas, jusqu’a ce @ans le processus de prise en compte du
respect des droits de 'homme dans les décisiotigmteeprise.

Au Journal Officiel francais en date du 28 décemB@®6° on trouve, a la rubrique
« vocabulaire de I'économie et des finances », dairéissement intéressant. L'équivalent
francais de I'expression anglais@ue diligence> se trouve dans les définitions de I'« audit
préalable » et de I'« obligation de vigilance »audit préalable y est décrit comme une
« investigation qui implique le recours a des etgenotamment comptables, financiers,
juridiqgues ou fiscaux, dont les conclusions sentirde base a la prise de décision d’un
investisseur ¥ tandis que I'obligation de vigilance est un « enlske de prescriptions légales
imposant, aux établissements de crédit et a tarspne recueillant des fonds, des controles
visant & identifier leur interlocuteur et l'origim® ses ressource¥»Ces deux concepts font
référence a une méme idée : ldue diligence» est une procédure visant a introduire une
dimension de prudence, a travers la réalisation dludit préalable ou de contréles divers a la
prise de décision, vis a vis de facteurs extéripasvant affecter la viabilité de I'entreprise
Ainsi, «la notion dedue diligencesuggere de se placer dans un rapport d’extéridréé
mesures delue diligencesont particulierement présentes en matiére corgtthfinanciere
comme reposant sur ceux investis d’une missiorédécation structurelle ou ponctuell&®»

%9 DUFFY (J.P.) Some thoughts of due diligence, or the importarickie diligence in business
transactiongwww. http:/bergduffy.com/Personnel/Articles/95dduttin), p. 1.

3L NIGON (M.), extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente étude.

%2 DUFFY (J.P.) Some thoughts of due diligence, or the importarickie diligence in business
transactiongwww. http:/bergduffy.com/Personnel/Articles/95dduttin), p. 1.

33| est rappelé que, comme exprimé en introduatieta présente étude, celle-ci a choisi de ne pas
prendre partie sur la question de la traductioncaise de I'expression anglaisdue diligence». Quelques
développements éclairant cette question peuveteftus étre trouvés dans les échanges entre legdras du
groupe de travail, reproduits dans I'annexe citgin

3 Journal Officiel de la République francaise, 28atébre 2006
(http://www.dglf.culture.gouv.fr/cogeter/28-12-06emomie.htm).

% |bidem.

% TREBULLE (F.-G.),extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente

étude.
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Concretement cela implique des recherches, préslablla décision, portant sur l'identité
réelle du co-contractant de l'entreprise et sur éesments pertinents entrant dans ladite
décision. En matiere d’acquisition d’entreprisesr gxemple, le processus dedue
diligence» consiste a réaliser un audit financier, comgt@&blparfois environnemental afin de
cibler les risques inhérents a la décision d’adtiois Il en va de méme dans les cas de
cessions d’actifs ou d’investissements financiergpdrtants. L'obligation de reéaliser le
processus de @ue diligence> doit étre intégrée au processus de décisioméme. Il est
méme devenu d'usage face a la multiplication dgsnés de responsabilités, notamment en
matiére d’environnement, pouvant toucher I'entregpri «Due diligence is used any time the
law imposes duties of careful investigation orfowvate reasons, the parties to a transaction
want to be as informed as reasonably possible afadlubf its material aspects®’. Le
processus de due diligence» vise a protéger I'entreprise elle-méme des ésdsitaspects
néfastes, notamment sur le plan financier, inh&rana décision gqu’elle prend An efficient
due diligence process can save companies from magastly mistakes that may have
profound consequences for the firm's other operatioareas and/or its corporate
reputation $°.

Toutefois, le pouvoir de contrainte lié a lalue diligence> dans le contexte de I'entreprise
demeure relativement faible. En effet, le non-respu processus de d«e diligence»
conduira l'entreprise a une situation éventuellembasardeuse pour sa propre santé
financiére et/ou sa réputation, mais non a une tieanguridigue, sous réserve de tout
engagement contractuel en ce sens évidemment.aliopiius peut-on imaginer qu’un salarié
d'une entreprise ne respectant pas son « obligatide due diligencedans la prise de
décision dont il est responsable fera I'objet decsans internes a I'entreprise.

Le destinataire étant encouragé a prendre uneiacss la lumiere d’'une investigation
préalable raisonnablement menée, le caractérenrabte semble étre laissé a I'appréciation
d’'un tiers (qui n'est pas le juge cette fois) sgne soient définis les criteres de jugement
applicables. Le caractére subjectif attaché auamnde due diligence», déja remarqué en
droit international, se retrouve donc dans le tddes entreprises. On retrouve cette
subjectivité dans I'ébauche d'une «théorie desaeppes » qui est parfois attachée a la
description de la mise en ceuvre du processusdie «liligence> par I'entreprise, faisant
primer la perception extérieure — I'apparence -a&dalité de la situation de fait dans
I'identification des violations des droits de I'hame : «The focus of due diligence should be
to identify risks to the rights of people (...). Tdeisks may arise from company involvement
in human right abuse, or from the perception onphe of stakeholders that the company is
a participant in abuses®°.

Enfin, la «due diligence» évoque la notion de « comportements moyens i, ldorespect
n'induit pas nécessairement la conformité au stahdatérieurement imposé. Le processus
de «due diligence», tel qu’il est entendu dans le droit des entsest permet a celui qui
'appligue de se contenter du bon accomplissemezd tbrmalités, plus ou moins
contraignantes, exigées par ladue diligence>» qui dégage alors l'acquéreur de sa
responsabilité quant aux suites de I'opératiorin ke USA, the American Society of Testing

3" DUFFY (J.P.)Some thoughts of due diligence, or the importarickie diligence in business
transactiongwww. http:/bergduffy.com/Personnel/Articles/95ddattn), p. 1.

3 Us-Legal,due diligence law and legal definitighttp:/definitions.uslegal.com/d/due-diligence/

3 TAYLOR (M. B.), ZANDVLIET (L.), FOROUHAR (M.), “Dwe diligence for human rights: a risk-
based approachHarvard University, working paper n°58ctobre 2009, p. 7.
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and Materials has developed a Phase | scope whiadompleted gives the purchaser
‘innocent purchaser status™. En «droit américain, [ladue diligencg établit une
présomption en faveur de la direction de I'entrg@riOr une présomption, méme simple,
complique les choses du point de vue de la preulmmiée en tout cas la portée de 'action : il
suffit que I'entreprise ait fait des démarches [aélas a son opération pour s’acquitter de son
obligation .

Cette notion est-elle adaptée a la problématigsealdgts de 'homme ?

Les différentes utilisations du concept ddue diligence» soulévent plusieurs difficultés a
I'égard de son éventuelle application dans ce doenai

Par 'ambivalence de sa signification, le concepidue diligence> n'aide guere a dissiper
la confusion existant en droit international autol@s obligations en matiére de droits de
I’'homme. Le sens qu’on lui attribue differe selaniilgest utilisé en droit international ou dans
le contexte du droit des entreprises. Le domained®SE étant nourri a la fois par le droit
international (par I'élaboration de normes ou dnmemandations a I'échelle internationale)
et par le droit des entreprises (auxquelles ilrgsske dans sa finalité), I'utilisation de la notion
de «due diligence» dans ce domaine est ambivalente. D’'un c6té oeilee des perspectives
intéressantes : « Les dirigeants ne sont pas celesgsbstituer aux gouvernements pour faire
valoir les droits de 'homme et l'intérét générdais ils ne peuvent pas non plus se
retrancher derriere les carences des gouvernerdantsce domaine sans, en quelque sorte,
devenir complice de ces carences. De leur cotgdegernements ont le devoir d’encourager
la bonne conduite sociétale des entreprises eedbfaciliter le respect des normes éthiques.
C’est dans cette articulation entre gouvernancdiqud (les Etats) et gouvernance privée (les
organisations) que la notion delke diligence> prend toute sa signification en tant que regle
applicable en droit privé et en droit public, qléeldevient source et modele de
comportement .

Cependant, le flou existant autour du concept dkie«diligences, en dépit de lignes
communes identifiables, interroge sur son adéguadiola problématique des droits de
I’'hnomme : subjectivité, obligations de moyen, exige de comportements minimum, lien flou
avec les possibilités d’engagement de la respalitéabiAussi, son adoption dans le contexte
du respect des droits de I'hnomme sans clarificghi@alable ne ferait-il que contribuer au flou
entourant I'étendue des obligations devant incomab&rentreprises dans ce domaine : « Dans
le cas d’une substitution de la notion ddue diligence» en lieu et place de celle de « sphére
d’influence », il est a craindre que le respect digsts de 'homme par I'entreprise soit tout
simplement escamoté®

‘O FARTHING (E.), “EnvironmentaDue diligence- Development and Procés®ue diligence
Review: M&A Behind the Scen&904, p. 18.

“I DUGAREILH (l.), extrait des échanges du groupe de travairoduits en annexe a la présente
étude.

“2NIGON (M.), extrait des échanges du groupe de travaibroduits en annexe & la présente étude.

43 ASCENSIO (H.) extrait des échanges du groupe de travajhroduits en annexe a la présente étude.
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B. Le rejet de la notion de « sphére d’influence » egltpertinent ?

Dans son rapport Rrotect, Respect and Remed§ du 7 avril 2008, John Ruggie rejette la
notion de « sphére d’influence », au profit deecele «due diligence» : “It is necessary to
point out that my report in fact finds that the cept of ‘sphere of influencé unhelpful for
further elucidating the boundaries of the respoiligjpto respect. Instead, | refer to the
concept of ‘due diligenceis a useful tool .

L’instauration d’une «lue diligence» suffirait a clarifier I'étendue des obligaticimeombant
aux entreprises, alors que celles-ci seraient nédinids par le concept de «sphére
d’influence ».

On trouve une définition de chacune de ces exmessau sein du texte de la norme ISO
26000°. La «due diligence> y est définie comme : Gomprehensive, proactive effort to
identify risks over the entire life cycle of a mrcf or organizational activity, with the aim of
avoiding and mitigating those riské’ (« Une démarche globale, proactive, pour tenter
d'identifier les risques, réels et potentiels, kemsemble du cycle de vie d'un projet ou de
I'activité d'une organisation, dans le but d'éuviterde réduire ces risques »).

L’expression « sphere of influence » est décritmme : “Area or political, contractual or
economic relationships across which an organizatias the ability to affect the decisions or
activities of individuals or organizatioi¥ («Un domaine, des relations politiques,
contractuelles ou économiques a travers lesquatleentreprise peut influencer les décisions
ou les activités d’autres entreprises ou de peesomdividuelles »).

De ces deux définitions, il se déduit que ces deuncepts procedent d’approches différentes.
La définition de la sphere d’'influence porte siugidhtification d’'un domaine (area») ou se
développent les relations de tous types entreréenise et son environnement (personnes et
autres entreprises). La définition de ladue diligence> repose sur l'existence d'une
démarche (@n effort») tendant a identifier les risques liés a unévid€tou a un projet au
sens large.

Alors que le concept de sphere dinfluence incitedentifier un domaine ou des flux
relationnels de maniérebjective — le critére d’identification étant préalablemedéfini
comme la possibilité pour I'entreprise d’exercee unfluence a travers les relations qu’elle
entretient avec son environnement et ses partanaita notion de due diligence> incite,
elle, a envisager les risques liés a l'activitd’'eetreprise, sans que le champ de ladite activité
Soit sujet a appréciation : celle-ci est définierdaniere inhérente a I'entreprise visée, de
manieresubjective

* RUGGIE (J.), « Promotion and protection of all lummights, civil, political, economic, social and
cultural rights, including the right to developmeRtotect, Respect and Remedy: a Framework fomBasiand
Human Rights”Report of the Special Representative of the Segr&@aneral on the issue of human rights and
transnational corporations and other business gmtiees, John Ruggi€onseil des droits de 'homme,
A/HRC/8/5, 7 avril 2008.

> RUGGIE (J.)Response by John Ruggie to Ethical Corporation &age,10 juin 2008
(http://www.ethicalcorp.com/content.asp?Content|B4%.

%SO 26 000Guidance on social responsibilif§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009.

*71SO 26 000Guidance on social responsibilit§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009, article 2.1.4.

“81S0 26 000Guidance on social responsibilitO/TMB WG SR, 4 septembre 2009, article 2.1.19.
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A premiere vue donc, le choix d’utiliser le concelet «due diligence» plutét que celui de

« sphere d’influence » procéde de la volonté deséaia I'entreprise une marge d’appréciation
dans la définition du champ d’application de selgabions en matiere de respect des droits
de 'lhomme.

1. La « sphere d'influence » : un concept déja reconnpar d’autres normes de RSE

Comme le souligne Yann Queinnec, « la problématagita sphére d’influence est identifiée
depuis longtemps » :

« Par exemple ce passage d'un article de 1986 dfted3eur Jean Paillusseau: « Pour se
protéger et sauvegarder ses intéréts, I'entrepaséendre a réagir en suivant des lignes de
conduite qui s’opposeront a celles de la sociéta oelle de certains groupes qui la composent.
(...) L'action de I'entreprise dans ces différedésnaines, et donc son opposition a la société ou
a certains des groupes qui la constituent, estrilimte de sa puissance. Si celle d’une petite et
moyenne entreprise est parfaitement négligeablen aniveau macroéconomique, celle en
revanche, d’'une société internationale ou multomatie peut-étre sensible, particulierement
dans un petit pays. Cest dailleurs la raison pdanguelle les sociétés multinationales
déchainent tant de passions et nourrissent taobmteoverses. »Qu’est-ce-que 'entreprise ?
Les Petites Affiches n°43, 9 avril 1986, p.32, r2]1>719

Aussi, les instruments internationaux relatifs aRISE, concgus initialement pour tenter de
limiter les abus dans les activités des entrepniselinationales, se sont-ils saisis de cette
notion. On la retrouve dans différents textes :
La «sphere dinfluence » dans les Principes deacs de I'OCDE a
I'intention des entreprises multinationales :

Adoptés en 1997, puis révisés en 2000, les Priacipieecteurs de 'OCDE ont été les

premiers a définir la notion d’'influence. Au seiesdll principes directeurs, le dixieme

prévoit que les entreprises devraient « Encouragans la mesure du possible, leur
partenaires commerciaux, y compris leurs fournissetileurs sous-traitants, a appliquer des
principes de conduite des affaires conforme Rrimcipes directeurs>.

Les commentaires, reproduits dans le méme docurfamit,référence a «la capacité des
entreprises d'influencer la conduite de leurs peites commerciaux’>ou au fait que « les
entreprises multinationales ont certaines respalitéaba d’'autres stades du cycle de vie du
produit »°. Cette idée est présentée comme positive, pouv@anterme, favoriser les
investissements étrangers : « Les entreprises matitinales étant frequemment considérées
comme des chefs de file dans leur secteur, il nedas oublier gu’elles peuvent exercer un
effet d’émulation sur les autres entreprises. Fairasorte que I'environnement des pays dans
lesquels les entreprises multinationales opéreniéfile également des technologies
disponibles est un moyen important de souteniatdisités d’investissement international sur
un plan plus généraf% Ainsi, les Principes directeurs, s'ils n'utilitgepas directement

49 QUEINNEC (Y.),Les principes directeurs de 'OCDE & I'intentionsdentreprises multinationales —
un statut juridique en mutatiprssociation Sherpa, Juin 2007, p. 23.

* OCDE, Les principes directeurs de 'OCDE a I'intentionsdentreprises multinationale2008, p. 17.

> OCDE, ibidem,p. 45.

2 OCDE, ibidem,p . 53.

3 OCDE, ibidem,p. 54.
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I'expression « sphere d’influence », font référericd’idée qu'elle recouvre, a plusieurs
reprises.

Le Comité de I'lnvestissement International et &es¢reprises Multinationales (C.I.M.E.) a
donné une interprétation élargie de la portée dexipes Directeurs de 'OCDE, confortant
la référence a l'idée de sphere d'influence : «C4.M.E. a adopté une position tres
pragmatique qui peut se résumer de la manierergigivac la portée des Principes dépend de
la capacité des entreprises a influencer la coadigs partenaires commerciaux Vis-a-vis
desquels elles peuvent étre assimilées a des igs@sts ». (...) Ce pragmatisme est (...)
cohérent avec le fait que la Déclaration de 'OQRE¥Edonne de définition ni des entreprises
multinationales ni de l'investissement internatior(a..). »*. Cette interprétation « permet
d’envisager deux hypothéses. La premiére, qui spaed a une situation d’investissement
direct étranger (IDE), se traduit par un contrdle suppose une influence directe propre a
I'application des Principes. La deuxieme consisteoasidérer que, méme en l'absence
d’investissement direct ou d’investissement au seaditionnel du terme, I'entreprise peut
malgré tout étre en mesure d'influencer ses pareEndpar sa puissance commerciale par
exemple ou par des pratique commerciales telledegugystemes d’agrément et de tracage ou
de qualité des produits), au point de rendre lexPes applicables & ses cocontractants »

Or, les Principes Directeurs de I'OCDE ont été @aée@ ce jour par 42 Etats, dont 12 non
membres de I'Organisation.

La « sphere d’influence » dans le Pacte Mondialatons-Unies :

L’expression « sphére d'influence » a été introgluians le domaine de la RSE par le
« Global compact de 2000 (le Pacte mondial des Nations Unies)ui€e « invite les
entreprises a adopter, soutenir et appliquer dans $phére d'influencen ensemble de
valeurs fondamentales, dans les domaines des dmitkomme, des normes de travail et de
I'environnement, et de lutte contre la corruptich ¥ est encore fait référence & cette notion
dans le premier des dix principes qui le constituer Les entreprises sont invitées a
promouvoir et a respecter la protection du drdierimational relatif aux droits de 'Homme
dans leur sphére d'influencd’. Ce sont, & ce jour, plus de 5000 entreprisesireles cing

continents, qui ont adhéré au Pacte Mondial.

La « sphere d’influence » dans I''SO 26 000 :

Le projet de norme ISO 26 000, dont les travauxdefiuté en 2005 en associant 90 Etats, se
réfere elle aussi, a plusieurs reprises, a la natmsphére d’influence. Par exemplelause

5 (...) provides guidance on the relationship betwaerorganization, its stakeholders and
society, recognizing the core subjects and issuéssarxial responsibility and an
organization's sphere of influerft®. C’est cette référence au concept de «sphére
d’influence » qui a rencontré I'opposition du RSS&In short, | have serious concerns
about these inconsistencies regarding the spherenfafence : within the ISO Guidance
document itself, and between it and the UN ‘protextpect and remedy’ framework’»

**DAUGAREILH (l.), extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente
étude.

* DAUGAREILH (l.) ibidem.

% Texte du Pacte mondial des Nations-Unies (httpativun.org/fr/globalcompact/principles.shtml)

*" Principe n°1 du Pacte mondial des Nations-Unies
(http://www.un.org/fr/globalcompact/principles.sitm

%8|SO 26 000Guidance on social responsibilit§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009, p. vii.

**RUGGIE (J.)Note on ISO 26,000 Guidance Draft Document3.
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La notion de «sphere d'influence » est donc coumant utilisée et déja reconnue par
plusieurs instruments internationaux relatifs eRBE, jugée notamment pertinente dans la
définition du champ d’application des standardespecter en la matiere.

On examinera, ci-aprés, les arguments qui ont @iéewes pour remettre en question cette
reconnaissance.

2. Les arguments soulevés a I'encontre de la « sphat@nfluence »

Selon le rapport du RSSG, la notion de sphereldéntce serait tout d’abord
elle-méme sujette a influence, et son interprétafémait débat : « Les entreprises s’efforcent
d’en réduire la portée (par exemple le périmétré'wdegne) tandis que les ONG cherchent a
I'étendre (a leurs yeux, payer des impdts a unmégpolitique méprisant les droits de
I'homme équivaut & soutenir ceux qui violent cesnmeg droits) %. Pour John Ruggie,
«using influence as a basis for assigning respohsilinvites strategic manipulation [...]
because influence can only be defined in relatmsdmeone or something. Thus, it is itself
subject to ‘influence»®™. La définition du concept de « sphére d'influemdaisserait place a
une interprétation plus ou moins extensive de cellguenglobe, selon les acteurs concernés
et leurs intéréts respectifs en I'espéce.

Cette notion ne serait d’aucune aide pour détenmifétendue de la
responsabilité des entreprises en matiere de redpedroits de 'lhomme : lkis necessary
to point out that my report in fact finds that tbencept of ‘sphere of influence’ is unhelpful
for further elucidating the boundaries of the resgibility to respect®’. La définition
qu'offre I'ISO 26000 permet pourtant d’encadrer m@niére objective cette appréciation
selon les circonstances en requérant la présenoe daitere prédéfini d'identification du
domaine de responsabilité. La section 7.3.2. dtefemtitulée «An organization’s sphere of
influence», prend soin de préciser ce que I'on entend pafluence » dans le cadre des
activités d’'une entreprise et quelles sont lesé&nsur lesquelles une entreprise peut exercer
une influencé

Au demeurant, il est important de rappeler querdwail d’interprétationin concretoque
nécessite I'application de toute notion théoriqgeelle qu’elle soit, releve du réle du juge
lorsqu’il est saisi d’'un litige en ce sens. En gftel'application de tout principe dépend des
circonstances, des lors il faut avoir le couragdaiteser s'établir des lignes rouges. C'est le
réle dévolu aux organisations et aux personneslitéas a dire le droit quand elles sont
saisies d'un ca®$ Et, on observe le développement progressif djumisprudence en la
matiéere : « la jurisprudence, lorsqu’elle se saidibligations professionnelles reposant sur

%0 LEISINGER (K.), « Droits de 'hnomme et responsiéities entreprises foSud, tribune des droits
humains 30 septembre 2008 (http://www.humanrights-genefaDroits-de-I-homme-et,3555).

®1 RUGGIE (J.)Note on ISO 26,000 Guidance Draft DocumepiL?.

%2 RUGGIE (J.)Response by John Ruggie to Ethical Corporation &age,10 juin 2008
(http://www.ethicalcorp.com/content.asp?Content|B4%).

83 Cf. 1ISO 26 000Guidance on social responsibilitf§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009 ; article
7.3.2.

 QUIENNEC (Y.),extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente étude.
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des «due diligence », notamment en matiére comptable, sait parfamerappréhender ce
qu'il convient de retenir comme raisonnable ou ndh

Le texte de I'ISO 26 000 appuie cette concepticiilhe responsibility for exercising
influence in any situation will depend on varioastbrs, including the actual ability of the
organization to influence others and the matterayned. Generally, the responsibility for
exercising influence increases with the abilityinfluence»®®. Ainsi, si « il est vrai que la
notion de «spheéere d'influence » demeure floueg &l le mérite, comme celle de
développement durable, d'appréhender la problématilp facon compléte et de laisser se
développer un courant de décisions adaptées a eHaius’. Si le concept de « sphére
d’'influence » est, comme tout concept et comme icdli «due diligence», sujet a
interprétation, il n'apparait pas pour autant geta en fasse un outil inutilisable dans la
détermination de I'étendue de la responsabilitéethdeprises.

D’autre part, le rapport du RSSG du 7 avril 2008pmse une distinction entre
les activités sur lesquelles les entreprises ordfiet direct, et celles sur lesquelles elles n'ont
gu’'une capacité d'influence. S'il est raisonnahle dgs entreprises assument la responsabilité
des activités sur lesquelles elles ont un impaeicti il est en revanche inopportun qu’elles
prennent en charge une telle responsabilité peuadavités sur lesquelles elles n'ont qu'une
capacité d'influence : €ompanies cannot be held responsible for the hungdms impacts
of every entity over which they may have some dgecrbecause this would include cases in
which they are not contributing to, nor are a calusgent of the harm in question (.»¥.

Cette proposition semble s’appuyer sur une lectdédormée du concept de sphére
d’influence. En effet, au regard de la définitiam gous en est donnée par I'lSO 26 000, la
sphére d’influence est un concept unitaire, qui eéasens que considéré comme tel. Le
« découpage », I'éclatement, de la sphére d’infltagque suggerent les termes du rapport tend
a vider de sens cette notion. En effet, on schémataditionnellement la gorporate sphere

of influence » notamment dans le modéle développé par le Pamtelial des Nations-Unies,
comme une série de cercles concentriques avegraredes employés du site de production,
puiggla chaine de fournisseurs, le marche considéré

etc.

% TREBULLE (F.-G.),extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente
étude.

%SO 26 000Guidance on social responsibilitf§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009, article 5.2.3.

5" QUIENNEC (Y.),extrait des échanges du groupe de travaibroduits en annexe a la présente étude.

% RUGGIE (J.)Note on ISO 26,000 Guidance Draft Document2.

% http://www.unssc.org/web/hrb/images/CIRCLE S%20-@atplete%20BIG.jpg
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Ainsi, « La notion de sphére d’influence a cecipaeticulierement intéressant qu’elle permet
un contréle de linfluence par cercles concentrij&lée de sphere) qui suggéere une
gradation dans l'influence qui peut étre corrélgecaune gradation dans la responsabilité :
plus le tiers est proche du noyau, plus il est doflaence, et plus ledit noyau peut étre
regardé comme moteur de son action ou, en toutdétatause, en position de l'influencer.
L'influence étant pouvoir elle induit des devoitfoe des obligations’:

Cette conception graduelle, concentrique, de l&meph’influence exclut I'éclatement de la
notion en portions autonomes. Elle permet, au aowirle « développement d’'un rapport
organique ouvert® dans la détermination de I'étendue des obligatio®mbant aux
entreprises. Comme le rappellent les termes d®I286 000, la responsabilité de respecter les
droits de 'hnomme doit étre fonction de la capacdii@fluence en fonction de ces mémes
cercles d’influence: «Le projet ISO rend expécite fait que contrairement a la
responsabilité liee au contrble, la responsalsliti€to sensudiée a l'influence n’implique pas
directement une obligation de réparer mais unegatin de prévention et que cette
responsabilité d'agir est proportionnelle au nivediinfluence de I'entreprise’s Cela
signifie que « la responsabilité ne sera pas natessent associée au constat de I'existence
d’'une influence, mais (...) il devra en étre tenu ptemet ceci sous toutes ses formes
(responsabilité juridique comme économique eft.)»

Comme il parait difficilement raisonnable d’attrdsua une entreprise la responsabilité de
faire respecter les droits de I'homme vis-a-visnd'domaine d’activité avec lequel elle
n’entretient que des rapports lointains et dérivésdoit garder a I'esprit « la variabilité de la
capacité d'influence de la multinationale sur lestgnaires de la chaine de production et

" TREBULLE (F.-G.),extrait des échanges du groupe de travajhroduits en annexe a la présente
étude.

"M TREBULLE (F.-G.),extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente
étude.

2DUPUIS (J.-C.), EYQUEM-RENAULT (M.)A la recherche des nouvelles frontiéres de I'enisep
Novembre 2009, p. 10.

B TREBULLE (F.-G.),ibidem.
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commerciale. Elle dépend en effet des caractéussiglu secteur, de I'entreprise, de la nature
et des caractéristiques des produits et de leurcepsus de production, de
commercialisation... La structuration de la filiene @xtile n’a effectivement rien a voir avec
celle de I'énergie . Le texte de la norme ISO est d'ailleurs explicitece sujet: An
organization’s opportunities to support human rigwill often be greatest among its own
operations and employees and its suppliers, peecempetitors, with its ability to influence
weakening outward along the value chain, in broademmunities andeyond ¥°. La
distinction opérée dans le rapport du RSSG reléweedsimplification de l'idée de sphére
d’influence, laquelle se limiterait aux activitésr desquelles I'entreprise aurait un impact
direct, impliguant alors une responsabilité, etleselou elle n’aurait qu’'un pouvoir
d’influence, impliquant alors un simple « soutieiontaire » de I'entreprise en faveur des
droits de I'homme : ¢ support human rights voluntarily where they hiexerage»’®.

Est également évoqué par le Professeur Ruggiedaeaide déchargement de la
responsabilité de I'Etat en matiére de droits derime sur celle des entreprisesA «
government can deliberately fail to perform itsidstin the hope or expectation that a
company will yield to social pressures to promotefudfil certain rights that constitutes
duties of States’’. Si ce risque existe bel et bien, est-il pour miuggmenté par la référence
a la sphere d’influence de I'entreprise comme esftéel pour délimiter la responsabilité de
celle-ci vis-a-vis des atteintes aux droits de itmoe ? L'ISO 26000 reconnapit certes que,
face a la défaillance établie de I'Etat, les entjpéivées prennent en considération le respect
des droits de 'homme dans leurs activitésWhere the State fails in its duty to protect, an
organization may have to take aditionall measuegrisure that it respect human rights in
all of its operations>'®. Mais le vocabulaire employé ici est bien celuiatoix («may have
to ») et non celui de I'obligation.

La distinction doit étre faite entre la délégat@inn pouvoir Etatiguea une entreprise et le
fait pour une entreprise de choisir de pallier dé&illance de I'Etat dans un de ses devoirs
En d’autres termes, I'attribution d’'une respongtbih I'entreprise en matiére de respect des
droits de 'homme ne doit pas étre entendue conmangélégation du pouvoir Etatiqgue de
protéger les droits de 'homme, par exemple patefeice de la justice et du pouvoir de
coercition, lesquels appartiennent a I'Etat — dtiiaseul — et ne peuvent en aucun cas étre
délégués. En outre, « sans doute I'entreprise-elietpas vocation a protéger les droits de
I'hnomme a la place des pouvoirs publics, mais isEexaussi des hypothéses de confusion des
fonctions, par exemple dans I'usage de servicesdarité privés (...)%.

Plutét que l'instauration d’'une responsabilité sar domaine étendu, qui en
pratique ne concernerait que certains droits, l[ES®laide pour linstauration d'une
responsabilité restreinte, mais qui concernerais tes droits humains conformément au
principe d’indivisibilité des droits de I'homme:The norms would have extended to
companies essentially the entire range of dutieg ®tates have, separated only by the
undefined concepts of ‘primary’ versus ‘secondawpligations and ‘corporate sphere of
influence’. This formula emphasizes precisely thieng side of the equation: defining a

" DAUGAREILH (1.), .), extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente
étude.

> 1SO 26 000Guidance on social responsibilif§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009, article 6.3.2.2.

® RUGGIE (J.)Note on ISO 26,000 Guidance Draft Document2.

""RUGGIE (J.)Note on ISO 26,000 Guidance Draft Document 2-3.

81S0O 26 000Guidance on social responsibilif§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009, article 6.3.2.2.

" ASCENSIO (H.), .)extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente
étude.
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limited list of rights linked to imprecise and exgave responsibilities, rather than defining
the specific responsibilities of companies witharegto all rights .

La norme ISO 26000 entend couvrir I'ensemble desitgirde I'homme que l'on peut
s’attendre a voir revendiquer dans le domaine elaréprise. En se référant notamment a la
Charte des droits de I'homme, c'est-a-dire la Détilan universelle des droits de I'hnomme et
les deux Pactes Internationaux, ainsi qu’a sepesuhstruments internationaux relatifs a la
protection des droits de 'nomfiiele texte de I''SO 26 000 couvre I'ensemble desitslr
humains : «raken together, these instruments form the basigfernational standards for
universal human rights®. Ses auteurs n'ont donc pas fait leur lidée d'éwentuelle
contradiction entre responsabilité et approcheajotes droits de 'lhomme.

L’argument selon lequel les droits de 'lhomme saraplus a méme d’étre soutenus dans le
cadre d’'un domaine de responsabilité restreint featreprise semble faire I'impasse sur la
problématique d’importance croissante de [linsasilité juridigue des entreprises
multinationales : « L’employeur (juridique) partageuvent le pouvoir de direction avec
d’autres parties prenantes, notamment des cliemieairs d'ordre. La tentative
d’élargissement de la frontiére spatiale semblecdwmoir partie liee avec la fragmentation du
pole patronal et la multi-polarisation des relasigorofessionnelles que les entreprises en
réseau ont engendrées via une nouvelle divisiontrauail °. Une responsabilité¢ de
I'entreprise étendue a sa sphére d'influence perteetmieux appréhender la notion de
« groupe de sociétés » et ses conséquences jusguaigement ignorées, et de contourner la
fiction juridique de l'indépendance des filiales&-vis de la société mere, qui encourage le
phénomene de « délocalisation des droits de I'homme La notion de sphére d’'influence
permet de dépasser les effets de l'autonomie gue&lides sociétés constitutives de
I'entreprise-réseau. Elle permet au juge saisiseende dommage (et pas seulement en cas de
violation directe d’'un droit de I'homme) de recheec derriere les apparences le pouvoir réel
ou les complicités. Cette notion permet au jugengdétre en ceuvre la doctripéercing the
veil »**. Ainsi «une filiale & 100%, une filiale « simpig un fournisseur en situation de
dépendance économique, un sous-traitant etc., dont susceptibles de voir leur position
dans la sphére de responsabilité appréciée audrdgdéments concrets indépendamment de
leur indépendance juridique théoriqu&. »

Enfin, le RSSG préche I'abandon de la référenca &drporate sphere of
influence” dans les instruments internationaux relatifs a 8ERw nom de la cohérence de

8 RUGGIE (J.), « Promotion and protection of all lumtights, civil, political, economic, social and
cultural rights, including the right to developmeRtotect, Respect and Remedy: a Framework fomBasiand
Human Rights”Report of the Special Representative of the Segr&@aneral on the issue of human rights and
transnational corporations and other business guises, John Ruggi€onseil des droits de 'homme,
A/HRC/8/5, 7 avril 2008, pp. 14-15.

81 « The elimination of all forms of racial discriminati, elimination of all forms of discrimination
against women, measures to prevent and eliminatiegréoand other cruel, inhuman or degrading treatrner
punishment, rights of the child, involvment of @dteh in armed conflicts, sale of children, childptitution and
child pornography, protection of migrant workersdatimeir families, protection of all persons fronfenced
disappearances.

821S0 26 000Guidance on social responsibilif§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009, article 6.3.1.1.
(box. 6).

8 DUPUIS (J.-C.), EYQUEM-RENAULT (M.)A la recherche des nouvelles frontiéres de I'erisep
Novembre 2009, p. 11.

8 DAUGAREILH (1.), extrait des échanges du groupe de travaihroduits en annexe a la présente
étude.

% TREBULLE (F.-G.),ibidem.
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ceux-ci vis-a-vis des rapports qu'’il a remis au €ohdes droits de 'homme. En conclusion
de sa note au Groupe de rédaction de I'lSO 260@0xprime ainsi :¢ very much hope —
and indeed would urge — that the Working Group oesjble for drafting the 1ISO 26 000
Guidance document review all references to sphénaftuence in the document to ensure
that they are consistent with the UN Framework ooy in the human rights section but
throughout»®..

Passons sur l'affirmation selon laquelle le texdeas intrinséquement incohérent en ce que
I'utilisation du concept de sphere d’influence ddassection « Droits de 'homme » du
document n’apparaitrait nulle part ailleurs en dshie cette section : However, the same
alignment on « sphere of influence » does not esstwhere in the documentCelle-ci est
sans doute due a une lecture trop rapide tu textéSD 26000, puisque celui-ci se réfere a la
« sphére d'influence » dans la plupart de sesaeffi La notion de sphére d'influence,
employée a divers titres au sein de la norme IS@@6semble méme constituer un de ses
« fils directeurs ». Surtout, selon le RSSG, I'lSX® 000 serait incompatible avec ses
conclusions agréées par le Conseil des droitshdentné® : « | have serious concerns about
these inconsistencies regarding the sphere ofentia : within the ISO Guidance document
itself, and between it and the UN ‘protect, respmut remedy’ framewori®. La démarche
surprend en ce gu’elle déclare I'incohérence d’tojgb de norme vis-a-vis d’'un rapport dont
la valeur — certes précieuse du point de vue déflaxion en matiere de RSE — n’a aucune
force obligatoire, alors que le caractere excldsifa «due diligence» vis-a-vis de la « sphére
d’influence » est loin d’étre certain.

8 RUGGIE (J.)Note on ISO 26,000 Guidance Draft Document3.

87 C'est par exemple le cas au sein de la sectiomvircdhnement » : @n organization should assume
responsibility for the environmental burden caubgdts activity(...). It should act to improve its own
performance, as well as the performance of othéttsimits control or sphere of influencd’. On trouve
d'autres références a la sphére d'influence damsdton «~air operating practices promoting social
responsability in the sphere of influen€d. La notion de sphére d'influence, employée a diviéres au sein de
la norme ISO 26000, semble méme constituer unsle §its directeurs ».

8 RUGGIE (J.), « Promotion and protection of all lamtights, civil, political, economic, social and
cultural rights, including the right to developmeRtotect, Respect and Remedy: a Framework fomBasiand
Human Rights”Report of the Special Representative of the Segr&@aneral on the issue of human rights and
transnational corporations and other business gmtiees, John Ruggi€onseil des droits de 'homme,
A/HRC/8/5, 7 avril 2008.

89 RUGGIE (J.)Note on ISO 26,000 Guidance Draft Document3.
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Il. L'utilisation exclusive de la «due diligence» pour réaliser les
objectifs de la RSE en matiére de droits de 'hommeest-elle
pertinente ?

Aprés avoir tenté, dans une premiére partie, deecele contenu des notions dedue
diligence» et de «sphére d’influence », il convient dentsiroger sur les éventuelles
conséguences que l'utilisation de la premiére denmgions a titre exclusif pourrait induire
dans le contexte du respect des droits de 'homarel'pntreprise. Seront analysées les
conséquences de l'utilisation exclusive de cettdgonoen matieére de respect des droits de
'homme @A), puis examinée la complémentarité des deux casadpenfin, plus largement,
les limites d’une approche en termes diuediligence » face aux exigences de la RSE et du
développement durabl8].

A. La «due diligence» est-elle un outil répondant aux caractéristiguesies
sociétés multinationales ?

La nécessité d’instruments internationaux en nmtde RSE est apparue en réponse a
I'absence de statut juridique défini pour I'entisprmultinationale. Sujet de droit national,
personne morale, l'entreprise multinationale n'gss pour autant reconnue comme
responsable, au civil comme au pénal, dans toustls®. Lorsqu’elle I'est, la loi nationale
est applicable aux établissements situés surriéoiez de cet Etat mais celle-ci ne connait, en
principe, pas d’application extraterritoriale. Aindes filiales étrangeres d'une société
multinationale ne sont généralement pas soumidasl@ de I'Etat d’accueil de la société
mére pour les faits dont elles sont les auteursusuterritoire étrangét. Les victimes
potentielles d’atteintes aux droits de 'hnomme, ouses par des entreprises dans ces Etats,
n'ont donc généralement aucun recours juridiquéreases filiales car elles se trouvent sur le
territoire d’'un Etat ne condamnant pas les agisagsmdes entreprises, ou n’en ayant pas les
moyens et/ou l'intérét. Ainsi, face aux pratiques dchantage a la localisation » par
lesquelles des entreprises nationales et transiadd® obtiennent de certains Etats qu'ils
renoncent a leur appliquer les lois en vigueur lsur territoire, on se trouve confronté a
I'existence de véritables « zones franches, qut parsieurs milliers aujourd’hui (...) : des
espaces ou les entreprises ont obtenu la mise patemtheses du droit international et du
droit national $°. Cette situation de fait n’est que renforcée mapfincipe d’autonomie

% En France, l'article 121-2 du Code Pénal recormticitement la responsabilité des personnes
morales : « Les personnes morales, a I'exclusidittit, sont responsables pénalement, selon #isctions
des articles 121-4 a 121-7, des infractions conmsniseur leur compte, par leurs organes ou reprasend.

%1 Certaines dispositions |égislatives permettentetiois de poursuivre les filiales implantées a
I'étranger pour des violations de la loi du I'Etlt nationalité de I'entreprise. C’est le cas deil&rancaise du 9
mars 2004 (dite loi Perben Il) qui introduit a tiale 113-6 du Code pénal la dispositions suivartd.a loi
pénale francaise est applicable & tout crime corpanisin Francais hors du territoire de la Répuklidtlle est
applicable aux délits commis par des Francais tiorterritoire de la République si les faits somippar la
Iégislation du pays ou ils ont été commis ». Cepahth mise en ceuvre de cette disposition redfieildifcar,
concernant la répression de délits commis par @gstés francaises a I'étranger, le droit franeaige une
triple condition : l'infraction doit étre incrimirédans le droit du pays étranger ou a été comattel il doit y
avoir une dénonciation officielle des autoritégigeres et enfin le Ministére Public francais go#ndre
I'initiative de saisir la juridiction francaise.

%2 DOUCIN (M.), Dialogue interactif avec le Représentant spéciaBearétaire général pour les droits
de 'Homme et les entreprises. Question posée’partdassadeur Michel Doucin au nom de la délégation
francaise,Conseil des droits de I'hnomme, Geneve, 27 mars 2007
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juridiqgue des filiales vis-a-vis de la société mefietion juridique visant a limiter la
responsabilité de cette derniere dans I'exercicgoteactivité.

Toutefois, cette absence de prise du droit natismates sociétés transnationales ne peut étre
efficacement comblée par le droit international waortionnel : traditionnellement, les
entreprises et les personnes privées en générabmtepas des sujets de l'ordre juridique
international. Pourtant, les entreprises jouentodgais un véritable réle dans l'ordre
juridigue international, si bien qu’on leur recoftndésormais « certains droits en vertu de
traités bilatéraux d’'investissements, et (...) égaleindes obligations en vertu de plusieurs
conventions relatives a la responsabilité civiletamoment en matiere de pollution
environnementale® En effet, compte tenu de I'influence incontestaiiés entreprises sur la
scene internationale, il apparait 1égitime queallElement, « Le climat de risque pour les
sociétés se développe lentement mais sirement,ctonine les possibilités de réparation
pour les victimes %. Cependant, si il est incontestable que les emsepoccupent une place
de plus en plus active dans la vie internationate,ne leur reconnait pas pour autant de
personnalité juridique internationale et elles mavent donc pas étre, en regle générale,
directement destinataires des droits et obligatéonanant des conventions internationales.

L’entreprise multinationale, par son statut jurigig est donc mal appréhendée par le systeme
juridique : ni I'ordre juridique national, ni I'ord juridique international ne parviennent a la
saisir dans sa réalité, c’est-a-dire dans sa gtébéles normes « glissent » sur elle, elles n'y
ont pas de prise juridique. Il n’est donc pas sempnt que les organisations internationales
concernées, conscientes de cette difficulté, aamecours a des normes non-contraignantes,
de lasoft law pour appréhender cette problématique sur le ipk@mnational : « A défaut de
régler ce qui apparait aujourd’hui comme une an@matidique criante, des institutions
internationales ont, dans les années soixantereliouru a des instruments seft law pour
mobiliser les entreprises transnationales sur ¢essité d’induire des pratiques respectueuses
des droits de 'hnomme®:

Ainsi, « Les entreprises ne sont soumises qu'aild.l.) du pays héte, c’est-a-dire parfois
rien ou presque®® Le franchissement de cet obstacle, renforcé gdiction juridique de
I'indépendance de la société mere vis-a-vis ddikales, constitue un des enjeux principaux
de la normalisation en matiere de RSE, notammerdvé&rs la norme ISO 26000, laquelle
s’adresse a toutes les organisations, @ofactiori toutes les entreprises.

Les développements précédents ont montré que Il dedonner a I'expressionduye
diligence» était équivoque, mais que généralement elleggdasiun processus plutét qu’'un
champ d’application, une méthode plutét qu’un dameailC’est le sens qui en est donné dans

S RUGGIE (J.), «Les entreprises et les droitstienme : analyse des normes internationales
relatives a la responsabilité sociale et a la parence des entreprisesApplication de la résolution 60/251 de
| ‘Assemblée générale du 15 mars 2086{RC/4/35, Conseil des droits de I'homme, 19 féwv2007, pp. 8-9.

*|bidem,p. 11.

% DAUGAREILH (l.), « Responsabilité sociale des eptises transnationales : analyse critique et
prospective juridique », publié en espagnol seugrke « Responsabilidad social de las empresas
transnacionales: Andlisis critico y prospectivadiza” in Cuadernos de relaciones laborales1, vol.27, p.93-
123, 2009, p. 7.

% CADET (l.), extrait des échanges du groupe de travaibroduits en annexe a la présente étude. Cf
« 1SO 26000 : innovation ? », Actes du colloqué’ ABERSE Association pour le Développement et
I'Enseignement de la Responsabilité Sociale dettdgmisg 24-26 mars 2010, La Rochelle.
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le rapport du 7 avril 2008 Rrotect, Respect and Remedy: «to discharge the
responsability to respect requires due diligendaisTconcept describes the steps a company
must take to become aware of, prevent and addmssrse human rights impacty. Aussi,

se pose le probléme suivant : comment un concapuigant concrétement un processus
particulier peut-il étre utilisé pour définir unarnp d’application ? Le rapport précité souleve
lui-méme la question : k companies are to carry out due diligence, wisits scope®™.
Autrement dit, la notion de due diligence» peut elle se suffire a elle méme ? Est-elle
fonctionnelle de maniere autonome ?

La section du rapport du RSSG spécifiquement dédiée notion de due diligences™*
précise quel devrait en étre le contenu, a pads dormes et standards internationaux
auxquels devrait se référer le processudugediligence « For the substantive content of the
due diligence process, campanies should look,matrmum, to the international bill of rights
and the core conventions of the I8, Sont ensuite décrits les éléments que devraigiat

la procédure de due diligence>: «human right policie», «impact assesments
«integration», «tracking performance...Cependant, si le procédé est décrit de fagon
détaillée et pertinente, on ne trouve pas d’inébcatoncernant le champ d’application de
celui-ci. L’'unique référence en ce sens figurejreactement, dans le court développement
dédié aux circonstances extérieures devant ésegpan compte dans la conduite du procédé
dedue diligence «Companies should consider three sets of factors): the third is wether
they might contribute to abuse through the relaglips connected to their activities, such as
with business partners, suppliers, State agencied, other non-State actors’>. Sans plus

de précisions, on concoit mal comment un tel précpdut étre efficacement utilisé en
matiere de respect des droits de 'homme alorslgudamp de ses destinataires n’est pas
explicitement défini. La question du champ d’apgticn de la «ue diligence» reste donc en
suspend et renvoie a une appréciation subjectige«dg@rconstances » :How far or how
deep this process must go will depend on circuncs®®

On peut raisonnablement en conclure quedae«diligence» n’est pas une notion autonome :
décrivant un procédé applicable par l'entrepriske @e peut se passer d'un champ
d’application défini guidant I'étendue de celui-ci.

«Due diligence» et « sphere d'influence »: deux concepts gaéclairent
mutuellement.

La notion de « sphere d’influence » posséde justérta particularité d’établir un champ
d’application, de « préfigurer (...) un périmetre @sponsabilité de I'entreprise qui ne se
limite pas & celui dessiné par le droit des sosiét¥. Le périmétre d’action de I'entreprise en

®” RUGGIE (J.), « Promotion and protection of all lamtights, civil, political, economic, social and
cultural rights, including the right to developmeRtotect, Respect and Remedy: a Framework fomBasiand
Human Rights”Report of the Special Representative of the Segr&aneral on the issue of human rights and
transnational corporations and other business guises, John Ruggi€onseil des droits de 'homme,
A/HRC/8/5, 7 avril 2008.

% |bidem,p. 17.

% Ipidem.

10 RUGGIE (J.), « Promotion and protection of all lemtights, civil, political, economic, social and
cultural rights, including the right to developmeRtotect, Respect and Remedy: a Framework fomBasiand
Human Rights”]oc.cit; pp. 17-19.

1% bidem,p. 17.

192 pidem.

193 pidem.

194 DAUGAREILH (1.), extrait des échanges du groupe de travaiproduits en annexe de la présente
étude.
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matiere de respect des droits de I'homme est idugiar des cercles concentriques
d’'influence, dans lesquels entrent en jeu les tastextérieurs, de maniére a adapter le
régime de responsabilité en fonction de la réalééla situation. C’est ainsi que @&obal
Compactdécrit le concept de sphére d’influence. Certaemseprises, en conformité avec
leur engagement auprés du Pacte Mondial des Nadtlores, integrent du reste, sans
rencontrer de difficulté particuliere, le concepgt shhére d’'influence dans leur démarche de
respect des droits de 'homme. C’est par exemptasede cette entreprise multinationale du
secteur extractif, secteur particulierement migamse dans les atteintes au respect des droits

de 'lhomme, qui présente sous cette forme sa sphi@fience :

105

Le champ d’application que suggeére le concept terspd’influence est donc d’ores et déja
intégré dans une partie du secteur entreprenatial transcription en termes concrets semble
donc réalisable par les entreprises.

Il apparait que les études consacrées au processuslue diligence» se réferent a la
définition nécessaire d’'un champ d’applicationfora company, human rights risk occurs
when an existing practice, relationship or situatiplaces the company at risk of involvement
in human right abuse, either directly through comypacts or indirectly through the actions
of contractors, joint venture partners, governmegencies and others with whom the
company is associated through its business a&®#t®. L'utilisation de la notion de

« spheére d’influence » doit donc venir complétapproche basée sur la « due diligence », en
définissant de maniére objective et selon desrestpré-établis la zone d’application de celle-
ci. Aussi, « les concepts ddue diligencé et de"sphere of influence'lpin d'étre alternatifs

ou contradictoires sont (...) complémentaires, rienper servant de base a la responsabilité
sociétale, le second définissant I'étendue de-cetlans la chaine de productiof?’

195 http://hsecreport.bhpbilliton.com/2006/community#épproach/humanRights.asp

1% TAYLOR (M. B.), ZANDVLIET (L.), FOROUHAR (M.), “Dte diligence for human rights: a risk-
based approachHarvard University, working paper n°58ctobre 2009, p. 7.

%7 NIGON (M.), ibidem.
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Du reste, la jurisprudence utilise couramment d&sons qui peuvent étre rapprochées, a
certains égards, de celle de sphere dinfluencdanmment dans [lattribution de la
responsabilité a des entreprises multinationalesisDce domaine, « I'action de la RSE est
complémentaire des évolutions de la jurisprudenteaccordent une importance croissante a
la notion de groupe et tentent de reconstruireitéujuridique et économique perdue de
I'entreprise 3%

Le droit européen de la concurrence reconnait, gga@mple, la notion
d’ « unité économique » d’'une société mere avec fdiedes. Selon une jurisprudence
constante dans ce domaine, le comportement antio@mtiel d’une filiale peut étre imputé a
la société mére, en dépit de leurs personnalitédiques distinctes. C’est le cas lorsque il est
avéré que la filiale n’agit pas liborement sur lerch& mais se contente d’appliquer les
instructions qui lui sont dictées par la sociétéranéeu égard notamment aux liens
économiques et organisationnels pouvant existee das deux. Ainsi, au regard du droit
européen de la concurren®e société mére et filiale ne sont alors que desposantes d’une
méme entité économique et ne forment donc qu’unke sntreprise.

Allant plus loin encore, la Cour de Justice des @umautés Européennes a
établi une présomption simple quant a lI'influenaé&grait, nécessairement, une société mere
sur la filiale dont elle détient la totalité du d@ap Cette « présomption capitalistique%a été
affirmée dans une décision du 25 octobre 1983 E A’ayant pas contesté qu’elle pouvait
influencer de maniéere déterminante la politiqueddribution et de prix de ses filiales, il
reste & examiner si elle a effectivement fait usdgece pouvoir. Une telle vérification
apparait cependant superflue dans le cas de TERetquit une filiale a 100 % d’AEG, suit
nécessairl?ment une politique tracée par les méngesas statutaires qui fixent la politique
d’AEG » .

Cette jurisprudence de la CJCE a récemment étérocad par son arrét du 10 septembre
2009 concernant la sociédkzo Nobel NVRappelant dans un premier temps la jurisprudence
relative a l'unité économique des sociétés, la Caffrme que dans le cas ou une
société mere est détentrice de la totalité du ahgde sa filiale (cas des « filiales a 100% »)
« ladite société était en mesure d’exercer uneeénitedécisive sur la politique commerciale
de ses filiales, dont elle détenait, directementnalirectement, la totalité du capital, et qu’il
était possible de supposer quelle I'a effectivemtait »'% Cette présomption peut étre
renversée par la société si elle prouve, notamnpamt des €léments économiques et
organisationnels, que la filiale agit indépendamintkenses propres directives.

La jurisprudence européenne évolue vers la recesaate de plus en plus explicite de la
notion de groupe de sociétés, notion se rapproatkardelle de sphere d’influence dans la
mesure ou elle permet d’élargir I'octroi de la r@sgabilité d’'une société aux actes commis
par les entités sur lesquelles elle a une influedicecte. Ce sentiment est renforcé par

1% DUPUIS (J.-C.), « La responsabilité sociale datfeprise : gouvernance partenariale de la firme ou
gouvernance de réseau Electronic working papers serie§roupe de recherche en économie et management
des organisations, E.S.D.E.S. Lyon, n°2007-028p. 1

199 Notamment les articles 81 et 82 du traité CE.

HODEBROUX (M.), « Sanction des cartels en droit camautaire : définition et conséquences d’une
responsabilité de groupe Gpncurrencesn°1-2008, p. 3.

11 J.C.E. AllgemeineElektrizitats-Gesellschaft AEG-Telefun&noctobre 1983, affaire 107-82,

§50.
112 J.C.E. Akzo Nobel NV1.0 septembre 2009, affaire C-97/08 P, §15.
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I'utilisation du terme «influence » par les jugds Luxembourg dans leur décision. Cette
évolution se fait d'autant plus ressentir que ceééeision vient directement contredire un arrét
antérieur du Tribunal de Premiere Instance des Qamantés Européennes du 26 avril 2007,
dans lequel la détention de la totalité du capifaine filiale était seulement considérée
comme un indice de l'influence exercée sur ellelpaociété mere, mais qui « ne suffit pas, a
lui seul, pour permettre d’'imputer la responsabitit comportement de celle-ci a la société

meére $3

Le droit national des pays européens s'’inscrit daate évolution. Ainsi, « la

notion d’'influence est également présente danstation de la consolidation (article L-233-
16 du Code de commerce francais) qui évoque ledfag la consolidante exerce «une
influence notable » sur la filiale. Cet article pose une lecture ouverte de l'influence qui
peut procéder d’'un contrat ou de clauses statstatreetient que « lI'influence notable sur la
gestion et la politique financiére d’'une entreprest présumée lorsqu’une société dispose,
directement ou indirectement, d'une fraction aumaagale au cinquieme des droits de vote
de cette entreprisé'.

Or, «la «due diligence» ne permet pas de mettre en évidence I'étendaepdavoirs —
economique, politique, social — de I'entreprise tnationale aux dela de ses frontiéres
juridigues comme société commerciale et donc nemgepas de mettre en adéquation, ou
simplement en relation, pouvoir et responsabitigéqui constitue pourtant le coeur de ce que
nous appelons le droit des obligatiori$»Pourtant, la prise en compte de ces nouvelles
formes d’organisation des entreprises apparait cmmenjeu crucial en matiere de RSE :
«L'éclatement de I'entreprise fait qu'il existe udistance croissante entre le décideur et la
figure de I'employeur (juridique) ; il y a de moiren moins identité entre décideur et
employeur. La désintégration des entreprises eleloppement du travail autonome font
que le pouvoir de décision est distribué dans dssaux d’acteurs économiques et est moins
concentré sur la figure de I'employeur (...). Prenacte de cette réalité, la RSE traduit un
ajustement de la régulation socioéconomique eta&idarcir la responsabilité du décideur, a
la rendre moins lache, en I'enserrant dans seérdiffs réles économiques : employeur certes
mais surtout producteur et investisseur. L’actienalRSE se traduit ainsi notamment par le
développement du consumérisme politique et de idaoarisme. Elle accompagne la
recomposition du rapport salarial qui cherche égatd a s’ajuster a la réalité des entreprises-
réseau internationalisées : reconnaissance juediqle la notion de groupe,
internationalisation des structures syndicalesaigres d’accords-cadres, ett'®»

3T p.I.C.E.Bolloré SA26 avril 2007.

M4 TREBULLE (F.-G.),extrait des échanges du groupe de trav@produits en annexe a la présente
étude.

15 DAUGAREILH (1.), ibidem.

HeDUPUIS (J.-C.), « La responsabilité sociale datfeprise : gouvernance partenariale de la firme ou
gouvernance de réseau FEfectronic working papers serieGroupe de recherche en économie et management
des organisations, E.S.D.E.S. Lyon, n°2007-021pl8.
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B. La «due diligence» face aux concepts dynamigues de RSE et de
développement durable

L'utilisation de la notion de due diligence» interroge également face aux exigences qui
sont, d’'une part, celles de la RSE et, d'autre, pdut développement durable sur lequel
s’appuie plus largement le concept de RSE.

La «due diligence» face au concept dynamique de RSE

Malgré la profusion encourageante d’instrumentsrirdtionaux dans ce domaine, la
responsabilité sociale des entreprises (RSE) «enepas étre considérée comme un concept
abouti. C’est, au contraire, un processus en cdorg 'évolution dépendra du jeu des
acteurs '". On concoit alors toute I'importance et les enjattachés aux réflexions actuelles
dans ce domaine. Les tentatives de définition ieiedtification du contenu de celle-ci ne se
cantonnent pas a leur seul intérét académique, paatgipent d'un effort de construction
visant a faire de cette notion un instrument effeda RSE est un édifice dont la majeure
partie reste a construire. Les espoirs placéslemi&n sont que grandis : « La responsabilité
sociale des entreprises (...) contribuerait-elle iee feace aux multiples périls qui guettent
'humanité, singulierement sur le plan des droits thomme -—au travail- et de
I'environnement ? %2

L'utilisation du concept de due diligence> dans le domaine de la RSE entre en
contradiction avec la définition méme de celleRappelons a ce titre les termes du Livre vert
de la Commission européenne, la RSE y est démitene « I'intégration volontairpar les
entreprises de préoccupations sociales et envinbeniles a leurs activités commerciales
(...). A cet effet, les entreprises adoptent un comgment socialement responsable en allant
au-dela des prescriptions Iégaleselles s’engagent dans cette démarche volonparee
qu'elles jugent quiil y va de leur intérét & longrrhe $'° Cette définition permet de
comprendre larticulation des normes de RSE, notanmnad’origine internationale, avec le
droit interne en vigueur : « La RSE serait complétaiee du droit, celui-ci étant considére
comme étant et comme devant rester le mode prigildg régulation des relations sociales,
politiques et économiques® Aussi, est-il primordial de ne pas se méprendrant aux
objectifs que portent les normes internationalesnatiere de RSE : celles-ci n'ont pas pour
but d’amener les entreprises a respecter ce doeitapose déja sur le territoire ou elles sont
implantés, mais bien de les encourager a « adapgepolitique globale et volontaire, ce que
ne prend pas en compte la notiordde diligence>'**

“7BODET (C.), LAMARCHE (T.), « La responsabilité sale des entreprises comme innovation
institutionnelle. Une lecture régulationnisteRgvue de la régulatiom’1, juin 2007, p. 3.

18 DAUGAREILH (l.), « Responsabilité sociale des epnises transnationales : analyse critique et
prospective juridique », publié en espagnol soestitre « Responsabilidad social de las empresas
transnacionales: Analisis critico y prospectivddiza” in Cuadernos de relaciones laboraleg1, vol.27, p.93-
123, 2009, p. 2.

19 Livre vert de la Commission européenRepmouvoir un cadre européen pour la responsabilité
sociale des entreprisgBruxelles, Juillet 2001.

120 DAUGAREILH (l.), « Responsabilité sociale des eptises transnationales : analyse critique et
prospective juridique », publié en espagnol seuire "Responsabilidad social de las empresas
transnacionales: Andlisis critico y prospectivadiza” in Cuadernos de relaciones laborales1, vol.27, p.93-
123, 2009, p. 3.

12LDOUCIN (M.), intervention orale devant le groupetdavail ISO 26000 de I'AFNOR, 4 février
2010.
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En effet, 'approch@ minimaque véhicule la due diligence> dans le domaine des droits de
'homme semble se heurter a la nature méme des asome RSE. On constate cette
contradiction dans les différentes études menéetasunise en oeuvre du processusdde
diligence dans les entreprises. Celles-ci attestent toutphlus de I'exigence d’une
“accommodation” de l'activité de I'entreprise poqgu’elle soit en conformité avec ses
obligations en matiere de droit de 'hommeTkere are due diligence processes that a
corporation must undertake to meet its general ll@ipigations that either accommodabe
are at least amenabl®e consideration of human rights laws or standastfs.

D’une part, le processus dalue diligence» vise a mettre I'entreprise en conformité aves de
standards minimaux, vision opposée au caractemtaite et dynamique du concept de RSE
qui tend a ce que les entreprises « adoptent urpa@dement socialement responsable en
allant au-dela des prescriptions légale¥> D’autre part, la référence a des obligations
légales, mémes généralesgeneral legal obligations), renvoie aux regles déja imposeées
par la loi, qu’elles soient d’origine nationale msues d’instruments internationaux, régles
dont le respect est d’'une autre nature que les edpipents impulsés par les normes de RSE.
Alors que « les principes éthiques commandentat'al dela des prescriptions Iégales, la
démarche du RSSG se borne a faire en sorte deespeater quand il y en a et si c'est
opportun $2%

Le rapport du RSSG, se référant frequemment a isienvjuridique et contraignante de la
responsabilité de I'entreprise, situe ainsi le dél@ns un tout autre registre que celui de la
RSE. D'ou la confusion autour du concept de « gpliinfluence » et de l'octroi d’une
responsabilité sur cette base. A ce titre, le regppga 7 avril 2008 fait une distinction
contestable : Asking companies to support human rights voluntauihere they have
influence is one thing ; but attributing responstgi to them on that basis alone is quite
anothet '?°. En effet, au sein du méme rapport du RSSG figutten références a ces deux
types de responsabilité, certes complémentaires poairtant bien distincts.

Le concept de responsabilgéciale— non juridique — est décrit avec pertinence corsmke:

“Iin addition to compliance with national laws, thmaseline responsibility of companies is to
respect human rights. Failure to meet this resgaihisi can subject companies to the courts
of public opinion— comprising employees, communities, consumeii$ society, as well as
investors — and occasionally to charges in actumires”*?®. Pourtant, lorsque est évoquée la
notion de « sphere d’influence » dans ce méme rgpp@st une responsabilité de type
juridigue qui lui est attachée. Cette dichotomieumiv la confusion autour du type de

122 ROBINSON (A.A.),Corporate duty and human rights under Australiaw,l@repared for the
Special Representative, p.Hitp://business-humanrights.org/Updates/Archive¢@pRepPape)s

123 | jvre vert de la Commission européenRepmouvoir un cadre européen pour la responsabilité
sociale des entrepriseBruxelles, Juillet 2001.

124 CADET (1.), extrait des échanges du groupe de travaiproduits en annexe a la présente étude. Cf
« 1SO 26000 : innovation ? », Actes du colloqu¢ ABERSE Association pour le Développement et
I'Enseignement de la Responsabilité Sociale dettdpmise 24-26 mars 2010, La Rochelle.

1% RUGGIE (J.), « Promotion and protection of all lemtights, civil, political, economic, social and
cultural rights, including the right to developmeRtotect, Respect and Remedy: a Framework fomBasiand
Human Rights”]oc.cit; p. 20.

126RUGGIE (J.), « Promotion and protection of all lemtights, civil, political, economic, social and
cultural rights, including the right to developmeRtotect, Respect and Remedy: a Framework fomBasiand
Human Rights”]oc.cit; p. 16.
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responsabilité attaché a la « sphére d’influendams les instruments de RSE, qui repose
avant tout sur une base volontaire et non juridique

Il est également dommageable que la notion deediligence» ne permette pas d’englober
les droits économiques, sociaux et culturels (DE&QG)sein du corpus de droits que
I'entreprise devrait prendre en compte dans sesitast Issus du Pacte international relatif
aux droits économiques, sociaux et culturels de&618 DESC comprennent une seérie de
dispositions, concernant notamment le droit & uveau de vie décent, recoupant les
exigences de la RSE. Par exemple, l'article 6 dtiePaxige que « les Etats parties au présent
Pacte reconnaissent le droit au travail, qui comghile droit qu'a toute personne d'obtenir la
possibilité de gagner sa vie par un travail libremehoisi ou accepté, et prendront des
mesures appropriées pour sauvegarder ce dfditNombre de droits figurant dans ce pacte
sont considérés par la doctrine comme des drobgrammatoires, non immeédiatement
exigibles parce qu’ils supposent qu'un opérateun (ttat en I'espéce) leur confere
préalablement un contenu réel en les appliquard des actes. Le Pacte de 1966 ayant valeur
de traité international, il s’adresse aux Etatsygsont parties, invités a créer les conditions
d’application de ces droits-programmatoires, et, monprincipe, aux personnes privees. Si les
entreprises ne sont donc pas tenues d’en respectamtenu, I'Etat a la charge de faire
respecter ses dispositions par les entreprisealléest sur son territoire. Mais, en exigeant
'adoption d'un comportement de prudence minimunn Pentreprise, la notion de due
diligence» exclut ceux des DESC qui ne sont pas effectifsatpus des droits de ’lhomme,
ce qui est regrettable dans une perspective desRBE laquelle I'entreprise est invitée a aller
au dela de ce qu'impose déja la loi. Ldue diligence» exclut ainsi de conférer une valeur
normative a ces droits au regard des activitésemdeprises. La référence a cette notion
débouche donc sur une approche restrictive et ferduedomaine des droits de 'homme.
L’originalité inhérente a la démarche du RSSG, priide respect par I'entreprises des droits
de 'lhomme, se trouve ainsi bridée par la référenta «due diligence» et en contradiction
avec elle-méme.

Aussi, constatant les limites du concept, certainsils suggéré de lui substituer ou de le
compléter par celui deduty of care» : « Si la notion de due diligence> devait finalement
s'imposer, c’est elle qui devrait focaliser I'attiem afin d’enrichir son contenu, notamment a
travers un travail sur celle deduty of care» »%. Celle-ci est « souvent associée et parfois
utilisée en lieu et place de celle ddue diligence». Elles sont, il est vrai, trés proches mais
se distinguent dans le contenu puisque la notion digy of care» suppose une obligation
substantielle alors que ladwe diligence» est une obligation procédurale, ce qui est plus
confortable pour les entreprise$%»

En somme, le faible niveau d’exigence porté paro@on de «due diligence» ne répond pas
aux ambitions de la RSE en ce qu’il n’encouragelgsentreprises a aller volontairement au
dela de ce qu'impose le droit positif mais, au cang, se borne a assurer la conformité de
leurs activités vis-a-vis des regles minimales igueur. Cette référence récurrente au droit
positif participe, de plus, a la confusion autoarla notion de responsabilité dans le domaine
de la RSE, comme c’est le cas dans le débat emtoleraontenu de la norme ISO 26000 :
« les rapports du RSSG traitent des obligationalésgminimales des entreprises au regard
des droits de I'Homme alors que l'objectif d'IS@@®B est de proposer des méthodes de mise

127 prticle 6 81 du Pacte international relatif auwits économiques, sociaux et culturels.

128 QUEINNEC (Y.),extrait des échanges du groupe de travaproduits en annexe de la présente
étude.

129 DAUGAREILH (1.), ibidem.
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en oeuvre de la RSE, celle-ci étant définie comengue I'entreprise peut faire au dela de ses
obligations légales™$°.

Ajoutons que ce niveau d’exigence minimal « sedamnmageable non seulement pour les
droits de I'homme, mais pour les entreprises @liénies, qui risquent d'étre trompées sur le
risque juridique qu'elles encourent, (...) car de baux droits internes les rendent
responsables bien au-dela de ce que suggere leatowe Hue diligenc® y compris
en s'appuyant sur des obligations issues du dreitnational - commeAlien Tort Claims Act
aux Etats-Unis %

La «due diligence» face aux exigences de développement durable

La responsabilité sociale des entreprises n’esteprasigere au concept de développement
durable qui s’est peu a peu imposé dans le vocabuda I'entreprise, a I'échelle mondiale.
L’interprétation de la RSE en tant que « l'applicatdans I'entreprise de la notion de
développement durable » est ainsi « courammentsad#it. Le texte de la norme ISO 26000
I'affirme explicitement : «The aim of social responsability is to contribute dustainable
developmens™®, Il en va de méme au sein des Principes Direceii€OCDE & I'intention
des entreprises multinationales : les entreprise®nt invitées a « conduire leurs activités
d'une maniére qui contribue & I'objectif plus large développement durabl®$ Par
analogie aux trois axes, aux trois piliers, suglets se fonde le concept du développement
durable tel qu'il a été défini lors du Sommet deTt&re de Rio en 1992, la RSE se doit de
prendre en compte les impacts de l'activité deseprises dans ces trois mémes champs :
I'activité des entreprises doit étre viable écormgueiment, socialement, tout en étant
respectueuse de son environnement. Les voletsiad soet « environnemental » propres au
développement durable font ainsi écho, dans leauinde RSE, a I'exigence de respect des
droits de ’lhomme que prone celle-ci, particuliéesmindans les relations de travail.

Le concept de développement durable sur lequebdpeppui la RSE ne doit pas étre exclu de
la définition du champ d’application des norme<iinationales en matiére de respect des
droits de 'homme par les entreprises. En effederiait réducteur d’estimer que la stratégie de
développement durable n'aurait d'impact qu’en matide protection de I'environnement et
non en matiere de protection des droits de 'homhiétre humain est au centre de la
biosphere, dont il est une composante. A ce firetection de I'environnement et protection
des droits de 'homme sont interdépendantes eicitkiinent détachables. On retrouve cette
vision dans la définition méme du concept de « ld@pEment durable » tel qu'il avait été
décrit dans le Rapport de la Commission mondiatd’snvironnement et le développement
de 'ONU - dit rapport Bruntland — d’'avril 1987. &res celui-ci, « le développement
durable répond aux besoins du présent sans comftrerfzecapacité des générations futures
de répondre aux leurs ».

'y a donc un aspect temporel du champ d'applbcatie la responsabilité sociale des
entreprises qui demande a étre pris en compteotiamnde « sphere d’influence » permet,

130DOUCIN (M.), ibidem.

131 ASCENSIO (H.) jbidem.

132 DUFOURCQ (E.) (prés.), BESSE (G.) (rapporteBRapport sur la responsabilité sociale des
entreprises, synthése des travaux du groupe initectibns,La documentation francaise, Mars 2004.

133150 26 000Guidance on social responsibilith§O/TMB WG SR, 4 septembre 2009, p. vi.

134 OCDE, Principes Directeurs a l'intention des entreprisaaltinationales 2008, p. 22.
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dans une interprétation extensive, de recouvrir seuiement un champ matériel, mais aussi
un champ temporel. Une entreprise doit alors teminpte, dans la conduite de ses activités,
des impacts de ces dernieres sur les génératibmsedy répondant ainsi aux exigences de
durabilité sur lesquelles s’appuie la RSE. Cetespst particulierement pertinent vis-a-vis
des entreprises menant des activités en lien dinemt la préservation de I'environnement. I
s'agit des entreprises exploitant directement @ssaurces naturelles épuisables, telles les
sociétés d’exploitation forestiére ou miniére, magslement celles dont la durée du cycle de
vie des produits est trés longue : I'industrie Badle ou chimique.

La notion de «ue diligences, n‘appelant pas a la définition d'un périméteenporel de
respect des droits de 'homme, ne permet pas dmdép a de telles exigences, alors que « la
notion de "sphére d'influence" permet d'aller phis, notamment de se poser des questions
par rapport aux générations futures, a la biodiieretc. domaines ou les obligations sont
encore trés restreintes. Cette notion apparait dluscadaptée aux réflexions sur la RSE. »

Il existe donc un décalage de discours entre l@agip préconisée par le RSSG et ce a quoi
aspirent les normes de RSE : alors que I'approeheeddernier se limite au domaine des
droits de 'homme restreint & ceux immédiatemengibles (c’est-a-dire essentiellement les
droits civiles et politiques), I'ambition des norsnaternationales de RSE s’étend également a
la protection de I'environnement et, plus largen@ore, aux enjeux sociétaux.

Ainsi, derriere un débat — apparemment théoriquentre les notions de due
diligence» et de «sphére d’influence » apparaissent aul fd&s enjeux importants et
concrets quant au champ et au degré de respomsatels entreprises. La notion delue
diligence», déconnectée de celle de « sphére d’influenceespeut prétendre répondre aux
ambitions de développement durable et aux espairsapitalisme humanise.

Boris Loeve

135DOUCIN (M.), extrait des échanges du groupe de travaproduits en annexe de la présente étude.
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Annexe

Résumé des contributions et échanges entre les meendin groupe de travail informel
constitué autour de cette étude.

Le débat a été lancé autour de la lettre adresaédepReprésentant Spécial du
Secrétairé&sénéral au groupe de travail chargé de la rédadediSO 26 000.

Michel DOUCIN, Ambassadeur chargé de la bioéthique et de l@nsapilité sociale
des entreprises, Ministere des Affaires étrangeéresiropéennes

I me semble qu'au fond, il y a malentendu :

- Les rapports du RSSG traitent des obligati@gsles minimales des entreprises au
regard des droits de 'Homme alors que l'objec¢tB8@ 26000 est de proposer des méthodes
de mise en oeuvre de la RSE, celle-ci étant détiorame ce que l'entreprise peut faire au
dela de ses obligations |égales.

- Si la 'due diligencgest un concept restrictif, il parait toutefoisapté au registre des
obligations. Cependant, la notion de "sphere dienfte” permet d'aller plus loin, notamment
de se poser des questions par rapport aux gémérdtitures, a la biodiversité, etc. domaines
ou les obligations sont encore trés restreintette@®tion apparait donc plus adaptée aux
réflexions sur la RSE.

La note demandant le remplacement de la notionptiére d'influence par celle deue
diligence dans ISO 26000 est donc, de mon point de vue,aureur. Cette erreur signale
aussi une tendance a restreindre le mandat a tiegioéd sur les seules obligations des
entreprises au regard des droits de I'hnomme. Qui-ceest plus étendu et comprend la
guestion de l'inclusion des droits de 'hnomme ano de la RSE.

Les échanges qui ont suivi sont présentés ci-gmesrdre chronologique :

Yann QUEINNEC, juriste, association Sherpa

La démarche de John Ruggie semble nier le potgutiglique que recouvre la notion de
"sphere of influence

Il serait tout d’abord intéressant d'établir ungtiete entre la notion dedlie diligence et
celle de duty of caré qui est une notion largement reconnue pacdaxmon law(qui
constitue d'ailleurs la seconde proposition Barbpean Coalition for Corporate Justicd et
qui va plus loin que celle delte diligencé

Ensuite, le rapport du RSSG nie l'usage qui peetféit par la communauté juridique de la
notion de "sphere d'influence” en ne la considégaret comme un outil d'aide a la décision

136 http://www.corporatejustice.org/IMG/pdf/ECC_001-p8f
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pour les entreprises it"can be a useful metaphor for companies to empioientifying
opportunities to support human rights

Enfin, des jurisprudences existantes peuvent égatifiées se rapportant a cette fameuse
métaphore de la "sphere d'influence". C’est le @agnatiere d'action en comblement de
passif, de définition de la notion d'unité éconamei@t sociale, en droit de la concurrence, etc.
Ceci permettrait de contester l'affirmation selawguelle : influence in itself is not an
appropriate basis on which to attribute specificisbresponsabilities to companles

Il est vrai que la notion de « sphére d’'influencgemeure floue mais elle a le mérite, comme
celle de développement durable, d'appréhenderdblématique de facon complete et de
laisser se développer un courant de décisions éemptchaque fait.

Dailleurs, I'argument évoqué par John Ruggie dewesrectification faite d'un article paru sur
le site Ethicalcorp’” pour expliquer sa préférence entre les notionsdde diligence et de
"sphere d'influence” ne semble pas convainquant :

"l note that sphere of influence combines together tery different meanings of influence:
one is influence as “impact,” where the company nbaythe cause of harm; the other is
influence as whatever “leverage” a company may bée do exert over other actors with
which it may or may not have a business relatiompdct falls squarely within a company’s
responsibility to respect human rights; leverage ymar may not, depending on
circumstances

Au contraire, cette argumentation aide a confdeeatéveloppement de la notion de « sphére
d'influence ». En effet, I'application de tout mipe dépend des circonstances, des lors il faut
avoir le courage de laisser s'établir des lignegas. C'est le rdle dévolu aux organisations et
aux personnes habilitées a dire le droit quand slbat saisies d'un cas.

Le fait méme que I''SO 26000 a son stade de dépelnpnt ait maintenu quegénerally, the
responsability for exercising influence increasethwhe ability to influenceou encore que
"there will be situations where an organization'siliagb to influence others will be
accompanied by a responsability to exercise thii@mcé est un signal que la notion ne doit
pas étre écartée aussi promptement.

Par ailleurs il serait opportun de relever queQ'i&000 vise les organisations (y compris les
collectivités territoriales qui exercent des foons déléguées par les Etats...) et non
seulement les entreprises.

La démarche du RSSG consisterait donc a établidénegation "au profit" des entreprises,
ce sans argumentaire solide, et risquerait domtrdieer des discussions sans fin au sein de
I''SO 26000, avec pour seule conséquence d'évdesuebmplications des négociations sur
ce sujet.

Enfin si la notion de due diligence devait finalement s'imposer, c'est elle qui dévra
focaliser I'attention afin d’enrichir son contemptamment a travers un travail sur celle de
"duty of caré.

137 http://www.ethicalcorp.com/content.asp?Content| D4%9
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Isabelle CADET, Docteur en droit, enseignant-chercheur, ESDE®&gtsité
Catholique de Lyon

I. Il est nécessaire de repartir de la hiérarchie emes et de tirer les conséquences de
I'absence de recours ou d'effectivité des droits’'Hemme dans de nombreux Etats pour

comprendre le succés de la démarche initiées par Raggie. En France, comme en Europe,
le droit international prime sur le droit interriee respect de la loi est assimilé a I'Etat de

droit. Donc I'ISO 26000, norme privée, doit étrenfarme a cette hiérarchie, raison pour

laquelle le respect de la loi est un préalable s\dai dehors du champ Iégal, sur quoi peut-elle
se fonder?

Il faut rappeler gu'aucune entreprise n’est souraisdroit (régle juridiqgue) au sens large,
fortiori a des normes “comportementales” ou “éthiques”. Skgl Etats sont soumis au Droit
international public, donc a des conventions redsti notamment en ce qui concerne
I'ISO26000, aux droits de 'Homme. En tout étatadeise, seules des obligations de moyens
et non de résultat sont mises a leur charge. E¢ddaes déclarations et recommandations ne
sont pas impératives en la matiére. Ainsi, la D@tian universelle des droits de I'Homme est
une référence mais, juridiguement, ce n’est qu'uncpgpe général du droit. Seuls les pactes
internationaux de 1966 et les traités ou conventoui ont suivi sont obligatoires pour leurs
signataires. Encore faut-il, selon les systemesistesou dualistes, parfois une ratification
pour permettre leur entrée en vigueur. Et la Frariest pas un exemple en ce domaine. En
effet, la France a mis 24 ans pour ratifier la Gomton européenne des droits de 'Homme et
14 ans pour reconnaitre les deux Pactes des Ndfioies. Tous les Etats n'admettent pas
non plus le recours individuel que ce soit devanCEDH ou devant le Comité des droits de
I'Homme. La Déclaration des Droits de 'Homme etCitoyen de 1789 n’a intégré le bloc de
constitutionnalité qu’en 1971 suite a une décisiorConseil Constitutionnel.

Les exceptions sont peu nombreuses: on peut @teutces duGlobal Compact(avec
toutefois une limite : seules les entreprises adfiés doivent s’y soumettre) ou encore les
principes directeurs de 'OCDE, devenus usagesnat®naux grace a la jurisprudence de la
Cour Internationale de Justice. Les entreprisesor@ soumises qu’'a la loi et en régle
générale du pays héte, c’est-a-dire parfois riepresque. Ce n’est que de maniere détournée
avec les regles de I'OMC ou a partir des exigenlmles ou autres fixées aux
multinationales dans les pays investisseurs quenggprises sont pressees de respecter les
droits de I'Homme. Or, de quelle loi parle-t-onplels souvent? Du droit interne ou du droit
international? Les droits de ’'Homme sont-il duitiobjectif ou subjectif?

La notion de responsabilité n'a donc de sens qoa sist capable de répondre a la question :
devant qui est on responsable ? Et envers quie gudi?

L’'ISO 26000 est ambitieuse car la prise de conseier’étend et se généralise; la
revendication universelle dérange, mais elle njes rigoureuse quant a sa terminologie.
N’étant ni une norme de management ni une normecatn contractuelle ou pouvant

fonder une plainte en justice, elle n'est pas nloiIs pne norme processuelle : que reste-t-il,
sinon du flou? D’une part, elle ne reprend pas ra gampte I'ensemble des dispositions
s'appliguant aux Etats en matiére de droits de hif®, ce qui aurait eu le mérite de la
clarification, mais elle laisse en suspens les mgygour y parvenir sans tenir compte des
disparités de traductions possibles de termes ammb{gar exemple : « complicité non

juridique ») voire inconnus avec une acception detement différente selon les pays.
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Le mot «responsabilité » a, par exemple, deuxifgigtions essentielles : assumer une
charge, ou un devoir de rendre des comptes. Tamstesa signification differe fortement
selon les régions.

En Afrique, le mot « responsabilité » (“lingalaiysifie « poids » ou « grossesse ». Dans les
pays du Sud, il est synonyme de charges inévitabiesers la communauté. En Inde,

« responsabilité » est un devoir pour accomplirditarma envers soi-méme et les autres. En
chinois, le méme idéogramme signifie « charge »aligne de confiance » et en Occident:

« acte volontaire », « initiative individuelle », tache confiée par autrui ». Au Kenya,

« responsabilité » renvoie a une mission décrédéeDpeu; définition qui a une résonance

dans les pays arabes islamiques (a travers letvé?sdu Coran) correspondant en fait a
I'initiative humaine volontaire, qui endosse lapessabilité d’'un acte en toute ignorance de
sa portée, donc une notion proche de l'irrespotigabi

Pour certains, il s’agit donc d’une volonté, potautres d’'une charge. On comprend mieux
ainsi le clivage entre le respect de la loi (notilencontrainte) que la « responsabilité » induit
pour les uns et le dépassement de la loi (notibigé ou morale) qu’elle induit pour
d’autres.

(Partie | extraite de notre article «ISO 26000navation ? », Actes du colloque de
'ADERSE Association pour le Développement et I'Enseignentdmtla Responsabilité
Sociale de 'Entreprise24-26 mars 2010, La Rochelle)

II. Ainsi, le concept flou dedue diligencé semble sonner juste car il reprend a son compte
la hiérarchie exposée plus haut : I'Etat a unegaltion de protection, l'article 4 de la DUDH
(“ne pas nuire a autrui”) s'impose lui aux entreps a travers l'obligation de respect
(purement passive : aucune complicité, aucune nssilité prescriptive), enfin
I'amélioration de l'acces a des recours judiciaioes autres. D’autre part, il propose une
démarche d’amélioration continue pragmatique doniiétat de I'art au niveau mondial —
niveau d’exigence requis par I''SO a force de nég@mmn — pour obtenir un consensus: ce
concept est uniqguement fondé sur la casuistiqleeaeintextuel.

Cette notion de due diligence> ne concerne pas uniguement les finances. Orolave
depuis longtemps en droit international (Giffaire des otages ameéricains a Téhéraag0).
L’appliquer au droit économique n’'est pas surpréreujourd’hui. Dans certains cas, les
entreprises vont ainsi aller au-dela de la loi is&nte) ou seront en-deca. En tout état de
cause, elles ne perdront pas d’avantage concletentespecter les droits de ’'Homme si ce
n'est pas possible a leurs yeux. Cest la mémeogpbghie qui anime 'OMC dans le
reglement des différends par 'ORD (Organe de Regid des Différends): la violation des
droits de 'Homme dans les PMP (Procédés et Méthatie Production) n’est considérée
comme une distorsion dans les échanges.

La plus grande critique que I'on puisse adresdardg&marche du RSSG est gqu'il ne fait pas
progresser les droits de I'Homme, puisque ces egggsont conditionnées a l'interprétation
faite par I'entreprise considérée dans une sitnadmnnée. Tout au plus y a t-il renversement
de la charge de la preuve: I'entreprise doit fgireuve de transparence et une certaine
évaluation doit étre possible par des organismaxriexrs (une alternative a la certification).
Les principes éthiques commandent d’aller au-dekpiescriptions légales: la démarche de
John Ruggie se borne a faire en sorte de les resppeand il y en a et si c’est opportun. La
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notion de diligence raisonnable est un conceptrtstout” et n’apporte aucun plus. Dans
une telle conception subjective, comment harmorésepratiques?

Elle peut aussi étre considérée comme une tendagressive du droit, car les droits de
'Homme ne sont alors plus considérés comme imigmabur tous. Or, cela s’oppose a la
montée en puissance (s cogensen la matiére qui exclut I'hypothése de la réaifigo
comme condition d’application des droits de 'Homper un Etat et méme en dehors de
'Etat signataire des Conventions. De méme le paae responsabilité dégagé par la
jurisprudence sur larticle 4 est occulté. La réduc des impacts en matiere de
développement durable ne suffit plus. Or, la notien«due diligence> se borne a limiter
'impact: le window dressingn’est pas loin. Les directives européennes en emati
environnementales sont tellement exigeantes quevitat mal ce concept progresser sur ce
volet: I'obligation de résultat s'impose. Il fautomtrer non pas que ce concept est novateur
mais, au contraire, qu'’il est dépassé (en s’appugania notion de bien commun mondial).
Aussi, valider en Assemblée Générale des NationesJte concept revient a s’opposer aux
conventions et recommandations de I'OIT. Les Na&tiomies ne peuvent pas accepter, sans
se contredire, ce concept séduisant certes maigtedd. A titre d’exemple, le NOEI (le
Nouvel Ordre Economique International) est congidéomme un principe de droit
international : la «lue diligence» n’est pas une coutume qui supplanterait ce ipenc

En outre, la «ue diligence» est un procédé non une norme technique. Ellegped
supplanter I''SO 26000 sur le fond. Elle peutpaigux , s’y intégrer.

L’harmonisation des enjeux et de la recherche gigeB directrices au niveau international,
I'effort de démocratisation dans le processus d'aypation et d’échanges entre le Nord et le
Sud paraissent bien plus porteurs si 'on va améetlu processus en prenant bien en compte
les demandes de lisibilité, de simplification, cedtictions terminologiques exactes, etc.

La RSE, qui n'est pas un concept juridique a pnoyr@ parler, n'est pas évoquée ici. Ces
éléments de réflexion se limitent volontairement doemaine des droits de I'homme.

Sur la question des différentes traductions frasesi existantes de I'expression « due
diligence »:

Le devoir ou I'obligation de surveillance est dewenavec la jurisprudence de la Cour de
cassation en 2002, une obligation de sécurité deltad pour I'employeur en matiere
d’hygiene et de sécurité au travail, au point queespect des normes a été exclu comme
cause d’exonération de responsabilité possible pEmployeur en cas d’accidents du travail.
La prudence, la prévention ou la précaution ontsans précis en droit, il s’agit encore
d’autres notions.

Le devoir est plus d’ordre subjectif, moral ou gtte, donc la sanction peut étre juridique ou
autre, parfois méme plus lourde. L'obligation (saafurelle) juridique appelle une sanction
juridiqgue et bien souvent en matiere de RSE, cdtteniére fait défaut : on glisse
progressivement en la matiére dest#t law a lafuzzy lawdans le cadre de l'intégration
normative et de la mondialisation du droit. Par rnegke, lI'exigence du rapport de
développement durable pour les sociétés cotéesasesrtie d’aucune sanction juridique, en
cas d’absence.

En tout état de cause,dae diligencen’a aucune valeur juridique car elle demeure floype.

38



Les pays deCommon Lawsont plus sensibles a ce terme, plus proche desimtéme de
raisonnement juridique, fortement imprégné sidt law Les Anglo-saxons manient ces
concepts facilement, ll®bbyingfait le reste: en droit international, tout eseuquestion de
rapport de force et I'anglais est la langue offleieQuant aux Chinois, qui ne connaissent le
droit qu'a partir du moment ou il s’agit de droiénal, la Hue diligencé doit avoir une
résonance favorable, rappelant les régles d'usdgecivisme, de comportement, non
codifiées, ou chaque partie prenante I'entendfagn, selon ses us et coutumes.

Francois-Guy TREBULLE, Professeur de droit, université René Descartes Pa

A vrai dire ni la notion de sphére dinfluence relle de «diligences raisonnables » ne
correspondent réellement & des notions juridiqgeses en droit interne francais, lequel est
plus habitué a appréhender la réalité envisagégéfience a la notion de « contréle ».

Par exemple, trés peu de décisions de la Chambrenecciale de la Cour de cassation
comprennent des références a la notion de sphiefudhce; encore moins sont relatives a la
notion de «diligences raisonnables ». En revari@wscation du contrdle est, elle, plus
fréquente.

La notion d’'influence est cependant regue en droit

Elle 'est notamment par le droit de la concurrempatiere dans laquelle un arrét de la Cour
de Justice des Communautés Européennes du 10 sept2d0$° a rappelé I'état du droit
en soulignant que la notion d’entreprise, en ddatla concurrence « doit étre comprise
comme désignant une unité économique méme si, dut ge vue juridique, cette unité
economique est constituée de plusieurs personrysgjples ou morales ».

La Cour souligne qu’en la matiérelexcomportement d’une filiale peut étre imputé a la
société mere notamment lorsque, bien qu’ayant wersopnalité juridique distincte, cette
filiale ne détermine pas de fagcon autonome son ooment sur le marché, mais applique
pour I'essentiel les instructions qui lui sont dées par la société meéré®®. Dans le cas
d’'une filiale a 100% la cour souligne I'existenceiree présomption « selon laquelle ladite
société mere exerce effectivement une influencera@hante sur le comportement de sa
filiale ». Cette présomption étant simple la mésatpétablir qu’il n’en va pas ainsi et que les
deux sociétés ne « constituent pas une seule énttdomique ».

La notion d’influence est également présente dawodation de la consolidation (article
L233-16 du Code de commerce) qui évoque le faitlgu®nsolidante exerce « une influence
notable » sur la filiale. Cet article a une lectaterte de I'influence qui peut procéder d'un
contrat ou de clauses statutaires et retient g « l'influence notable sur la gestion et la
politique financiére d'une entreprise est présuloegu'une société dispose, directement ou
indirectement, d'une fraction au moins égale awuigme des droits de vote de cette
entreprise »

138 CJCE Akzo Nobel Nyaffaire C-97/08 P, 10 septembre 2009.
139 | bidem, § 58.
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A défaut de la notion de « contréle » prise en tpd telle, qui ne semble guére étre promue
dans le cadre des travaux liés a la normalisatiomatiere de RSE, la notion de diligences
raisonnables pourrait étre problématique en cellguieduit un contrélea minima— par la
référence au «raisonnable » - et suggere de serptlans un rapport d’extériorité. Les
mesures délue diligence sont particulierement présentes en matiere cdoepéd financiere
comme reposant sur ceux qui sont investis d’'unesiomisde vérification (structurelle ou
ponctuelle).

La notion de sphére d'influence a ceci de partizelinent intéressant qu’elle permet un
contrdle de l'influence par cercles concentriqudéd de sphére) qui suggere une gradation
dans l'influence qui peut étre corrélée avec uraglagtion dans la responsabilité : plus le tiers
est proche du noyau, plus il est sous influence)wet ledit noyau peut étre regardé comme
moteur de son action ou, en tout état de causppsition de l'influencer. L'influence étant
pouvoir elle induit des devoirs et/ou des obligasio

Une filiale a 100%, une filiale «simple », un foigseur en situation de dépendance
économiqgue, un sous-traita etc., tous sont susdepttle voir leur position dans la sphere de
responsabilité appréciée au regard d’éléments eticrdépendamment de leur indépendance
juridique théorique.

L’intérét majeur de la notion réside probablemeamglle fait que, précisément, elle permet de
s’adapter aux réalités envisagées et de pouvgipbtper a toute situation dans laquelle la

réalité de fait — I'influence — est caractérisémdg¢pendamment de I'identification a priori des

diligences requises comme raisonnables.

Cela ne signifie pas que la responsabilité sereess@éirement associée au constat de
I'existence d’'une influence mais bien qu'’il devia &re tenu compte et ceci sous toutes ses
formes (juridique, économique...).

Permettant le développement d’'un rapport organ@ueert, en droit des sociétés et au-dela
du droit des sociétés, en droit social, en drois dentrats etc., la notion de « sphére

d’influence » apparait bien de nature a permetaesel saisir de la question difficile des
violations des droits de I'hnomme dans un cadrestiational.

On peut évidemment soutenir que les diligencesmaibles le permettent également, mais la
référence a cette notion suppose un rapport aadealement inversé a I'objet qui n’est plus
la réalité d’'une situation « l'influence » mais peéexistence d’'une exigence normative : la
diligence a I'aune de laquelle il faudra apprét@eromportement en cause.

S’il y a un enjeu réel en terme d'orientation, oauip remarquer que la jurisprudence,
lorsqu’elle se saisit d’obligations professionnglleeposant sur des dye diligence »
notamment en matiere comptable, sait parfaitemgptédender ce qu’il convient de retenir
comme raisonnable ou non. De ce point de vue, giis® en compte des groupes de société
ou des chaines de contrats et situations de dépemdsst moins aisée avec les diligences
raisonnables qu’avec la sphére d’influence, il njgss impossible de s’en saisir utilement.
Mais il n'en demeure pas moins que le passagema I'autre entrainera mécaniquement des
difficultés liees, notamment, a l'identificationsdgiligences.
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Yann QUEINNEC, juriste, association Sherpa

Au sujet de la définition de ldue diligencg n‘accordons pas une importance démesurée a sa
valeur juridiqgue. Néanmoins, cette traduction feise est tout de méme I' occasion d'éviter
de trop grandes dérives versstat law

Nous effectuons une recherche plus approfondi¢asiistinction entre 'devoir' et ‘obligation'.
Outre que le terme 'devoir' dissipe des potentietslits avec le caractére non contraignant de
I''SO 26000 que ne manquerait pas de provoqueoti@md' « obligation », il nous permet
toutefois de renvoyer a un encadrement juridiqustamxt, nous rapprochant ainsi de notre
tradition juridique.

La notion d' « obligation » renvoie a un acte pbsiti négatif susceptible d'entrainer des
sanctions juridiques et recouvre un caractére pehct

Celle de 'devoir' induit une attitude généralerattee d'un sujet de droit qui peut résulter de
l'application d'un corpus de régles existantes r@sgntant plusieurs obligations).
Appréhendée ainsi, la notion de devoir comprenie cébbligation.

Louis Daniel MUKA TSHIBENDE , Docteur en droit, association Sherpa

Il apparait, aux termes du dictionnaire du vocabellaridique "Cornu”, que le terme devoir
est généralement employé comme un synonyme du bligaton**. Cependant, lorsque le
besoin se fait sentir de distinguer les deux dade preuve de plus de précision, le devoir est
défini comme étant un ensemble de "regles de ctmdliorigine légale et de caractere
permanent (qui se trouve avoir aussi une coloratimnale)**’. Et dans un sens voisin, le
terme devoir désigne "des obligations préétablieslg loi impose, non envers une personne
déterminée, mais d'une maniere générale, soit @ersenne en raison de ses fonctions ou de
sa profession, soit & tout homme envers ses selesi4h

L'idée qui transparait est que le devoir est umeneaomportementale générale, tandis qu'une
obligation est une norme comportementale ponctuebedoctrine semble également étre
portée vers ce seffd

Il découle de ces considération queda€ diligencé ne peut étre qu'un "devoir" et non une
"obligation” ; autrement, tout ce qu'on établicnfinerait a l'inefficacité.

140 CORNU (G.),Vocabulaire juridique Association Henri Capitant, 8&éme éd., Quadridé, 2007,
p. 307.

L pidem.

12 pidem.

143 GROSSI (1.)Les devoirs des dirigeants sociaux. Bilan et paripes Thése, Aix-Marseille Ill,
1998, p. 7-8, n° 6 ; LIKILLIMBA (G.-A.)La fidélité en droit privePUAM, 2003, p. 25, n° 3.
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Isabelle DAUGAREILH, Directrice de recherches COMPTRASEC UMR CNRS
5114, Université Bordeaux 4.

l. Définitions des termes par des dictionnaires jgriés de langue francaise

1. Définition du terme due diligence
1.1. Définition du dictionnaire de droit internata public¢**

Diligence due traduction littérale de I'expression anglaisdue diligences. En francais, il
convient de parler d’ « obligation de diligencewd « obligation de vigilance ».

La Commission de droit international avait adopt€1895 un projet d’'article B relatif a la
prévention dans le cadre de ses travaux relatits @sponsabilité internationale pour les
conséquences préjudiciables d’activités non intesdie commentaire se lisait comme suit :
« L’obligation qu’ont les Etats de prendre des mesypour prévenir ou réduire au minimum
un risque de dommage transfrontiere significatifuege obligation delue diligenceexigeant
d’eux qu’ils adoptent a cet effet certaines meswrgkatérales. L'obligation imposée par le
présent article n’est pas une obligation de résuféest le comportement de I'Etat qui
déterminera s’il s’est acquitté de I'obligation glui incombe en vertu des présents
articles *. L’année suivante, l'article en question devinarticle 4 du projet. Le
commentaire resta identique, sinon que l'adjectifue » fut, a bon droit, supprimé dans
toutes les parties du commentaire ou il apparaigsair conserver simplement I'expression
« obligation de diligence¥°.

Due diligence expression anglaise communément utilisée. La pasitson littérale en
langue francaise « diligence due » est a éviteresli préférable d’utiliser en francais
I'expression « obligation de vigilance ».

Obligation de vigilance obligation requérant un sujet de droit interoadil de protéger les
Etats étrangers (ou d'autres sujets de droit iateynal), leurs représentants et leurs
ressortissants ou des espaces, contre tout act ijperpétré par des particuliers, que ces
actes se realisent sur son territoire ou sousrghgtion ou sons son contréle.

Une double charge compose I'obligation de vigilancelle de prévenir et celle de réprimer
ces actes illicites (obligation de prévention, gation de répression).

Les obligations de vigilance couvrent un vaste damdu droit international, de la neutralité
ou de I'environnement a la protection des persannes

1.2. Définition du Dictionnaire du vocabulaireiflique**’

Diligence due obligation pour I'Etat, ses propres organes ou agsnts, d'éviter toute
négligence, erreur, omission ou retard dans I'agdissement des divers devoirs prescrits par
le droit international a I'égard des étrangersvaitede protection, devoir de permettre I'acces
aux tribunaux nationaux et de rendre une bonnécgjsetc. (le manquement a la diligence
due est de nature a engager la responsabilité&ts)’

144 SALMON (J.), (dir.)Dictionnaire de droit international publi&d. Bruylant/AUF, 2001

145 A.C.D.1., 1995, vol. II, 2" partie, p.97, §4.

146 A.C.D.1., 1996, vol. Il, 2™ partie, p.120, §84 et ss.

147 CORNU (G.),Vocabulaire juridique Association Henri Capitant, 8¢me éd., Quadrigé4R, 2007
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2. Définition de « Duty of care » dans le Dictionrejuridique Dahl:

Devoir de diligence les sources de ce devoir sont la jurisprudeiesdpis ou réglements que
le tribunal jugera applicables en la matiere. Theéde la négligence : avant de déclarer qu’un
déefendeur a manqué a son devoir de diligenceiblenal s’assure d’abord qu’un des objectifs
de la loi est précisément de créer un droit d'acta responsabilité civile pour la victime
d’un préjudice da a I'inobservation par le défendael son devoir.

3. Définition de « devoir » — dans le dictionnaire whcabulaire juridique « Cornu®¥®

- Souvent synonyme d’obligation, soit dans un sesgue (pour désigner tout ce qu’'une
personne doit ou ne doit pas faire), soit dansams sechnique précis (rapport de droit : par
exemple le devoir de réparation a la charge dwresgble).

- Désigne plus exactement certains regles de ctindiorigine et de caractére permanents
(qui se trouvent aussi avoir une coloration moratEvoirs du mariage, devoirs de famille.

- Dans un sens voisin, désigne des obligationstaisbés que la loi impose, non envers une
personne déterminée, mais d'une maniere généraileasune personne en raison de ses
fonctions ou de sa profession (devoirs d’état)t aotout homme envers ses semblables :
devoir de ne pas s’enrichir injustement au détrinaéautrui.

4. Définition d’ « obligation » — dans le dictionnaidu vocabulaire juridique « Cornd*3

Dans un sens technique : face passive du droitopeet par lequel une ou plusieurs
personnes sont tenues d’'une prestation (fait oteatisn) envers une ou plusieurs autres en
vertu d’un contrat ou d’'un quasi contrat, d’'un tiéli d’'un quasi délit, ou de la loi.

(...) Désigne normalement I'obligation juridique, papposition a I'obligation morale, et
méme plus spécialement I'obligation civile part opition a I'obligation naturelle.

Obligation de moyenfite aussi obligation générale de prudence elildgnce) : obligation
pour le débiteur non de parvenir a un résultatrdéte mais d'y appliquer ses soins et ses
capacités de telle sorte que la responsabilité éhitelir n’est engagée que si le créancier
prouve de la part de ce débiteur un manquemert desmirs de prudence et de diligence.

Obligation de résultafdite parfois obligation déterminée) : obligatipour le débiteur de
parvenir a un résultat déterminé de telle sortelguesponsabilité du débiteur est engagée sur
la seule preuve que le fait n'est pas réalisé, aasé justifier en prouvant que le dommage
vient d’une cause étrangere.

5. La notion de « sphére d’influence »(a partir desnBipes Directeurs de 'OCDE a
l'intention des entreprises multinationales - exsade l'article d’'Isabelle Daugareilh,
RGDIP 2008).

La notion de « sphere d’influence » a notre corsaaise ne figure pas dans les dictionnaires
juridiques de langue francaise a notre disposiibne semble pas davantage étre une notion
juridique définie par la doctrine ou par une lai (@oins dans nos domaines de compétence :
droit social, droit social international).

148 | pidem.
149 | pidem.
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En revanche, c’est une notion que I'on peut trowsaers certains textes de droit international
(soft law) s’adressant a des entreprises commeGl@sielinesde I'OCDE a l'intention des
multinationales. La notion y a été développée mierminer le champ d’application desdits
Principes.

Ainsi le CIME a adopté une position tres pragmaiqui peut se résumer de la maniere
suivante : «la portée des Principes dépend deap@oité des entreprises a influencer la
conduite des partenaires commerciaux Vvis-a-vis wEscelles peuvent étre assimilées a des
investisseurs ». Il est donc recommandé d’examamecas par cas la nature de la relation
commerciale et le degré d’influence exercé CIME n’a pas adopté de position dogmatique
ou de principe. Ce pragmatisme est doublement eahévec le fait d'une part que la
Déclaration de 'OCDE ne donne de définition ni da#reprises multinationales ni de
linvestissement internationaf, et d’autre part avec le Commentaire qui a étéafapoint II-

10 de la Déclaration.

Le Commentaire de I'article II-10 de la Déclaratimet en effet I'accent sur les limites et la
variabilité de la capacité d’'influence de la mudtionale sur les partenaires de la chaine de
production et commerciale. Elle dépend en effet dasactéristigues du secteur, de
I'entreprise, de la nature et des caractéristiqdes produits et de leur processus de
production, de commercialisation... La structuratitenla filiere du textile n’a effectivement
rien a voir avec celle de I'énergie. Le Commesetgiermet d’envisager deux hypotheses. La
premiere, qui correspond a une situation d’'investizent direct étranger (IDE), se traduit par
un contréle qui suppose une influence directe mgro@rl'application des Principes. La
deuxieme consiste a considérer que, méme en l'abselinvestissement direct ou
d’'investissement au sens traditionnel du termetigprise peut malgré tout étre en mesure
d’influencer ses partenaires (par sa puissance evoiae par exemple ou par des pratiques
commerciales telles que les systemes d’agrémeid gacage ou de qualité des produits), au
point de rendre les Principes applicables a sesntmctants.

Ainsi dans sa Déclaration de 2003, le CIME indidtgs clairement qu'il n'y a pas lieu
d’intégrer expressément toute opération de commderes le champ d’application des
Principes. Et effectivement une telle position pgavérer contre-productive et, en tout cas,
étre contraire a I'idée de la Clarification apperta Concept et Principes, selon laquelle il ne
saurait étre question de poser un principe gém&Eraksponsabilité de la société vis-a-vis de
ses filiales et a fortiori de ses cocontractantsrdvanche, le CIME propose de ne pas exclure
a priori la possibilité ou, du moins, de ne pasmidenir a une vision étroite et stricte de
I'investissement direct étranger. Cette positiam, ajle mérite d’étre pragmatique et réaliste,
laisse cependant prise a I'interprétation.

Il Quelques réflexions, interprétations et orientetioproposées sur les notions
suivantes : Sphere d’influence — Complicit®ue diligence Droits de 'hnomme - Alien Torts
Act.

10D, carreau et P. Julliare.cit, sp. p. 383-385) estiment, en I'absence de digfindans le texte des

Principes de 'OCDE, que l'investissement diregase sur les éléments suivants : il faut un apeorcapital,
permettant d’établir des liens durables (qui net §@s nécessairement des liens juridiques) qui @kemt a
l'investisseur (une entreprise) d’ « exercer unaleéinfluence sur la gestion de I'entreprise ga’iinvestie ».
« L'intérét de la communauté internationale écompumiexige que les entrepreneurs et les entreprisesent
se localiser, se délocaliser et se relocaliseroantion des perspectives de rentabilité a moydonrgt terme :
I'impératif de mobilité n’est pas la volatilité, mone le montre I'exigence du lien durable, inhérenta notion
d’'investissement ».
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1. Traduction de la due diligence :

Eu égard aux définitions données par les dictioesajuridiques, il parait nécessaire de
défendre la traduction d’ « obligation de vigilanc@uisque c’est celle qui prévaut en droit
international public (on peut estimer qu’il exisie consensus ou une tendance majoritaire
des Etats sur ce point, voir |). Par ailleurs, cameoela a déja été signalé dans un des
commentaires envoyés a Michel Doucin, le devoirdeait se rapporte toujours a un
comportement espéré d’'une figure standard (commre bon pére de famille) et non a une
obligation précise juridiguement exigible pouvamteésource de responsabilité. Avec le
devoir on « flirte » avec la sphére morale (onedfgictivement dans la responsabilité sociale),
et le cas échéant on peut se situer dans linfoit. dhvec I'obligation, il s’agit clairement
d’'une prescription juridique pouvant donner lievaéion devant le juge et donc a une
sanction déterminée par la loi.

2. Portée de la notion de due diligence

En aucun cas l'obligation de diligence ne peut atre obligation de résultat. Ce ne pourra
étre qu’'une obligation de moyens. Elle peut étemsdce cas et si elle est traduite comme
telle, un fondement juridique pour une respongabdivile délictuelle ou contractuelle. Mais
comme le signale ma collégue Risa Liebervitz,alg#' plus d’une obligation procédurale que
substantielle. De plus, en droit américain, ellablt une présomption en faveur de la
direction de I'entreprise. Or on sait qu’'une préption méme simple complique les choses
du point de vue de la preuve et limite en tout lmagportée de l'action: il suffit que
I'entreprise ait fait des démarches préalables @& @gpération pour s’acquitter de son
obligation. Ladue diligencese décompose en trois éléments :

- devoir de s’informer sur le contexte dans legleelprojet de I'entreprise va se
réaliser ;

- devoir d’évaluation du risque (ou de pesée dque$ en confrontant les éléments
connus du contexte et le projet au regard du posiement du projet dans la chaine (industrie
manufacturiére, service, sous-traitant, fournissauemployeur). Le résultat de I'évaluation
est relatif et proportionnel au degré de proxinaw@c le contexte et au statut de I'opération
projetée ;

- devoir de s’informer sur le(s) partenaire(s) ‘dpération et spécialement de son/leur
attitude vis-a-vis des droits de 'homme.

3. Domaine de la due diligence

La «due diligence» une notion juridique qui vient du systéeme arggaen, utilisée en droit
international public mais aussi dans le droit @atreprise. Elle est donc assez pratique parce
gu’elle peut figurer dans des normes de droit mggonal ou de droit national et peut
s’adresser a des entités ou des sujets de dreitdiférents : Etat, entreprises. En outre,
comme le précise John Ruggie mais aussi l'autediadele en annexe, elle peut concerner
toute entreprise de quelque taille que ce soitest lonc pas réservée aux grandes entreprises
ou plutdt aux entreprises transnationales, ceeapaitde cas de la notion de sphére d’influence
selon John Ruggie.
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Que peut signifier cette proposition -ou plutotpaati pris- ? Plus une notion est abstraite,
plus elle s’apparente a un standard et plus elM®cation a s’adresser a des sujets aussi
différents en termes de moyens et de ressources@TPE (toute petite entreprise) ou une
PME (Petite et Moyenne Entreprise) d’'un c6té ekaldre une multinationale —comme Total
ou Areva- et plus le contenu de la notion serddai@’est un premier point.

Le deuxieme c’est que ladue diligence> ne permet pas de mettre en évidence I'étendsie de
pouvoirs —économique, politique, social — de l'eptise multinationale aux dela de ses
frontieres juridigues comme société commercialedebc ne permet pas de mettre en
adéquation, ou simplement en relation, pouvoiresponsabilité, ce qui constitue pourtant le
cceur de ce que nous appelons le droit des obligatith semblerait donc que ladue
diligence» soit une notion protectrice a un double titre datreprises multinationales, parce
gu’elle permet de ne pas les stigmatiser commestein méme temps, et c’est la la force de
I'argument, elle ne permet pas non plus de les éesrcomplétement a certaines conditions
gue nous verrons ci-apres.

4. Duty of care

La notion est souvent associée et parfois utigsebeu et place de celle dadue diligence».
Elles sont, il est vrai, tres proches, mais sardjgent dans leur contenu puisque la notion de
«duty of care» suppose une obligation substantielle alors quedue diligence» est une
obligation procédurale, ce qui est plus confortgdaer les entreprises.

5. Distinction entre les notions de « due diligencetxde « sphere d’influence »

Les notions de due diligence> et de «sphére dinfluence » ne se recoupent pas
véritablement, notamment parce que la notion dehere d'influence » (développée
notamment dans des textes de I'OCDE) permet degpréf voire d'établir un périmétre de
responsabilité de I'entreprise qui ne se limiteebuicdessiné par le droit des sociétés. En
intégrant la sphéere d’'influence comme critere derménation, c’est une posture qui consiste
a rechercher, a localiser et identifier qui détigmlement le pouvoir derriere les apparences,
les fictions et les écrans créés par le droit diesres et par la complexité de la structure des
entreprises contemporaines. La sphere d'influersteua critere qui permet d’avoir une
approche flexible, pragmatique et concréte et rimtraite de I'entreprise. Il permet de ne pas
partir du postulat selon lequel seuls les actescthment commis par I'entreprise peuvent
faire naitre sa responsabilité. Il permet d’élatgipérimétre de la responsabilité aux actes
commis par un de ses cocontractants sur lequelrdjense aurait eu une influence
(économique, administrative, ...). Et effectivemeéatpérimétre peut changer selon la nature
ou l'objet de I'acte ou de I'omission reprochéstt€approchen concretq certes fluctuante,
crée a la fois des incertitudes pour les entreprigriisque la nature et la portée de
I'obligation sont variables) et élargit le domanhe responsabilité de celles-ci, qui pourrait ne
pas étre réservé a celui des droits de 'lhommes¢as de la DUDH) mais pourrait tout a fait
intégrer le domaine des droits des travailleurs.pénse ici a la question de I'emploi, en
termes de conditions d’emploi décent au sens d&l 'qui déborde largement des droits
sociaux fondamentaux, ou en termes de suppressiempbbis par délocalisation ou
dégraissages massifs et soudains, etc. Il semi@elgnn Ruggie ait tres bien identifié le
potentiel —voire la puissance — juridique de ldaarotle sphere d’influence pour s’employer a
lui substituer une notion qui, elle, a effectivermemlroit de cité » en droit américain. De plus,
'emploi de la «due diligence»> permet de conserver sa ligne de conduite owbkarence
avec le rapport du 7 avril 2008, lequel n’entend Egeter toute responsabilité des entreprises
multinationales mais conditionne celle-ci a troiggences :
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- que cela soit réservé aux droits de ’'homme as &eplus restrictif du terme,

- gu’il s’agisse d’une violation directement commigar I'entreprise elle- méme (déni
de la complicité),

- et enfin que l'entreprise n’ait pas fait preuve diligence au sens dedue
diligence», c'est-a-dire qu’elle n’ait pas pris le soingdaformer et d’évaluer les risques au
regard de I'intérét deshareholders(et non destakeholdersde I'entreprise.

La notion de « sphére d’influence » permet de dsgrdss effets de I'autonomie juridique des
sociétés constitutives de l'entreprise-réseau. gdfenet au juge saisi en cas de dommage (et
pas seulement en cas de violation directe d’'unt di@mi’homme) de rechercher derriere les
apparences le pouvoir réel ou les complicités.eQsdtion permet au juge de mettre en ceuvre
la doctrine «percing the veil »C’est une notion qui rappelle la construction jpriglentielle
francaise de I'Unité économique et sociale en dsmitial (pour mettre en place des
institutions représentatives du personnel nonobskes effectifs apparemment insuffisants du
fait des découpages de l'entreprise en toutesepesibciétés). Cela rappelle également la
tentative —certes insatisfaisante- de la constndiégale en droit social francais de groupe.
La sphére d'influence est une notion qui pour desstes de droit social européens est
véritablement intéressante pour fonder de nouvellesprudences ou pour établir de
nouvelles regles.

L’article en annexe nous montre bien que tue diligence» est trés restrictive sur le plan du
droit des obligations puisque l'exigible doit restaisonnable. Selon I'article de doctrine
américaine ci-joint, il parait clairement que cdlait rester raisonnable pour I'entreprise et
spécialement pour leshareholdersPar ailleurs, c’est une notion qui défend ladog et la
philosophie de l'intérét de I'entreprise (dont n@as'ons en droit social francais que c’est une
notion qui est toujours utilisée en dernier recodrsa défaut d'une disposition Iégale
appropriée — par le juge pour faire face a uneoadiies travailleurs). D’autre part, I'article
nous indique que lalue diligenceétablit une présomption en faveur de l'entreprisee
présomption qui semble étre simple mais dont ors mbiuqu’elle ne peut étre renversée que
dans des cas extrémement restrictifs : impruderiéendble, illégalité, fraude, conflit
d’intéréts, participation directe au dommage. licdetinsiste sur le fait que kdue diligence
vient protéger I'intérét de I'entreprise et sécarites décisions de I'entreprise parce qu’elle
crée une présomption visiblement difficile a reseer Enfin I'article montre que ldue
diligenceest une parade juridique a la jurisprudence satime sur le fondement délien
Torts Actqui permet d’établir la responsabilité d’une stiei@meéricaine pour des dommages
causés a l'étranger par un co-entreprise étrangedont les victimes sont elles-mémes a
I'étranger et étrangeres. Il parait évident quéasnotion de sphere d’influence venait a
accéder a une notoriété internationale via I'lSQui-ne serait donc pas une reconnaissance
juridigue — mais qui pourrait de ce fait circuldré&tre reprise par des plaideurs, le risque
existe bel et bien pour les entreprises multinalies d’étre confrontées a des actions
judiciaires ailleurs qu'aux USA et sans doute denigr@ plus extensive que ne le permet
I’ Alien Tort Act
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Risa LIEBERWITZ, Professeur de droit, Cornell University, USA

Commentaires sur l'article daucien J. DHOOGE« Due diligenceas a defense to corporate
liability pursuant to the Alien Tort Statute £mory International Law Revie®008>".

L’auteur propose d’appliquer la norme delue diligence> comme une défense pour les
entreprises contre les revendications des droitthdenme sous la loi américaine duAtien
Tort Claims Acts. En traitant ce sujet, 'auteur explique quelgaspects importants de la
norme de «ue diligence».

Le principe de «ue diligence» concerne des questions de droit du commerceusle droit

de l'entreprise et de la gouvernance de l'entrepiigscorporate law» et «corporate
governance»). Le sens de eue diligence> vient du droit de I'entreprise dans les lois des
états («state laws»), lesquelles sont interprétées par les juges ¢t tribunaux des états
(«state court judges). Le principe de due diligence> est fondé sur I'obligation de
diligence «duty of care» qui oblige les directeurs des entrepriseBdard of Directors») a
soutenir les intéréts desskareholders> et I'entreprise lui-méme.

Le principe de <«ue diligence> concerne les obligations de procédure plus s |
obligations substantives. Il y a des aspects anbfs dans la définition de 'obligation de
diligence («duty of care») des directeurs de l'entreprise, mais la predeela «due
diligence» consiste a faire état des actes de la direcfan,exemple en recherchant des
renseignements pertinents avant la prise de dégisiol’'entreprise.

Le principe de «lue diligence est fondé sur I'obligation des directeurs detfeprise de
prendre des décisions et des actes raisonnablesitenbonne foi (keasonableness and good
faith of actions and decisions of the Board of Diogs»). L'auteur de l'article établit un
parallele entre la due diligence» la régle de kusiness judgment rube des entreprises.
Celle-ci crée une présomption selon laquelle léssades directeurs de I'entreprise sont basés
sur les renseignements pertinents et sont prisude bonne foi et avec la conviction sincere
gue ces actes soutiennent les meilleurs intérétBedereprise. En anglaighe business
judgment rule “creates a presumption that in makthg decision in question, the directors
‘acted on an informed basis in good faith and ia Honest belief that the action was taken in
the best interests of the compahyp. 477).

Selon cet article, le principe dedue diligence remplacerait positivement I'obligation de se
conformer aux normes de droits de 'hnomme par texcipes de gouvernance de I'entreprise,
basés sur le droit de I'entreprise américain efesipratiques des entreprises aux Etats-Unis
et dans le contexte de la mondialisation :

1511 a été choisi de ne pas reproduire cet artiéttgirant et de taille conséquente, dans son iliégr

au sein de la présente annexe. Références compBtSOGE (L. J.), ©Oue diligenceas a defense to
corporate liability pursuant to the Alien Tort Sii# »,Emory International Law Review® 455, Emory
university school of law, Lexis-Nexis, 2008.
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“[T]he language of the Framework transforms thealission of transnational corporations
and human rights from one of normative complianceohe of corporate governance
consistent with U.S. domestic legal requiremenisjriess practices, and globalization.

The due diligence standard is transformative to éx¢ent that it rejects previous efforts
focusing on compliance with substantive norms. Gsrie Norms' list of components of the
International Bill of Rights to which transnationabrporations must conform. In its place,
the Framework substitutes the language of corpogdgernance as exemplified by due
diligence. While directors and executives may kit about the substance of human rights
law, corporate leadership understands the concépiue diligence.”

Hervé ASCENSIO, Professeur a I'Ecole de droit de la Sorbonnewtisité Paris 1
Panthéon-Sorbonne

Les travaux du RSSG John Ruggie ont eu le méritiaide progresser une réflexion sur un
théme complexe, la responsabilité des entreprisesgard des droits de 'homme, a partir de
notions peu juridiques comme celle de "sphére |d&nice", et cela sans réouvrir le

qguestionnement sur le contenu des obligations -gl&wes. Il faut pourtant revenir un

minimum a la théorie des obligations pour prendositpn a propos des techniques de
responsabilité les plus adaptées.

En droit international des droits de I'homme, ulasgification classique consiste a distinguer
les obligations d'abstentionréspect), les obligations de faire ou obligations possv
("protect) et les obligations de mettre en place et d’assie bon fonctionnement des voies
de recours @uaranteé). En droit international toujours, la notion ddué diligenceé peut
contenir une obligation de comportement (norme aii@), mais peut aussi étre utilisée
comme technique de responsabilité (norme seconddiee proposition du RSSG parait
relever du deuxiéme genre, car elle est présea@ene transversale et n’entend rien ajouter
ni retrancher aux obligations primaires en matdeedroits de I'homme. Par ailleurs, ses
mérites sont comparés a ceux de notions propras @@Egime de responsabilité comme la
complicité.

Des lors, on peut douter que la « due diligencemnptte de rendre compte de tout type de
violation des droits de 'hnomme. Envisagée comnctrigue de responsabilité juridique, elle
est généralement associée aux seules obligatiausr d"protect). Pour les obligations
d'abstention, elle n’est pas adaptée. D’aillews notions les plus généralement utilisées dans
le droit international de la responsabilité sontctanmission directe ou la complicité (je
m'appuie sur les régimes de responsabilité intemale de I'Etat ou des individus, voire celui
émergeant pour les organisations internationales).

Transposé aux entreprises multinationales, le dibatiste donc a savoir :

- a quelles conditions les actes d'une filiale, vailen fournisseur tres dépendant,
peuvent étre attribués a la maison-meére (notionsodé&dle, de directive, d'orgaxe
factq etc.) ?
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- aquelles conditions la maison-mere peut-elle témae pour complice, a défaut d'une
commission directe ?

- a quelles conditions pesent sur l'une ou l'autes dociétés d'un groupe des
obligations d'agir vis-a-vis des tiers pour desadui ne peuvent pas considérés
comme les leur (commission directe) ou dont eleesant pas complices ?

A mon sens, la notion dedwe diligence», comprise comme concept relevant d'un régime de
responsabilité, intervient seulement dans la goig hypothése. Elle précise alors utilement
la responsabilité vis-a-vis, par exemple, des poavocaux (hors circuit de corruption) ou
des populations ne travaillant pas directement gmmtreprise. A l'intérieur du groupe
d’entreprises, cela semble beaucoup plus compligué&n tout cas en deca du minimum
acceptable pour nombre d'activités.

Dans le cas d’'une substitution de la notion dku& diligence> en lieu et place de celle de
« sphére d’influence », il est a craindre que éspect" des droits de 'homme par I'entreprise
soit tout simplement escamoté. Un tel remplacerserait dommageable non seulement pour
les droits de 'homme, mais pour les entreprises-@hémes, qui risquent d'étre trompées sur
le risque juridigue qu'elles encourent, car de n®uonb droits internes les rendent
responsables bien au-dela de ce que suggére leptode «due diligence», y compris

en s'appuyant sur des obligations issues du dreitnational - commeAlien Tort Claims Act
aux Etats-Unis.

Ces questions de responsabilité au sein des grolgpssciété sont d'une extréme complexité,
compliquée par la tentative d'élévation du débaniaeau international et, en un sens, au
niveau du droit international coutumier, puisgs'dgit de rien moins que faire apparaitre une
responsabilité internationale pour violation desmes universellement admises en matiere de
droits de 'homme. Si le RSSG souhaite, par I'méliaire du projet ISO 26 000, s’engager

dans une ceuvre de codification et de développemiendroit international dépassant les

objectifs assignés jusqu’ici a ce genre de noriniaudrait que le projet signale qu'il existe

des régions, ou des systemes conventionnels, resitepius exigeants en la matiere . Une
formule adaptée pourrait étre : « sans préjudicealdigations au regard des droits internes
ou des obligations internationales des Etats coésepar les activités des entreprises ».

Michel DOUCIN, Ambassadeur chargé de la bioéthique et de lansapilité sociale
des entreprises, Ministere des Affaires étrangéresiropéennes

Lors du débat qui a eu lieu le jeudi 4 février 2GLO0AFNOR, auquel ont participé deux
juristes associés a ces échanges, la France agpnisie position de s'en tenir a la rédaction
actuelle d'ISO 26000, ajoutant I'argument :

“The French mirror committee underlines the impoctarof the concept of sphere of
influence as a key aspect of ISO 26000. Withirstlope of a voluntary approach, the notion
of sphere of influence provides the basis for aadyin attitude to the boundaries of an
organisation’s responsibility. The notion of sphewd influence helps to prevent
externalisation of social responsibility and shothérefore be preserved. Within 1ISO 26000,
sphere of influence should not be understood aggallapproach to an organization’s
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responsibility. Responsibility within the sphereinfluence may be assumed, for example,
through the organisation’s implementation of dulegeénce.”

Marie NIGON, expert AFNOR ISO 26000, France Nature Environmgme
Transparence-International (France)

Si on retrace l'histoire des origines des deux epis; il apparait qu'elles ne sont en aucun
cas contradictoires mais bien qu'elles se complatartuellement et que partant, il serait
judicieux de les trouver cote a cbte dans la réolacte ISO 26 000.

Jillustrerai mon propos a la lumiére de deux unsgnts internationaux qui ont semble-t-il
fait leurs preuves et qui tiennent compte de i&atilon de ces deux notions, a savoir
les "Principes de 'OCDE relatifs au gouvernemémtdeprise".

La notion de «ue diligence> (devoir de vigilance) trouve son origine dans dgstemes
anglo-saxons du droit des affaires. Cette notidrnirés largement issue de la jurisprudence
nord-américaine dans la définition qu'elle foursijon laquelle les dirigeants et les conseils
d'administration sont soumis a [l'obligation fidua (fiduciary dutie$envers
les actionnaires, l'entreprise, et la société ahdae telle, c'est a dire a I'ensemble des parties
prenantes. Cette obligation de fiducie (gérer pautrui) est complétée par la notion
du «business judgmemt, qui représente la marge raisonnable d'appr@ciatonférée aux
dirigeants pour leur permettre de représentertét@h d'une conduite des affaires efficace,
pourvu que ces derniers agissent de bonne Woing fidg. Les dirigeants de ces
entreprises pourraient donc étre tenus pour regjptess de la violation de leur obligation de
fiducie qui les rend comptable au regard des patries et droits des actionnaires et des
autres parties prenantes.

Avec le développement des nouvelles regles de cderpent élaborées par les organisations
internationales, la notion dedwe diligence» a étésortie de son contexte jurisprudentiel et
s'est considérablement enrichie : dans ces insgaitdait aujourd’hui consensus que, face aux
défis planétaires, il n'est plus acceptable qu'uereprise ignore les principes
d'un développement durable et soutenable et q@efleigne les normes de bonne conduite.
Quel que soit le caractere juridique, contraignant non, des normes, principes, etc.,
I'entreprise qui les méconnait court le risque aterde subir une perte de réputation et
d'image, dommageable au regard de sa situatiorucemtielle. De plus, elle risque de voir
survenir des conflits qui affecteront le succéseeactivités.

Cette réflexion peut parfaitement étre adaptéeersdémble des organisations, petites et
grandes, et trouve sa place dans ISO 26000.

A titre d'illustration, les Principes de gouvernermd'entreprise de 'OCDE (révisés en 2004)
sont explicites: selon le Principe VI-A, «les admsirateurs doivent agir en toute
connaissance de cause, de bonne foi, avec todiBgance et le soin requis et dans l'intérét
de la société et de ses actionnaireSelon le Principe VI6C, «le conseil d'adminigtmat
doit appliquer les normes éthiques élevées. Il gmnhdre en considération les intéréts des
parties prenantes ».
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Aujourd’hui, face aux défis planétaires, le concdpt'due diligence"refléte I'articulation
entre la bonne gestion de I'entreprise et les nemeebonne conduite sociétale. Il en ressort
un élargissement de la responsabilité des dirigeddés derniers ne sont pas censés se
substituer aux gouvernements pour faire valoidi®sts de I'homme et l'intérét général. Mais
ilIs ne peuvent pas non plus se retrancher derkisrecarences des gouvernements dans ce
domaine, sans en quelque sorte, devenir les coesptie ces carences. De leur coté, les
gouvernements ont le devoir d'encourager la boromeluite sociétale des entreprises et
doivent leur faciliter le respect des normes étbggquC'est dans cette articulation entre
gouvernance publique (les Etats) et gouvernana&erfles organisations) que la notion de
"due diligence"prend toute sa signification en tant que regldiegiple en droit privé et en
droit public, et qu'elle devient source et modéedmportement.

La notion de"sphere of influencedéfinit quant a elle I'étendue et lintensité dette
obligation de "due diligence", élaborée au regard des dirigeants des entreprises
multinationales, et ceci en fonction de la reglepdutage des ressources et des systemes de
controle effectivement exercés (qui est la défanitile I'entreprise multinationale retenue par
les Principes directeurs de I'OCDE a lintentiors @mtreprises multinationales). Selon la
sphére d'influence, la responsabilité des socgétend au-dela de leur propre structure pour
capter les relations contractuelles et factueltasda "chaine de production” (et inclut par ex.
les fournisseurs et les sous-traitants dépendamtoétiquement de I'entreprise considérée).

Il en ressort de ces réflexions que les concept&lde diligencé et "sphere of influence",

loin d'étre alternatifs ou contradictoires sont &ebien complémentaires, le premier servant
de base a la responsabilité sociétal, le secondiskzdnt I'étendue de celle-ci dans la chaine
de production. Les deux notions devront donc teousur place cote a cote dans ISO 26000.

Hervé ASCENSIO, Professeur a I'Ecole de droit de la Sorbonneyéigité Paris 1
Panthéon-Sorbonne.

Concernant l'explication des trois hypothéses Idation de la notion de complicité,
elle attire judicieusement l'attention des entsg®isur le risque encouru au pénal ou au civil
(ATCA) dans certains Etats. La ou le texte du rapgo RSSG est troublant, c'est lorsqu'il est
dit, aux lignes 1235 et 1236Af organization can become aware of, prevent andress
risks of complicity by integrating the common feesuof legal and societal benchmarks into
its due diligence processéde ne suis pas convaincu que ldgé' diligences processesels
que décrits dans le document, suffisent a couesrttois hypothéses de complicité et a se
prémunir contre des poursuites dans tous les cas.

Sans doute l'entreprise n'a-t-elle pas vocatioroteger les droits de I'homme a la place des
pouvoirs publics, mais il existe aussi des hypahéate confusion des fonctions (par exemple
dans l'usage de services de sécurité privés, qugstitiellement identifiée au §6.3.5.2). D'ou
l'utilité de ne pas tout miser sur lalue diligence pour les obligations d'agir, méme

si I'expression vient utilement préciser les limitke la responsabilité des entreprises dans des
cas probablement plus nombreux. Pour autant, lgkci@ ne peut étre diluée dans @dué
diligence'.
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La "sphere d'influence”, moins précise et plus @pghte, semble, en attendant mieux, plus
adaptée.

Jean-Claude DUPUIS Professeur d’Economie a I'Ecole Supérieure de @ere et
de Management (ESDES) de I'Université Catholiquéytn

Sur le fond, je partage vos conclusions conceraacnmplémentarité des deux notions.

Je pense cependant que la présentation de la rdgiersphére d’influence » aurait gagnée a
étre également présentée sous l'angle du droit taistgp Généalogiquement, elle est
d’ailleurs issue des pratiques de consolidationptabiie. Cela aurait permis éventuellement
de saisir l'articulation entre « sphére de contsblet sphére d’influencstricto sensuainsi
que leurs liens avec le droit de propriété.

Plus largement, la comparaison avec une notioncetjeren I'occurrence celle
d’ « accountability» qui constitue, selon I'lSO 26000, le premiempipe de responsabilité
social, enrichirait la discussion. En effet cettdion, distincte de celle deresponsibility»,

est centrale dans la discussion ainsi engagéestt dificilement compréhensible par les
européens.

La notion d’ «accountability» est décrite comme suit dans I'I'SO 26 000 :

« 613.The principle is: an organization should be accalé for its impacts on society and
the environment. This principle suggests that aganization should accept appropriate
scrutiny and also accept a duty to respond to #gsutiny. Accountabilityimposes an
obligation on management to be answerable to theroting interests of the organization
and on the organization to be answerable to legatharities with respect to laws and
regulations. Accountability also implies that thgyanization is answerable to those affected
by its decisions and activities, as well as to stycin general, for the overall impact on
society of its decisions and activities.

Being accountable will have a positive impact orthbthe organization and society. The
degree of accountability may vary, but should alsvagrrespond to the amount or extent of
authority. Those organizations with ultimate auihoare likely to take greater care for the
guality of their decisions and, taking the apprepei measures to remedy the wrongdoing and
taking action to prevent it from being repeated.

An organization should account for:

- the results of its decisions and activities, uathg significant consequences, and should
prevent repetition where these decisions activitiese unintended or unforeseen; and

- the significant impacts of its decisions and\dtigs on society and the environment
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