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LA RESPONSABILITE CIVILE

DE LENTREPRISE EN CAS D’ATTEINTE

AUX DROITS DE 'HOMME

SYLVAIN SAVOLAINEN
Avocat, membre de la Commission des droits de ’lhomme de I’Ordre

des avocats de Genéve

GERALD PACHOUD
Consultant, ancien Conseiller spécial du Représentant spécial du
Secrétaire général des Nations Unies sur les droits de I'hnomme et

les entreprises

Mots-clés: responsabilité civile, entreprise, droits de ’lhomme, diligence raisonnable, Principes direc-
teurs des Nations Unies relatifs aux entreprises et aux droits de ’lhomme

Létendue et la nature de la responsabilité sociale des entreprises ont longtemps porté a controverse.
En 2011, les Nations Unies ont unanimement adopté des Principes directeurs relatifs aux entreprises
et aux droits de ’homme. Ces Principes prévoient notamment un processus de diligence raisonnable
attendu de la part de I’entreprise a I’égard des droits de ’'homme. S’ils représentent un instrument dit
de soft law, les Principes directeurs des Nations Unies n’en restent pas moins reconnus aujourd’hui
comme le standard de référence en la matiere. La présente contribution se propose de développer
comment, a ce titre, les Principes directeurs sont directement applicables par les tribunaux suisses
afin d’analyser la responsabilité civile d’'une entreprise en cas d’atteinte aux droits de ’lhomme.

I. Lagenése des Principes directeurs des
Nations Unies relatifs aux entreprises et aux
droits de ’homme

Au tournant des années 2000, I'impact négatif que peut

avoir I'activité des entreprises sur les droits de ’homme a

suscité une attention particuliere, en raison notamment de

plusieurs cas emblématiques' relatifs par exemple a I'ex-
ploitation des ressources naturelles en Afrique ou aux
conditions de travail dans le secteur textile en Asie. Cette
prise de conscience s’est également développée avec

I’émergence du processus de mondialisation de I’écono-

mie et de ses agents2: «[/Jes chiffres parlent clairement.

Les multinationales ont crd jusqu’a atteindre un pouvoir

analogue ou supérieur & celui de certains Ftats. (..) Les 200

premiéres entreprises au monde ont des chiffres d’affaires

équivalents a un quart de l'activité économique mondiale.

(..) En Suisse, les vingt entreprises du SMI représentent ap-

proximativement 85 % de la capitalisation totale du marché

suisse des actions»3.

Si les problémes d’atteintes aux droits de ’homme
par les entreprises étaient identifiés, une réponse claire
était bloquée par les positions polarisées de deux blocs.

D’un c6té, les «traditionalistes rigoristes», estimant que le
régime des droits de I'homme ne s’appliquait qu’aux
Etats, de l'autre, les «progressistes créatifs», considérant
que les droits de ’lhomme devaient se transposer tels
quels directement aux entreprises, en particulier aux plus
grandes d’entre-elles. Aucune de ces positions n’était sa-
tisfaisante. Afin de sortir de cette impasse, le Secrétaire
général des Nations Unies nomma le Professeur John
Ruggie, en tant que Représentant spécial chargé de la

1 Sansse prononcer surles chances de succés ou le bien-fondé de
chaque cas, le BUSINESS AND HUMAN RIGHTS RESSOURCE
CENTRE recense plus d’une centaine de cas portés devant des
tribunaux, consultables via https://business-humanrights.org/en/
corporate-legal-accountability/case-profiles/complete-list-of-
cases-profiled (14.11.2017).

2 ONU, A/HRC/17/31,N1.

3 NERI-CASTRACANE, Les régles de gouvernance d’entreprise
comme moyen de promotion de la responsabilité sociale de
I’entreprise: Réflexions sur le droit suisse dans une perspective
internationale, 2016, p. 78 et références citées.
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question des droits de ’'hnomme et des sociétés transna-
tionales et autres entreprises (le Représentant spécial).
Ce dernier recut pour mandat principal de clarifier les
roles et responsabilités respectifs des Etats et des entre-
prises en matiére de droits de ’lhomme et en particulier
d’«inventorier et préciser les normes relatives a la respon-
sabilité des sociétés transnationales et autres entre-
prises»4. Ainsi, le mandat ne portait pas sur la création de
nouvelles normes mais sur une décantation des diffé-
rentes regles et pratiques juridiques existantes® dans le
but de fournir des indications concrétes et une ligne de
conduite s’inspirant de la pratique suivies.

Au-dela des oppositions doctrinales, le Représentant
spécial orienta son mandat vers la recherche d’'un consen-
sus bénéfique a I’ensemble des acteurs concernés. Ce tra-
vail visait notamment a prévenir le «développement de fu-
nestes doctrines en <sme>» et apporter une réponse a
«une lecon que I’Histoire nous a apprise il y a longtemps
déja: quand il y a un grave déséquilibre entre, d’une part,
les dimensions des marchés et des organisations d’entre-
prises et, d’autre part, la capacité de la collectivité de pro-
téger et promouvoir les valeurs fondamentales de la vie so-
ciale, la situation n’est pas tenable. (..) Aujourd’hui, le
décalage de plus en plus marqué entre les marchés mon-
dialisés et la capacité de la collectivité d’en gérer les consé-
quences pourraient conduire les dirigeants a opter pour un
repli sur soi, cédant aux pressions de groupe d’électeurs
économiquement défavorisés mais politiquement in-
fluents, le nationalisme dur ou le fondamentalisme intolé-
rant risquant alors d’apparaitre comme la promesse d’une
protection sociale. Il vaut beaucoup mieux asseoir les mar-
chés mondiaux sur des valeurs et des pratiques institution-
nelles communes»’.

En 2011, aprés six ans de recherches, et surtout de
consultations avec I'ensemble des parties prenantes, le
Représentant spécial présenta un ensemble de trente et
un Principes directeurs au Conseil des droits de ’'homme
des Nations Unies8, dont la Suisse, qui les a approuvés a
'unanimité®. Ce fait est particulierement remarquable
lorsque I'on sait qu’une telle unanimité est rare au sein
d’un organe comme le Conseil des droits de ’lhomme qui
réunit des Etats aux sensibilités singuliérement diffé-
rentes, mais également au regard du fait que les Principes
directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de 'homme
(les Principes directeurs) sont le seul texte ayant été adop-
té par les Etats membres du Conseil sans que ceux-ci en
négocient le contenu. Cela démontre le caractére particu-
lierement légitime des Principes directeurs.

Depuis 2011, reflet du consensus qui a marqué I'ladop-
tion des Principes directeurs et I'acceptation de leur ca-
ractere normatif, ils ont guidé un développement particu-
lierement important d’instruments, tant de soft law que
contraignants. A titre d’exemples, on peut citer la loi fran-
caise de 2017 relative au devoir de vigilance en matiére de
droits de ’homme des sociétés meres et des entreprises
donneuses d’ordre'©, la révision de 2013 du UK Companies
Act" qui exige que les entreprises cotées établissent un
rapport annuel sur leur politiqgue a I’égard des droits de
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I’'homme, la loi britannique de 2015 sur I'esclavage mo-
derne'2, la révision de 2011 des Principes directeurs de I’Or-
ganisation de coopération et de développement écono-
miques a l'intention des entreprises®, la Résolution du
Parlement européen de 2016 sur la responsabilité des en-
treprises dans les violations graves des droits de ’lhomme
dans les pays tiers'4, la Directive du Parlement européen et
du Conseil'> de 2014 exigeant des grandes entreprises pu-
bligues un rapport sur leurs performances en matiére de
droits de ’lhomme, ou encore la Recommandation du Co-
mité des Ministres du Conseil de I’Europe sur les droits de
I’lhnomme et les entreprises de 2016'¢. Dans ce sens, si I'on
compare I'impact des Principes directeurs avec d’autres
instruments internationaux dont la portée est pleinement
juridiqguement contraignante, on peut conclure que le ca-
ractére «mou» et non contraignant des Principes direc-
teurs est finalement tres relatif.

Il. Lalogique des Principes directeurs

Les trente et un Principes directeurs sont construits au-
tour de trois piliers: premierement, I'obligation de pro-
téger les droits de ’lhomme qui incombe & I’Etat notam-
ment lorsque des entreprises portent atteinte a ces droits;
cela suppose des politiques, des régles et des recours ap-
propriés. Deuxiemement, la responsabilité des entreprises
de respecter les droits de ’lhomme; en d’autres termes,
faire preuve de diligence raisonnable pour s’assurer de ne
pas porter atteinte aux droits d’autrui et de parer aux inci-
dences négatives dans lesquelles elles jouent un réle. Troi-
siemement, la nécessité d’un acces plus effectif pour les
victimes a des mesures de réparation, tant judiciaires que
non judiciaires.

Le vocabulaire employé par les Principes directeurs
pose des attentes juridiguement différentes a I’égard de
chaque protagoniste: d’'une part, une obligation pour les
Etats, soit un devoir juridiquement contraignant a I’égard
des droits de ’lhomme imposé par I'ordre juridigue inter-
national et les systémes internes, d’autre part, une res-
ponsabilité pour les entreprises de respecter les droits de

4 COMMISSION DES DROITS DE 'HOMME, Résolution 2005/69,

N.1a).

ONU, A/HRC/17/31,N. 4.

ONU, A/HRC/17/31,N.11.

ONU, E/CN.4/2006/97, p. 6-7.

ONU, A/HRC/17/31.

ONU, A/HRC/RES/17/4.

Cf. https://www.legifrance.gouv.fr/eli/loi/2017/3/27/2017-399/

jo/texte (14.11.2017).

11 Cf. https://www.equalityhumanrights.com/en/advice-and-gui-
dance/reporting-requirements-uk (14.11.2017).

12 Cf. http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/30/contents/
enacted (14.11.2017).

13 OCDE, Principes directeurs a I'intention des entreprises multina-
tionales, 2011, p. 2 et 37ss.

14 UE, Résolution P8_TA(2016)0405.

15 UE, Directive 2014/95/UE.

16 CONSEIL DE 'EUROPE, Recommandation CM/Rec(2016)3.



I'hnomme, reflet des attentes de la société mais également
des pratiques de certaines entreprises elles-mémes. Ainsi,
les Principes directeurs forment un ensemble complémen-
taire ol «chaque pilier est une composante essentielle d’un
systéme interdépendant et dynamique de mesures de pré-
vention et de réparation: I'obligation de protéger incom-
bant & I’Etat car c’est le coeur méme du régime internatio-
nal des droits de ’lhomme; la responsabilité des entreprises
de respecter les droits de I’lhomme car la société attend
d’elles au minimum qu’elles les respectent; et I'accés a des
mesures de réparation parce que méme les efforts les plus
concertés ne peuvent pas prévenir toutes les pratiques
abusives»'’. Dés lors, le principe fondamental - somme
toute aussi compréhensible que Iégitime - de la responsa-
bilité des entreprises est d’éviter de porter atteinte aux
droits fondamentaux d’autrui et, le cas échéant, de remé-
dier a I'impact négatif a leur encontre auquel elles sont
lides.

Cette responsabilité de respecter les droits de
’'homme porte sur les droits de ’'homme internationale-
ment reconnus®. A savoir, au minimum, les droits codifiés
par le Pacte international relatif aux droits civils et poli-
tiques ainsi que par le Pacte international relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels; auxquels s’ajoutent les
principes concernant les droits fondamentaux des huit
conventions fondamentales de I’Organisation internatio-
nale du Travail, soit les conventions se rapportant a la li-
berté syndicale, au droit d’organisation et de négociation
collective, a I'abolition du travail forcé, a ’age minimum
d’admission a I’emploi, aux pires formes de travail des en-
fants, a I’égalité de rémunération, ainsi qu’a la discrimina-
tion. Suivant les circonstances, d’autres normes peuvent
se révéler pertinentes, notamment les régles de droit in-
ternational humanitaire dans les zones de conflits ou les
droits des peuples autochtones!®.

I1l. Une responsabilité de prévention

Le principe opératoire de la responsabilité attendue des
entreprises repose ainsi sur un impératif de diligence rai-
sonnable. Cette diligence raisonnable consiste a identifier
les incidences négatives effectives et potentielles de I'ac-
tivité de I'entreprise sur les droits de ’lhomme, a prévenir
ces incidences et en atténuer les effets, et rendre compte
de la maniére dont I’entreprise remédie a de telles inci-
dences négatives20. Afin que les droits de ’'homme soient
véritablement protégés, il est attendu par ailleurs de I’'en-
treprise qu’elle s’efforce de prévenir ou d’atténuer les inci-
dences négatives qui sont directement liées a son activité,
ses produits ou ses services ou du fait de ses relations
commerciales, méme si elle n’a pas contribué a ces inci-
dences?!,

Il en découle que la diligence raisonnable attendue en
matiere de droits de 'lhomme sera plus ou moins com-
plexe suivant la taille de I’entreprise, le risque qu’elle pré-
sente de graves incidences sur les droits de ’lhomme, et la
nature et le cadre de ses activités22. Ainsi, les petites et
moyennes entreprises auront dans une grande majorité de
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cas besoin de moins de capacités et des procédures ou
des structures de gestion plus informelles que les grandes
entreprises?3. Des lors, le comportement attendu de I'en-
treprise par les Principes directeurs représente une exi-
gence de moyen et non de résultat?4.

Par ailleurs, il convient de relever que les Principes di-
recteurs établissent un régime qui prend en compte I’en-
semble des situations dans lesquelles une entreprise peut
étre impliquée dans une atteinte aux droits de ’homme:
soit I'entreprise cause elle-méme directement une inci-
dence négative par le biais de sa propre activité, soit elley
contribue, soit finalement I'incidence négative se produit
par suite des relations commerciales de ladite entreprise
avec d’autres parties?s. Ce dernier élément représente
certainement 'un des caractéres les plus audacieux des
Principes directeurs mais reflete la réalité des relations
économiques actuelles; il concrétise la volonté des Prin-
cipes directeurs de tenir compte de cette réalité afin d’étre
réellement efficaces mais il faut souligner que le compor-
tement attendu varie selon son degré d’implication. Pre-
mierement, lorsqu’une entreprise cause elle-méme ou
peut causer une incidence négative sur les droits de
I’lhomme, elle doit prendre les mesures nécessaires pour la
prévenir ou la faire cesser?6. Deuxiemement, lorsqu’une
entreprise contribue ou peut contribuer a une incidence
négative sur les droits de I’homme, elle doit prendre les
mesures nécessaires pour empécher ou faire cesser sa
contribution et user de son influence pour atténuer les in-
cidences restantes dans la mesure du possible?’. Troisie-
mement, lorsqu’une entreprise n’a pas contribué a une in-
cidence négative sur les droits de ’'hnomme, mais que cette
incidence est néanmoins directement liée a son activité,
ses produits ou ses services ou du fait de sa relation com-
merciale avec une autre entité, la situation est plus com-
pliquée. Si I’entreprise jouit d’'une influence lui permettant
de prévenir ou d’atténuer I'incidence négative, elle doit
I’'exercer. Et si elle ne posséde pas une telle influence, elle
doit chercher des moyens de I'accroitre; par exemple, en
offrant un renforcement des capacités ou d’autres incita-
tions a I'entité connexe, ou en collaborant avec d’autres
acteurs. Si aucune solution n’est envisageable, les Prin-

17 ONU, A/HRC/17/31,N. 6.

18 Principe 12, commentaire.

19 Principe 12, commentaire.

20 Principe 17.

21 Principe 13 let. b).

22 Principe 17 let. b).

23 Principe 14, commentaire.

24 Principe 14, commentaire; Principe 15; Principe 17 let. b); Principe
18 let. b).

25 Principe 13, commentaire. On entend par «relations commer-
ciales» les relations avec ses partenaires commerciaux, les entités
de sa chaine de valeur, et toute autre entité non étatique ou
étatique directement liée a ses activités, ses produits ou ses
services commerciaux.

26 Principe 19, commentaire.

27 Principe 19, commentaire.
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cipes directeurs préconisent de mettre un terme a la rela-
tion, tout en comprenant néanmoins qu’une relation d’af-
faire puisse étre cruciale pour une entreprise. Dans ce cas,
ladite entreprise doit décider si elle maintient sa relation
d’affaires; si tel est le cas, elle demeure dans I'obligation
de démontrer les efforts constants qu’elle aura menés
pour atténuer I'incidence négative. Elle doit en outre étre
préte a accepter toutes les conséquences du maintien de
cette relation, y compris s’agissant de sa réputation et de
I'impact financier ou juridique?2s8,

IV. Uneresponsabilité de réparation

Les Principes directeurs reconnaissent que méme en se
dotant des meilleures politiques et pratiques, une entre-
prise peut avoir un impact négatif sur les droits de
’homme qgu’elle n’a pas prévu ni pu ou su empécher29,
Comme indiqué ci-dessus, sa responsabilité exige alors
qu’elle s’emploie a réparer I'impact négatif, seule sielle a
causé le dommage, ou en coopération avec d’autres ac-
teurs si elle y a contribué. Lorsque des incidences néga-
tives sont apparues dont I’entreprise n’est pas a I'origine
et auxquelles elle n’a pas contribué, mais qui sont direc-
tement liées a ses activités, produits ou services ou par
suite d’une relation commerciale, de par sa responsabili-
té en matiere de respect des droits de ’homme, I’entre-
prise n’est pas tenue de prévoir elle-méme des voies de
recours internes et extra-judiciaires, bien qu’elle puisse
jouer unrble a cet égard3°.

Ainsi, les actions que les entreprises peuvent entre-
prendre pour réparer les impacts négatifs sur les droits de
I’'homme, gu’elles n‘auraient pas prévus ni pu ou su empé-
cher, ne s’opposent pas mais completent les mesures ap-
propriées que les Etats devraient prendre pour assurer
I’efficacité des mécanismes judiciaires internes lorsqu’ils
font face a des atteintes aux droits de ’homme commises
par des entreprises, y compris en examinant les moyens
de réduire les obstacles juridiques, pratiques et autres qui
pourraient amener a refuser I'accés aux voies de recours3!,

Un voeu pieux? Pour reprendre la formule du Prof.
John Ruggie lors de la reddition des Principes directeurs,
en matiére de responsabilité des Etats et des entreprises &
|’égard des droits de I'homme, les Principes directeurs
marquent «the end of the beginning»32. Il s’agit doréna-
vant, notamment, de rendre effectives par les systémes ju-
diciaires internes les voies de droit permettant la répara-
tion en cas d’atteinte aux droits de ’homme. Cette obliga-
tion des Etats, et par conséquent de leurs tribunaux, de
garantir le respect des droits de ’homme comme de sanc-
tionner leur violation n’a rien de nouveau. La Convention
européenne des droits de ’homme repose du reste sur le
méme principe. Pour reprendre la formule, maintes fois
répétée, de la Cour européenne des droits de ’lhomme:
«[l]a Cour réitere le principe selon lequel la Convention
protége des droits non pas théoriques ou illusoires, mais
concrets et effectifs»33. En tant qu’Etat partie a la Conven-
tion, le rappel de la Cour s’applique bien évidemment tout
autant a la Suisse34.
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V. Compétence des tribunaux suisses et droit
applicable en cas de violation des droits
de ’homme

|l sied tout d’abord de relever que selon le Tribunal fédéral,
les droits fondamentaux n’ont pas seulement une fonction
de défense contre les atteintes dues & I’Etat mais fondent
aussi un devoir étatique de protection contre les atteintes
que les particuliers provoguent3s. Selon les termes du Tri-
bunal fédéral, «[cJertes, les droits fondamentaux servent en
premier lieu a défendre les individus contre les atteintes des
pouvoirs publics, mais leur portée peut se révéler utile dans
la détermination de ce qui est tolérable dans les relations
entre particuliers». Ce devoir d’intervention de I'Etat &
I’égard des droits fondamentaux dans les rapports entre
particuliers se justifie car la possibilité effective d’exercer
paisiblement ces droits représente une composante de
I'ordre public dont la sauvegarde incombe & I’'Etat37, y com-
pris donc dans les rapports de droits privés.

En matiére de responsabilité civile, s’agissant tout
d’abord de la compétence des tribunaux suisses en cas
d’atteinte en Suisse a un droit de ’homme, la question de la
compétence desdits tribunaux est établie et n’appelle pas
de remarque particuliere3s. Si I’acte illicite a été commis a
I’étranger par une entreprise dont le siege est en Suisse, les
tribunaux suisses sont également compétents en vertu de
I’art. 129 de la Loi fédérale sur le droit international privé
(LDIP) cum art. 21 LDIP ou art. 2 al. 1 de la Convention de
Lugano (CL) cum art. 60 al. 1 CL. A noter qu’une entreprise
suisse peut également étre attraite devant les tribunaux
d’un autre Etat partie a la Convention de Lugano, soit au
lieu ou le fait dommageable s’est produit ou risque de se
produire (art. 5al. 3CL) soit, s’il s’agit d’'une action en répa-
ration de dommage en lien avec une infraction, devant le
tribunal saisi de I'action publique (art. 5al. 4 CL).

Si la responsabilité civile d’une entreprise suisse pour
un acte illicite commis par une filiale a I'’étranger a pu sus-
citer débat, un tel débat s’avére a présent dépassé. En 201
déja, le Ministere public de la Confédération (MPC) avait
ouvert une procédure pénale contre deux sociétés du
groupe Alstom39, la société mére et 'une de ses filiales, se

28 Principe 19, commentaire.

29 Principe 22, commentaire.

30 Principe 22, commentaire.

31 Principe 26.

32 Doc. ONU A/HRC/17/31,N. 13.

33 ACEDH, Al-Dulimi et Montana Management Inc. c. Suisse du
21.6.2016, § 127, ACEDH Schlumpf c. Suisse du 8.1.2009, § 57;
ACEDH Emonet et autres c. Suisse du 13.3.208, § 77.

34 ACEDH, Al-Dulimi et Montana Management Inc. c. Suisse du
21.6.2016, § 127; ACEDH Schlumpf c. Suisse du 8.1.2009, § 57;
ACEDH Emonet et autres c. Suisse du 13.3.208, § 77.

35 ATF130 11128, c. 4.2; ATF 126 11 300=JdT 20011674, c. 5 a); ATF 119
la28,c.2.

36 ATF13011128,¢c.4.2.3

37 ATF1191a 28, c. 2.

38 Art. 36 CPC.

39 Cf. www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/communiques.
msg-id-42300.html (14.11.2017).



basant sur 'art. 102 al. 2 du Code pénal (CP) qui prévoit
qu’une entreprise doit étre punie s’il doit lui étre reproché
de ne pas avoir pris toutes les mesures d’organisation rai-
sonnables et nécessaires pour empécher la commission de
I’'une des infractions énumérées par la disposition. Le MPC
avait considéré qu’un groupe de sociétés forme un tout et,
par conséquent, la société mere du groupe doit s’assurer,
elle aussi, que les obligations de diligence soient respec-
tées par ses filiales40. La procédure était certes pénale, ce-
pendant la logique était posée par une autorité judiciaire
suisse. Sur le plan civil, le régime de I'art. 55 du Code des
obligations (CO) qui rend responsable 'employeur du dom-
mage causé par ses travailleurs ou auxiliaires s’il ne prouve
qu’il a pris tous les soins commandés par les circonstances
pour détourner un dommage de ce genre ou que sa dili-
gence n’e(t pas empéché le dommage de se produire re-
pose sur la méme logique de I'art. 102 al. 2 CP qui a guidé le
MPC. Comme I'explique WERRO, «[e]n effet, en recourant a
des auxiliaires, I'employeur augmente les risques que son
activité fait courir aux tiers et, puisqu’il tire profit des ser-
vices de son employé, il est juste qu’il supporte aussi les
conséquences des manquements de celui-ci»*.

On relévera par ailleurs un arrét du Tribunal fédéral en
matiere bancaire dont I'idée sous-jacente est finalement
analogue. Selon le Tribunal fédéral, la personne - qu’elle
soit physique ou morale42 - quiinfluence les décisions et les
affaires d’'une entreprise peut étre tenue responsable en
vertu de 'art. 754 al. 1 CO, qui correspond a ’'ancien art. 41
de la Loi sur les banques, des préjudices causés par cette
derniere et sur laquelle la premiére avait certain contréle si
lesdits préjudices découlent d’'un manguement intentionnel
ou par négligence a un devoir attendu de la premiére43,

Au plan international, une position sans ambiguité vi-
sant a percer le voile de la personnalité juridique entre so-
ciété mere et filiale a été adoptée lorsqu’un tel voile peut
entraver I'imputation d’une responsabilité a la société
meére en cas de violation de droits de ’lhomme. En 2016, le
Conseil de 'Europe s’est ainsi exprimé clairement a I'at-
tention de ses membres. Le rapport explicatif a la Recom-
mandation CM/Rec(2016)3 énonce que «/[/]Je principe de la
personnalité morale et la doctrine de la responsabilité limi-
tée, qui ont été créés en droit commercial pour encourager
l'investissement sans faire craindre aux investisseurs un
engagement de leur responsabilité, autrement dit pour fa-
voriser la croissance économique, ont pour conséquence
que la personnalité morale d’une entreprise est distincte
de la personnalité morale d’une autre. Ces principes s’ap-
pliquent également aux sociétés meres et a leurs filiales, ce
qui accroit pour les victimes alléguées de violations des
droits de ’lhomme causées par une entreprise la difficulté a
établir la responsabilité civile de la société mére (sauf si les
Juridictions nationales appliquent I'exception qui leur per-
met de «percer I’écran socialy qui sépare les deux sociétes).
Du point de vue procédural, le fait qu’une filiale exerce ses
activités dans un pays tiers et reléve par conséquent d’une
autre compétence judiciaire peut faire obstacle a la justice.
C’est la raison pour laquelle le paragraphe 35 de la Recom-
mandation préconise que les Etats membres envisagent

ANWALTSPRAXIS /PRATIQUE DU BARREAU

d’autoriser leurs juridictions nationales a exercer leur com-
pétence en pareil cas a I'encontre a la fois de la société
mére qui reléve de leur compétence et de la filiale, méme si
celle-ci reléve d’une autre compétence judiciaire. Mais il
faut pour cela que les actions engagées a I'encontre de la
société mere et de la filiale soient étroitement liées»44.

Lajurisprudence des tribunaux néerlandais concrétise
d’ores et déja ce principe. Ainsi, un tribunal de La Haye
s’est déclaré compétent a la fois a I’égard de Royal Dutch
Shell Plc, enregistrée au Royaume-Uni et dont le siége est
aux Pays-Bas, ainsi qu’a I’égard de Shell Petroleum Deve-
lopment Company of Nigeria Ltd, domiciliée au Nigeria,
dans une affaire intentée par des citoyens nigérians
concernant un préjudice de pollution par les hydrocar-
bures causé par un pipeline qui avait fuité au Nigeria4s. La
Cour d’appel de La Haye a confirmé la compétence des tri-
bunaux néerlandais46.

En Allemagne, une cour régionale de Dortmund s’est
également reconnue compétente pour juger de la respon-
sabilité civile d’une entreprise allemande, KIK, pour viola-
tion de droits de ’lhomme survenue au Pakistan au sein
d’Ali Enterprises, société pakistanaise. S’il s’agit donc
d’une entreprise pakistanaise qui s’avere directement im-
pliquée dans le décés de deux-cent soixante ouvriers, la
Cour de Dortmund s’est déclarée compétente en raison
notamment du fait que KIK était le principal client d’Ali En-
terprises et, a ce titre, avait un pouvoir d’influence clé sur
sa partenaire pakistanaise4’.

Enfin, toujours au registre de la compétence des tribu-
naux de I’Etat de la société mére en cas d’atteinte aux
droits de ’lhomme commise par une filiale a I’étranger, la
législation francaise retient également le principe de res-
ponsabilité solidaire de la société mere et d’une filiale via
la récente loi francaise susmentionnée relative au devoir
de vigilance en matiéere de droits de ’lhomme des sociétés
meres et des entreprises donneuses d’ordre48,

S’agissant du fond et du droit applicable, si I'acte a été
commis en Suisse, le droit suisse s’applique sans que cela
appelle de commentaire. En cas de violation des droits de
I’lhomme perpétrée a I’étranger par une entreprise suisse,

40 Cf. https://www.admin.ch/gov/fr/accueil/documentation/
communiques.msg-id-42300.html (14.11.2017). Selon le
communiqué de presse officiel, «[d]Je I'avis du Ministére public de
la Confédération, Alstom SA porte une part de responsabilité, en sa
qualité de centrale du groupe, pour les défauts constatés au niveau
de l'organisation».

41 WERRO, La responsabilité civile, 2¢ éd., N. 454.

42 CR-CO Il, 2¢ éd., CORBOZ/AUBRY GIRARDIN, art. 754 CO, N. 10.

43 ATF117 11432 =JdT1993172,c. 2. b).

44 CONSEIL DE UEUROPE, CM(2016)18-addfinal du 2.3.2016, N. 58.

45 COUR DE LA HAYE, Dooh c. Royal Dutch Shell PLC, HA ZA 09-579,
Jugement du 30.12.20009.

46 COUR D’APPEL DE LA HAYE, Dooh c. Royal Dutch Shell PLC,

HA ZA 09-1581, Jugement du 18.12. 2015.

47 Cf. https://www.ecchr.eu/en/our_work/business-and-human-
rights/working-conditions-in-south-asia/pakistan-kik.html
(14.11.2017).

48 Cf. supra |l et https://www.legifrance.gouv.fr/eli/
10i/2017/3/27/2017-399/jo/texte (14.11.2017).
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aux termes de l'art. 132 LDIP les parties peuvent, apres
’événement dommageable, convenir de I'application du
droit du for. Le droit suisse peut ainsi étre désigné. Faute
d’élection de droit, I’'art. 133 al. 2 LDIP désigne de maniére
générale le droit de I’Etat ou I'acte illicite a été commis ou
le droit de I’'Etat du résultat, par conséquent en principe un
droit étranger. Néanmoins, I’art. 17 LDIP énonce que l'ap-
plication de dispositions du droit étranger est exclue si elle
conduit a un résultat incompatible avec l'ordre public
suisse. Or, l'ordre public suisse au sens de I'art. 17 LDIP
«permet d’évincer le résultat non conforme aux droits fon-
damentaux de l'application d’une loi étrangére désignée
par les régles de conflit et de refuser la reconnaissance et
l'exécution d’une décision étrangére consacrant la viola-
tion d’un tel droit. Les droits de I’'homme constituent une
partie intégrante de la réserve de I'ordre public»49. Par
conséquent, les principes et régles de droit suisses s’'im-
posent lorsqu’un résultat en matiére d’actes illicites n’est
pas conforme aux droits fondamentaux par I'application
du droit étrangerso,

V1. Les Principes directeurs comme standard
de référence en droit suisse en matiere
de diligence raisonnable a I’égard des droits
de ’homme

Quel réle les Principes directeurs, c’est-a-dire de la soft
law, peuvent jouer dans I’analyse par un tribunal suisse de
la responsabilité civile d’une entreprise pour la violation
des droits de ’homme? Comme précédemment indiquéd,
afin de s’acquitter de sa responsabilité en matiére de res-
pect des droits de ’homme, I’entreprise doit avoir mis en
place une politique et une procédure selon sa taille et ses
particularités, y compris une procédure de diligence rai-
sonnable en matiere de droits de I’lhomme pour identifier
I'incidence de son activité sur les droits de ’'homme, pré-
venir ces incidences et en atténuer les effets, ainsi que
rendre compte de la maniére dont elle y remédies2. Le pro-
cessus attendu pour ce faire est décrits3 par les Principes
directeurs.

On rappellera brievement que selon les art. 41 ss CO,
pour retenir la responsabilité civile d’un auteur, les condi-
tions cumulatives du préjudice, de I'acte illicite, du lien de
causalité et de la faute doivent étre réunies. En cas d’at-
teinte par une entreprise a un droit de ’'homme, les trois
premieres conditions n’apparaissent a priori pas les plus
délicates a démontrer; I'acte illicite pouvant étre une at-
teinte a un droit absolu tel que la vie, I'intégrité physique,
la santé ou la propriété ou, autre exemple, le fait de tenir
une personne ou un groupe de personnes en esclavage.
Dans de tels cas, le préjudice, que ce soit le dommage ou le
tort moral, ne sera pas extrémement difficile a prouver par
la ou les personnes physiques victimes. La condition la
plus débattue pourrait dés lors s’avérer étre la faute.

Selon la conception traditionnelle, la faute se définit
comme un manquement de la volonté au devoir imposé
par I'ordre juridiques4. Selon d’autres conceptions, la faute
réside dans le manquement a la diligence que I'on pouvait
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raisonnablement attendre de I'auteur au regard des cir-
constances>®®, respectivement comme une violation d’un
standard de prudence>¢ ou d’un devoir général de com-
portement>’. Quelles que soient leurs variations, ces défi-
nitions ont en commun la notion d’un comportement dili-
gent qui est attendu de l'auteur. Du reste, dans I'analyse
de la négligence, le responsable commet une faute lors-
qu’ilmanque a la diligence dont aurait fait preuve une per-
sonne de la catégorie a laquelle il appartientss.

Pour analyser la faute et déterminer la norme de com-
portement qui s’imposait a 'auteur, le juge peut se référer
aux regles de droit public en la matieres. Selon la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, a défaut de dispositions Iégales
ou réglementaires, il est également possible de se référer
«a des régles analogues qui émanent d’associations pri-
vées ou semi-publiques, lorsqu’elles sont généralement re-
connues»to,

Or, selon le Conseil fédéral, les «Principes directeurs
fixent pour la premiére fois un cadre de référence reconnu
internationalement sur la maniére d’obliger les entreprises
industrielles & respecter les droits de I’'homme dans I’Etat oU
elles sont actives et de garantir que les victimes de viola-
tions soient effectivement indemnisées»®l. Pour le Secréta-
riat d’Etat & I’économie (SECO), les Principes directeurs
sont devenus «une référence dans le domaine de 'économie
et des droits de ’'homme depuis [leur] approbation»62,

Les Nations Unies recommandent par ailleurs aux
Etats de s’inspirer du rapport du Haut-Commissaire aux
droits de ’homme®3 lequel prévoit qu’«en droit, la «dili-
gence raisonnable> est une norme de précaution. Les Prin-
cipes directeurs constituent la norme internationale en ce
qui concerne la diligence raisonnable en matiére de droits
de ’hommex»®4,

49 CR-LDIP, BUCHER, art.17,N 39; ATF 103 1a199, c. 4 ¢); ATF 119 la
28,c.2.

50 CR-LDIP, BUCHER, art. 17, N. 21 et références citées.

51 Cf. supralll.

52 Principe 15 let. b); cf. supra lll.

53 Principes 17 a 21.

54 CR-CO I, WERRO, art. 41 CO, N. 56.

55 TF 2C_111/2001, Arrét du Tribunal fédéral du 7.7.2011, c. 5.1 et
référence citée.

56 JAUN, Haftung fir Sorgfaltspflichtverletzung, Von der Willens-
schuld zum Schutz legitimer Integritdtserwartungen, Berne 2007.

57 CHAPPUIS, La distinction entre l'illicéité et la faute: n'est-il pas
temps de renoncer?, Haftpflicht- und Versicherungsrecht/Droit de
la responsabilité civile et des assurances, Liber amicorum Roland
Brehm, Zurich 2012, p. 92.

58 CR-CO I, WERRO, art. 41 CO, N. 57 et références citées.

59 WERRO, La responsabilité civile, 3¢ éd., N. 296.

60 ATF 126 111 113, c. 2b) et autres références; ATF 126 11114, c. 1.b;
ATF 13111115 =JdT 20051279, c. 2.1).

61 CONSEIL FEDERAL, Rapport de droit comparé, Mécanismes de
diligence en matiére de droits de 'homme et d'environnement en
rapport avec les activités d’entreprises suisses a l'étranger du
2.5.2014, p. 3.

62 Cf. www.seco.admin.ch/seco/fr/home/Arbeit/Internationale_
Arbeitsfragen/Wirtschaft_und_Menschenrechte.html (14.11.2017).

63 ONU, A/HRC/RES/32/10, p. 3, N. 4 renvoyant a A/HRC/32/19, A/
HRC/32/19/Add.1.

64 ONU, A/HRC/32/19/Add.1, N. 22.



Pour sa part, le Conseil de ’Europe attend de ses Etats
membres I'application des Principes directeurs «en tant
qu’instrument de référence retenu a I’échelle mondiale en
matiére d’entreprises et de droits de I'hommex»®s. Le
Conseil de I’Europe ajoute dans son commentaire a la
Recommandation CM/Rec(2016)3, d’une part, que les
Etats membres prennent les mesures nécessaires pour
veiller a ce que les violations de droits de ’lhomme cau-
sées par les entreprises entrainent I’engagement de la
responsabilité civile de ces dernieres®6, d’autre part, qu’il
importe que les Etats examinent également la possibilité
de «créer des motifs d’engagement d’une action en ma-
tiere civile a I'’encontre d’une entreprise qui a causé une
violation des droits de I'homme parce qu’elle n’a pas fait
preuve d’une diligence raisonnable pour prévenir ou at-
ténuer les risques que ses activités présentaient pour les
droits de ’lhommen®7.

Enfin, nombre d’entreprises reconnaissent aujourd’hui
également la valeur de standard de référence aux Prin-
cipes directeurs. Citons par exemple le Groupe de Thoune
quiréunit des banques actives a I’échelle mondiale et qui a
publié une déclaration reconnaissant que les Principes di-
recteurs «are more than simple voluntary guidelines» et
«set a clear, minimum standard for companies in conduc-
ting their core business»68. Autre exemple, la Chambre de
commerce chinoise des importateurs et exportateurs de
meétaux, minerais et produits chimiques (CCCMC) a établi
des directives en matiere de diligence raisonnable basées
sur les Principes directeurs des Nations Unies®°.

Par conséquent, au vu de la reconnaissance accordée
aux Principes directeurs par les institutions supranatio-
nales, les autorités fédérales suisses, et nombre d’entre-
prises leaders dans leur domaine d’activité, le caractére de
standard généralement reconnu aux Principes directeurs
en matiére de diligence raisonnable a I’égard des droits de
’'homme est indéniablement acquis.

VIl.Lapplication des Principes directeurs dans
I’analyse concréte de la faute

Dans deux arréts relativement récents, le Tribunal fédéral a
analysé la commission d’une violation d’un droit de
I’'homme, en l'espece l'art. 3 CEDH, sur la base d’une
Recommandation du Comité des Ministres du Conseil
de ’Europe, la Recommandation Rec(2006)2 relative aux
Regles pénitentiaires européennes’®. S’il ne s’agit pas d’ar-
réts en matiere de responsabilité civile, ils n’en demeurent
pas moins particulierement intéressants puisqu’ils se
basent sur un texte de soft law pour analyser une violation
d’un droit de ’'homme.

Le fait de suivre les Recommandations du Comité des
Ministres du Conseil de 'Europe, en particulier en matiere
de droits de ’homme, pour I'interprétation et la concréti-
sation du droit interne suisse est une pratique établie de
longue date par le Tribunal fédéral”l. En 1980 déja, le Tri-
bunal fédéral énoncait par exemple qu’«/ajdoptée le
19.1.1973 par le Comité des Ministres du Conseil de I'Eu-
rope, la Résolution (73) 5, «fixant les régles minimales pour
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le traitement des détenuss, se borne a recommander aux
Etats membres de ce Conseil - dont la Suisse - de s’en tenir
aux principes qu’elle énonce, afin d’en favoriser I'applica-
tion dans leur législation interne et dans la pratique. Pour
les Etats membres, cette résolution n’a donc pas un effet
contraignant, de sorte qu’en principe le recours de droit
public n’est pas ouvert pour la violation d’une de ces régles
minimales. Toutefois, dans la définition de la liberté per-
sonnelle telle qu’elle est garantie dans le droit constitution-
nel non écrit de la Confédération, il y a lieu de tenir compte
de ces regles qui, au méme titre que les clauses de la
Convention européenne des droits de I’lhomme, ont leur
fondement dans la conception commune que les Etats
membres du Conseil de I'Europe se font du droit. Dans
cette mesure relativement restreinte, les recourants
peuvent donc - en particulier dans le cadre du contréle
abstrait des normes - aussi se référer a certaines regles mi-
nimales énoncées dans la Résolution (73) 5, méme si, en
réalité, celle-ci s’adresse en premiére ligne aux autorités
politiques (législatives ou exécutives) de la Confédération
et des cantons»’2,

Il ressort de cette jurisprudence et des deux autres ar-
réts susmentionnés que non seulement I’Etat suisse et ses
tribunaux sont invités a suivre les regles et lignes direc-
trices d’'une Recommandation du Conseil de ’'Europe pour
I'interprétation et la concrétisation du droit interne, mais
par ailleurs les justiciables et particuliers peuvent égale-
ment s’y référer devant les tribunaux si lesdites regles re-
présentent des régles minimales ou un standard admis.

Or, comme développé précédemment, non seulement
les Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux en-
treprises et aux droits de ’homme constituent un standard
généralement reconnu, mais le Conseil de I'Europe de-
mande en particulier a ses Etats membres de rendre civile-
ment responsable les entreprises qui auront porté atteinte
aux droits de ’homme, sur la base des Principes directeurs
comme standard a respecter s’agissant de la diligence at-
tendue.

Du reste, 'analyse de soft law, de lignes directrices, ou
de normes semi-publiques ou privées pour évaluer no-
tamment le devoir de prudence ou de sécurité attendue
est de longue date établie par le Tribunal fédéral, que ce
soit en matiere de responsabilité civile basée sur I'art. 41
CO73, de détenteur d’animal (56 CO)74, de responsabilité

65 CONSEIL DE 'EUROPE, CM/Rec(2016)3 du 2.3.2016, N. 1.

66 CONSEIL DE EUROPE, CM(2016)18 add final du 2.3.2016, N. 54.

67 CONSEIL DE EUROPE, CM(2016)18 add final du 2.3.2016, N. 54.

68 THE THUN GROUP OF BANKS, Discussion Paper for Banks on
Implications of Principles 16-21.10. 2013, p. 4.

69 CHINA CHAMBER OF COMMERCE OF METALS, MINERALS &
CHEMICALS IMPORTERS & EXPORTERS, Chinese Due Diligence
Guidelines for Responsible Mineral Supply Chains, p. 3.

70 ATF1401125,c.2 et ATF1411141,¢.6.3.3.

71 ATF 1221V 344 =JdT 19981V 153, c. 4.c); ATF 106 la 277, c. 3. ¢);
ATF 111 1a 341, c. 3.a. 3.
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pour un ouvrage (58 CO)75 ou en matiére pénale’s, pour ne
citer que quelques exemples. On peut également citer en
matiére d’arbitrage un arrét du Tribunal fédéral énoncant
que «les parties peuvent également se référer aux lignes
directrices sur les conflits d’intéréts dans I'arbitrage inter-
national, édictées par I’'International Bar Association. (..)
Ces lignes directrices n’ont certes pas valeur de loi; elles
n’en constituent pas moins un instrument de travail pré-
cieux, susceptible de contribuer a I’harmonisation et a
l'unification des standards appliqués dans le domaine de
['arbitrage international pour le réglement des conflits d’in-
téréts, lequel instrument ne devrait pas manquer d’avoir
une influence sur la pratique des institutions d’arbitrage et
des tribunaux»77.

Enfin, des Directives des Nations Unies récemment
adoptées et basées sur le Principes directeurs’® prévoient
qu’en matiére civile, les régimes nationaux tiennent da-
ment compte de mesures efficaces que les entreprises
prennent pour identifier, prévenir et atténuer les inci-
dences de leurs activités sur les droits de ’lhomme’9. Les
Directives renvoient par la directement aux Principes di-
recteurs®0, Lesdites Directives pronent en outre que les ré-
gimes nationaux de droit privé tiennent didment compte
des mesures efficaces que les entreprises prennent pour
superviser leurs cadres et employés afin de prévenir et
d’atténuer les graves incidences de leurs activités sur les
droits de ’homme?!. |l est énoncé également que les ré-
gimes nationaux utilisent a bon escient la responsabilité
objective ou absolue comme moyen d’encourager un ni-
veau plus élevé de vigilance dans le cadre des activités
économiques présentant des risques particulierement éle-
vés de graves incidences sur les droits de 'lhomme?2, En
Suisse, une telle responsabilité objective de supervision
des cadres, employés et auxiliaires - sans étre absolue -
peut étre mise en ceuvre par I'art. 55 CO.

Au vu de ce qui précede, I'application des Principes
directeurs par les tribunaux suisses, s’agissant de la dili-
gence dorénavant attendue de la part de I’entreprise a
I’égard des droits de ’homme, apparait s'imposer. Partant,
I’'analyse de la faute en cas d’atteinte a un tel droit de
’homme peut étre effectuée, voire méme devrait étre ef-
fectuée, sur la base des Principes directeurs.
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VIIl.  Conclusion

Depuis leur adoption en 2011, les Principes directeurs des
Nations Unies n’ont cessé d’étendre leur influence. Ils ont
déplacé une conception précédemment éthique de la res-
ponsabilité de I'entreprise en matiére de droits de ’lhomme
sur un plan juridique. Les Principes directeurs ont acquis
une reconnaissance générale et indiscutable de standard
de référence s’agissant de la diligence raisonnable atten-
due de la part des entreprises a I'’égard des droits de
I’lhomme. A ce titre, en cas d’atteinte & un tel droit par une
entreprise, la responsabilité civile de cette derniere, en
particulier sa faute, devrait étre analysée en droit suisse a
I’'aune des devoirs de diligence préconisés par les Prin-
cipes directeurs. A teneur de la jurisprudence du Tribunal
fédéral, le caracteére de soft law desdits Principes direc-
teurs ne représente nullement un obstacle a leur applica-
tion par les tribunaux suisses. Par ailleurs, le voile de la
personnalité juridigue distincte entre société mére et fi-
liale ne saurait entraver 'imputation d’une responsabilité a
la société mére en cas d’atteinte aux droits de ’homme par
sa filiale. Enfin, au regard des évolutions législatives étran-
géres en matiére de droits de ’homme et de diligence rai-
sonnable des entreprises, des recommandations des insti-
tutions internationales, des nombreuses prises de position
d’auteurs de doctrine et de la pratique de nombre d’entre-
prises leaders dans leur secteur, il apparait opportun
qu’un large débat au plan national soit entamé compte
tenu de la cristallisation qui s’opére, cela afin de garantir
une meilleure sécurité du droit et de codifier de maniere
réaliste les obligations des entreprises en matiére de
droits de ’lhomme et de diligence raisonnable a leur égard.

75 ATF 9111 201=JdT 1966 | 80, 3. a).

76 ATF 1221V 17,c.2b/bb.

77 TF 4A_506/2007, Arrét du Tribunal fédéral du 20.3.2008,
c.3.3.2.2 et autres références.

78 ONU, A/HRC/RES/32/10; A/HRC/32/19; A/HRC/32/19/Add.1; A/
HRC/32/L.19.

79 ONU A/HRC/32/19, Annexe, N. 14.1.

80 ONU A/HRC/32/19, N. 6 et 8.

81 ONU A/HRC/32/19, Annexe, N.14.2.

82 ONU A/HRC/32/19, Annexe, N.14.3.
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