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Diligence des entreprises, tra
- Ce qui va changer

Le 29 novembre 2020, les cantons rejetaient l'initiative populaire pour des entreprises responsables, alors
que le peuple 'acceprait & une courte majorité. Cest donc le contre-projet indirect du Parlement qui
entrera en vigueur, probablement au début de 'année prochaine’.
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1. Introduction

Le contre-projet indirect intro-
duit de nouvelles obligations pour
les entreprises. Tout d’abord, les
nouveaux articles 9642 i 964c
CO prévoient une obligation de
transparence sur les questions
non financiéres. Les articles 9647 2
964/ CO contiennent ensuite une
obligation de diligence en matitre
de minerais provenant de zones
de conflit et en matiere de travail
des enfants. Ces obligations sont
bien loin de celles proposées par le
texte de I'initiative populaire.

Cet article est structuré de la
maniere suivante. 1l rappelle le
contenu de l'initiative populaire
et, notamment, sa clause de res-
ponsabilité¢ des entreprises (2.).
Il présente ensuite les nouvelles
obligations du contre-projet indi-
rect (3.) et fait un tour d’horizon
des principaux développements
européens en la matiere (4.). 1
conclut que le contre-projet in-
direct semble déja quelque peu
dépassé par rapport A certains
pays européens, avant méme son
entrée en vigueur.

2. Retour sur Pinitiative

populaire
Linitiative populaire «Entreprises
responsables — pour protéger

Iétre humain et Ienvironne-
ment» visait 3 introduire larticle
101z dans la Constitution suisse
sur la responsabilité des entre-
prises en mati¢re de droits hu-
mains et d’environnement®. Cette
initiative avait pour but de mettre

en ceuvre, en droit suisse, les

Principes directeurs des Nations
Unies relatifs aux entreprises et
aux droits de 'homme, le stan-
dard international en la matiére.
La disposition constitutionnelle
contenait deux éléments princi-
paux: un devoir de diligence pour
les entreprises et une disposition
spécifique sur leur responsabilité
juridique’.

En ce qui concerne le devoir
de diligence, linitiative pour des
entreprises responsables exigeait
que les entreprises examinent leurs
répercussions effectives et poten-
tielles sur les droits de ’homme
qulelles
prennent des mesures appropriées

et lenvironnement,

en vue de prévenir toute viola-
tion, mettent fin aux violations
existantes et rendent compte des
mesures prises. Cette obligation de
diligence sétendait également aux
activités des entreprises controlées
ainsi qua celles des relations d’af-
faires. Enfin, les intéréts des petites
et moyennes entreprises devaient
&tre pris en compte’.

En ce qui concerne la respon-
sabilité juridique, Iinitiative visait
3 introduire une responsabilité
civile spécifique pour les dom-
mages causés par une société
contrdlée. A ce sujet, elle érait des
lors plus précise que les Principes
directeurs des Nations Unies; ces
principes étant lacunaires sur la
question de la responsabilité juri-
dique. Dans le mécanisme prévu
par linitative, la société contrd-
lante pouvait sexonérer de sa
responsabilité en prouvant avoir
fait preuve de la diligence requise
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vail des enfants et minerais

pour prévenir le dommage®. Ce
mécanisme de responsabilité avec
une preuve libératoire de entre-
prise avait pour but de remédier
A la difficulté pratique pour des
victimes de violations des droits
humains ou des personnes at-
teintes par un dommage a l'envi-
ronnement d’apporter la preuve
de la faute de l'entreprise dans un
contexte transnational.

Le mécanisme de responsabilité
juridique de Pinitiative populaire
a nourri un vif débat parlemen-
taire avant la votation populaire
de novembre 2020. En juin 2018,
le Conseil national avait adopté
un premier contre-projet qui li-
mitait le champ d’application du
devoir de diligence aux grandes
entreprises et rendait la responsa-
bilité civile de I'entreprise expres-
sément inapplicable aux dom-
mages causés par un fournisseur’.
Malgré ce compromis, le Conseil
des Erats avait rejeté lidée d’'un
mécanisme de responsabilité ci-
vile. De manié¢re quelque peu
inhabituelle, le gouvernement
avait ensuite mandaté le Dépar-
tement fédéral de justice et police
afin d’élaborer une alternative qui
ne contiendrait aucune clause de
responsabilité et qui se concen-
trerait uniquement sur le travail
des enfants et les minéraux de
conflit. Cette approche a servi de
base au deuxieme contre-projet fi-
nalement adopté en juin 2020 et
présenté ci-dessous.

3. Nouvelles obligations
pour les entreprises

Le contre-projet indirect adopté
A la suite du rejet de linitiative
populaire propose une approche
fondamentalement différente de
celle de l'initiative populaire pour
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des entreprises responsables. Tout
d’abord, il nimpose pas de devoir
général de diligence couvrant
I'ensemble des droits humains et
les standards environnementaux
internationalement reconnus.
Deuxi¢mement, il n’introduit pas
de nouvelles dispositions relatives
A la responsabilité¢ juridique des
entreprises pour les dommages
causés par une filiale ou par un
fournisseur sous son controle.
Malgré sa version édulcorée, le
contre-projet indirect contient
tout de méme quelques nouveau-
tés pour les entreprises.
Formellement, ces nouveautés
prennent la forme d’'une modi-
fication du Code des obligations
et du Code pénal®. Les nouveaux
articles 9644 4 964c¢ CO intro-
duisent une obligation de trans-
parence sur les questions non fi-
nanciéres. Les articles 9647 2 964/
CO définissent la nouvelle obli-
gation de diligence pour les mine-
rais provenant de zones de conflit
et le travail des enfants. Le nouvel
article 325zer du Code pénal pré-
sente les sanctions en cas d’inob-
servation des prescriptions rela-
tives & 'établissement des rapports
non financiers et en matiere de di-
ligence. A ces dispositions s'ajoute
I'ordonnance sur les devoirs de di-
ligence et de transparence dans les
domaines des minerais et métaux
provenant de zones de conflit et
du travail des enfants (ODiTr)?,
elleméme  accompagnée
rapport explicatif'®. La procédure

d’un

de consultation de I'avant-projet
de lordonnance étant & présent
terminée, ces nouvelles disposi-
tions devraient entrer en vigueur
au 1¢ janvier 2022, peut-étre avec
quelques modifications mineures.
Les entreprises auront ensuite

une année pour se conformer aux
nouvelles regles. Celles-ci sappli-
queront donc au plus tot & I'exer-
cice 2023". Les paragraphes sui-
vants présentent en déeail ce qui
sera désormais attendu des entre-
prises ou, pour le moins, certaines
d’entre elles.

3.1 L'obligation de
transparence

Le contre-projet indirect introduit
de nouvelles exigences quant au
rapport sur les questions non
financieres, c'est-a-dire sur les
questions
(notamment des objectifs en
matitre de CO2), les questions
sociales et de personnel, de res-
pect des droits de 'homme et de
la lutte contre la corruption'.

environnementales

En Suisse, cette obligation ne
sappliquera quaux grandes entre-
prises, celles employant au moins
500 personnes a plein temps en
moyenne annuelle et dont le to-
tal du bilan dépasse 20 millions
de francs suisses ou qui réalisent
un chiffre d’affaires minimum
de 40 millions de francs suisses'>.
Enfin, l'entreprise peut simple-
ment justifier, par écrit, quelle
n'applique aucun concept sur les
questions non financitres'. Le
non-respect des obligations de
rendre rapport peut faire I'objet
de sanctions pénales allant jusqu’a
100 000 francs suisses”’.

Pour certains, les obligations
de transparence peuvent conduire
les entreprises & modifier leur
comportement si elles estiment
pouvoir subir un dommage ré-
putationnel'®.  Toutefois, cer-
taines recherches montrent que
les rapports sur des questions
non financitres manquent parfois
de substance et de qualité. Clest
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7 Voir Franz Werro, Indirekter
Gegenentwurf zur
Konzernverantwortungsinitiative:
Haftungsnorm im Einklang mit
der schweizerischen Tradition,
sui-generis 2018, pp. 428-442;
Nicolas Bueno, Diligence en
matiere de droits de ’homme et
responsabilité de I'entreprise: Le
point en droit suisse, 29(3) Swiss
Review of International and
European Law 2019, pp. 345-366.

Code des obligations,
modification du 19 juin 2020.

8

? Avant-projet d’ordonnance sur les

devoirs de diligence et de
transparence dans les domaines des
minerais et métaux provenant de
zones de conflit et du travail des
enfants (ODiTr), https://[www.
bj.admin.ch/dam/bj/fr/data/
wirtschaft/gesetzgebung/
verantwortungsvolle-unternechmen/
vorentw-vsotr.pdf.download. pdf/
vorentw-vsotr-f.pdf.

Rapport explicatif de 'ODiTr,

heeps://www.bj.admin.ch/dam/bj/
fr/data/wirtschaft/gesetzgebung/

>

verantwortungsvolle-
unternehmen/vn-ber-vsotr.pdf.

download.pdf/vn-ber-vsotr-f.pdf.

Office fédéral de la justice, Mise en
ceuvre des dispositions légales pour

une meilleure protection de 'étre
humain et de 'environnement —
fin de la consultation,
communication du 14 juillet 2021,
hetps://www.bj.admin.ch/dam/bj/
fr/data/wirtschaft/gesetzgebung/
verantwortungsvolle-unternechmen/
umsetzung-naechste-schritte.pdf.
download.pdf/umsetzung-
naechste-schritte-f.pdf.

Art. 9644 CO.
Art. 9644 CO.
Art. 964¢ CO.
Art. 325¢er CP.
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Dimensions of Corporate
Disclosure, Robert C. Byrd, Daniel
R. Cahoy and Jamie D. Prenkert
(eds), Law, Business and Human
Rights: Bridging the Gap, Edward
Elgar 2014, p. 53.
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17 Robert Caruana, Andrew Crane,
Stefan Gold, Genevieve LeBaron,
Modern Slavery in Business: The
Sad and Sorry State of a
Non-Field, 60(2) Business and
Society 2021, pp. 251-287.

'8 Art. 694jal. 1 ch. 1 CO et
Art. 2 ODiTr (avant-projet).

1 Art. 964 al. 1 ch. 2 CO et
Art. 2 ODiTr (avant-projet).

2 Art. 3 ODiTr (avant-projet).
21 Art. 4 ODITr (avant-projet).
2 Art. 6 ODiTr (avant-projet).

Lordonnance cite les standards
internationaux suivants: Guide
de TOCDE sur le devoir de
diligence pour les chaines
d’approvisionnement responsables
en minerais provenant de zones
de conflit ou de zones a haut
risque; Reglement de I'Union
européenne sur les minerais
provenant de zones de conflit;
Conventions n° 138 et 182 de
I'Organisation Internationale

du Travail sur le travail des enfants
et I'outil d’orientation du BIT et
de 'OIE sur le travail des enfants
a lintention des entreprises.

2 Art. 7 et 8 ODiTr.
2 Art. 9 et 10 ODiTr.

» Rapport explicatif de TODiTr,
pp. 20-22.

2 Art. 11 ODiTr.
¥ Art. 12 ODiTr (avant-projet).
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le cas, par exemple, des rapports
en matitre d’esclavage moderne,
que les entreprises britanniques
doivent fournir, depuis quelques
années, sur la base du Modern
Slavery Act”. Dans tous les cas,
la nouvelle obligation de transpa-
rence ne comprend aucune obli-
gation pour l'entreprise d’adopter
un comportement particulier
visant A réduire les risques de ses
activités pour les droits humains
ou l'environnement ou, encore,
de répondre d’un éventuel dom-
mage causé. On peut donc par-
tir du principe que l'impact de
Pobligation de transparence sur le
terrain sera limité.

3.2 L'obligation de diligence
Au-dela de 'obligation de trans-
parence, les articles 9647 a4 964/
CO introduisent de nouvelles
obligations de diligence en ma-
titre de minerais provenant de
zones de conflit et de travail des
enfants. Lobligation de diligence
visera aux entreprises qui ont leur
sitge social, leur administration
centrale ou leur principal établis-
sement en Suisse comme suit:
d’une part, 'obligation s'applique
aux entreprises qui mettent en
libre circulation ou traitent en
Suisse des minerais ou des métaux
contenant de I’étain, du tantale,
du tungstene ou de lor, prove-
nant de zones de conflit, & partir
d’'un certain volume'®, D’autre
part, elle vise des entreprises qui
offrent des biens ou des services
pour lesquels il existe un soupgon
fondé de recours au travail des en-
fants".

En matiére de travail des en-
fants, I'avant-projet de I'ODiTr
concrétise trois exceptions. Pre-
mierement, le devoir de diligence
ne concerne pas les petites et
moyennes entreprises®. Deuxié-
mement, les grandes entreprises
sont exemptées, si elles peuvent
démontrer que les pays dans les-
quels elles fournissent des biens et
des services sont des pays a faible

risque sagissant du travail des
enfants. Un faible risque est pré-
sumé si un pays est classé dans la
catégorie «basique» de I'indice des
droits de I'enfant sur le lieu de tra-
vail de I'Unicef. Troisitmement,
les grandes entreprises restantes
ne sont tenues au devoir de dili-
gence que s'il existe un «soupgon
fondé» de recours au travail des
enfants?’. Un soupgon repose sur
une indication concréte ou sur
plusieurs indices venant de in-
térieur ou de lextérieur de I'en-
treprise. Cela souléve la question
de savoir comment des soupgons
fondés, ou 'absence de soupgons,
peuvent étre établis sans quil soit
nécessaire d’étre soumis 2 un de-
voir de diligence en premier lieu.
Enfin, larticle 9647 CO prévoit
une exemption générale pour les
entreprises qui respectent une ré-
glementation internationalement
reconnue et équivalente. Lentre-
prise qui invoque cette exception
doit préciser la norme a laquelle
elle se réfere dans son rapport et
I'appliquer dans son ensemble®.
Cette exemption vise a récom-
penser les entreprises qui res-
pectent et appliquent déja pleine-
ment les normes internationales.
Toutefois, les criteres permettant
d’évaluer si une entreprise res-
pecte les normes internationales
mentionnées ne sont pas claires.
Bien que la référence aux stan-
dards internationaux et la volonté
d’aligner les exigences nationales
en matitre de devoir de diligence
sur ceux-ci vont dans la bonne
direction, les critéres permettant
de contrdler le respect de ces
standards restent indéterminés. Il
sagit clairement d’un aspect qui
mériterait quelques précisions.
Concretement, les entreprises
soumises au devoir de diligence
doivent mettre en place un sys-
ttme de gestion qui content
quatre éléments. Premitrement,
le systeme de gestion exige 'adop-
tion d’'une politique relative 2 la
chaine d’approvisionnement, a

inclure dans leurs contrats avec
les fournisseurs, tant en ce qui
concerne les minerais que le tra-
vail des enfants. Elles doivent éga-
lement permettre aux personnes
et aux organisations intéressées
d’apporter des informations sur
les risques liés a leur chaine d’ap-
provisionnement™.

Deuxi¢mement, les entreprises
doivent établir un systeme de
tragabilité de leur chaine d’ap-
provisionnement*. Les impor-
tateurs de minerais, par exemple,
doivent indiquer et documenter
le nom du fournisseur, le pays
d’origine ainsi que le volume et
la date d’extraction des mine-
rais. Si les minerais proviennent
d’une zone de conflit, des infor-
mations supplémentaires sont
requises, telles que la mine d’ori-
gine, les lieux ol les minéraux
sont consolidés, commercialisés
ou traités, ainsi que toutes les
taxes et autres paiements effec-
tués en rapport avec les minéraux
en question. Quant aux produits
ou aux services pour lesquels
il existe un soupcon fondé de
recours au travail des enfants,
cette obligation exige que les
entreprises décrivent le produit
et indiquent le nom et I'adresse
du fournisseur ainsi que tous les
sites de production ou tous les
prestataires de services, et tous
les composants du produit tout
au long de la chaine d’approvi-
sionnement?’,

Troisitmement, les entreprises
doivent identifier et évaluer les
risques sur la base de leur poli-
tique de chaine d’approvision-
nement et de leur systtme de
tragabilité®.  Quatriemement,
elles doivent adopter un plan
de gestion afin de réduire les
risques identifiés dans la mesure
du possible”.

Cest surtout la question de la
mise en ceuvre de ces devoirs de
diligence qui est lacunaire dans la
loi. Hormis une vérification an-
nuelle de l'obligation de diligence
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en matiere de minerais par une
entreprise de révision agréée par
I'Autorité fédérale de surveillance
en matiere de révision®, le seul
mécanisme d’application prévu,
est une sanction pénale pou-
vant aller jusqua 100 000 francs
suisses pour ne pas avoir fourni
un rapport annuel sur la mise en
ceuvre des devoirs de diligence®.
Ce n'est donc pas le manque de
diligence qui est sanctionné, mais
le fait de ne pas soumettre un rap-
port tel qulexigé.

4. Tour d’horizon euro-
péen et international
Au cours de la campagne pré-
cédant la votation populaire sur
I'initiative pour des entreprises
responsables, le gouvernement
avait souligné que les nouvelles
obligations pour les entreprises
salignaient sur la législation
d'autres pays européens. Cela
est correct dans une certaine
mesure. La législation suisse se
calque effectivement, bien que
de maniére sommaire, sur la di-
rective 2014/95 de 'Union eu-
ropéenne sur les rapports non
financiers, sur le Reglement
européen 2017/821 fixant un
devoir de diligence pour les im-
portateurs de minerais provenant
de zones de conflit et sur la loi
hollandaise de diligence relative
au travail des enfants®. Pour étre
tout A fait précis, toutefois, le
gouvernement a néanmoins pas-
sé sous silence la loi francaise de
2017 relative au devoir de vigi-
lance des sociétés meres et entre-
prises donneuses d’ordre. Cette
loi était la premitre A consacrer
un devoir de diligence en matiere
de droits humains et d’environ-
nement pour les entreprises, et &
prévoir une responsabilité pour
faute en cas de dommage?'.

I nempéche que le
indirect
d’au moins trois faiblesses. Tout

contre-projet souffre

d’abord, il intervient 2 un mo-
ment ol le débat international
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soriente vers des exigences de
diligence couvrant l'ensemble
des droits humains internationa-
lement reconnus et les standards
environnementaux internatio-
naux, et non vers une approche
sectorielle. En juin dernier, l'Al-
lemagne a adopté sa loi de dili-
gence raisonnable dans la chaine
d’approvisionnement®”. La Nor-
vege en a fait de méme, bien
que celle-ci ne couvre pas les
questions environnementales®.
Des discussions sont également
en cours au niveau de I'Union
européenne. Le Parlement euro-
péen a recommandé I'adoption
d’une directive sur le devoir de
diligence et la responsabilité
des entreprises. Ces instruments
adoptent tous une approche
transversale et non sectorielle.
Lapproche suisse semble donc
en partie déja dépassée.

Ensuite, la nouvelle législa-
tion sur le devoir de diligence
ne reflete pas les standards in-
ternationaux de diligence des
entreprises en matitre de droits
humains, tels que les Principes
directeurs des Nations Unies
ou les Principes directeurs de
I'OCDE a lintention des entre-
prises multinationales. Au-dela
du fait que ces standards re-
commandent également que le
devoir de diligence sapplique &
I'ensemble des droits humains
internationalement reconnus®,
la diligence devrait dépendre du
risque d’impacts négatifs et non
de la taille de I'entreprise. A cet
égard, exempter totalement les
PME du devoir de diligence en
maticre de travail des enfants,
méme pour les pires formes de
travail d’enfants, n’est tout sim-
plement pas défendable. Sil est
incontestable que le respect du
devoir de diligence est un déh
pour les PME et que des exi-
gences claires et un soutien ciblé
seront nécessaires, les entreprises
A risque doivent y étre assujetties
quelle que soit leur taille.

Finalement, I'absence de méca-
nisme de controle pose la ques-
tion de lutilité pratique de la
nouvelle réglementation suisse.
Les législations sur le devoir de
diligence récemment adoptées,
que ce soit en France, en Alle-
magne et en Norvege ou celles
en cours de discussion, comme
la directive européenne citée
ci-dessus, contiennent toutes
des mécanismes de mise en
ceuvre, soit par le biais d’une
responsabilité  administrative,
soit basée sur la responsabilité
civile.

5. Conclusion

Les dispositions du contre-projet
indirect 4 linidative populaire
pour des entreprises responsables
devraient entrer en vigueur au
1 janvier 2022 et sapplique-
ront aux entreprises dés I'exercice
2023. Pour certaines entreprises,
cela signifie qulelles seront sou-
mises 2 de nouvelles obligations
de transparence et de diligence en
mati¢re de minerais provenant de
zones de conflit et de travail des
enfants. En revanche, il n'y aura
aucun mécanisme particulier de
responsabilité juridique pour ces
entreprises.

Pour certains, le contre-projet
indirect est un pas dans la bonne
direction. Pour d’autres, il sagit
d’une manceuvre visant i ralentir
Padoption d’une loi transversale
de diligence raisonnable couvrant
I'ensemble des droits humains in-
ternationalement reconnus et les
standards internationaux. Lexpé-
rience suisse a néanmoins nourri
un débat tres productif sur la mise
en ceuvre des Principes directeurs
des Nations Unies relatifs aux en-
treprises et aux droits de ’homme
en droit national. Ladoption de
nouvelles lois aupres de nos voi-
sins européens et les discussions
relatives 2 une directive euro-
péenne sur la question vont relan-
cer le débat tres prochainement
en Suisse. |
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# Art. 13 ODiTr (avant-projet).
2 Art. 325ter CP.
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La loi hollandaise n’est d’ailleurs
toujours pas en vigueur.

o

Sandra Cossart, Jérome Chaplier,
Tiphaine Beau de Loménie, The
French Law on Duty of Care: A
Historic Step Towards Making
Globalization Work for All, 2(2)
Business and Human Rights
Journal 2017, pp. 317-323.
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unternehmerischen
Sorgfaltspflichten zur Vermeidung
von Menschenrechtsverletzungen
in Lieferketten
(Sorgfaltspflichtengesetz)

du 11 juin 2021.

Loi danoise sur la transparence

des entreprises et les droits humains
fondamentaux au travail

de 15 juin 2021.
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Voir par exemple le Principe 12
des Principes directeurs

des Nations Unies relatifs

aux entreprises et aux droits

de ’homme.
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