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Les Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux entreprises et
aux droits de I'homme donnent une premiére indication sur les me-
sures qu’une entreprise devrait prendre en vue de respecter les droits
de I’'homme, également a I'étranger. Si pour I’heure, la doctrine inter-
nationale en la matiére a porté principalement sur des affaires anglo-
américaines de violations des droits humains commises par des entre-
prises, il existe aussi une pratique suisse. Cette contribution présente
les affaires IBM (Genéve), FIFA et Glencore en matiere civile ainsi que
Von Roll, Nestlé et Argor en matiére pénale en vue d’illustrer les Prin-
cipes directeurs des Nations Unies dans un contexte suisse. Elle a pour
but d’inviter les autorités judiciaires a se référer au standard internatio-
nal pour évaluer le comportement d’entreprises multinationales suisses
dans l'attente d’une législation plus précise en la matiere.
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l. Introduction

Les Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux
entreprises et aux droits de I’homme (Principes directeurs
des NU)! définissent le processus de diligence raisonnable
que les entreprises doivent adopter en vue de respecter les
droits de ’homme. Cette contribution illustre ces Prin-
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' Conseil des droits de I’homme, Principes directeurs relatifs aux
entreprises et aux droits de ’homme : mise en ceuvre du cadre
de référence « protéger, respecter et réparer » des Nations Unies,
21.3.2011, A/HRC/17/31 (cit. Principes directeurs NU).

La responsabilité des entreprises
de respecter les droits de ’'homme

Etat de la pratique suisse

Die Leitprinzipien zu Wirtschaft und Menschenrechten der UNO zeigen
auf, welche grundlegenden Massnahmen Unternehmen treffen sollten,
damit die Menschenrechte im Rahmen ihrer — auch ausldndischen —
Tdtigkeiten respektiert werden. Bisher befasste sich die internationa-
le Doktrin in diesem Gebiet hauptsdchlich mit angloamerikanischen
Fdllen von durch Unternehmen verursachten Menschenrechtsverlet-
zungen. Es gibt aber auch eine Schweizer Praxis. Dieser Beitrag erléu-
tert die Zivilrechtsfdlle IBM (Genf), FIFA und Glencore sowie die Fdille
Von Roll, Nestlé und Argor im Bereich des Strafrechts mit dem Ziel,
die UNO-Leitprinzipien in einem Schweizer Kontext zu illustrieren. Er
fordert die hiesigen Gerichtsbehdrden auf, sich bei der Beurteilung
von Handlungen multinationaler Schweizer Unternehmen bis zum
Erlass genauerer Rechtsvorschriften am internationalen Standard zu
orientieren.

cipes directeurs a la lumiére de la pratique suisse et invite
les autorités judiciaires suisses a s’y référer pour évaluer
le comportement a venir d’entreprises établies en Suisse.
La contribution présente les mesures appropriées que
les entreprises devraient prendre pour prévenir et atténuer
des incidences négatives® sur des droits de I’homme. Elle
précise ensuite le lien entre le manquement de prendre les
mesures appropriées et la question de la réparation en cas
d’atteinte. Elle analyse enfin les affaires IBM (Genéve)/
Allemagne, FIFA/Qatar et Glencore/Zambie en maticre
civile ainsi que les affaires Von Roll/Iraq, Nestl¢/Colom-
bie et Argor/Congo en matiére pénale. Toutes ont porté
sur la violation présumée ou établie de droits humains a
I’étranger par des entreprises ayant leur siége en Suisse.

Il. Laresponsabilité des entreprises
de respecter les droits de 'homme

Le deuxiéme pilier des Principes directeurs des NU
concerne la responsabilité incombant aux entreprises de
respecter les droits de ’homme’. Cette méme responsa-
bilité est inscrite au chapitre IV des Principes directeurs

2 Le terme « incidence négative » est utilisé par les Principes direc-
teurs des Nations Unies (n. 1).

3 Cf. également Nations Unies, La responsabilité des entreprises de
respecter les droits de ’homme : Guide interprétatif, 2012, Inter-
net : http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR_PUB_12
2 fr.pdf (consulté le 15.6.2017) (cit. Guide interprétatif NU).




Nicolas Bueno

AJP/PJA 8/2017

de ’OCDE a l’attention des entreprises multinationales
(Principes directeurs de I’OCDE)*. Ces deux sources
donnent une premicre indication sur ce qui est attendu
d’une entreprise en matiére de droits de I’homme. Les
Principes directeurs des NU distinguent notamment 1’en-
gagement politique que ’entreprise doit formuler en la
matiére (Principe 16), la diligence raisonnable qu’elle doit
exercer (Principes 17-21) et les questions de réparation
en cas d’incidences négatives sur les droits de I’homme
(Principe 22).

Cette contribution présente les mesures appropriées
qu’une entreprise devrait prendre dans le cadre de sa dili-
gence raisonnable (A.) et les questions de réparation qui
se posent en cas d’atteinte (B.). La présentation du stan-
dard international permettra de contextualiser la pratique
suisse présentée dans la section I1I.

A. Ladiligence raisonnable :
prendre les mesures appropriées

Au ceeur de la responsabilité incombant aux entreprises
de respecter les droits de I’homme se trouve la diligence
raisonnable qu’elles doivent exercer en la matiére. La
diligence raisonnable est le processus qui permet aux
entreprises d’identifier leurs incidences sur les droits de
I’homme (Principe 18 des Principes directeurs des NU),
de prévenir ces incidences et d’en atténuer les effets (Prin-
cipes 19 et 20 des Principes directeurs des NU) ainsi que
de rendre compte de la maniére dont elles y remédient
(Principe 21 des Principes directeurs des NU)’. Tant les
Principes directeurs des NU que ceux de I’OCDE pré-
cisent ce qui est attendu des entreprises pour chaque étape
de ce processus®. De maniére générale, la nature et la
portée de la diligence raisonnable dépendent des circons-
tances propres a une situation particuli¢re’. Elle sera plus
ou moins complexe selon la taille de 1’entreprise commer-
ciale, le risque qu’elle présente de graves incidences sur

4 OCDE, Principes directeurs de I’OCDE a I’attention des entreprises
multinationales, Edition 2011 (cit. Principes directeurs OCDE).

> Cf. Principes directeurs NU (n. 1), Principe 17 ; Principes direc-
teurs OCDE (n. 4), chap. II, commentaire § 14, et chap. IV, com-
mentaire § 45.

¢ Cf. par exemple OLGA MARTIN-ORTEGA, Human Rights Due Dili-
gence for Corporations: from Voluntary Standards to Hard Law at
Last?, Netherlands Quarterly of Human Rights (32) 2014, 44 ss,
56 ; NicoLas BUENO, Corporate Liability for Violations of the
Human Right to Just Conditions of Work in Extraterritorial Opera-
tions, The International Journal of Human Rights (21) 2017, 565 ss,
571s.

7 Principes directeurs OCDE (n. 4), chap. II, A. § 10.

les droits de I’homme et la nature et le cadre de ses acti-
vités®.

Le Principe 19 des Principes directeurs des NU porte
plus précisément sur les mesures appropriées que 1’entre-
prise devrait prendre pour prévenir ou atténuer des inci-
dences actuelles ou potentielles sur les droits de I’homme.
11 distingue trois cas de figure. Lorsque 1’entreprise cause
ou peut causer 1’incidence négative, elle doit prendre les
mesures nécessaires pour la prévenir ou la faire cesser’.
C’est le cas, par exemple, d’une entreprise qui pollue
I’eau a cause de produits chimiques utilisés dans son pro-
cessus de production'’. Dans ce cas, elle cause I’incidence
négative et doit la faire cesser.

Si ’entreprise contribue ou peut contribuer a une inci-
dence négative, elle doit prendre les mesures nécessaires
pour empécher ou faire cesser sa contribution'!. La contri-
bution est définie comme une activité qui provoque, faci-
lite ou incite une autre entité a provoquer une incidence
négative, et n’inclut pas les contributions mineures ou
négligeables'?. La contribution implique donc une autre
entité : une filiale ou un fournisseur notamment. Il y a
contribution, par exemple, lorsque 1’entreprise change les
exigences de production destinées aux fournisseurs sans
adapter les prix et les délais de production, poussant ainsi
les fournisseurs a violer les normes du travail afin de pou-
voir livrer’, En plus de prendre des mesures pour faire
cesser sa contribution, 1’entreprise doit par ailleurs user
de son influence sur ’entité qui cause I’incidence pour
I’atténuer'®. 11 y a influence lorsque ’entreprise a la ca-
pacité d’apporter des changements aux pratiques illicites
d’une entité qui commet un abus®.

Que I’entreprise cause ou contribue a I’incidence
négative, dans les deux cas, ce sont ses propres activités
qui lui sont reprochées'®. Une incidence négative sur les
droits de I’homme peut encore étre directement liée a son
activité, ses produits ou ses services du fait de sa relation
commerciale avec I’entité qui commet I’incidence sans
toutefois que 1’entreprise y contribue'’. Les Nations Unies
donnent I’exemple d’un fournisseur qui agit contraire-
ment aux termes de son contrat en recourant au travail des

Principes directeurs NU (n. 1), Principe 17(b).

®  Id., Principe 19, commentaire.

10 Guide interprétatif NU (n. 3), 19.

Principes directeurs NU (n. 1), Principe 19, commentaire.

12 Principes directeurs OCDE (n. 4), chap. I, A. § 11.

3 Guide interprétatif NU (n. 3), 19.

Principes directeurs NU (n. 1), Principe 19, commentaire.

5 Id., Principes directeurs OCDE (n. 4), chap. II, commentaire § 19.
16 Principes directeurs NU (n. 1), Principe 13(a).

1d., Principe 19, commentaire ; Principes directeurs OCDE (n. 4),
chap. I, A. §12.
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enfants ou au travail forcé pour fabriquer un produit pour
I’entreprise sans aucune pression directe ou indirecte de
la part de I’entreprise qui achéte la production'®. En ef-
fet, si I’entreprise faisait pression sur le fournisseur, elle
contribuerait a I’incidence négative par sa propre activité
comme dans I’exemple ci-dessus. L’action appropriée
dans ce troisiéme scénario dépend alors de I’influence de
I’entreprise sur I’entité en question, de I’importance de la
relation pour I’entreprise ou encore de la gravité de ’at-
teinte. Dans tous les cas, il faut distinguer. Si I’entreprise
a une influence sur ’entité connexe, elle doit I’exercer!®.
Si elle n’a pas ce pouvoir, elle doit chercher a I’accroitre.
Enfin, si cela lui est impossible, elle devrait envisager de
mettre un terme a sa relation®.

Ces catégories restent a clarifier, notamment pour les
cas d’omissions®!. Lorsqu’une filiale cause une incidence
négative et que la société-mere reste passive, cette der-
nicre contribue-t-elle a I’incidence négative en la facili-
tant par sa passivité ou s’agit-il d’une incidence directe-
ment liée a ses activités ? Qu’en-est-il du contractant qui
ferme les yeux sur les pratiques illégales d’un fournisseur
qui peut livrer a bas prix ? En pratique, ces questions
semblent en partie résolues par la notion d’influence.
L’entreprise qui peut influencer le comportement d’une
autre entité¢ doit ’exercer. 1l y a devoir d’agir. Les Prin-
cipes directeurs des NU prennent par ailleurs le soin de
préciser qu’il faut comprendre par « activités », ce que
I’entreprise fait comme ce qu’elle omet de faire”. Le
contraire reviendrait sinon a récompenser la passivité
d’une entreprise qui ignore volontairement les activités il-
1égales de sa filiale ou de son fournisseur®. Pour le groupe
de sociétés, ’OCDE confirme d’ailleurs que la mission
de surveillance qui incombe au conseil d’administration
du groupe implique de controler en permanence les struc-

¥ Guide interprétatif NU (n. 3), 56. Pour un exemple dans lequel une
incidence ne serait plus directement liée aux opérations d’une en-
treprise, CHRISTINE KAUFMANN, Konzernverantwortungsinitiative:
Grenzenlose Verantwortlichkeit?, RSDA (2016), 45 ss, 51.

19 Principes directeurs NU (n. 1), Principe 19, commentaire ; Prin-
cipes directeurs OCDE (n. 4), chap. II, commentaire §§ 20-21.

20 Principes directeurs NU (n. 1), Principe 19, commentaire. Cf. Prin-
cipes directeurs OCDE (n. 4), chap. II, commentaire § 22 pour les
étapes avant la rupture de la relation.

2l Cf. sur ces scénarios : CHRISTINE KAUFMANN ET AL., Extraterri-
torialitdt im Bereich Wirtschaft und Menschenrechte, Berne 2016,
16 s ; OLIVIER DE SCHUTTER, Corporations and Economic, Social,
and Cultural Rights, in : Eibe Riedel/Gilles Giacca/Christophe Go-
lay (éds), Economic, Social, and Cultural Rights in International
Law: Contemporary Issues and Challenges, Oxford 2014, 215 s.

22 Principes directeurs NU (n. 1), Principe 13, commentaire.

2 DE SCHUTTER (n. 21), 202 s., dans un groupe de sociétés ; BUENO
(n. 6), 578, dans un groupe de sociétés et par analogie dans la rela-
tion contractant-fournisseur.

tures internes d’un groupe afin de s’assurer que les respon-
sabilités y sont clairement définies*. Les affaires Nestlé/
Colombie et Glencore/Zambie permettront de clarifier les
notions de contribution, de lien direct, mais surtout d’in-
fluence au sein d’un groupe de sociétés. Les affaires IBM
(Geneve)/Allemagne, Von Roll/Iraq ou Argor/Congo
concernent des violations de droits de I’homme commis
par des partenaires contractuels, parfois étatiques.

B. Laréparation

Les Principes directeurs des NU ne recommandent pas
I’adoption d’un type particulier de responsabilité, pénale
ou civile, comme conséquence légale d’un manquement
de I’entreprise a I’exercice de sa diligence raisonnable.
Ils apportent toutefois des précisions a la question de la
réparation dans le cas ou une incidence sur les droits de
I’homme s’est produite. Les entreprises qui déterminent
avoir causé ou contribué a une incidence négative doivent
la réparer directement®. Cela entre dans le cadre de leur
responsabilité de respecter les droits de I’homme. Quant
a I’Etat, et quel que soit le scénario, il doit prévoir des
mécanismes, notamment judiciaires, 8 méme de fournir
une réparation si ’entreprise ne le fait pas, par exemple,
parce que les parties ne sont pas d’accord sur la réparation
appropriée?.

En ce qui concerne ces mécanismes judiciaires, les
Etats devraient ensuite s’assurer qu’ils n’érigent pas
d’obstacles juridiques et pratiques propres a empécher
que des recours soient formés devant les tribunaux?’.
Parmi les obstacles juridiques figure expressément la
maniére dont la responsabilité juridique est répartie entre
les membres d’un groupe d’entreprises en vertu du droit
pénal et civil interne. Comme le reléve les Nations Unies,
cette répartition ne devrait pas permettre d’éviter plus
facilement d’établir correctement les responsabilités au
sein d’un groupe de sociétés?. Pour le reste, il appartient
a chaque Etat de déterminer les conditions matérielles de
responsabilité civile, pénale ou administrative d’une en-
treprise.

La partie qui suit présente la pratique suisse. Cinq af-
faires ont été portées devant les tribunaux suisses et ont
eu pour objet la responsabilité civile ou pénale d’une en-
treprise établie en Suisse pour une atteinte aux droits de

2 Principes directeurs OCDE (n. 4), chap. I, § 9. Voir également DE
SCHUTTER (n. 21), 212.

% Guide interprétatif NU (n. 3), 71.

*Id, 73.

7 Principes directeurs NU (n. 1), Principe 26, commentaire.

®Id.
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I’homme a 1’étranger. L’affaire Glencore n’a pas été por-
tée devant les tribunaux suisses bien qu’une filiale étran-
gere ait été reconnue responsable de causer une atteinte
aux droits de I’homme en Zambie. Cette partie distingue
les affaires en maticre civile (A.) des affaires en maticre
pénale (B).

lll. Létat de la pratique suisse

A. Les affaires suisses en matiere civile

En matiére civile, la doctrine suisse relative aux ques-
tions d’économie et de droits de ’homme se concentre
pour ’heure sur le droit de la responsabilité délictuelle.
L’art. 41 CO, voire la responsabilit¢ de I’employeur de
I’art. 55 CO, sont abordés comme fondement potentiel
de réparation du dommage en cas d’atteinte a 1’étranger
a un droit de I’homme commis par une entreprise établie
en Suisse. Cette littérature a largement abordé les ques-
tions de compétence et de droit applicable pour les actes
illicites en matiére internationale® ; un peu moins précisé-
ment les conditions matérielles de la responsabilité d’une
société-meére ou contractante si le droit suisse trouvait
a s’appliquer®. La jurisprudence, pour sa part, n’a pas
encore €tabli les conditions matérielles de la responsa-
bilité délictuelle d’une entreprise établie en Suisse pour
une atteinte aux droits humains a I’étranger de sorte que,
pour I’heure, ces conditions ont été traitées dans 1’ abstrait.
Trois affaires au moins permettent toutefois d’éclairer la
discussion.

2 Cf. parmi d’autres ALAIN HOSANG/INGEBORG SCHWENZER, Men-
schenrechtsverletzungen: Schadenersatz vor Schweizer Gerich-
ten, RSDIE 2011, 273 ss; CHRISTINE KAUFMANN ET AL., Mise
en ceuvre des droits humains en Suisse : Un état des lieux dans le
domaine droits de I’homme et économie, Berne 2013, 55 s. ; de ma-
niére exhaustive : GREGOR GEISSER, Ausservertragliche Haftung
privat titiger Unternehmen fiir «Menschenrechtsverletzungen» bei
internationalen Sachverhalten, Zurich 2013.

¥ Cf. toutefois GEISSER (n. 29), 469 ss; NicoLAS BUENO/SOPHIE
ScHEIDT, Die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick
auf die Einhaltung von Menschenrechten bei Auslandsaktivitd-
ten, Vienna 2015, 7-8 ; KAUFMANN ET AL (n. 29), 43 ; FRANCOIS
MEMBREZ, Etude juridique: Les remédes juridiques face aux
violations des droits humains et aux atteintes a 1’environnement
commises par les filiales des entreprises suisses (étude mandatée
par Droit sans Frontiéres), 2012, Internet : http://www.rechtohne
grenzen.ch/media/medialibrary/2012/03/etude_membrez_def.pdf
(consulté le 15.6.2017) 31-33.

1. IBM (Geneve)/Allemagne

Dans cette affaire bien antérieure au développement du
droit international présenté ci-dessus, une association
représentant les intéréts de cinq tsiganes ayant séjourné
dans des camps de concentration durant la seconde guerre
mondiale reprochait a IBM des actes commis entre 1933
et 1945 au sein de son établissement de Genéve. Selon
I’association, IBM aurait fourni aux nazis une vaste assis-
tance technologique, lors de la procédure de recensement
de la population, jusqu’aux décomptes des victimes dans
I’enceinte des camps de concentration®'. Le 31 janvier
2002, 1’association a déposé une demande en dommages-
intéréts et en réparation du tort moral devant les autorités
judiciaires genevoises a I’encontre d’IBM sur la base de
I’art. 41 CO.

Dans un premier temps, I’examen du Tribunal fédé-
ral s’est limité a la question de la compétence des tribu-
naux genevois®. A ce stade de la procédure, il ne s’est pas
prononcé sur les conditions matérielles de I’art. 41 CO,
notamment sur ’existence d’une faute ou d’un lien de
causalité. Pour déterminer I’existence d’un for a Genéve,
il a toutefois examiné, sous 1’angle de la vraisemblance,
I’existence d’actes illicites de la part d’IBM depuis son
établissement de Genéve. Il a jugé vraisemblable qu’IBM
ait fourni une assistance technique a ses clients nazis dont
elle devait connaitre les besoins dans les détails pour éla-
borer la procédure optimale d’utilisation des machines qui
leur étaient louées. Du reste, le tribunal a relevé que les
intentions d’Hitler a I’encontre des juifs étaient annoncées
dés 1933 et leur étendue aux tsiganes, a partir de 1938%, 11
a conclu, sans préjuger sur le fond, qu’IBM pouvait avoir
commis des actes de complicité de génocide et donc qu’il
n’était pas exclu que I’entreprise ait exercé a Genéve un
acte illicite, ce qui était suffisant a établir la compétence
des tribunaux suisses*.

Dans un deuxiéme temps, le Tribunal fédéral s’est
penché sur la prescription de I’action en responsabilité. 11
a jugé que le délai de prescription pénale de plus longue
durée prévue a ’art. 60 al. 2 CO devait étre déterminé

31 ATF 131 1T 153, 154.

32 Sur ces questions, IvO SCHWANDER, Internationale Zustindig-
keit und andere Verfahrensfragen: Besprechung des Bundesge-
richtsentscheids vom 22. Dezember 2004 (BGE 131 III 153 ff.),
RSDIE 2006, 254 ss, 524 s. ; [IvO SCHWANDER, Besprechung neue-
rer Gerichtsentscheidungen zum internationalen Zivilprozessrecht,
in : Karl Spiihler (éd.), Internationales Zivilprozess- und Verfah-
rensrecht V, Zurich 2005, 109 ss, 118 ss ; GEISSER (n. 29), 221 ss.

3 ATF 131111 153 ¢. 6.4. Cf. GEISSER (n. 29), 223 s., pour le détail.

#  ATF 13111 153 ¢. 6.4.
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en vertu du droit pénal suisse® et non du droit étranger,
notamment allemand?. 11 a relevé que la prescription du
crime envisageable était toutefois acquise. Selon le Tri-
bunal fédéral, I’association ne pouvait donc se prévaloir,
sur le plan civil, d’une prescription de plus longue durée
découlant du droit pénal suisse®’.

Dans le contexte actuel de la responsabilité de I’entre-
prise de respecter les droits de I’homme, I’affaire IBM
pourrait étre interprétée comme une contribution d’une
entreprise par ses propres activités en soutenant le géno-
cide perpétré par le régime nazi par la fourniture de sa
technologie. Dans un cas de contribution, les Principes di-
recteurs des NU préconisent que 1’entreprise prenne deux
mesures : qu’elle fasse cesser sa contribution et qu’elle
exerce son influence™ sur I’entité qui commet la viola-
tion. Voila deux critéres qu’un juge pourrait retenir dans
le cadre d’une affaire de responsabilité délictuelle pour
déterminer a I’avenir si une entreprise qui contribue a la
violation des droits humains a 1’étranger a eu un compor-
tement fautif au sens de I’art. 41 CO. Quant a la prescrip-
tion, les Principes directeurs des NU n’en font pas men-
tion. Il s’agit sans aucun doute d’un obstacle juridique
propre a empécher que des recours soient formés devant
les tribunaux®. Au regard du Principe 26 des Principes
directeurs des NU, la Suisse devrait donc s’assurer que la
prescription ne puisse pas étre invoquée dans ce but.

2. FIFA/Qatar

Dans une affaire récente et dont les faits sont survenus
apres I’adoption des Principes directeurs des NU, un tra-
vailleur Bangladais et des syndicats défendant les intéréts
des travailleurs au Qatar ont déposé une action aupres
du Tribunal de commerce de Zurich contre la Fédération
Internationale de Football Association (FIFA) qui a son
siége a Zurich. Les syndicats demandaient que la FIFA
cesse les atteintes illicites a la personnalité des travailleurs
migrants actifs dans la construction des infrastructures de
la Coupe du monde 2022 au Qatar. Quant au travailleur,
il réclamait les dommages-intéréts et la réparation de son

3 ATF 132111 661 c. 4.2.

3% Cf. critique de GEISSER (n. 29), 515 s.

37 ATF 132111 661 c. 4.3.

3 Cf. également infra pour I’exercice d’une influence sur une entité
¢étatique dans ’affaire Von Roll/Iraq.

¥ GWYNNE SKINNER/ROBERT McCoRQUOLE/OLIVIER DE ScHUT-
TER, Le troisi¢éme pilier : acceés a la justice dans le cadre des at-
teintes aux droits de I’homme commises par les entreprises multi-
nationales, Bruxelles 2013, 51.

tort moral pour les conditions de travail qu’il a endurées
sur les chantiers®.

Dans sa décision du 3 janvier 2017, le Tribunal de com-
merce n’est pas entré en maticre. Il a rejeté la demande des
syndicats au motif qu’ils ne précisaient pas suffisamment
les mesures que la FIFA devait prendre et envers qui*..
Ironie du sort, en mai 2017, la FIFA a reconnu lors du pro-
cessus de médiation mené par le point de contact national
suisse la responsabilité qui lui incombe en vertu des Prin-
cipes directeurs de I’OCDE de mettre en place un proces-
sus de diligence raisonnable et d’exercer son influence sur
toutes les parties prenantes au Qatar en vue d’améliorer
la condition des travailleurs dans la construction d’infras-
tructure en lien avec la Coupe du monde®.

Le tribunal s’est davantage prononcé sur la demande
du travailleur Bangladais concernant les violations des
droits de I’homme qu’il aurait subies en raison du systéme
qatari du kafala. Ce systéme oblige un travailleur étran-
ger a obtenir le soutien d’un employeur qatari, le kafeel,
qui autorise sa venue, son retour et contrdle son séjour.
Dans le cas d’espece, le demandeur faisait valoir que son
passeport lui avait été retiré par son kafeel des son arrivée
au Qatar, en aout 2014, et qu’il lui avait été impossible de
quitter le Qatar sans son autorisation. Par ailleurs, il aurait
déposé une caution de USD 4°400 en vue d’étre embau-
ché dont seulement USD 400 lui auraient été restitués
apres son licenciement en janvier 2016. Enfin, il réclamait
une réparation pour avoir été contraint de travailler dans
des conditions d’hygiéne misérables®. Le tribunal s’est
déclaré incompétent en raison de la matiére. Il a certes re-
levé I’argument du demandeur selon lequel la FIFA pou-
vait éventuellement avoir un devoir d’agir qui découlait
de son pouvoir d’exiger le respect des droits de ’homme
au Qatar en tant qu’organisateur de la Coupe du monde*.
11 a toutefois conclu que méme si un devoir d’agir existait
pour la FIFA, influencer le processus politique du pays
dans lequel une compétition internationale est organisée
ne reléverait plus d’un litige commercial®.

Dans sa décision qui s’est limitée a la question de la
recevabilité, le tribunal zurichois n’a pas eu I’occasion
d’évaluer DI’affaire dans le contexte des discussions en
cours en matieére d’économie et de droits humains. Au

4 HGer ZH, HG160261-0, 3.1.2017.

41, c.3.23.

4 SECO, National Contact Point, Final Statement, Specific Instance
regarding the Fédération Internationale de Football Association
(FIFA) submitted by the Building and Wood Workers’ International
(BWI), 2.5.2017, 4.

HGer ZH, HG160261-0, 3.1.2017, c. 3.3.6.

“ o Id.

$Id.
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regard des Principes directeurs des NU, cette affaire pour-
rait illustrer une incidence négative directement liée aux
opérations d’une « entreprise commerciale », la FIFA, par
sa relation commerciale avec un Etat, le Qatar. Dans cette
hypothese, la diligence raisonnable préconise qu’une en-
treprise exerce son influence sur les entités qui causent ou
contribuent a I’incidence*®. Lorsqu’une influence existe,
il y a devoir de I’exercer. Sans pour autant préjuger de la
causalité, les Principes directeurs des NU et de ’OCDE
peuvent pour le moins aider a déterminer 1’existence d’un
devoir d’agir et d’une éventuelle omission fautive dans le
cadre de I’examen de la responsabilité délictuelle.

3. Glencore/Zambie

L’affaire Glencore/Zambie n’a pas été portée devant les
tribunaux suisses. Elle concerne la responsabilité civile
d’une mine zambienne détenue par I’entreprise Glen-
core qui a son siege dans le canton de Zoug. Dans cette
affaire, les tribunaux zambiens ont établi la responsabilité
délictuelle de la mine pour un déces, en décembre 2013,
causé par I’émission de dioxyde de soufre provenant de la
mine. Dans sa décision, le tribunal zambien a déterminé
que la mine émettait du dioxyde de soufre au-dela des li-
mites réglementaires et qu’elle avait dés lors une position
de garant par rapport a la communauté alentour*’. L’au-
topsie a confirmé que I’inhalation du dioxyde de soufre
avait caus¢ la mort de la victime®. Le tribunal a alloué
des dommages-intéréts d’un montant de 400’000 kwacha
(env. CHF 40°000) au mari de la victime pour indemniser
sa perte de soutien jusqu’au moment ou la victime aurait
atteint I’age de la retraite® ; celle-ci ayant exercé la pro-
fession de politicienne. La décision ne mentionne pas la
question de la réparation morale.

Cette affaire souléve la question de la diligence raison-
nable de I’entreprise Glencore, en tant que société-mere.
Selon que Glencore a fait pression sur les conditions de
production de sa filiale ou non, cette affaire illustre soit
une contribution de la société-mére, soit un décés direc-
tement i€ a ses activités par sa relation avec sa filiale. La
encore, cela ne change rien au fait que dans un cas comme
dans I’autre, il y a toujours un devoir d’exercer une in-
fluence existante sur la filiale. Dans un groupe de sociétés,
il ressort par ailleurs des Principes directeurs de I’OCDE

4 Comme cela été reconnu dans le processus de médiation du SECO
(cf. n. 42).

47 High Court for Zambia at the District Registry Holden at Kabwe,
Geoffrey Elliam Mithi v. Mopani Coper Mines, 2014/HB/048,
9.6.2016, 32.

#®Id, 36.

¥ Id, 37.

que la mission de surveillance incombe au conseil du
groupe de contrdler en permanence les structures internes
d’un groupe®. SiI’affaire avait été¢ déposée en Suisse pour
établir la responsabilité de Glencore en tant que société-
meére, un tribunal aurait pu s’orienter sur le cadre de réfé-
rence international afin de juger des actes ou omissions
de la société-mére au regard des art. 41 CO, voire 55 CO.

B. Les affaires suisses en matiere pénale

Au moins trois affaires pénales ont concerné la responsa-
bilité d’agents économiques établis en Suisse pour la vio-
lation présumée ou établie de droits humains a I’étranger.
La premicére a été jugée avant I’introduction de la respon-
sabilité pénale de I’entreprise de I’art. 102 CP. Il s’agit de
I’affaire Von Roll qui concerne la responsabilité des em-
ployés et du chef d’une entreprise exportant du matériel
de guerre. L’affaire Nestlé porte sur la responsabilité des
personnes dirigeantes et subsidiairement de 1’entreprise
elle-méme dans I’assassinat du dirigeant syndical d’une
filiale colombienne appartenant au groupe. Enfin, I’affaire
Argor concerne le raffinage d’or provenant d’une zone de
conflit, constitutif d’un crime de guerre.

1.  Von Roll/Iraq

Dans cette affaire, 1’entreprise Von Roll avait conclu
un contrat d’armement avec 1’Iraq peu apres la fin de la
guerre qui I’opposait a I’Iran. En mai 1990, une livraison
de matériel de guerre passant par I’Allemagne avait été
arrétée a I’aéroport de Francfort ; les autorités allemandes
soupgonnant une livraison interdite d’exportation vers
I’Iraq. Peu apres, une nouvelle livraison avait été stop-
pée a Berne’'. Un employé de I’entreprise avait tenté de
contourner I’interdiction par 1’envoi du matériel en pas-
sant par une autre route>.

En plus de la responsabilité de deux employés de Von
Roll ayant activement participé a la livraison litigieuse™,
le tribunal a établi la responsabilité du chef de I’entreprise
pour avoir enfreint la loi sur le matériel de guerre™. Le

0 Cf. supran. 24.

st ATF 1221V 103, 107.

2 Id,c.IV3.a.

B Id,c.IV2aetlV3.a.

3 Pour une affaire comparable antérieure, ATF 96 IV 155 (Von Biihr-
le). Sur I’évolution de la jurisprudence Von Roll : ANDREW M.
GARBARSKI, La responsabilité civile et pénale des organes diri-
geants de sociétés anonymes, thése Lausanne, Genéve 2006, 320
s.; ANDREW M. GARBARSKI/ALAIN MACALUSO, La responsabi-
lité de I’entreprise et de ses organes dirigeants a I’épreuve du droit
pénal administratif, PJA 2008, 830 ss, 840 s. ; BSK StGB I-SEEL-
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Tribunal fédéral a tout d’abord relevé qu’il appartenait a
une entreprise métallurgique productrice de piéces pour
matériel de guerre, dans la mesure du possible, de prendre
des mesures propres a exclure d’emblée la commission
d’infractions a la loi sur le matériel de guerre®. Au plus
tard au moment de la rétention de la livraison a Franc-
fort, I’entreprise aurait di vérifier la 1égalité du contrat
d’armement avec I’Iraq. Elle était alors tenue d’empécher
d’autres livraisons avant que la question soit résolue®. Le
Tribunal a déclaré en passant que dans une grande entre-
prise comme Von Roll, la responsabilité de prendre des
mesures d’organisation nécessaires appartient a plusieurs
personnes et notamment aux membres du conseil d’admi-
nistration. Il a jugé que ce devoir, qui du reste ressortait
de la loi sur le matériel de guerre elle-méme, appartenait
certainement au chef de I’entreprise Von Roll qui, par ail-
leurs, était responsable du service juridique. Il a conclu
que ce dernier avait omis par négligence de prévenir une
infraction a cette loi’.

Au regard du standard international, une entreprise
qui livre des armes a un pays en guerre contribue par ses
propres activités a une incidence négative en maticre de
droits de I’homme. L’entreprise doit alors cesser sa contri-
bution, la livraison litigieuse, et exercer son pouvoir d’in-
fluence sur I’entité qui cause I’incidence. Dans I’affaire
Von Roll, comme dans 1’affaire IBM, la question se pose
du degré d’influence qu’une entreprise peut avoir sur un
client étatique. Bien que les Principes directeurs des NU
prévoient que les relations commerciales comprennent
également les relations avec une entité étatique, ils ne pré-
cisent pas plus avant les mesures appropri¢es a prendre
pour influencer ce genre de clients. Dans les situations
dans lesquelles I’entreprise n’a pas le pouvoir de prévenir
ou d’atténuer les incidences négatives, les Principes di-
recteurs des NU recommandent toutefois aux entreprises
d’envisager de mettre un terme a la relation®®.

2. Nestlé/Colombie

En septembre 2005, un dirigeant syndical travaillant pour
une filiale colombienne de Nestlé a été assassiné en Co-
lombie a la suite d’un conflit de travail. La justice colom-
bienne a poursuivi et condamné certains responsables
individuels ceuvrant pour un groupe paramilitaire. En

MANN, art. 11 N 54 s., in: Marcel A. Niggli/Hans Wipréchtiger
(éds), Strafrecht I, Basler Kommentar, 3¢ éd., Bale 2013.

5 ATF 1221V 103 ¢. VI.2.a.bb ; JAT 1997 IV 124.

% ATF 1221V 103 ¢. VI.2.a.bb.

7 Id., c. V1.2.c.

% Principes directeurs NU (n. 1), Principe 19, commentaire.

mars 2012, la veuve du dirigeant syndical a déposé une
plainte en Suisse contre les personnes dirigeantes de Nest-
1¢ apres que la justice colombienne eut décidé de ne pas
ouvrir d’enquéte sur les éventuelles responsabilités des
personnes dirigeantes de la filiale colombienne. Elle leur
repprochait en effet d’avoir accusé a tort son mari d’étre
un combattant de la guérilla, ce qui augmentait le risque
qu’il soit assassiné*’. Quant aux personnes dirigeantes en
Suisse, elles auraient pris ou envisagé des mesures insuf-
fisantes, respectivement inadaptées, pour empécher le
déces de son mari®.

La décision du tribunal fédéral a porté sur la prescrip-
tion et la nature juridique de I’art. 102 al. 1 CP®'. Pour
ce qui est des responsabilités individuelles en Suisse, il a
déterminé que I’homicide par négligence était prescrit. En
ce qui concerne la responsabilité subsidiaire de 1’entre-
prise « Nestlé », il a précisé que 1’art. 102 al. 1 CP n’avait
pas pour but de prévenir une infraction, mais d’assurer
qu’une infraction puisse €tre imputée a une personne
physique déterminée®. Cet article impose uniquement a
I’entreprise de définir clairement les postes, les compé-
tences et les responsabilités au sein de I’entreprise®® afin
que les autorités de poursuite pénales puissent déterminer
la personne responsable. Il a jugé que cette infraction était
également prescrite.

Au regard du standard international, 1’affaire Nestlé
illustre la situation d’un assassinat directement lié aux
opérations d’une entreprise du fait de sa relation commer-
ciale avec sa filiale ; la filiale aurait elle-méme contribué
a I’assassinat en accusant publiquement un dirigeant syn-
dical d’appartenir a la guérilla. Dans ces circonstances, le
standard international recommande a 1’entreprise d’exer-
cer son influence sur I’entité qui contribue a I’incidence :
la filiale. Pour le groupe de sociétés, il appartient par ail-
leurs au conseil du groupe de contrdler en permanence les
structures internes du groupe®. Dans les affaires a venir,

% Pour une présentation de la plainte, PETER FORSTMOSER, Schutz
der Menschenrechte: eine Pflicht fiir Multinationale Unterneh-
men?, in : Angela Cavallo et al. (éds), Liber amicorum fiir Andreas
Donatsch: Im Einsatz fir Wissenschaft, Lehre und Praxis, Zurich
2012, 704-706. Egalement mentionnée dans KAUFMANN ET AL.,
(n. 29), 57-58.

@ TF, 6B 7/2014,21.7.2014,¢c.2.2.2.

' Sur la prescription, ALAIN MACALUSO/ANDREW M. GARBARSKI,
Tribunal fédéral, Cour de droit pénal, Arrét du 21 julilet 2014 dans
la cause X. contre Ministére public central du canton de Vaud —
6B _7/2014 (responsabilité pénale de 1’entreprise, nature juridique
de la norme, prescription de I’action pénale), forumpoenale 6/2014,
322 ss.

2 TF, 6B 7/2014,21.7.2014, c. 3.4.3.

S Id.

o Cf. supra, ILA.
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un juge pourrait évaluer les mesures prises par la société-
mere pour établir les responsabilités au sein du groupe et
celles prises en vue d’apporter des changements aux pra-
tiques illicites de sa filiale. A noter que ’art. 102 al. 1 CP
ne permet pas un tel examen de la diligence raisonnable,
car il n’a pas pour but de prévenir une infraction commise
par une entreprise au contraire de I’art. 102 al. 2 CP%,

3. Argor/Congo

Dans cette affaire, I’entreprise Argor était soupgonnée
d’avoir raffiné de I’or provenant d’une zone de conflit en
République démocratique du Congo, entre 2004 et 2005.
Le Ministere public a ouvert une enquéte contre son vice-
président et, a titre subsidiaire, contre I’entreprise Argor
pour complicité de pillage a titre de méthode de guerre et
blanchiment d’argent en lien avec ce crime de guerre. Il a
rendu une ordonnance de classement le 10 mars 2015%.

Le Ministére public avait pourtant estimé que 1’or raf-
finé par Argor provenait trés certainement d’une zone de
conflit située a la frontiére entre la République démocra-
tique du Congo et ’Ouganda et qu’il avait donc été pil-
1€%7. Dans I’examen de la complicité de pillage, il a ajouté
qu’Argor contribuait ainsi objectivement aux crimes de
guerre perpétrés dans la région. Subjectivement toutefois,
aucun indice ne démontrait que les prévenus connaissaient
les intentions de ’auteur du pillage. Selon le Ministere
public, Argor avait au contraire fait confiance aux décla-
rations de son client selon lesquelles I’or qu’il importait
lui-méme depuis I’Ouganda provenait d’'un commercant
qui travaillait en toute 1égalité et qu’il était reconnu par
cet Etat®®,

En ce qui concerne le blanchiment d’argent, le Minis-
tére public s’est concentré sur la commission par omis-
sion. Il a fait remarquer qu’Argor avait adopté un régle-
ment interne qui concrétisait son devoir de diligence, tel
qu’il était établi par la législation fédérale en matiére de
blanchiment d’argent et de commerce des métaux pré-
cieux. Ce reglement interne exigeait, entre autres, de pro-
céder a des clarifications particuliéres en cas de doute sur

% Pour la pratique émergente relative aux mesures d’organisation
raisonnables et nécessaires en vue de prévenir une infraction de
corruption transnationale, NICOLAS BUENO, Swiss Multinational
Enterprises and Transnational Corruption: Management Matters,
RSDA 2017, 199 ss.

% Ministére Public de la Confédération (MPC), Einstellungsverfii-
gung, SV.13.1374-MUA, 10.3.2015 (cit. MPC, Einstellungsver-
fiigung). Cf. également, TRIAL, Classement de I’affaire Argor : la
décision du Ministére public est un encouragement a la politique de
I’autruche, Communiqué de presse du 2.6.2015.

¢ MPC, Einstellungsverfiigung (n. 66), 5.1.4.

% Id,5.2.

I’origine de I’or et de vérifier, le cas échéant, ces déclara-
tions. Reprenant le méme argument pour exclure la com-
plicit¢ de crime de guerre, le Ministére public a estimé
qu’Argor avait demandé des déclarations a son client sur
I’origine de 1’or qui lui avait assuré que 1’or provenait
d’une entreprise reconnue par un Etat®. Il a conclu qu’ Ar-
gor n’avait pas failli a son devoir d’agir.

Cette affaire illustre la situation d’un crime de guerre
directement lié aux opérations de raffinage d’une entre-
prise. L’entreprise devrait alors exercer son influence sur
I’entité connexe ; chercher a accroitre son influence ou, si
cela lui est impossible, envisager de mettre un terme a sa
relation’. Demander une déclaration d’origine a un client
direct dans la chaine d’approvisionnement suffit-il a exer-
cer son pouvoir d’influence ? Les Principes directeurs
des NU ne sont pas suffisamment précis pour répondre a
cette question. Au contraire, ’OCDE a adopté en 2011 un
guide qui clarifie le devoir de diligence pour des chaines
responsables d’approvisionnement en minerais prove-
nant de zones de conflit’!. Au regard de ce guide, il n’est
pas slr que le Ministére public se contentera a I’avenir
de déclarations d’un client intéressé a conclure un contrat
sur I’origine de 1’or pour disculper une entreprise experte
dans le commerce de minerais. Dans ’attente d’une 1égis-
lation plus précise en la matiere, les autorités judiciaires
suisses devraient s’aider de ce guide pour juger du com-
portement d’une entreprise dans ce secteur.

IV. Conclusion

Il y a plusieurs maniéres d’interpréter le cadre internatio-
nal de la responsabilité des entreprises de respecter les
droits de I’homme. Ce cadre donne une premicre indica-
tion sur les mesures appropriées qu’une entreprise devrait
prendre pour prévenir ou atténuer les incidences négatives
sur les droits de ’homme lorsqu’elle en est la cause, y
contribue ou lorsque I’incidence est directement liée a ses
opérations. Il est clair que les Principes directeurs des NU
n’ont pas de portée juridiquement contraignante. Mal-
gré I’absence de standards juridiquement contraignants,
les autorités judiciaires peuvent néanmoins s’en inspirer
pour évaluer le comportement d’une entreprise établie en
Suisse. Toutefois, ce cadre n’est pas suffisamment précis
pour étre appliqué a un cas d’espéce. L’illustration des

® Id,6.3.

7 Supra, 11.B.

I OCDE, Guide sur le devoir de diligence pour des chaines d’appro-
visionnement responsables en minerais provenant de zones de
conflit ou a haut risque, 3¢ éd., 2016.
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Principes directeurs des NU a la lumiere de la pratique
suisse montre les difficultés a les interpréter et a les appli-
quer dans une situation donnée.

Dans une économie toujours plus globalisée et com-
pétitive, les entreprises multinationales seront davantage
confrontées a la question de violations des droits humains
en lien avec leurs activités a 1’étranger. L’adoption des
Principes directeurs des NU rend d’ailleurs ces affaires
légitimes, et a raison. La tendance est inéluctable. Suite
aux affaires Nestlé, Argor et FIFA, qui ont été déposées
en Suisse apres ’adoption des Principes directeurs des
NU, d’autres se profilent a I’horizon. LafargeHolcim a
révélé avoir contribué au financement des groupes armés
en Syrie”. Glencore fait face a des critiques répétées de
contamination d’eau, entre autres’”. Nestlé a admis 1’exis-
tence de travail forcé en Thailande dans sa chaine d’ap-
provisionnement de fruits de mer’*. La saga judiciaire aux
Etats-Unis contre Nestlé pour I’exploitation présumée du
travail d’enfants dans des plantations de cacao n’a tou-
jours pas porté sur le fond”.

Dans un pays comme la Suisse, qui abrite de nom-
breuses entreprises multinationales, il y a de fortes raisons
de clarifier les conditions matérielles de responsabilité
d’une entreprise pour ses activités qui ont des incidences
négatives sur les droits de 'homme a I’étranger. Les
conditions existantes de responsabilit¢é d’une société-
mere, d’une entreprise sous-traitante ou contractante sont
floues en cas d’atteinte a 1’étranger. Comme le montre
la pratique suisse, les autorités judiciaires sont alors
contraintes d’évaluer le comportement d’une entreprise
de maniére imprécise et aléatoire, comme dans I’affaire
Argor, ou de créer des nouveaux modeéles de responsabili-
té, comme dans 1’affaire Von Roll, a la faveur ou défaveur
des parties. L’initiative populaire pour des entreprises res-
ponsables, discutée dans ce cahier, a pour but d’amener la
Suisse a se doter d’un cadre juridique plus précis et basé¢
sur les Principes directeurs des NU. Il n’y a pas de doute
qu’un cadre 1égal national précisant le standard internatio-
nal de la diligence raisonnable et les conditions de respon-
sabilité d’une entreprise en mati¢re de droits de I’homme
va contribuer a la sécurité juridique. Il appartiendra au

2 EDOUARD PFLIMLIN, LafargeHolcim a financé des groupes armés
en Syrie, Le Monde du 3.3.2017. Toutefois, pour des actes commis
avant la fusion entre Lafarge et Holcim.

3 Cf. par exemple Conseil fédéral, Réponse du 8.6.2015 au postulat
15.5250 : « Pollution de I’eau au Pérou. Examiner la responsabilité
de Glencore en toute impartialité ».

7 ANNIE KELLY, Nestlé admits slavery in Thailand while fighting
child labour lawsuit in Ivory Coast, The Guardian du 1.2.2016.

> DANIEL FISCHER, Judge Tosses Nestlé Suit Over Child Slavery in
Africa, Forbes du 13.3.2017.

législateur de trouver une solution a la fois suffisamment
précise et équilibrée pour toutes les parties prenantes.



