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Le risque d’extension illégitime
de la force probante des audits
en matiére de respect des droits

humains

La judiciarisation de la responsabilité des multinationales en matiére de respect
des droits humains est croissante. En défense, les entreprises s’appuient
systématiquement sur la réalisation d’audits pour tenter d’exclure leur
responsabilité. Une jurisprudence récente confirme que les failles des audits
sociaux sont méconnues, et qu’il existe un risque d’extension illégitime de leur
force probante, au détriment des droits humains. La présente contribution souligne
ces failles et invite a en tirer les conséquences juridiques, notamment sur le plan
probatoire, conformément au futur droit européen.

Depuis les révélations de présence de tra-
vail d’enfants au sein de chaines de valeurs
de multinationales dans les années 90, le
secteur des audits n'a cessé de se dévelop-
per en matiére de respect des droits hu-
mains.

Les audits sont des vérifications privées
dont l'objectif revendiqué est d’évaluer la
conformité des opérations d’'une entre-
prise a certains standards, en l'occurrence
éthiques. Les systemes de notation utilisés
varient selon les cabinets d’audit. Les audits
peuvent étre effectués par les entreprises
donneuses d’ordre en interne ou par des
auditeurs tiers, et financés soit par elles,
soit par les fournisseurs audités. Ils peuvent
prendre la forme de controles sur site et/ou
documentaires.

Elaborés par les acteurs économiques eux-
mémes, ils se sont ainsi imposés comme
outils de référence en réponse aux préoccu-
pations des consommateurs et consomma-
trices. Cela alors méme qu'ils sont affectés
de nombreuses failles, documentées depuis
des années tant par les praticiens des droits
humains que par les membres de la doc-
trine sociologique.

Une jurisprudence récente confirme que
les audits bénéficient d'un a priori positif
dans l'inconscient collectif, dont celui des
juges. Elle matérialise, sur le plan judiciaire,
le risque qu’une méconnaissance des insuf-
fisances irrémédiablement attachées aux

audits préjudicie au respect des droits hu-
mains.

Pour cette raison, elle semble justifier que
l'on s’attache d’ores et déja a identifier des
solutions pour limiter une extension illégi-
time de la force probante des audits en ma-
tiére de respect des droits humains.

Les insuffisances établies des
audits sociaux

Parmi les failles des audits sociaux docu-
mentées par la doctrine et la pratique,
certaines sont opérationnelles, et d’autres
structurelles.

Des failles opérationnelles

Pour commencer, les auteurs et autrices
expliquent que certains modes opératoires
nuisent a la fiabilité des rapports d’audits.
Ainsi, le fait que les visites d’usine soient
annoncées a l'avance permet aux fournis-
seurs concernés de se préparer voire de dis-
simuler certains éléments® pour éviter un
déréférencement. Autre exemple : conduire
les entretiens avec des salariés de facon
non anonymisée ou en présence de leur

(1) Clean Clothes Campaign, “Looking for a quick fix:
how weak social auditing is keeping workers in
sweatshops”, 2005, p. 20-25 ; Clean Clothes Cam-
paign : “Fig leaf for fashion, how social auditing
protects brands and fails workers”, 2019, p. 76.

Laura
BOURGEOIS

Chargée de
contentieux et
plaidoyer
Sherpa
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supérieur® les empéche de dire la vérité par peur de re-
présailles et, a terme, invisibilise des violations telles que
des restrictions a la liberté syndicale, 'abus d’heures sup-
plémentaires, etc.

Ensuite, la doctrine insiste sur l'opacité des prestations
d’audit®, qui ne favorise ni leur qualité ni leur efficacité.
Les rapports d'audit ne font l'objet d’aucune obligation
de consultation, de publication ni méme de communi-
cation a l'égard des parties prenantes qui sont les pre-
miéres concernées et sont pourtant systématiquement
exclues®. Les auditeurs ne sont pas tenus de dénoncer
aux autorités publiques® les violations dont ils seraient
témoins. Cette opacité rend la responsabilisation? des
auditeurs en cas de rapport incorrect plus difficile, ce qui
ne les incite pas a veiller a la qualité de leurs prestations.
Elle empéche aussi les premiers concernés de vérifier la
véracité des rapports® et d'assurer le suivi d’éventuelles
mesures correctives.

Enfin, Uindustrie de 'audit constitue un marché® a part
entiere et comporte des impératifs de productivité qui,
combinés a l'absence de régulation du secteur®, favo-
risent une course a la compétitivité par le bas et la dégra-
dation des pratiques des professionnels. Certains acteurs
de la société civile déplorent notamment le manque de
ressources humaines et de temps affectés aux missions
par souci de productivité®. Ils insistent également sur le
caractére inadapté des formations des auditeurs et audi-
tricest2.

Si certains de ces problemes pourraient étre réduits par de
meilleures pratiques, d’autres apparaissent irrémédiables.

(2) “Looking fora quick fix”, préc., p. 414 46.
(3) Rapport de 'ONG SOMO : “ A piece, not a proxy”, 2022, p. 16.

(4) Human Rights Watch: Obsédés par les outils d'audit, sans atteindre
l'objectif : pourquoi les audits sociaux n’empéchent pas les atteintes
au droit du travail dans les chaines d’approvisionnement mondiales,
2022,p.6

(5) “Fig leaf for fashion”, préc., p. 77 ; “A piece, not a proxy”, préc., p. 30-
31.

(6) G. Delalieux, Quelques considérations prospectives sur l'effectivi-
té présumée de la loi « Devoir de vigilance des firmes multinatio-
nales », (dir. SchillerR), Le devoir de vigilance, Centre de recherche
droit Dauphine et LexisNexis, 2019, p. 31 et 36.

(7) “A piece, not a proxy”, préc., p. 20 & 24 ; Rapport du Centre de Res-
sources sur les Entreprises et les Droits de 'Homme, Responsabilité
des cabinets d’audit sociaux, Stratégies juridiques pour réparer des
garanties sociales préjudiciables, 2021.

(8) C.Terwindt et M. Saage-Maas, Liability of Social Auditors in the Tex-
tile Industry, International Policy Analysis department of the Friedrich
Ebert Stiftung, Déc. 2016, p. 8.

(9) G. Delalieux, Audit et certification : une véritable industrie, Revue
Projet, vol. 361, n° 6, 2017, p. 80-87.

(10) “A piece, not a proxy”, préc., p. 20 a 24.

(11) “, préc., p. 26-27 ; “Fig leaf for fashion”, préc., p. 78 ; “A piece, not a
proxy”, 2022, p. 31.

(12) “Looking for a quick fix", préc., p. 50 a 52.
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Des failles structurelles

Cette forme de privatisation de l'inspection du travail
perdure alors méme que le systéme et l'outil de laudit
présentent des incompatibilités fondamentales avec l'ob-
jectif revendiqué.

D’abord, les audits relévent des pratiques d’autorégula-
tion des entreprises et n'ont donc aucun effet contrai-
gnant. Ainsi, a supposer qu’un rapport d’audit détecte
des violations et comporte des recommandations, rien ne
garantit qu’elles seront effectivement mises en ceuvre.

Ensuite, les audits obéissent a une méthodologie forma-
liste et mécanique qui ne laisse pas de place a la complexi-
té des problématiques traitéest. Il est notamment relevé
que les audits ne permettent pas d'identifier les causes
profondest des violations détectées, dont le traitement
permettrait d'espérer une amélioration pérenne.

De nombreuses organisations de défense des droits hu-
mains expliquent que les audits sont intrinsequement
inadaptés pour détecter certains types de violations(®),
qui sont particulierement difficiles a observer ou a quan-
tifier, surtout sur un temps court peu compatible avec la
construction d’'un climat de confiance. Il en va ainsi, no-
tamment, des atteintes a la liberté d’association, du har-
célement moral et sexuel, et des discriminations.

Rappelant qu’un audit constitue par hypothese un dia-
gnostic instantané®), il est souligné que l'outil est inca-
pable de garantir l'absence de violations sur la durée, et
donc insuffisant a lui seul pour garantir 'exercice continu
d’un devoir de vigilance par une entreprise.

Les spécialistes alertent également sur l'absence d'in-
dépendance des auditeurs, et sur des conflits d’intéréts

(13) C. Terwindt et M. Saage-Maas, Liability of Social Auditors in the Tex-
tile Industry, préc., p. 3.

(14) P. Barraud de Lagerie, Faut-il sonner le glas de l'audit social - Essor et
critique d’un dispositif privé de régulation des conditions de travail,
Revue de l'Office Universitaire de Recherche Socialiste, n° 72-73,
juill.-déc. 2015, p. 50.

(15) “Fig leaf for fashion”, préc., p. 78 ; “A piece, not a proxy”, préc., p. 36-
37 ; Beaucoup d'atteintes aux droits humains et a l'environnement
ont des causes structurelles. Elles tiennent en réalité au modele
économique de 'entreprise (son choix de faire fabriquer ses produits
a bas colit dans des pays ot les droits des travailleurs ne sont pas
respectés, d'avoir recours a la sous-traitance, ou de commerciali-
ser certains produits nuisibles), a des décisions commerciales (choix
d’'un procédé ou d'un composant), ou a des pratiques commerciales
(prix et délais accordés au fournisseur ou au sous-traitant). Cf. notre
note sur la Directive européenne sur le devoir de vigilance, p. 5-6,
https://www.asso-sherpa.org/wp-content/uploads/2022/09/
Sherpa-septembre-2022-Proposition-de-directive-europeen-
ne-sur-le-devoir-de-vigilance-des-entreprises-en-matiere-de-dura-
bilite.pdf.

(16) “Looking for a quick fix", p. 38 ; “Fig leaf for fashion”, préc., p. 74 ;"A
piece, not a proxy”, préc., p. 32.

(17) “A piece, not a proxy”, préc., p. 35.
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inévitables'®. En cas d'audit interne, le manque d’indé-
pendance résulte de l'existence de la relation de travail
entre l'entreprise donneuse d’ordres et le salarié auditeur.
Méme en cas d’audit par un tiers, le conflit d'intéréts de-
meure en raison du financement de 'audit par 'entreprise
donneuse d’ordre ou par le fournisseur. Dans les deux cas,
compte tenu notamment de la compétitivité du secteur,
auditeur a intérét a satisfaire sa cliente, et potentielle-
ment a produire un rapport plus favorable que ce qu'il
devrait étre.

Enfin, la variété des systémes de notation utilisés com-
plique l'interprétation des résultats : certaines violations
peuvent étre considérées comme trés graves dans un
référentiel, et moins graves dans un autre. Plus fonda-
mentalement, leurs modalités sont incompatibles avec la
notion méme de droit humain. Le systéme donne lieu a
une hiérarchisation des violations selon les valeurs sub-
jectives de U'émetteur du référentiel™, ainsi décrite en
pratique : « Par exemple, on va considérer que le travail
des enfants, le travail forcé, la discrimination, ¢ca va étre
des critéres extrémes, critiques ; on va placer dans une se-
conde catégorie les over time (heures supplémentaires), le
salaire minimum, les disciplinary practices, qu’on va mettre
dans un critére intermédiaire, en majeur ; et en mineur on
va mettre Parfois c’est un peu aberrant, en mineur tu peux
avoir le harcélement.». Au stade de l'attribution de la
note finale, la pondération conduit ensuite a ce que des
violations soient invisibilisées par des points sur lesquels
des violations n’ont pas, a tort ou a raison, été détectées.
Ainsi, par exemple, un point en moins dans chacun des
domaines « discriminations », « liberté d’association », et
« travail forcé » peut étre compensé par un point en plus
dans le domaine « travail des enfants ». Difficile pourtant
d’additionner mathématiquement des risques de salaires
insuffisants ou non payés, des risques pour la santé et des
risques d’esclavagisme.

L'ensemble de ces constats devrait selon nous conduire
d’emblée les magistrats a une certaine circonspection
lorsque des entreprises fournissent des audits pour ten-
ter de prouver qu’elles conduisent leurs activités de facon
éthique. Or, la jurisprudence récente semble, au contraire,
leur accorder un crédit injustifié.

(18) ECCHR, Brot fiir die Welt et MISEREOR, The human rights fitness
of audits and certifiers - A position paper, 2020, p. 5; “A piece, not a
proxy”, préc., p. 13 a 15 ; “Obsédés par les outils d’audit, préc., p. 4.

(19) “A piece, not a proxy”, préc., p. 18-19.

(20) P. Barraud de Lagerie, L'audit social : vers une privatisation de l'ins-
pection du travail ?, dans La responsabilité sociale de l'entreprise,

vecteur d'un droit de la mondialisation ? (dir. Daugareilh), Collec-
tion Paradigme, Bruylant, 2017, p. 272.

Une méconnaissance des insuffisances
des audits préjudiciables au respect des
droits humains sur les chaines de valeur
mondialisées

Des décisions rendues en matiere de pratiques commer-
ciales trompeuses illustrent le crédit ind(iment accordé a
priori aux audits sociaux. Cette jurisprudence suscite des
interrogations quant a la force probante qui pourrait étre
accordée aux audits dans les affaires de devoir de vigi-
lance.

Pratiques commerciales trompeuses et audits
sociaux

=¥ L'affaire Auchan

En 2014, plusieurs associations dont Sherpa ont déposé
plainte contre Auchan, considérant que les conditions de
travail de ses ouvriéres sous-traitantes, ressortant notam-
ment de l'effondrement du Rana Plaza, étaient en déca-
lage avec les engagements éthiques diffusés par l'entre-
prise a des fins commerciales, et que les communications
RSE de l'entreprise constituaient des pratiques commer-
ciales trompeuses.

La plainte a abouti a un non-lieu, confirmé en appel, et la
Cour de cassation n’a pas admis le pourvoi formé par les
associations®.

Une pratique est considérée comme trompeuse et ré-
primée par les articles L. 121-2 a L. 121-5 du Code de la
consommation issus de la transposition de la directive
2005/29/CE lorsque, notamment, elle repose sur des al-
légations, indications ou présentations fausses ou de na-
ture a induire en erreur et portant, par exemple, sur son
origine, son mode et sa date de fabrication, et son impact
environnemental.

Contrairement aux préconisations européennes©?, la ju-
risprudence francaise requiert la preuve de certains élé-
ments d'intentionnalité de la part du professionnel pour
sanctionner sur ce fondement. Dans un arrét en date du
15 décembre 2009, la Cour de cassation a approuvé une
cour d’appel d'avoir retenu que l'infraction était caracté-
risée aprés avoir relevé que « le prévenu n’(avait) pas pris
toutes les précautions propres a assurer la véracité des mes-
sages publicitaires » .

(21) TJ Lille, 27 avr. 2022, n° 15161000266 (ordonnance de non-lieu) ;
CA Douai, Chambre de l'Instruction, 15 déc. 2022, n° LI15/161/266,
arrét n°2184 (confirmation du non-lieu) ; Cass. crim., 12 déc. 2023,
n° 23-80.918 (décision de non-admission du pourvoi en Cassation).

(22) Aux termes des préconisations européennes, ni l'intention ni 'exi-
gence ne sont requises pour que la pratique commerciale trom-
peuse soit caractérisée et sanctionnée. Cf. Décryptage : comment
lutter plus efficacement contre le blanchiment d’image sur le plan
judiciaire, Sherpa.

(23) Cass. crim., 15 déc. 2009, n° 09-83.059, publié au Bulletin.
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En lespéce, pour soutenir que sa communication RSE
n'était pas trompeuse, Auchan a fait valoir qu’elle avait
eu recours a des audits et a des clauses contractuelles
incitant ses fournisseurs a respecter son code éthique, et
qu’elle n'avait jamais contracté elle-méme avec des four-
nisseurs présents au Rana Plaza mais avait été victime
de sous-traitance « sauvage ». Il s'agissait pour les juges
d’apprécier si ces mesures volontaires constituaient, au
sens de la jurisprudence, des précautions propres a assurer
la véracité de ses messages publicitaires RSE, au point de
justifier un non-lieu.

Dans le cadre de ce controle, le juge d’instruction semble
s'étre satisfait de ce qu’Auchan avait recueilli la signature
de son code éthique par ses fournisseurs et eu recours a
des audits sociaux.

S'agissant de la portée effective de mesures volontaires,
cette solution nous semble comporter ['écueil d’assimiler
l'annonce d’une mesure a sa mise en application :

 requérir la signature d’'une clause par laquelle le co-
contractant s'engage a respecter un code éthique
n'équivaut pas a exiger le respect de ce code : il faut
une sanction contractuelle en cas de non-respect ;

» commander un rapport d'audit n’équivaut pas plus a
exiger le respect de ce code : il faut que des mesures
correctives soient prises en cas de détection de viola-
tions.

Le contrble semble, en outre, avoir délaissé les causes
profondes des violations, telles que, par exemple, une
politique d’achat trop exigeante pouvant contraindre de
facto un fournisseur direct a recourir a des sous-traitants
non déclarés dans des usines insuffisamment sécurisées,
comme il était question ici.

A la lecture de la motivation, difficile de savoir si ces rac-
courcis étaient de pure forme et si un contréle plus appro-
fondi avait été réalisé par le juge d'instruction.

La solution a été confirmée en appel, a l'issue d’'une mo-
tivation plus étayée et néanmoins inquiétante au regard
des objectifs de protection des droits humains.

Pour retenir qu’Auchan avait été suffisamment précau-
tionneuse, la chambre de l'instruction a relevé :

¢ que la commande passée par Auchan au fournisseur
soupconné de sous-traitance non déclarée respectait
le délai de production de référence indiqué par l'audi-
teur;

* le professionnalisme de l'auditeur mandaté, qui res-
sortait selon elle du fait qu'il travaillait avec d’autres
enseignes francaises connues ;

+ que selon le rapport d’audit : le fournisseur était suf-
fisamment équipé pour répondre lui-méme a la com-
mande, n’avait déclaré aucun sous-traitant, et présen-
tait des conditions de travail « globalement satisfai-
santes ».
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Or, méme prises conjointement, ces considérations n'ap-
paraissent ni appropriées ni suffisantes.

Le délai de production de référence a l'aune duquel a été
appréciée la faisabilité de la commande a été fixé par un
auditeur privé, sans examen par l'autorité judiciaire.

Le simple fait de travailler avec des « enseignes connues »
ne semble pas constituer un gage de sérieux (cela d’autant
moins qu’en 'espece, les enseignes en question ne corres-
pondaient pas a une clientéle particulierement satisfaite
de l'auditeur concerné mais a des sociétés membres d’une
méme initiative de mutualisation, a laquelle l'auditeur ap-
partenait également).

Les capacités de production du fournisseur ont été chif-
frées par un auditeur privé, et ont été prises pour acquises.

La vérification qu’aucun sous-traitant n’avait été déclaré a
Uauditeur a été considérée comme suffisante alors méme
qu’un probleme de tracabilité avait été relevé et que le
risque de sous-traitance non déclarée, extrémement fort
au Bangladesh, était spécifiquement connu de l'entre-
prise.

Le caractére globalement satisfaisant des conditions de
travail auquel a conclu l'auditeur privé a été repris par les
juges, sans appréciation personnelle précise. Notamment,
les juges n'ont pas semblé attacher d’importance parti-
culiere a la pertinence des points audités par rapport aux
griefs allégués en 'espéce.

=» L'affaire Samsung

En 2020, I'UFC-Que Choisir a déposé plainte contre
Samsung, soutenant que compte tenu de dénonciations
par de nombreuses ONG de travail d’enfants dans des
mines de cobalt en République démocratique du Congo,
de cadences de travail intenables en Chine, de soupcons
de travaux forcés d’'une minorité ethnique, et d’expo-
sition de salariés et salariées a des produits chimiques
toxiques en Corée du Sud, les communications RSE de la
multinationale constituaient des pratiques commerciales
trompeuses. La plainte a abouti a un non-lieu en octobre
20230,

Dans cette affaire également, la motivation du juge d'ins-
truction semble révéler un crédit automatiquement ac-
cordé aux audits.

Pour l'exposition a des produits toxiques, comme pour le
recours au travail d’enfants ou au travail forcé de membres
de la communauté Ouighour, le juge semble avoir accor-
dé une importance déterminante aux affirmations de

(24)T) Paris, 2 oct. 2023, n° 21103000972 (ordonnance de non-lieu) ;
Pour la parfaite information des lecteurs et lectrices, la multina-
tionale avait été mise en examen sur ce fondement a Uissue d’une
plainte précédemment déposée par l'association Sherpa et l'asso-
ciation Action Aid France. Les associations ont définitivement été
déclarées irrecevables et la mise en examen annulée en 2022.
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Uentreprise ainsi qu'aux conclusions générales des audits,
sans analyse personnelle. A titre d’exemple, s'agissant du
recours au travail forcé de membres de la communauté
Ouighour, le juge semble s’étre satisfait des affirmations
de la société Samsung selon lesquelles les fournisseurs vi-
sés navaient pas de lien contractuel avec elle, ou selon
lesquelles les audits réalisés avaient conclu a une absence
de non-conformité.

Le constat est d’autant plus surprenant que, sur d’autres
griefs, il a préféré s’exprimer au conditionnel pour relever
les éléments a décharge issus d'audits, comme s'il sem-
blait conscient de leur partialité et fragilité.

Eclairante quant au sort réservé aux audits en matiére de
blanchiment d’image RSE, cette jurisprudence peut géné-
rer des interrogations quant au réle qui pourrait leur étre
accordé dans le cadre de l'application de la loi sur le devoir
de vigilance.

Devoir de vigilance et audits sociaux

=» Les audits sociaux et la loi sur le devoir de
vigilance

Dans la mesure ou les messages publicitaires diffusés
dans les affaires susvisées portaient sur la responsabilité
éthique de l'entreprise, et ol en appréciant si les audits
constituaient des précautions propres a assurer la véraci-
té desdites déclarations éthiques, les juges ont dG porter
un jugement de valeur sur les audits en tant qu’outils de
contrdle, on peut s'interroger sur la force probante qui
sera accordée aux audits dans les procédures intentées
sur le fondement de la loi sur le devoir de vigilance des
sociétés-meres et entreprises donneuses d’ordre.

La récente décision intervenue dans l'affaire La Poste®
fournit de premiers éléments. Dans son jugement du
5 décembre 2023, le tribunal judiciaire de Paris, en se pro-
nongant sur le caractére insuffisant du plan de vigilance
publié par l'entreprise, a qualifié les audits de « procé-
dures concretes d'évaluation », ou encore « d’outils poten-
tiellement performants ». Sans qu’il n'ait eu a ce stade a se
prononcer précisément sur leur force probante, il semble
les avoir considérés comme des éléments dignes d'étre
pris en compte.

Les juges pourraient-ils et pourraient-elles aller jusqu’a
considérer les audits comme des mesures de « vigilance
raisonnable », « adaptées », mises en ceuvre de facon
« effective » et « propres a identifier les risques et préve-
nir les atteintes », comme exigé par l'article L. 225-102-4
du Code de commerce ?

Compte tenu de tout ce qui précede, il convient d’en dou-
ter. Comme relevé dans le jugement La Poste, ces disposi-
tions instaurent « un contréle judiciaire » sur le caractere

(25)T) Paris, 5 déc. 2023, n° 21/15827.

adéquat et sur l'efficacité des mesures annoncées par
Uentreprise. A minima, il conviendrait de préciser que les
audits ne peuvent constituer qu’un type de mesures par-
mi d’autres (les « procédures d’évaluation réquliére de la
situation des filiales, des sous-traitants ou fournisseurs »),
insuffisant pour exclure a lui seul un manquement a un
devoir de vigilance.

Une telle approche aurait par ailleurs le mérite d’étre
conforme au droit européen a venir, les Etats membres
ayant décidé d’encadrer le recours aux audits sociaux et
de limiter leur portée aux termes de la future directive sur
le devoir de vigilance des entreprises en matiere de dura-
bilité.

=» Les audits sociaux et la future directive
européenne sur le devoir de vigilance

Iy a quelques années déja, la société civile européenne
alertait sur la nécessité d’exclure expressément les audits
comme preuves judiciaires adéquates de la vigilance au
sein de la directive a venir@,

La directive, au sujet de laquelle un accord vient d’étre
trouvé en trilogue, prévoit que les entreprises devront,
entre autres, vérifier l'exécution des engagements
contractuels de leurs fournisseurs, y compris via des
« vérifications par des tiers »#). Cependant, elle prévoit
des qualificatifs garde-fous, qui nous aménent d’ailleurs
a douter que les audits sociaux puissent étre considérés
comme tels.

Ainsi, les tiers concernés doivent étre « indépendants »,
« objectifs », « experts », et les vérifications « appro-
priées » (& savoir, notamment, effectives et raisonnables
au regard des risques en cause)©),

Compte tenu de la nature structurelle de la plupart des
failles évoquées (absence d'indépendance financiére et
présence inévitable de conflit d'intéréts, diagnostic néces-
sairement limité dans le temps, absence d’effet contrai-
gnant, violations par nature indétectables, violations in-
visibilisées par le systeme de notation, absence d’analyse
des causes profondes des violations), ces conditions nous
amenent a penser que la possibilité que les audits soient
juridiquement considérés comme des vérifications par des
tiers « indépendants » et comme des mesures de vigilance
« appropriées » devrait étre en pratique limitée.

Par ailleurs, ces vérifications ne constituent, au mieux,
qu’une mesure parmi d’autres, les entreprises étant éga-

(26) Lettre de la société civile européenne aux décideurs européens en
date du 13 septembre 2021 ; Clean clothes campaign, ECCHR, Pu-
blicEye et SOMO : “Legislating human rights due diligence : respec-
ting rights or ticking boxes ?”, jan. 2022, p. 29 ; A piece, not a proxy”,
préc., p. 45 ets.

(27) Articles 7 et 8 de la proposition de directive.

(28) Article 3 de la proposition de directive.
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lement obligées de mettre en ceuvre d’autres mesures
appropriées comme l'adoption de plans préventifs ou
correctifs, ou la modification concréte de leurs pratiques
d’achat.

En tout cas, le Parlement européen a pris la précaution
de préciser qu’un audit ne pourra pas, a lui seul, exoné-
rer l'entreprise de responsabilité : « Les entreprises qui ont
participé a des initiatives sectorielles ou multipartites, a des
initiatives multipartites ou a la vérification par un tiers ou a
des clauses contractuelles pour soutenir la mise en ceuvre
d'aspects spécifiques de leurs obligations de diligence
peuvent toujours étre tenues pour responsables conformé-
ment au présent article »).

Quelques pistes pour limiter l'extension
illégitime de la force probante des
audits sociaux en matiére de respect
des droits humains

Les premiéres décisions ci-dessus évoquées confirment
l'existence d’une tendance naturelle a se fier aux appré-
ciations des auditeurs, voire a la parole des entreprises.
Ceci sans les précautions qui devraient pourtant s'imposer
compte tenu des failles ci-avant rappelées et méme, dans
certains cas, de la superficialité des éléments produits par
les entreprises©.

Plus ou moins consciente, elle semble pouvoir s’expli-
quer au moins en partie par 'ampleur des vérifications en
cause.

Pour apprécier la force probante des conclusions d’un
audit, les juges devront en effet s’intéresser a des consi-
dérations commerciales opérationnelles qu'ils et elles ne
maftrisent peut-étre pas, telles que des politiques d’achat,
les particularités d'un secteur, d'une chaine de valeur,
etc. Sans compter que la complexité et la variété des sys-
témes de notation utilisés peuvent rendre l'interprétation
des rapports d'audits laborieuse. Autant de raisons pour
lesquelles il peut étre tentant d’avaliser les appréciations
formulées par des tiers qui semblent mieux renseignés.

Mais cette situation accentuerait l'autorégulation et le
risque de dérives y afférent. Il apparait donc indispensable
de l'éviter.

(29) Cf. 'amendement 303 adopté par le Parlement européen le 1¢ juin
2023, a la proposition de directive du Parlement européen et du
Conseil sur le devoir de vigilance des entreprises.

(30)En pratique, les opérations de vérifications que les entreprises
peuvent qualifier elles-mémes d’audits sont extrémement variées.
Ainsi, il est arrivé que certains des éléments documentaires fournis
par une entreprise en guise de preuves de vigilance correspondent
exclusivement a des comptes rendus de réunions, sans aucune dé-
marche de contréle ni documentaire ni sur site, ni externe ni interne.
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Perspectives

A cette fin, plusieurs pistes de solutions semblent envisa-
geables pour favoriser 'indépendance de la justice tout en
tenant compte de la lourdeur de la tache des magistrats.

Le rappel des attributions du juge et l'exercice
de son entier pouvoir d’appréciation

Tout d'abord, les juges pourraient envisager de rappeler
leurs attributions afin de réduire 'empietement de la part
des auditeurs, qu'il soit délibéré ou non. Ces rappels pour-
raient tenter de contenir un glissement de plus en plus
marqué : celui de U'Etat qui se retire de sa fonction réga-
lienne d’inspection du travail®) au profit d'acteurs écono-
miques privés, corrélativement de plus en plus puissants.

En effet, en pratique, les rapports d’audit comportent des
relevés a priori factuelst, longs et techniques, résumés
dans le cadre d’appréciations synthétiques. Or, ce travail
d’appréciation peut emporter des conséquences juri-
diques et appartient donc au juge et a lui seul.

En outre, il apparait essentiel d’apprécier la fiabilité des
controles effectués et des résultats de l'audit a l'aune
d’autres sources pertinentes tenant au contexte géogra-
phique et politique, au secteur et aux types d’atteintes
visées. A titre d’exemple, il semble plus facile de déceler
l'absence de fiabilité d'un audit retenant une liberté syn-
dicale totale au sein d’une usine colombienne lorsque 'on
est informé du contexte de répression syndicale en place
en Colombie.

Le recours a l'expertise judiciaire

Ensuite, 'analyse d’audits sociaux pourrait donner lieu a
expertise judiciaire. L'analyse d’'audits nécessite en effet
des compétences techniques ou opérationnelles dépas-
sant la sphere juridique. Et ce domaine ne semble a priori
pas moins indiqué que les terrains d’élection traditionnels
de 'expertise judiciaire tels que les désordres immobiliers,
les valorisations de parts sociales, ou encore les troubles
psychiatriques.

L'expertise judiciaire n’est pas ici préconisée comme une
panacée. Elle semblerait utile dans la mesure ou elle réta-
blirait de 'objectivité tout en soutenant les juges sur des
points opérationnels, par l'intermédiaire de profession-
nels ayant prété serment et dont 'expertise aura pu étre
évaluée.

Ce soutien pourrait notamment porter sur :

+ l'analyse du mode opératoire de l'audit (visites annon-
cées ou non, durée et nombre d’auditeurs par rapport a

(31) Rapport de 'ONG SOMO : “A piece, not a proxy”, nov. 2022, p. 38 ;
G. Delalieux, Audit et certification : une véritable industrie, Revue
Projet, vol. 361, n° 6, 2017, p. 80-87.

(32)Relevés dont on rappellera que la fiabilité peut étre douteuse
compte tenu de lincitation a la falsification dans certains cas et de
lintérét de l'auditeur a satisfaire le commanditaire de l'audit dans
tous les cas.

39



40

la taille de l'usine, qualifications des auditeurs, modali-
tés des entretiens avec les travailleurs et travailleuses,
association des organisations syndicales) ;

 son mode de financement (par l'entreprise donneuse
d'ordre, par le fournisseur audité) ;

* le systéme de notation choisi par l'auditeur (hiérarchie
des degrés de gravité attribués aux typologies de viola-
tions, méthode de pondération) ;

 le relevé exprés des éléments non controlés ou en tout
cas non inclus au rapport (par exemple, relever que
les politiques d’achat ne sont pas annexées au rapport
d’audit, ou encore que le rapport n'identifie pas de me-
sures correctives ou ne précise pas si des mesures cor-
rectives précédemment recommandées ont été mises
en ceuvre) ;

 la mise en exergue des contréles qui concernent les
griefs allégués en l'espéce et présentent donc une per-
tinence accrue ;

¢ les analyses commerciales et/ou opérationnelles né-
cessaires (par exemple : faisabilité d’'une commande au
vu des équipements et équipes dénombrés sur place et
du délai de production) ;

* la contextualisation des controles effectués : contextes
géographique et politique, secteur concerné, type d’at-
teintes visées.

Ces éléments apparaissent déterminants dans 'évalua-

tion de la pertinence d’un audit.

La limitation expresse de la force probante des
audits

Enfin, il apparait indispensable de retenir un régime pro-
batoire tenant compte des insuffisances structurelles et
irrémédiables des audits.

Méme si les pistes ci-avant décrites étaient explorées
voire mises en pratique, le systeme resterait par exemple
propice aux conflits d’intéréts. Dés lors, dans le cas ou cer-
tains éléments d’'un rapport d’audit apparaitraient effec-
tivement pertinents a une juridiction, on percoit mal ce
qui justifierait qu’on leur accorde plus de crédit qu'a un
rapport d’expertise amiable produit par une partie.

En résumé, un rapport d’audit, aussi favorable qu'il puisse
étre, et aussi éclairé qu’ un juge puisse |'étre sur sa signi-
fication, ne devrait pouvoir constituer au mieux qu’une
mesure parmi d’autres, pas nécessairement appropriée, et
insusceptible a elle seule d’exclure un manquement a un
devoir de vigilance. Manquement qui, a l'inverse, devrait
pouvoir étre caractérisé par des éléments établis de fagon
externe et indépendante a l'entreprise (journalisme d'in-
vestigation, recueil sécurisé de témoignages de personnes
affectées, rapports d'ONG, etc).

Ainsi, il conviendrait, a minima, et comme cela se des-
sine dans la future directive sur le devoir de vigilance des
entreprises en matiére de durabilité, de rappeler que les
entreprises ayant recours a des audits sont toujours sus-
ceptibles de voir leur responsabilité engagée pour man-
quement a leur devoir de vigilance.

Conclusion

Le caractére fondamentalement inadapté des audits
comme garantie du respect des droits humains sur les
chaines de valeur mondiales est aujourd’hui bien établi.

Le propos du présent article est qu'il est nécessaire d’en
tirer les conséquences juridiques, en particulier sur le plan
probatoire. Et ce, des a présent, compte tenu de la judi-
ciarisation croissante du respect des droits humains par
les entreprises.

En pratique, ces vérifications lucratives a la fiabilité en-
rayée sont déja automatiquement mobilisées en défense
par les entreprises dont la responsabilité en matiére
de respect des droits humains est recherchée par voie
contentieuse.

Les premieres appréciations jurisprudentielles de la force
probante d’audits, issues de procédures intentées sur le
fondement des pratiques commerciales trompeuses, nous
éclairent sur les dérives a éviter.

D’un point de vue pragmatique, a défaut de pouvoir ex-
clure les audits et les remplacer par des outils de preuve
réellement indépendants et plus adaptés, il convient a mi-
nima de veiller a ce qu'ils bénéficient d’une force probante
limitée, correspondant a leur fiabilité limitée.

Concrétement, les pistes de réponse suivantes semblent
pertinentes et mobilisables :

 lexercice par le juge de son entier contrdle sur le carac-
tére approprié et suffisant ou non des mesures ;

+ lerecours ades experts et expertes judiciaires indépen-
dants pour décrypter le contenu d'un rapport d’audit ;

+ lalimitation expresse de la force probante des audits a
celle d’'une mesure parmi d’autres, pas nécessairement
appropriée, et ne permettant pas a elle seule d’exclure
une responsabilité pour manquement a un devoir de
vigilance.

Quelles que soient les réponses que la pratique judiciaire
choisira d’élaborer, elles apparaissent en tout cas indis-
pensables pour éviter qu'une méconnaissance des failles
inhérentes aux audits aboutisse a une jurisprudence injus-
tement préjudiciable aux droits humains. Il
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