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HuGco BARRETTO GHIONE

L'EMERGENCE DE LA NOTION

DE « DILIGENCE RAISONNABLE »

EN DROIT DU TRAVAIL ET LES FORMES
DE SON INTEGRATION JURIDIQUE

LS

RESUME

La « diligence raisonnable » est apparue dans le domaine du droit du travail avant d'occuper le
centre du débat international relatif a la responsabilité directe des entreprises en matiére de respect
des droits de 'homme. Cette notion étrange pose le défi d'en établir le sens et la portée, car divers
instruments normatifs et jurisprudentiels y font référence sans la définir précisément. Cette absence
de définition contraste avec l'impact potentiel de la diligence raisonnable sur notre discipline, si elle
devenait I'instrument de mesure des obligations de I'employeur dans la relation de travail. Nous
tenterons ici de lui donner un sens cohérent, en identifiant ses principales caractéristiques et en
prenant comme point de départ ces textes juridiques épars. Nous nous posons également la question
de savoir si le droit du travail pourra assimiler le concept, ou si celui-ci donnera lieu & des modifications
profondes.

Mots clés: Diligence raisonnable, droits humains au travail, systéme juridique, principes
du droit du travail.

ABSTRACT

«Due diligence » first appeared in the field of labour law and then took center stage in the international
debate on the direct responsibility of companies in terms of respect for human rights. This strange
notion poses the challenge of establishing its meaning and scope, because various normative and
jurisprudential instruments refer to it without defining it precisely. This lack of definition contrasts
with the potential impact of due diligence on our discipline, if it were to become the measure of
employer obligations in the employment relationship. We will try here to give it a coherent meaning
by identifying its main characteristics and taking as a starting point these scattered legal texts. We
also wonder whether labour law will be able to assimilate the concept or if it will give rise to profound
modifications.

Keywords: Due Diligence, Human Rights at Work, Legal System, Principles of Labour Law.
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LA NOTION DE DILIGENCE RAISONNABLE EN URUGUAY

’ objectif de cet article est d'analyser 'apparition de la « diligence raisonnable »

au sein du discours juridique et de s'interroger sur : a) la signification de son

utilisation en droit du travail et b) les formes de son intégration juridique. Au

premier abord, il semble sagir d'un « concept mouvant » : issu au départ du

droit international relatif aux obligations des Etats concernant les violations

les plus graves des droits de I'homme, la diligence raisonnable s'est faite une place au

sein des instruments de soft law, tels que les Déclarations de principes et les Directives

sur les entreprises multinationales, pour finalement apparaitre dans des projets de traités
contraignants sur les entreprises et les droits de 'homme'.

Les tribunaux internationaux qui appliquent le principe de diligence raisonnable
reconnaissent qu'il s'agit d'un concept aux contours trop flous ; ils le considérent comme
faisant partie d'une catégorie souple, qui ne renvoie a aucune norme de référence en
matiére de respect des obligations?. Il ne s'agit donc pas de se livrer ici a un exercice savant
dénué d'intérét pratique, mais de fouiller dans la généalogie des usages du terme pour
ensuite identifier les différentes formes possibles de son application en droit du travail.

| - GENEALOGIE DE LA NOTION DE DILIGENCE RAISONNABLE

La recherche d'une origine plausible concernant 'usage de la « diligence raisonnable »
doit porter sur les branches du droit qui I'ont d'abord reconnue, afin de mieux comprendre le
sens et I'utilité de cette notion pour garantir le respect des droits des personnes. On trouve
cette notion dans la jurisprudence interaméricaine des droits de I'homme (A), dans les
instruments internationaux sur les droits de I'homme et les entreprises multinationales (B).

A - LA JURISPRUDENCE DE LA COUR INTERAMERICAINE DES DROITS DE L'HOMME

La diligence raisonnable apparait, selon les tribunaux internationaux compétents,
comme une norme de référence en matiére de respect des droits de 'homme. Examinons
le cas de '’Amérique latine.

Selon la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de 'homme (CIDH), la
diligence raisonnable constitue un instrument permettant de mesurer le respect des

1 Maisl'origine du devoir de diligence semble remonter plus loin, aux « sources du droit international
public et privé américain et du droit commercial » ; ce n'est que plus tard qu'il « migre » vers le
droit continental européen. Ce glissement « est aussi l'occasion d'interroger de maniére critique le
sens et l'intérét - politique et économique - d'exporter une notion juridique vers d'autres systémes
juridiques, mouvement qui, loin d'étre neutre, fonde un projet politique sous couvert d'une
dimension technique a peine dissimulée ». Voir I. Daugareilh, « La ley francesa sobre el deber de
vigilancia de las sociedades matrices y contratistas: entre renuncias y promesas », in W. Sanguinetti
et J. B. Vivero (dir.), Impacto laboral de las redes empresariales, Grenade, 2018.

2 M. Garcia Elorrio, « Algunas consideraciones en torno a la naturaleza y alcance de la nocién de
diligencia debida en la Corte Interamericana de Derechos Humanos », 9 mai 2011 : https://revistas.
psi.unc.edu.ar/index.php/recordip/article/view/286/284
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HuGgo BARRETTO GHIONE

obligations contenues dans la Convention américaine relative aux droits de 'homme.
Notamment, I'obligation de respecter les droits qui y sont énoncés (s'abstenir de violer les
droits par I'intermédiaire de ses agents) et I'obligation d'adopter toutes les mesures et de
créer toutes les conditions nécessaires pour rendre ces droits effectifs et efficaces (articles
1 et 2). Ces devoirs des Etats se traduisent par 'obligation d'enquéter et de respecter
certaines obligations procédurales. L'accent est mis sur des situations telles que les
exécutions extrajudiciaires, les disparitions forcées, la torture, etc., sur la base desquelles
les organes de contréle ont élaboré une doctrine et une jurisprudence pertinentes au
regard du sujet ici traité.

Ainsi, dans l'affaire Veldsquez Rodriguez ¢/ Honduras en 1988, il est a noter que la
CIDH a établi dans son premier jugement contentieux 'existence d’un devoir juridique de
I'Etat « d'enquéter sérieusement, avec les moyens dont il dispose, sur les violations qui ont
été commises dans le cadre de sa juridiction afin d'identifier les responsables, d'imposer
les sanctions appropriées et de garantir a la victime une réparation adéquate »3. Cette
jurisprudence de la CIDH a été systématisée au vu des dispositions de l'article 1.1 de la
Convention américaine qui exige le respect et la protection des droits et libertés, de sorte
que « les Ftats doivent prévenir, enquéter et sanctionner toute violation des droits reconnus
par la Convention »*. Selon cette logique, I'Etat serait tenu de « respecter » les droits de
I'hnomme (obligation négative) et de les garantir par des moyens procéduraux et judiciaires
(obligation positive).

Mais il convient de noter que, méme dans le cadre de l'obligation de I'Etat d’enquéter
sur les violations « graves » des droits de 'homme, la CIDH ne propose pas de doctrine
et ne donne pas de définition de la diligence raisonnable. C'est pourquoi il a été dit qu'il
n'existait pas de « consensus jurisprudentiel » concernant la « nature juridique » de la notion
étudiée®. Quant aux aspects procéduraux de la diligence raisonnable, leur contenu a été
synthétisé autour des principes de rapidité, d'opportunité, de compétence, d'indépendance
et d'impartialité, d'exhaustivité et de participation des victimes et de leurs proches®. Enfin,
du point de vue de la Commission interaméricaine des droits de I'homme et du rapporteur
sur les droits économiques, sociaux et culturels, les critéres fondamentaux concernant les
entreprises et les droits de I'hnomme comprennent le devoir de diligence formulé comme
un devoir de prévention, selon Garcia Mufioz’.

B - LE COMPORTEMENT SOCIALEMENT RESPONSABLE DES ENTREPRISES DANS LE CADRE
DES INSTRUMENTS INTERNATIONAUX

La diligence raisonnable a également influencé de maniére importante les
instruments non contraignants sur le comportement social ou responsable des entreprises
multinationales, se rapprochant ainsi sensiblement de notre domaine du droit du travail.

3  G.Deledn,V.Kristicevicet L. Obando, « Debida diligencia en la investigacién de graves violaciones
a Derechos Humanos », Centro por la Justicia y el Derecho Internacional, Buenos Aires, 2010.
Ibid. p. 22.

M. Garcia Elorrio, op. cit.

G. De Ledn, V. Kristicevic et L. Obando, op. cit., p. 32.

S. Garcia Mufioz, « Informe sobre empresas y Derechos Humanos: estdndares interamericanos »,
Rapporteuse spéciale sur les DESC et I'environnement, novembre 2019.
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LA NOTION DE DILIGENCE RAISONNABLE EN URUGUAY

1 - Les « principes directeurs » des Nations Unies et autres instruments
non contraignants

L'exemple le plus emblématique de cette soft law est le document intitulé « Principes
directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de 'homme : mise en ceuvre du cadre
de référence "protéger, respecter, réparer” des Nations Unies » de 2011. La « diligence
raisonnable » est appréhendée comme un processus devant étre mis en ceuvre par
I'entreprise afin de satisfaire a son obligation de respect des droits de 'homme. Selon le
Guide interprétatif des Principes directeurs, elle peut étre définie comme « une procédure
de gestion continue qu'une entreprise raisonnable et prudente se doit de réaliser, a la
lumiére des circonstances (a savoir le secteur, le contexte d'exploitation, la taille et autres
facteurs similaires) pour accomplir sa responsabilité en matiére de respect des droits de
I'homme ».

Le Principe directeur n°17 définit les obligations spécifiques que les entreprises doivent
respecter en termes de diligence raisonnable dans le cadre de |'évaluation de l'incidence
réelle et potentielle de leurs activités sur les droits de I'homme :

« La diligence raisonnable en matiere de droits de 'homme :

- devrait viser les incidences négatives sur les droits de 'homme que l'entreprise peut avoir
ou auxquelles elle peut contribuer par le biais de ses propres activités, ou qui peuvent
découler directement de ses activités, produits ou services au travers de ses relations
commerciales ;

- devrait étre plus ou moins complexe suivant la taille de 'entreprise commerciale, le risque
gu'elle présente de graves incidences sur les droits de 'homme, la nature et le cadre de
ses activités ;

- devrait s'exercer en permanence, étant donné que les risques en matiére de droits de
I'homme peuvent changer au fur et a mesure de |'évolution des activités et du cadre de
fonctionnement de I'entreprise commerciale ».

En résumé, il a été énoncé que les Principes directeurs concoivent la diligence
raisonnable comme moyen opérationnel permettant aux entreprises de respecter les droits
de 'homme, mais ne précisent pas quelles sont les options dont disposent les Etats pour
garantir la mise en ceuvre de ces processus de diligence raisonnable par les entreprises (De
Schutter etal. 2012). Ils n'établissent pas non plus, comme indiqué ci-dessus, une obligation
juridiquement contraignante®. Quant aux Principes directeurs de 'OCDE a l'intention des
entreprises multinationales, ils concoivent la diligence raisonnable comme « le processus
par lequel les entreprises identifient, préviennent, atténuent et rendent compte de la
maniére dont elles traitent les incidences négatives réelles et potentielles sur les droits de
I'homme ».

Adoracién Guaman’ souligne que : « Au vu de I'analyse comparative de De Schutter
et alt (2012), il existe de nombreux exemples d'application des obligations de diligence
raisonnable en matiére de droits de 'homme et différentes maniéres de procéder. Tout
d'abord, les Etats peuvent exiger des entreprises qu'elles mettent en place des processus
de diligence raisonnable, soit directement par le biais d'une loi, soit indirectement en

8 A. Guaman, « Diligencia debida en derechos humanos y empresas transnacionales: de la ley
francesa a un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre empresas y derechos
humanos », Revista Juridica de los Derechos Sociales, vol. 8, n°2, 2018, p. 237.

9 Ibid.



HuGgo BARRETTO GHIONE

donnant aux entreprises la possibilité d'utiliser la diligence raisonnable comme moyen
de défense contre les allégations de violations pénales, civiles ou administratives.
Deuxiemement, |'Etat a également la possibilité d’adopter des regles, qui prévoient des
incitations et des avantages pour les entreprises en échange de leur capacité a faire preuve
de diligence raisonnable. Troisiemement, les Ftats peuvent encourager l'application de la
diligence raisonnable par des mécanismes de transparence et de divulgation, et enfin, il
existe évidemment des régles permettant de combiner les approches susmentionnées ».

Les Principes directeurs de 'OCDE s'emparent de la notion de « diligence raisonnable »
pour l'inscrire dans le champ des obligations des entreprises. Concrétement, il est énoncé
au chapitre Il « Principes généraux », A, n°10, que les entreprises devraient « exercer une
diligence raisonnable fondée sur les risques, par exemple, en intégrant cette dimension
dans leurs systéemes de gestion des risques, afin d'identifier, de prévenir ou d'atténuer
les incidences négatives réelles ou potentielles décrites aux paragraphes 11 et 12 »'. Le
chapitre IV « Droits de I'homme » souligne que « les Etats ont le devoir de protéger les
droits de I'hnomme » et que « les entreprises devraient : exercer une diligence raisonnable
en matiére de droits de I'homme, en fonction de leur taille, de la nature et du contexte de
leurs activités et de la gravité des risques d'incidences négatives sur ces droits » (n°5).

En résumé, les Principe directeurs établissent que : les entreprises multinationales
doivent exercer une diligence raisonnable en matiere de droits de I'homme ; cette
diligence raisonnable comprend les devoirs d'identification, de prévention ou d‘atténuation
des incidences négatives de leurs activités (chap. I, A, n°10) ; la portée de la diligence
raisonnable dépend des circonstances (chap. Il, A, n°10), a savoir la taille, la nature, le
contexte des activités et la gravité des risques d'incidences négatives (chap. IV, n°5) ; en cas
dincidences négatives, les entreprises sont tenues de « parer » a celles-ci (chap. IV, n°2) ;
les incidences négatives sont celles provoquées par les activités propres des entreprises
ou directement liées a celles-ci en vertu d'une « relation d'affaire » (chap. II, A, n°11 et 12).

L'ajout de certains paramétres pour évaluer la responsabilité d'une entreprise en
matiére de respect des droits de 'homme (comme la taille de l'entreprise, le contexte,
la gravité de la situation etc.) peut limiter les garanties de protection énoncées par les
Principes directeurs, faisant dépendre I'exercice et I'efficacité des droits de facteurs qui
résultent d’exemptions de responsabilité.

Lamendement a la Déclaration tripartite de I'OIT sur les entreprises multinationales et
la politique sociale mentionne également le devoir de diligence, sans toutefois développer
les Principes directeurs de 'OCDE que nous venons d'évoquer. L'OIT a également intégré
le devoir de diligence dans sa Résolution concernant le travail décent dans les chaines
d'approvisionnement mondiales (2016).

10 Les paragraphes susmentionnés disposent :

- Paragraphe 11. « Eviter d'avoir, du fait de leurs propres activités, des incidences négatives dans des
domaines visés par les Principes directeurs, ou d'y contribuer et prendre des mesures qu'imposent
ces incidences lorsqu‘elles se produisent ».

- Paragraphe 12. « S'efforcer d'empécher ou d'atténuer une incidence négative, dans le cas ou elles
n'y ont pas contribué mais ol cette incidence est néanmoins directement liée a leurs activités, a
leurs produits ou a leurs services en vertu d'une relation d'affaires. Ceci ne doit pas étre interprété
comme transférant la responsabilité de l'entité a l'origine d'une incidence négative sur l'entreprise
avec laquelle elle entretient une relation d'affaires ».
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2 - Les axes du débat sur la diligence raisonnable dans le projet de traité
contraignant relatif aux entreprises et aux droits de 'homme

Parmi les initiatives récentes, le processus en cours depuis 2005 au sein de la
Commission des droits de I'homme des Nations Unies mérite notre attention.

Cette année-la, le Conseil ne parvenait pas a un consensus sur la responsabilité des
sociétés transnationales en matiére de droits de I'hnomme. La Commission a alors demandé
au Secrétaire général des Nations Unies de nommer un « Représentant spécial » sur cette
question. Il désigna John Ruggie, professeur & I'université de Harvard. A l'issue de son
mandat et a la suite de plusieurs rapports pertinents, le professeur Ruggie proposa en
2008 un document intitulé « Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de
I'homme : mise en ceuvre du cadre de référence “protéger, respecter, réparer” des Nations
Unies », plus connus sous le nom de « Principes directeurs ».

Le principal objectif du travail du professeur Ruggie consistait a remédier au manque
de précisions sur les responsabilités incombant aux entreprises en matiére de protection
des droits de 'homme, et a rechercher un consensus par le biais d'une approche centrée sur
la « diligence raisonnable »'". Le rapport dit « Ruggie » appréhende le concept de diligence
raisonnable comme '« obligation de ne pas faire », autrement dit les entreprises doivent
garantir que leurs activités n‘ont pas d'incidences négatives sur les droits de I'hnomme.

Par la suite, et toujours dans le cadre de ce processus de construction d'un instrument
contraignant, est apparue l'initiative de quelques pays, comme I'Equateur et I'Afrique
du Sud, soutenus par diverses organisations de la société civile. Cette initiative visait a
élaborer un projet directement et définitivement contraignant afin de réglementer l'activité
des sociétés transnationales, en garantissant « la protection, la justice et des réparations
adéquates aux victimes de violations des droits de 'homme », comme indiqué dans |'un
des documents de base de la proposition.

Par sa Résolution 26/9 du 26 juin 2014, le Conseil des droits de 'homme a décidé
de créer « un groupe de travail intergouvernemental a composition non limitée sur les
sociétés transnationales et autres entreprises et les droits de I'homme, chargé d'élaborer
un instrument international juridiquement contraignant, pour réglementer, dans le cadre
du droit international des droits de 'lhomme, les activités des sociétés transnationales et
autres entreprises ». La tdche a été confiée a un groupe de travail intergouvernemental a
composition non limitée (Open-ended Intergovernmental Working Group, OEIGWG).

Le devoir de diligence raisonnable est longuement développé dans larticle 6 du
deuxiéme projet de traité contraignant, publié en aoGt 2020, qui le décrit comme 'obligation
« d'identifier, de surveiller, de prendre des mesures de prévention, d'informer, de consulter »,
etc. Définissant ainsi la diligence raisonnable comme une obligation que les Ftats devraient
imposer aux entreprises, l'article 8.8 définit le type de responsabilité en cas de non-respect
de ces normes : « La diligence raisonnable en matiere de droits de I'homme n’absout pas
automatiquement une personne physique ou morale exercant des activités commerciales
de sa responsabilité pour avoir causé ou contribué a des violations des droits de 'homme
ou manqué de les prévenir. Le tribunal ou toute autre autorité compétente décide de la

11 D.Bilchitz, « El marco Ruggie: ;una propuesta adecuada para las obligaciones de Derechos Humanos
de las empresas? » Revista Internacional de Derechos Humanos, vol. 7,n°12, 2010, p. 209.
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responsabilité de ces entités aprés avoir examiné le respect des normes applicables en
matiére de diligence raisonnable dans le domaine des droits de 'homme »'2.

L'absence d'exonération automatique de responsabilité des entreprises ayant respecté
I'exigence de diligence raisonnable, a été largement percue comme une avancée positive
danslesdiscussions-toujours en cours - aux Nations Unies. Toutefois, a contrario, s'il fautbien
admettre qu'il n'y a pas d'exonération automatique de responsabilité en cas de diligence
raisonnable, il n'en demeure pas moins qu'un tribunal peut en définitive « se prononcer
sur la responsabilité » aprés avoir examiné, précisément, le respect de cette obligation.
La violation d'un droit de 'homme importe moins que les exemptions de responsabilité
fondées sur la diligence raisonnable. Le probléme du projet dans son ensemble en termes
de responsabilité des entreprises tient au fait que la diligence raisonnable opére une sorte
de déplacement du sens classique du respect des obligations, pour occuper une place
centrale, comme il ressort clairement des articles 6, 8.7 et 8.8 du deuxiéme projet de traité
contraignant.

1l - UNE OBLIGATION DE MOYENS OU DE RESULTAT ?

En s'appuyant sur une distinction classique du droit commun entre « obligations de
moyens ou de résultat », il est possible d'effectuer une certaine analyse de la signification
et de la portée de la notion de diligence raisonnable. Si l'on observe les déclarations de la
CIDH, il semble clair que depuis sa premiére décision dans l'affaire Veldsquez Rodriguez ¢/
Honduras, elle a considéré I'obligation de prévenir et d'enquéter comme une obligation de
moyens ou de conduite.

Pour plus de clarté, il faut citer I'affaire Valle Jaramillo et autres ¢/ Colombie de 2008,
dans laquelle la CIDH s'est exprimée en ces termes : « D'autre part, la Cour a reconnu
qu'un Etat ne peut étre responsable de toute violation des droits de I'homme commise
entre des personnes physiques relevant de sa juridiction. En d'autres termes, toute action
ou omission d'une personne physique, ayant pour conséquence juridique la violation
des droits de 'homme d’une autre personne physique, ne saurait étre automatiquement
imputable & I'Etat, car il faut tenir compte des circonstances particuliéres de I'affaire et
de la nature spécifique de ces obligations de protection. En effet, la nature erga omnes
des obligations conventionnelles des Etats n'implique pas une responsabilité illimitée de
ceux-ci pour tout acte ou fait des individus, puisque leurs devoirs d'adopter des mesures de
prévention et de protection des individus dans leurs relations mutuelles sont conditionnés
par la connaissance d'une situation de risque réel et immédiat pour un individu ou un
groupe d’'individus donné, et par la possibilité raisonnable de prévenir ou d'éviter ce
risque ».

Selon cette conception stricte du devoir de diligence, la responsabilité est circonscrite
a la connaissance du risque, a l'identification de la partie responsable et aux possibilités de
prévenir le dommage. Il s'agit d'un retour a la responsabilité subjective, qui fait peser sur la
victime la lourde charge de la preuve.

12 Gras ajouté par l'auteur.
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D'autres consideérent la diligence raisonnable comme une obligation un peu plus
large. C'est ce qu’a déclaré Garcia Mufioz'®: « Lors de sa premiére décision dans une affaire
contentieuse, la Cour interaméricaine a indiqué : l'article 1.1 est essentiel pour déterminer
si une violation des droits de 'homme reconnus par la Convention est imputable & un Etat
partie. En effet, cet article impose aux Etats parties des devoirs fondamentaux de respect
et de protection, de telle sorte que toute atteinte aux droits de 'homme reconnus dans
la Convention pouvant étre attribuée, selon les régles du droit international, a I'action ou
a l'omission d'une autorité publique, constitue un acte imputable & I'Etat qui engage sa
responsabilité dans les conditions prévues par la Convention elle-méme (...). Dans ces
cas, pour établir gu’une violation des droits consacrés par la Convention a eu lieu, il n'est
pas nécessaire de déterminer la culpabilité des auteurs ou leur intention, ni d'identifier
individuellement les agents auxquels les violations sont imputées. Il suffit de démontrer
que des actes ou omissions de I'Etat ont permis la perpétration de ces violations ou que
I'Etat a violé I'une de ses obligations ».

Selon les normes de droit social du systéeme interaméricain, le Protocole additionnel a
la Convention américaine relative aux droits de 'homme traitant des droits économiques,
sociaux et culturels (Protocole de San Salvador) établit que les Etats s'engagent & garantir
I'exercice des droits qui y sont énoncés, sans aucune discrimination (article 3), ce qui
implique nécessairement la mise en place de mesures de protection contre les actes
de tiers, en l'occurrence, les entreprises, lesquelles sont un acteur fondamental dans le
domaine des relations économiques et sociales. Toute la question est de savoir si en cas de
violation des droits de I'hnomme, I'accent sera mis sur la responsabilité objective en raison
de I'horizontalité des sujets passifs (qui ne se limite pas seulement & I'Etat), ou si la diligence
raisonnable sera invoquée dans le cadre d'une approche subjective du comportement de
I'entreprise.

IV - CONSIDERATIONS FINALES

Au terme de ce parcours sur la voie de la « diligence raisonnable », il convient de tirer
quelques conclusions nécessairement préliminaires, puisque la diligence raisonnable
« évolue », est « en mouvement ». Comme nous l'avons vu, elle représente aujourd’hui un
élément controversé dans les débats des Nations Unies sur I'étendue de la responsabilité
des activités des entreprises.

A - UNE AMBIGUITE TERMINOLOGIQUE

Cette notion est ambigué dans la mesure ou sa définition et sa portée manquent de
précision, comme en conviennent y compris les tribunaux qui I'appliquent. Cette absence
de définition claire pose probléme dans la mesure ou la diligence raisonnable étant une
forme d'évaluation du degré de satisfaction d'une obligation concréte, le choix d'une
norme « douce » (soft) ou « dure » (hard) a des conséquences pratiques importantes pour la
garantie des droits. Le choix réside entre : a) « faire ce qui est possible » ou « raisonnable »
avec les « moyens disponibles » ou, au contraire, b) exiger I'application effective des droits
des travailleurs.

13 S. Garcia Mufioz, « Informe sobre empresas y Derechos Humanos: estandares interamericanos »,

op. cit., p. 56.
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Le flou conceptuel empéche de savoir précisément dans quelle mesure le respect des
droits peut étre exigé. On peut donc craindre que cette notion ait pour objectif, ou pour
effet, de limiter la responsabilité de I'entreprise a la violation d'une obligation de simple
effort (obligation de moyens). Cette crainte est d'autant plus fondée si I'on observe la
position de la jurisprudence de la CIDH, selon laquelle « le seul fait qu’un droit ait été violé »
ne permet pas de conclure au non-respect de la diligence raisonnable.

Si la notion de diligence raisonnable était ainsi appréhendée par le droit du travail,
nous serions confrontés a une modification « copernicienne » du systéme de responsabilité,
a une véritable transformation qui imposerait une nouvelle norme pour justifier du respect
des droits ; une norme qui se situerait en dessous du devoir de « se conformer » a la
réglementation en vigueur, puisque la diligence raisonnable suffirait pour étre exonéré de
responsabilité. D'autres conditions d'application de la diligence raisonnable appellent a
une vive critique: a) sa limitation aux seules violations « graves » des droits de I'hnomme, et
b) le fait que son effectivité dépende d'éléments extérieurs a la relation juridique, tels que
le contexte ou la taille des entreprises.

B - LES INSUFFISANCES DE L'OBLIGATION NEGATIVE

Le « cadre » Ruggie, qui met l'accent sur la diligence raisonnable en tant qu'obligation
de « respecter », est insuffisant en matiére de droits de I'homme. En effet, ces droits exigent
des mesures positives de la part de I'Etat et des individus, compte tenu de leur caractére
immuable'. Le substrat idéologique libéral qui sous-tend la conception de Ruggie libere
les sujets passifs de leur obligation de ne pas causer de préjudice, alors qu'il faudrait exiger
davantage des entreprises en matiére de respect des droits de I'homme, en raison, non
seulement, de la dignité en jeu, mais aussi du potentiel et des possibilités qu'elles ont de
contribuer au développement économique, social et humain.

David Bilchitz, citantHenry Shue, examine quels devraient étre les critéres d'identification
des obligations positives qui incombent aux sujets passifs, indiquant que du point de vue
de cet auteur que deux facteurs doivent étre pris en compte : premiérement, la justification
des moyens par rapport aux objectifs doit préciser les mesures a prendre pour qu'un
droit soit respecté et, dans cette optique, il convient de déterminer qui est le plus apte a
accomplir ces taches (...). Deuxiemement, la répartition des obligations dépend également
du caractére raisonnable et juste des devoirs imposés a des agents spécifiques’®.

15 D. Bilchitz, « El marco Ruggie: juna propuesta adecuada para las obligaciones de Derechos
Humanos de las empresas? », op. cit.: « En ce qui concerne le premier facteur, il est clair que,
dans maintes situations, les entreprises pourront contribuer de facon importante au respect
des droits fondamentaux. Il s'agit la d'un argument de poids pour imposer aux entreprises
certaines obligations clés en matiére de protection des droits fondamentaux, notamment lorsque
celles-ci relévent de leur domaine de compétence et de leur capacité d'intervention. Le deuxieme
facteur identifié par Shue permet de limiter le champ des obligations incombant aux entreprises :
il exigerait, par exemple, que les obligations positives soient réparties de maniére égale entre
les entreprises tout en leur permettant d'atteindre leurs objectifs économiques. Cependant, le
second facteur n‘explique en rien pourquoi les entreprises ne pourraient pas se voir imposer des
obligations positives visant la protection de droits ».
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C - LA DILIGENCE RAISONNABLE DANS LA DOCTRINE DU DROIT DU TRAVAIL

Il faut espérer que cette notion de diligence pourra s'intégrer a la culture juridique du
droit du travail sans altérer le sens ni les instruments de la protection du travailleur dans
la relation de travail par nature inégale. Comment procéder a l'intégration juridique de
la diligence raisonnable ? L'une des pistes serait d'intégrer cette notion dans la liste des
obligations de I'employeur constitutives du paradigme du « bon employeur ».

Une telle « appropriation » de la diligence raisonnable par une notion traditionnelle
du droit du travail ne modifierait pas le régime classique de responsabilité et constituerait
une premiére hypothése a envisager. La mise en ceuvre de la charge dynamique de la
preuve en matiére de procédure pourrait corriger les difficultés de cette approche du bon
pére de famille appliquée au droit du travail, qui puise trés clairement son origine dans la
dogmatique du droit civil et donc, loin des particularités du droit du travail.

Il semble préférable de privilégier une autre voie pour l'intégration juridique du devoir
de diligence a notre discipline et son inscription au sein des Principes du droit du travail.

Le devoir de diligence pourrait apparaitre comme la manifestation de certains
principes, tels que les principes de « la bonne foi » ou « du raisonnable » énoncés par la
doctrine et la jurisprudence du travail les plus classiques d’Amérique latine. L'obligation
de se comporter avec diligence serait la marque du respect d'un devoir plus général
comme l'obligation de bonne foi ou le fait d'agir de maniére raisonnable dans la relation
de travail. La diligence raisonnable serait un moyen parmi d‘autres dans l'ensemble des
composantes de ces principes.

La diligence raisonnable n‘aurait aucun effet pertinent sur l'interaction des droits
et obligations contractuels, une relation que d‘aucuns considérent comme étant
synallagmatique'” malgré I'inégalité flagrante entre les parties. La responsabilité stricte de
I'employeur resterait la seule source permettant d'articuler parfaitement prévention et
indemnisation®.

16 A. Pld Rodriguez, « Los Principios del Derecho del Trabajo», Ed. al cuidado de Hugo Barretto
Ghione, FCU, 2015.

17 H. Barretto Ghione, « Obligaciones en el contrato de trabajo: Algunos problemas en la
determinacién y equivalencia de las prestaciones », Rev. Derecho Laboral, n°250, avril-juin 2013.

18 |.Daugareilh, «Laleyfrancesa sobre el deber de vigilancia de las sociedades matrices y contratistas:
entre renuncias y promesas », op. cit., p. 377.
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