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Loi Sapin il relative a la transparence, la lutte contre la
corruption et la modernisation de la vie économique ; loi
sur le devoir de vigilance des sociétés meres et des entre-
prises donneuses d'ordre : ces deux textes emblematiques
marquent l'entree des entreprises dans une nouvelle ere.
La conformité des entreprises aux normes juridiques et
éthiques qui leur sont applicables devra de plus en plus étre
anticipée, et non seulement réglée a posteriori, devant les
tribunaux. La vigilance ne concernera d'ailleurs plus seu-
lement l'entreprise elle-méme, mais également toutes les
parties prenantes, fournisseurs en premier lieu, en en elar-
gissant encore le périmetre. Le besoin de conseil va donc
s'accraitre, et le métier de l'avocat évoluer encore. C'est ce
que rious nous propasons de traiter dans ce dossier.
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Conformité et risques juridiques : comment anticiper 7

Entre fantasmes et réalité : le role
de Pavocat en matiére de mise en
conformité des entreprises avec
la loi sur le devoir de vigilance

’ est par un vote historique
que les dépulés ont adopté,
le 21 février 2017, la loi sur le
devoir de vigilance des socié-
tés méres et des entreprises

donneuses d'ordre. Historique car, du Nigeria
au Bangladesh, on ne compte plus les victimes
en quéte de justice, qui attendent encore la ré-
paration du dommage qu'elles ont subji,

Pourtant, dans certains cas, la société mére ou
donneuse d’ordre a une part de responsabi-
lité dans la réalisation de ce dommage. Par
exemple, et cette situation ne reléve en rien du
fantasme, en contractant avec un sous-traitant
sans s'intéresser 4 sa maniére de traiter ses
salariés ou de rejeter ses déchets dans les eaux
environnantes. Ou encore en lui imposant une
pression trop importante, I'obligeant ainsi &
produire plus vite et & plus faible cott sous
peine de perdre la prochaine commande. Les
conséquences peuvent alors s’avérer désas-
treuses pour les travailleurs, les populations
riveraines ou bien les consommateurs, sans
qu'il ne soit possible de rechercher la respon-
sabilité de I'un des nombreux maillons de la
chaine de production.

Néanmoins, s'il existe bel et bien un consen-
sus sur ce constat insatisfaisant, les réponses
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divergent. Arréter d'investir et de commercer
avec des entreprises 4 I'dtranger ? Renforcer
simplement la sensibilisation et I'accompa-
gnement des entreprises pour prévenir ces
risques - sans faire peser sur elles une obli-
gation judiciaire inconsidérée? ? Attendre la
mise en place d’une législation contraignante
au niveau international, @ minimag européen,
pour ne pas ternir I"attractivité de la France en
jouant au cavalier solitaire® ? Prendre juridi-
quement en compte la réalité des groupes de
sociétés* ? Ou encore, privilégier la préven-
tion des risques avec la création d'un devoir
de vigilance ?

Devant une telle antinomie des solutions en
jeu, c’est done non sans surprise que le devoir
de vigilance a été voté. Dés lors, si le temps du
débat est bel et bien révolu, celui de la mise en
conformité ne fait que commencer. Et celle-ci
ne se fera pas sans les avocats.

En effet, dans le cadre de cet article, il s"agira,
non plus de fantasmer, mais d‘anticiper - et
I'avocat se devra nécessairement de rassurer.
Cn ne reviendra donc pas, en particulier, sur
les forts risques d'inconstitutionnalité de la
loi puisqu’il ne nous reste plus qu‘a attendre
la décision du Conseil constitutionnel, saisi
dés le lendemain du vote. Les sages auront

Par

Emmanuel Daoud
Avocat ou Barreau
de Paris, Cabinet
Vigo, membre du
reseau GESICA,
membre du Conseill
de ['Ordre

&

Soléne Sfoggia
Avacate au Barreau
de Paris, Cobinet
Vigo, membre du
reseau GESICA

R-C Droun, « 12 développe-
rment du contentieux 3 lencortre
des emirgprises  trarsnatio-
rales : quel réle pour Le devoir de
viglance 2 », Dr soc. 2006, 246,
H Delannoy, « Devoir de vigh
lance des entreprises 4 Pégard
de leurs fourmisseurs étrangers:
quels enjaux 7 », 0. 2015, 1088,
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Conformité et risques juridiques : comment anliciper ?

L'avocat est capable
d’apporter une réelle valeur
ajoutée en permettant i
U'entreprise d’optimiser

Ia mise place d'un tel de
devoir de vigilance.

3

Résolution du Corsefl national
des barreaux, Entreprises et
doits de (homme. proposi-
tiort de |0l relative au develr de
viglance des sodétés méres
et des entreprises donneuses
d'ordre. Adoptée 3 lunanimité
par Uassermblée des
25 et 30 mai 2015.
C.Hannoun et 5. Schiller, « Quel
devolr de viglance des sodétés
méres et des socktés don-
neuses d'ordre ? », ROT 2014,
441,

B de Sam-Affique, « De
lopportunité de légiférer sur
le devoir de viglance © choix
compassionnel  pertinent  ou
inadapte =, JCP E 2017. 1064,
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la lourde tiche de sonner le glas, ou nen,
du devoir de vigilance, & la lumiére des
critiques acérées d’insécurité juridique *&,
d’insuffisances en droit international pri-
vé?, ou encore de violations de la liberté
d’entreprendre® sur lesquelles nombre
d’auteurs ont déja eu l'occasion de s’expri-
mer.

En ce qui nous
concerne, la mise en
conformité suppose
de bien comprendre
la teneur du devoir
de vigilance, dont
il a beaucoup été
question, et en par-
ticulier son régime
responsabilité.
Ce régime doit étre
dédramatisé car son
postulat est simple :
si une entreprise
a la capacité de se
développer et de
commercer, elle
doit aussi avoir la capacité de prévenir
les risques liés & ce périmétre d’activités
élargi. Cela doit donc mener les avocats
et les entreprises & se poser une deuxiéme
question, plus pratique, qui est celle de
I'élaboration et du déploiement d’un plan
de vigilance. Enfin, le réle de I'avocat ne
doit pas s’arréter la : il est capable d’appor-
ter une réelle valeur ajoutée en permettant
a 'entreprise d’optimiser la mise en place
d‘un tel devoir.

QUEL REGIME DE
RESPONSABILITE DES
ENTREPRISES AU TITRE DU
DEVOIR DE VIGILANCE ?

Dans sa version votée le 21 février 2017, la
loi prévoit que les entreprises devront établir
et mettre en ceuvre un plan de vigilance. Si
I'entreprise ne respecte pas cette obligation,
sa responsabilité civile délictuelle pourra
étre envisagée « dans les conditions prévues aux
articles 1240 et 1241 du code civil »®. La loi ren-
voie donc & I'engagement de la responsabilité
délictuelle de droit commun, en créant toute-
fois une nouvelle obligation pour les entre-
prises.

Un régime de responsabilité de droit com-
mun

C'est I'une des données essentielles de 1a loi
finalement votée : elle ne crée aucun nou-
veau régime de responsabilité. En effet, elle
s'appuie sur les articles 1240 et 1241 du code
civil, clé de voite de la responsabilité de droit
commun®, qui restent certainement parmi les
premiéres dispositions enseignées & tout étu-
diant en droit.

En premier lieu, il incombera donc aux avo-
cats d’apaiser et de rassurer les entreprises : le
devoir de vigilance est bien loin de la respon-
sabilité illimitée ou automatique brandie a
tort et & travers par certains. L'existence d'une
faute, d'un lien de causalité et d'un demmage
sera nécessaire - et leur preuve n'en sera pas
aisée,

En effet, il n'existe finalement pas de pré-
somption de responsabilité ni d’obligation
de résultat : la réalisation d'un dommage ne
saurait engager automatiquement la respon-
sabilité des entreprises”. Il sera donc néces-
saire de prouver un réel manquement de la
société mére ou donneuse d’ordre &, qui ne
pourra voir sa responsabilité systématique-
ment engagée pour toute faule de sa filiale
ou de son sous-traitant. En d’autres termes,
c’est uniquement sa propre faute, en I'espéce
le manquement & son obligation d’établir et
de mettre en aceuvre un plan de vigilance, qui
pourra étre mise en cause ™, L'avocat rappel-
lera simplement que la faute n’est pas néces-
sairement un acte positif,  I'instar du droit
commun, puisque l'article 1241 du code civil
vise la simple imprudence ou négligence.

Il sera aussi et surtout nécessaire pour les
demandeurs de prouver un dommage et
un lien de causalité entre ce manquement et
le dommage. Ceux-ci devront prouver que
I'entreprise n‘a pas mis en ceuvre un plan de
vigilance de maniére effective, alors que cela
aurait permis d'éviter ou de minimiser le
dommage ™. A premiére vue, la tiche ne sera
pas simple dans les faits, en particulier dans
un contexte d'asymétrie d'information & la
faveur de I'entreprise. D'autant que la problé-
matique de l'acces a V'information est renfor-
cée dans un contexte global : la communauté
riveraine victime d'un dommage environne-
mental et sanitaire réalisé a l'autre bout du
monde, du fait d'un fournisseur en fin d'une
chaine de production comportant des di-
zaines de maillons, aura toutes les difficultés
du monde a accéder aux preuves permettant
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d’en étayer la causalité. Si certains auteurs
anticipent d'ores et déjd une jurisprudence
favorable & la causalité, comme cela est le
cas dans d'autres domaines, l'on ne peut  ce
stade que souligner de tels enjeux pratiques s,
Concrétement, et nous y reviendrons, ce sera
donc toute la difficulté pour 1'avocat chargé
de la mise en conformité puisque, de maniére
paradoxale, le plan de vigilance devrait venir
corriger cette asymétrie d’information, ce
qui n'incitera pas forcément les entreprises a
faire preuve de transparence.

Enfin, I'avocat sera appelé A user de son
expertise juridique puisqu’il pourra par
exemple, conformément au droit commun,
invoquer le fait du tiers (fournisseurs, sous-
traitants), le fait du prince (Etat d’accueil et sa
loi différente) ou encore la force majeure. Ces
exceptions pourraient d‘ailleurs bien trouver
une nouvelle jeunesse dans leur application
au devoir de vigilance?.

En définitive, et contrairement & ce qui a été
dit, les entreprises ne doivent pas craindre le
devoir de vigilance : il ne s’agit pas de rendre
possible une responsabilité inconsidérée et
sans limites, car la Ioi ne change tout simple-
ment pas le régime qui existait déja. L'avocat
devra donc veiller au respect de ces condi-
tions de mise en cause de droit commun en
cas de contentieux, tant pour rassurer les
entreprises dans leur démarche de confor-
mité, que pour la crédibilité du devoir de
vigilance.

En réalité, ce dernier permet de rappeler a
I'entreprise sa part de responsabilité dans le
développement de son activité : elle se doit
d'étre vigilante. Et c’est finalement )2 la véri-
table nouveauté a laquelle les avocats devront
préparer les entreprises : la création d’une
nouvelle norme de comportement sanction-
née par une faute civile',

Lo création d'une nouvelle obligation de
vigilance

L'article L. 225-102-4, II du code de commerce
créé par la loi prévoit que le juge pourra
condamner la société qui ne satisfait & 1’obli-
gation d'élaborer et de metire en ceuvre un
plan de vigilance au paiement d’une amende
civile d’'un montant de 10 millions d’euros
maximum ",

En d’autres termes, méme en l'absence de

dommage, I'entreprise pourra étre sanction-
née civilement. 5i la disposition s'inscrit dans
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une démarche préventive louable (c'est-a-
dire la possibilité d’obliger les entreprises, en
amont, a mettre en place un plan de vigilance
pour éviter tout dommage), c'est sur cette
obligation que nous attirons l’attention de
l'avocat et de 'entreprise dans leur démarche
de mise en conformité.

En effet, la sanction pourrait étre lourde, 3
10 millions d’euros non déductibles du ré-
sultat fiscal, avec la possibilité de la majorer
jusqu’a trois fois en cas de dommage réalisé.
Se pose d'ailleurs la question de Ja conciliation
d'une telle amende civile avec la démarche de
progrés et d’amélioration continue chére & la
responsabilité sociétale des entreprises (RSE).
On peut a cet égard espérer que le juge enjoin-
dra dans un premier temps aux entreprises
fautives de mettre en place un tel plan, sous
astreinte, et ne prononcera qu’une condamna-
tion si I'entreprise persiste dans son manque-
ment. En outre, le juge est expressément appe-
Ié a faire preuve de discernement aux termes
de la Ioi : si le manquement est léger ou qu'il
peut étre expliqué, ou encore si I'entreprise a
fait preuve de bonne volonté, I'on peut penser
que le montant de I"amende sera modulé en
conséquence.

Par ricochet, ce sera donc aussi et surtout 3
l'avocat de prendre garde en attendant les
premiéres décisions du juge. En effet, Ja loi
manque de précision quant au niveau d’exi-
gence attendu et il faut espérer que le juge
jouera son role essentiel de précision. Le carac-
tére « raisonnable » des mesures de vigilance
et la mise en ceuvre « de maniére effective »
feront certainement |"objet de débats acharnés
en cas de contentieux. Dans cette attente, 'on
ne peut d'ailleurs qu'inviter les entreprises et
avocats d participer a la rédaction du décret
susceptible d'étre ajouté.

Concrétement, I'avocat peut toutefois d’ores
et déja anticiper les éléments de contréle du
juge pour se prémunir en cas de conten-
tieux : par exemple avec des indicateurs tels
que le budget alloué, la qualité des données
collectées, la régularité du suivi, du dia-
logue et des retours, ou encore la compé-
tence des personnes dédiées & ce plan, ainsi
que la qualité des vérifications effectuées
par des tiers 2. Pour autant, le contréle du
juge, sur la seule base de documents - &
plusieurs milliers de kilomeétres de certains
sous-traitants — pourra s'avérer complexe.
Le devoir de vigilance en appellera denc
aussi 4 la créativité du juge et, partant, de

entreprises.
dordre : actell, scérel =,
0. 2015. 1045,
19 O Favereau, préc.
20 N. Cizacqg, préc.
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L'avocat se doit de refuser
de livrer un plan de
vigilance « clef en main »
car il n’existe pas de
standard — 'adaptation
du plan a l'entreprise est
la condition sine qua
non de son efficacité.

21 B-L Périn, « Devoir de vigiance
et limitée des
entreprises - quil trop embrasse
mal étreint », RTD com. 2015.
215,

I M-C.Calllet. Le droit & Uépretve

sockétale
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I'avocat, pour controler I'effectivité et le ca-
ractére raisonnable d'un tel plan.

En tout état de cause, la marge d'erreur de I'avo-
cat et du compliance officer sera faible puisque la
Joi prévoit que, en cas de mise en demeure, 'en-
treprise aura un délai de trois mois pour y satis-
faire avant que la juridiction ne puisse Ctre sai-
sie. Trois mois pour
ajuster effectivement
un plan de vigilance
au sein d'une entre-
prise multinationale
semble étre pour le
moins compliqué - si
ce n'est impossible
- compte tenu de
la réalité des entre-
prises de cette enver-
gure et en particulier
de leurs contraintes
internes de gouver-
nance, linguistiques
et matériclles,

Il importe en effet
de rappeler que le
devoir de vigilance
n‘aura vocation &
sappliquer qu‘a de
trés grandes sociétés, employant au moins cing
mille salariés en leur sein et dans leurs filiales
directes ou indirectes, dont le siége social est fixé
sur Ie territoire frangais, ou au moins dix mille
salariés en leur sein et dans leurs filiales directes
ou indirectes dont le sidge social est fixé sur le
territoire frangais ou & I'étranger. On soulignera
que les filiales ou sociétés contrdlées concerndes
par la loi, mais dont la société qui les contrdle
a mis en ceuvre un tel plan de vigilance, sont
exclues de fagon cohérente de cette obligation.
Toutefois, en I'état, 'on ne peut que sinterroger
sur la pertinence de la restriction aux sociétés
anonymes et sociétés en commandite par ac-
tion, en particulier s'agissant de I'exclusion des
sociétés par actions simplifiées (SAS) en raison
du truchement effectué par le biais de V'article
L. 225-102-4 du code des sociétés ™.

COMMENT CREER ET
METTRE EN CEUVRE UN
PLAN DE VIGILANCE EN
CONFORMITE AVEC LA LOI?

Le plan de vigilance detra comporter, selon
la loi, « les mesures de vigilance raisonnable

propres a identifier les risques et a préve-
nir les atteintes graves envers les droits
humains et les libertés fondamentales, la
santé et la sécurité des personnes ainsi que
I'environnement »,

Le texte voté apporte des précisions bien-
venues s'agissant des mesures & mettre en
place :

»une cartographie des risques destinée a
leur identification, leur analyse et leur
hiérarchisation ;

= des procédures d'évaluation réguliére de
la situation des filiales, des sous-traitants
ou fournisseurs avec lesquels est entrete-
nue une relation commerciale établie, au
regard de la cartographie des risques ;

sdes actions adaptées d’atténuation des
risques ou de prévention des atteintes
graves ;

«un mécanisme d'alerte et de recueil des
signalements relatifs a I'existence ou a la
réalisation des risques, établi en concer-
tation avec les organisations syndicales
représentatives dans ladite société ;

=un dispositif de suivi des mesures mises
en ceuvre et d'évaluation de leur effica-
cité.

La loi fait done référence aux outils désor-
mais traditionnels en matiére de RSE, qui
viennent de plus en plus enrichir le droit .
Il nous semble dés lors essentiel, en premier
lieu, de dédramatiser ces outils : le devoir
de vigilance ne tend pas a demander Fim-
possible aux entreprises, mais simplement
a mettre en cuvre un certain nombre de
mesures concrétes pour assurer la collecte
de données, 'échange, le contréle et le bon
sens dans leurs activités. En deuxieme lieu,
il convient de rassurer les entreprises : ces
outils sont déja mis en place par la majorité
d’entre elles. Le plan de vigilance consis-
tera surtout A reprendre l'existant en y
apportant de la cohérence et de la solidité.
En revanche, le texte doit dissuader toute
velléité purement cosmétique : la mise en
@uvre devra impéralivement étre effec-
tive ®,

Concritemnent, I'avocat se doit de refuser de
livrer un plan de vigilance « clef en main »
car il n'existe pas de standard - I'adapta-
tion du plan a I'entreprise est la condition
sine qua non de son efficacité.

Dans tous les cas, deux phases distinctes
et d'importance égale seront nécessaires :
I'identification et la prévention continue
des risques.
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Premiere étape l'identification des

risques

La phase d'identification des risques sera
cruciale pour l’élaboration du plan de vigi-
lance ; elle déterminera sa pertinence et son
sérieux. Toutefois, la réalisation d"une bonne
cartographie n’est pas toujours aisée, et les
piéges sont nombreux. En effet, si certains
risques sont clairement identifiés, d'autres
sont parfois latents. L'étape de la collecte
des données doit donc étre sérieusement
réfléchie en accord avec les pratiques et la
culture de I'entreprise afin d'étre efficace.

S’agissant de la méthodologie, I'erreur serait
de vouloir prétendre a l'exhaustivité (et de
s'y perdre) ou, au contraire, de ne pas prendre
suffisamment la mesure de I'ampleur du pé-
rimétre du devoir de vigilance. La difficulté
est d'autant plus présente que ce périmétre
est large : sont concernées les atteintes graves
envers les droits humains et les libertes fon-
damentales, la santé et la sécurité des per-
sonnes ainsi que I'environnement.

On remarquera toutefois que la loi se can-
tonne aux « atteintes graves » laissant en-
tendre que des atteintes plus mineures en
sont exclues. Si la hiérarchisation en matiére
d’atteintes aux droits humains peut faire
grincer des dents, il n'en reste pas moins
que, en pratique, cela laissera un peu d’air a
"avocat et a l'entreprise. Par exemple, il fau-
dra assurer le respect des huit conventions
fondamentales de I'Organisation internatio-
nale du travail {OIT), sans étre obligé de faire
respecter une stricte parité hommes-femmes
dans les organes de direction?*,

Le périmétre est également étendu en raison
des aclivités concernées : les activités de la
société mére ou donneuse d’ordre, des socié-
tés qu'elle contrdle directement ou indirec-
tement et des sous-traitants ou fournisseurs
avec lesquels est entretenue une relation éta-
blie, que l'entreprise devra étre capable de
déterminer.

En somme, il importe de prendre en compte
les différentes dimensions des risques pour
pouvoir les appréhender de la maniére la
plus juste et compléte possible, en fonction
de leur nature, de leur origine et de leur pro-
babilité/intensité — ce qui permettra d’éla-
borer une cartographie lisible et efficace.
Une analyse approfondie de certains risques
pourra ensuite s'avérer utile et nécessaire,
notamment en fonction des régions géogra-
phiques et des métiers concernés.
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Concritement, s'agissant de la collecte des
données, I'avocat ne doit pas hésiter a com-
biner différents outils en fonction de leur
pertinence : questionnaires, entretiens, dépla-
cements sur place...
Il sera en tout état
de cause nécessaire
d’associer tant les
opérationnels (sala-
riégs de la sociélé
meére, des fournis-
seurs et sous-trai-
tants sur le terrain}
que les différentes
personnes ayant 2
connaitre des risques
au sein de lentre-
prise, qu'ils soient
réalisés ou non (di-
rection juridique, as-
surance, ressources
humaines, con-
pliance...).

Enfin, l'avocat ne

devra pas oublier

la mise & jour de

cette cartographie,

qui est cruciale, et pour laquelle il sera pos-
sible d’entreprendre le développement d’ou-
tils permettant de soutenir les procédures de
retours d'expériences entre les différents acteurs
ainsi que les diverses formes d'échanges avec les
parties prenantes internes et externes, ou encore
les veilles.

Deuxiéeme €étape : la prévention et le suivi
des risques

La prévention des risques concerne tant la mise
en place de mesures, en amont, permettant de
prévenir la réalisation du risque que la mise
en place de contréles afin de surveiller le res-
pect et 'effectivité de ces mesures. Cette étape
pourra donc étre abordée sereinement par les
entreprises ayant déja mis en place un certain
nombre d'outils dans ce sens.

De manieére classique, une politique de pré-

vention des risques efficace se construit au-

tour de quatre axes qui doivent étre combinés
de maniére cohérente en fonction de la culture
de l'entreprise :

* ]a mise en place de régles et d’engagements
clairs (établissement d'un corpus de régles
clair et pertinent, informations et formations
réguliéres, engagements contractuels) ;

= I"association des parties prenantes (identifi-
cation des parties prenantes, consultations,
mise en place de partenariats, création de

Dossier

L'avocat ne devra pas
oublier la mise a jour de
cette cartographie, qui est
cruciale, et pour laquelle il
sera possible d’entreprendre
le développement d’outils
permettant de soutenir

les procédures de retours
d’expériences entre les
différents acteurs.

24 P, Masgeolls, préc.
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dispositifs d’alerte, dispositifs de réglement
interne des différends, procédures de retours
d’expérience et de suivi);

=la répartition claire et cohérente des respon-
sabilités, accompagnée des rnoyens adéquats
(gouvemance adaptée, délégations de pouvoir
cohérentes et sécurisées, réflexion sur les bud-
gets et temps alloués de maniére cohérente) ;

* la mise en place de procédures de die diligeice
et de contrfle {questionnaires, vérifications,
analyse de red flags, audits sociaux et environ-
nementaux a tous les niveaux de la chaine de
valeur, intemes et/ou indépendants, conve-
nus et/ou spontanés, procédures de contrdles
internes et externes, procédures de reporting et
d’auto-évaluation, politique de sanction disci-
plinaire adéquate....).

Bien entendu, la création de nouveaux outils eu
égard & l'identification de risques spécifiques
n’'est pas & exclure, bien au contraire, et les avo-
cats ne devront pas hésiter & faire preuve de
créativité dans ce domaine. L'on peut a ce titre
espérer que le décret laisse une vraie marge de
flexibilité aux entreprises afin de conserver toute
la cohérence de I'obligation de vigilance et per-
mettre I'élaboration de plans adaptés a chacune.

I est toutefois essentiel de garder a l'esprit la
nécessité d’avoir un plan progressif et continu,
pour pouvoir étre assimilé par 'entreprise et ses
parties prenantes, avec le soutien d'échanges, de
formations, de retours d’expérience et d'ajuste-
ments réguliers.

COMMENT MAITRISER
LES RISQUES ET LES

OPPORTUNITES D'UN
PLAN DE VIGILANCE ?

Enfin, et cela nous semble &tre un passage
obligé que d’aborder cette question en raison
du contexte précédant son adoption : 'avocat
ne saurait prédire l'impact économique du
devoir de vigilance.

Pour autant, une chose est certaine : une mau-
vaise mise en conformité aurait des consé-
quences désastreuses pour l'entreprise, en
termes de fonctionnement, de cofit, et de res-
ponsabilité.

Il nous semble donc essentiel, dans le cadre
de cet article, de donner quelques clés pour
que la mise en conformité se traduise par des
éconormies et de nouvelles opportunités, Ce

sera en effet, & notre sens, le role de l'avocat
que d’accompagner et de sécuriser au mieux
'entreprise, afin que sa démarche de vigilance
soit pleinement intégrée 4 son activité, au-de-
1a de la contrainte.

Les trovers a éviter

D'un point de vue pratique, il est d’ores et
déja possible d’anticiper un certain nombre
de difficultés auxquelles seront confrontés les
avocats.

En effet, le risque principal que l'on peut
observer dans les entreprises est de vouloir
multiplier et superposer les procédures et
les régles, au détriment de la cohérence, de
la lisibilité, et bien entendu de I'efficacité de
I'ensemble,

Le véritable enjeu sera donc d'éviter un plan
de vigilance bureaucratique, lourd, qui serait
imposé par le siége a tous les fournisseurs,
filiales et sous-traitants. Cela aurait pour effet
de géner considérablement le fonctionnement
de l'entreprise, voire de paralyser les salariés,
de lui cofiter cher, et d’étre purement et sim-
plement inefficace.

11 s’agit plutdt de faire le point sur I'existant et
de le renforcer en un ensemble cohérent et ef-
fectif, en association avec les parties prenantes
concernées. L'entreprise doit donc étre préte
a s'interroger, y compris au plus haut niveau,
sur ses risques, ses pratiques, son organisation
et sa culture — et & en changer lorsque cela est
nécessaire. Il est en outre indispensable que
'entreprise aligne cette vision stratégique a
long terme avec sa dimension opérationnelle.

Dans ce cadre, la mise en place du devoir
de vigilance sera I'opportunité de rendre un
peu de cohérence a son organisation, d’amé-
liorer le fonctionnement de l'entreprise, et
de procéder & une meilleure allocation des
ressources. A terme, il n'est donc pas ini-
maginable d’envisager une baisse des coiits
organisationnels et une augmentation de
la productivité en cohérence avec I'identité
méme de 'entreprise.

Les bonnes protigues & développer

Du c6té des bonnes pratiques, deux enjeux
fondamentaux se dessinent : la redéfinition
des relations de l'entreprise d'une part, et sa
communication d’autre part.

En effet, le devoir de vigilance procéde d'une
double transformation historique des frontiéres
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de I'entreprise = : d'une part, cela en agrandit le
périméire en prenant en compte ses sous-trai-
tants et fournisseurs, et d’autre part, cela oblige
I'entreprise a se replacer dans le contexte écono-
mique et social dans lequel elle opére en entre-
tenant un dialogue avec ses parties prenantes.
Cela nécessite donc que I'entreprise soit capable
de sortir de son entre-soi, de s'ouvrir et de se
faire challenger®. Or, I'entreprise qui maitrise
peu a peu son plan de vigilance pourra n’étre
plus seulement vigilante aux risques, mais aussi
aux opportunités : la prise en compte des parties
prenantes et la construction de relations durables
peut se traduire par des retombées positives en
termes d’innovation et de stratégie économique
pour I'entreprise qui s’y préte intelligemment.

C'est d'ailleurs I'une des nouveautés de la loi
dans la version qui a été votée, puisqu’elle pré-
cise que le plan de vigilance devra éire élaboré
en concertation avec les patties prenantes de I'en-
treprise. Cet ajout nest pas inutile, notamment
parce qu'il permettra aussi aux entreprises d'évi-
ter tout reproche d'ingérence dans leurs filiales
et chez leurs sous-traitants avec une approche
purement « fop doitnt ».

Cela ne sera toutefois pas chose aisée en pratique,
ne serait-ce que pour des questions de moyens,
de différences linguistiques et culturelles. Il est
donc essentiel de ne pas se lancer dans la com-
munication i tort et a travers mais de prendre le
temps de préparer et d’encadrer un tel dialogue,
afin que celui-ci soit intelligent et fructueux, en
tenant compie des conlraintes techniques et des
particularismes locaux,

En outre, le plan de vigilance devra s'étendre a
I'ensembile des « relations commerciales établies »
del'entreprise. Ainsi, les cocontractants occasion-
nels ne seront pas concernés, mais une succession
de contrats ponctuels devrait suffire & caractériser
la relation commerciale établie¥. L'entreprise de-
vra donc étre capable d'identifier I'ensemble de
ses partenaires, ce qui ne sera pas une tiche facile
quand on sait qu‘au-dela du quatriéme degré de
sous-traitance il est presque impossible d’exercer
un contréle efficace®. A cet égard, l'on ne peut
donc que conseiller aux entreprises d'établir des
relations durables avec ses partenaires, et de ne
pas fermer les yeux sur la sous-traitance sauvage
(qui reste, pour rappel, hors champ de la loi). En
effet, cela facilitera considérablement I'applica-
tion et la mise en ceuvre du plan de vigilance.
Plus largement, & terme, les gains en termes de
gestion des risques (baisse des sinistres et cofits
d’assurance moindres®) et de baisses des cofits
transactionnels {rechercher un nouveau fournis-
seur, négocier, le former, metire en place la rela-
tion, etc.) ne seront pas négligeables.
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Enfin, la deuxiéme bonne pratique par laquelle
I'entreprise devra se distinguer sera sa capacité a
communiquer. A ce titre, I'on remarquera que le
législateur intégre pleinement I'enjeu réputation-
nel puisqu’il prévoit que le plan de vigilance, tout
comme les sanctions, devront étre publics®, On
notera par ailleurs que le mécanisme d'injonction
est ouvert aux personnes justifiant d’un intérét a
agir, et n’est pas réser-
vé aux seules autori-
tés de contrdle®. Une
possibilité qui fera
certainement  1'objet
de débats en pra-
tique : les concurrents
pourraient-ils,  par
exemple, faire usage
d'une telle mise en
demeure ?

Quelle que soit la
réponse, l'entreprise
devra avant tout faire
preuve dhonnéteté
dans sa communi-
cation, vis-a-vis du
dizlogue qui a eu
licu avec les parties
prenantes, sans chercher 4 occuller les échecs et
les marges de progrés. Cela a été dit, le devoir de
vigilance n'est pas un instantané mais un proces-
sus continu, fait d‘ajusternents et d"allers-retours.

Lentreprise devra aussi et surtout faire preuve
d'intelligence et de discernement dans sa com-
munication, étant donné le caractére stratégique
des informations contenues dans le plan de
vigilance, que ce soit pour prouver un lien de
causalité, pour identifier la stratégie industrielle
et commerciale du groupe, ou pour la confiden-
tialité et le secret des affaires entourant certaines
informations. Une collaboration étroite sera re-
quise entre les fonctions de communication et les
fonctions juridiques de I'entreprise, ainsi qu'avec
ses avocats habituels, afin de maitriser I'exercice
périlleux de la conununication, déja défriché par
le rapport de gestion.

En somme, le devoir de vigilance n'est pas
une menace pour l'entreprise qui le mai-
trise. Oui, il suppose une réelle adaptation
et un vrai engagement de la part des entre-
prises, qui devront proscrire une mise en
conformité sans réflexion, qui se solderait
i coup sir par une lourdeur économique
ef organisationnelle handicapante pour
I'entreprise.

Toutefois, 1'on oublie trop vite que la noton
d’entreprise est une notion par définition mou-

Une collaboration étroite
sera requise entre les
fonctions de communication
et les fonctions juridigues de
Uentreprise, ainsi qu’avec
ses avocats habituels, afin de
maitriser l'exercice périlleux
de la communication.

25 0. Favereau, prec
26 D. de Saint-Afirique. prec.,

27 bid
28 bid.

25 0. Favereau, prec.
30 D, de Saint-Affrique. préc.
31 P Movgeolle, préc.
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vante, qui n‘a cessé d’évoluer depuis des cen-
taines d’années. Qui se rappelle, il y a a peine
quelques dizaines d’années, que le salarié
n’était pas méme considéré comme faisant
partie de I'entreprise ¥ ?

En reéalité, si I’entreprise du xxi® siécle n‘a ja-
mais été aussi puissante et complexe, elle ne

doit pas étre désignée comme responsable de
tous les maux ~ et nous comptons sur les avo-
cats pour sensibiliser I'ensemble des parties
prenantes ainsi que l'institution judiciaire sur
ce point - mais elle peut et doit étre vigilante
vis-a-vis de lI'impact de ses activités, sans an-
gélisme ni utopisme, dans une démarche sim-
plement maitrisée.
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