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La société civile est en demande croissante de prise en
compte des impacts environnementaux et sociaux des acti-
vités des entreprises, ainsi, la question de la responsabilité
pénale des multinationales ou entreprises transnationales
(TNE) se pose de plus en plus régulierement.

Plusieurs axes sont abordés dans ce dossier aprés la pré-
sentation des régles d'application de la loi pénale dans l'es-
pace. Est-il réellement possible de poursuivre les multina-
tionales pénalement? Selon quelles modalités? Les
multinationales ayant leur siége en France sont-elles
exposées ? L'absence de textes internationaux contrai-
gnants ne facilite pas les actions des individus et les ONG
ont alors un réle a jouer. Quoi qu'il en soit la montée en
puissance de la responsabilité sociale des entreprises (RSE)
incite les directeurs juridiques de ces entreprises a travailler
sur la prévention de ce risque et les agences de communi-
cation a aiguiser leur stratégie.
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vités, méme partielles, au Royaume-Uni dés lors
qu'elle n'a pas mis en ceuvre les mesures nécessaires
pour que ces actes ne soient pas commis par lun de
ses représentants, personnes physiques ou morales.
En admettant que la responsabilité pénale des per-

| La responsabilité pénale des multinationales

sonnes morales puisse étre un instrument efficace a propos des mul-
tinationales, il serait opportun que le législateur francais s'inspire des
solutions anglaises pour introduire une conception renouvelée de la
responsabilité pénale personnelle des personnes morales et des
critéres de compétence spécifiques aux personnes morales.

LA RESPONSABILITE PENALE DES ENTREPRISES
TRANSNATIONALES FRANCAISES :
FICTION OU REALITE JURIDIQUE ?

Avocat associé, VIGO cabinet d'avocats
avec la collaboration d'Annaélle André

‘ par Emmanuel Daoud
! Juriste stagiaire

Lactualité récente invite a s'intéresser aux contours
de la responsabilité pénale des entreprises transna-
tionales (ETNJ). La réouverture de la procédure
contre Rio Tinto pour des faits de génocide et crimes
de guerre en Papouasie Nouvelle-Guinée illustre le
risque réel pour les ETN de voir leur responsabilité
engagée pour des actes commis par leurs filiales a
U'étranger *. Trés récemment, une plainte pour com-
plicité de torture et autres traitements inhumains ou
dégradants a été déposée contre la société francaise
Amesys par la Fédération internationale des droits
de 'homme (FIDH] et la Ligue des droits de lhomme
(LDH) en raison, selon les plaignantes, de la fourni-
ture par la société précitée d'un systéme d’intercep-
tion et de décryptage des communications au régime
libyen, systéme utilisé par les services secrets pour
surveiller et réprimer les opposants .

Malgré lexistence de 82 000 sociétés transnatio-
nales a la fin de 'année 2008 3, aucun instrument
juridique n'a défini avec précision les concepts de
groupe/société/entreprise(s) transnationale(s)/multi-
nationale(s). La plupart des auteurs utilisent indiffé-
remment ces notions. Ainsi, selon le professeur
Leben, « [oln appelle entreprise multinationale
[EMN] ou société transnationale (appellation la plus

(1) Sarei v Rio Tinto, PLC, U.S. Court of Appeals for the Ninth Circuit,
n°® 02-56256EB-02-56390E8, |l s'agit en I'espéce d'une action en res-
ponsabilité civile.

(2) Libye : la FIDH porte plainte contre la société Amesys pour « com-
plicité d'actes de torture », Le Point, le 19 oct. 2011 ; Plainte contre
Amesys, Le Nouvel Observateur, le 19 oct. 2011,

(3) World Investment Report 2009. Transnational Corporations, Agri-
cultural Production and Development, UNCTAD/PRESS/PR/2009/051.
{4) C. Leben, Entreprises multinationales et droit international écono-
migue, RSC 2005, 777,

(5) Crim. 4 févr. 1985, Bull. crim. n® 54,

(6) €. envir,, art. L. 512-17.

(7) V. Pironon, Groupes multinationaux- Filiales et succursales, J.-Cl.
Sociétés Traité, fasc. 165-70.

courante dans les publications des Nations Unies), un groupe mul-
tinational de sociétés, c'est-a-dire un ensemble de sociétés répar-
ties dans des FEtats différents et obéissant & une stratégie com-
mune définie par une ou plusieurs sociétés meres » 4
L'Organisation internationale du travail [0IT) utilise la notion d
« entreprise multinationale » (« déclaration de principes tripartite
sur les entreprises multinationales de ['Organisation internationale
du travail »] alors que la Commission des droits de homme
emploie celle de « sociétés transnationales » [« normes sur les
responsabilités des sociétés transnationales et autres entreprises
commerciales en matiére de droits de 'homme »). Nous utiliserons
la dénomination « entreprise transnationale » pour les développe-
ments a suivre.

Lincertitude qui entoure la définition de la responsabilité pénale
des ETN découle de la complexité du cadre juridique en la matiére :
entre normes internationales, communautaires, nationales et
internes d'une part, hard law et soft law d'autre part, le juriste doit
s'interroger sur les obligations qui pourraient étre opposées a une
ETN francaise.

Une ETN, en tant que groupe de sociétés, peut-elle étre pénale-
ment responsable ? La réponse est claire : 'ETN n’est pas un sujet
de droit pénal (interne ou international). Il faut cependant nuancer
cette affirmation. Dans certaines hypothéses, la réalité économique
du groupe va étre prise en compte par le juge soit pour faire échap-
per la société mére a une condamnation pénale (ainsi l'abus de
biens sociaux commis au détriment d'une filiale mais dans lintérét
du groupe peut ne pas étre sanctionné 5), soit pour sauvegarder les
intéréts des tiers (par exemple, l'article L. 512-17 du code de l'en-
vironnement permet de mettre & la charge de la société mére le
passif environnemental de la filiale en liquidation judiciaire °) 7. En
partant de ce constat, est-il envisageable de viser la responsabilité
pénale de la société mere 7 D'un point de vue pratique d'abord, les
requérants peuvent préférer engager la responsabilité de la société
mére, plus solvable en principe que sa filiale. D'un point de vue
éthique ensuite, il a été avancé qu'il ne serait pas acceptable que
la société mére puisse bénéficier des avantages de la filiale, sans
avoir & en répondre. Ainsi lors du discours de cléture du Grenelle
de Uenvironnement le 25 octobre 2007, le président de la Répu-
blique a déclaré : « Il n'est pas admissible qu'une société mere ne
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soit pas tenue pour responsable des atteintes portées a l'environ-
nement par ses filiales. Il n"est pas acceptable que le principe d'une
responsabilité limitée devienne un prétexte & une irresponsabilité
illimitée ». Aussi, dans les cas de responsabilité pénale pour viola-
tion des droits de 'homme ou du droit humanitaire, les victimes
voudront certainement voir sanctionner la société meére dans le
souci d'optimiser limpact médiatique des poursuites pénales
engagees.

L'appréhensian de la responsabilité pénale des personnes morales
composant UETN et plus particulierement de la société mére pour
les faits de sa filiale, commande en premier lieu d'analyser exis-
tence méme d'un régime de responsabilité pénale pour les per-
sonnes morales, puis de sinterroger sur limputation des faits
d’une des entreprises de 'ETN a la société mére.

m Des sources de responsabilité pénale

protéiformes

Les ETN francaises peuvent se voir opposer des législations de
nature (hard law/soft law] et d'origine (interne, internationale, com-
munautaire et nationale] différentes. La superposition de ces
législations est particulierement forte pour les ETN. En effet,
celles-ci devront respecter les propres engagements du groupe
(responsabilité sociétale des entreprises), mais également les
engagements internationaux et les législations nationales de |'Etat
du siége de la société mére et de chacune de ses filiales. Pour
autant, tous ses engagements n'ont pas la méme valeur juridique.

LLa soft law, source de responsabilité pénale ?

Un grand nombre des développements sur la responsabilité des
ETN sont consacrés a la responsabilité sociale des entreprises
[RSE). La RSE est définie par la Commission européenne comme
un concept selon lequel les entreprises décident de leur propre ini-
tiative de contribuer a améliorer la société et rendre plus propre
Lenvironnement ®. Il s'agit pour les entreprises d'aller volontaire-
ment au-dela de leurs obligations juridiques.

Les motivations des entreprises dans ce cadre ne sont pas pure-
ment éthiques. Comme l'a développé récemment la Commission
européenne, « se préoccuper de la responsabilité sociale des
entreprises est dans lintérét des entreprises elles-mémes » :
« [ulne telle démarche peut leur &tre profitable sur le plan de la
gestion des risques, de la réduction des cofits, de l'accés au capi-
tal, des relations avec la clientéle, de la gestion des ressources
humaines et de la capacité d'innovation » . Ainsi, selon les propos
de Ban Ki-Moon lors du sommet de Davos de 2010, « au début, cet
engagement [le Pacte mondiall avait comme force motrice la
moralité a laquelle s'est ajouté désormais la conviction que prin-
cipes et profits sont les deux cdtés d'une méme piéce », C'est cette
conviction qui explique Uengouement des ETN a développer l'au-
torégulation [charte éthique, code de conduite, etc.) et des Ftats &
multiplier les instruments de soft [aw approfondissant la respon-
sabilité des entreprises. Par leur objet méme, ces textes ne sont
pas en principe contraignants.

Il est pourtant pertinent d'analyser ces normes plus en profondeur
car elles peuvent pousser les Etats 3 adopter des régimes de res-
ponsabilité plus répressifs a8 l'égard des ETN et indirectement
entrafner par conséquent la responsabilité pénale d'une ETN.
Parmi ces normes non contraignantes, le Pacte mondial des
Nations Unies est, selon le secrétaire général des Nations Unies,
« linitiative la plus importante et la plus ambitieuse du genre ».
Les estimations pour 2020 tablent sur un chiffre de 20 000 entre-
prises adhérentes. Le but de ce pacte est de réunir les entreprises,
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les Nations Unies, les dirigeants syndicaux et la
société civile autour de dix principes dans les
domaines des droits de 'homme, du droit du travail,
de lenvironnement et de la lutte contre la corrup-
tion. Les entreprises s'engagent a intégrer le Pacte
mondial et ses principes a leur stratégie et a leurs
activités. Elles s'engagent également a transmettre
annuellement une communication qui doit notam-
ment comprendre une description détaillée des
actions mises en place sur les différents principes et
les résultats chiffrés, obtenus ou attendus. Le Pacte
prévoit qu'en cas de défaut de communication, une
entreprise pourra étre « délistée » : l'absence de
force contraignante n'empéche pas que les violations
du Pacte aient des conséquences. Ainsi, depuis le
lancement du Pacte, 1300 entreprises ont été
radiées. Or une telle radiation peut avoir un impact
considérable sur la réputation de U'entreprise.

La dynamique de la responsabilité sociétale est
encore bien réelle, comme en témoigne l'aboutisse-
ment des travaux sur la norme I1SO 26000. Cette
norme analyse la RSE par le prisme de la perfor-
mance. D'aprés I'Organisation internationale de nor-
malisation, « [{les performances d'une organisation
vis-a-vis de la société dans laquelle elle opére et vis-
a-vis de son impact sur l'environnement sont deve-
nues une composante critique de la mesure de ses
performances globales et de sa capacité a continuer
de maniére efficace ». 1SO 26000 a pour but d'en-
courager les entreprises a aller au-dela de la loi en
mettant en place des lignes directrices et ainsi amé-
liorer la compréhension commune par les entre-
prises de la RSE. Tout comme le Pacte mondial,
ISO 26000 ne contient pas d'exigences et ne fait pas
l'objet pour le moment d'une certification.

A Uorigine du succés de la RSE, il y a notamment la
sensibilité des consommateurs a des comporte-
ments plus éthiques de la part des entreprises. Le
respect par les entreprises de normes environne-
mentales et sociales devient un élément central dans
le choix du consommateur éclairé par le travail cri-
tique des ONG et associations a cet égard. Il est donc
nécessaire que les allégations de respect des normes
de soft law soient sincéres et fiables, sans quoi les
consommateurs seraient victimes de pratiques com-
merciales trompeuses et les autres entreprises de
concurrence déloyale. Récemment, le Conseil natio-
nal de la consommation a rendu un premier avis
relatif a la clarification d'allégations environnemen-
tales le 5 ao(it 2010 dans lequel il dresse un tableau
des conditions d'emploi de certaines allégations envi-
ronnementales. C'est cette méme préoccupation qui
a conduit a ce qu’en Allemagne, lentreprise Lidl soit
contrainte de retirer de ses brochures son apparte-
nance au Business Social Compliance Initiative
[BSCI), certains de ses fournisseurs au Bangladesh
imposant des conditions de travail inhumaines a ses
salariés. En France, une telle action pourrait &tre
menée sur le plan pénal. En effet, Uutilisation trom-

(8) Livre vert - Promouvoir un cadre européen pour la responsabilité
sociale des entreprises, COM (2001) 366.

(0) Responsabilité sociale des entreprises : une nouvelle stratégie de
I'UE pour la période 2011-2014, Communication de la Commission au
Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social
européen et au comité des régions, 25 oct. 2011, COM (2011) 681 final.




peuse a des fins publicitaires de normes de soft law
peut trés certainement entrainer la responsabilité
pénale des entreprises sur le fondement des articles
L. 121-1 et L. 121-6 du code de la consommation *°.
Les normes de soft law acquiérent ainsi une force
contraignante nouvelle : si lentreprise veut bénéficier
de l'avantage commercial de la RSE, elle doit en
« payer le prix » social et environnemental.
Parallélement aux textes de RSE, les ETN adoptent de
plus en plus de codes de conduite ou de chartes
éthiques, pratiques d'autorégulations non contrai-
gnantes en principe. La méme question se pose quant
4 la naissance d'une responsabilité pénale ayant pour
sources ces instruments volontaires. La cour d'appel
de Paris a, dans laffaire Erika, adopté une solution
progressiste ™. En effet, il n'existait pas au moment
des faits d'obligations de « droit dur » pour Total SA
de procéder directernent a un contréle technique des
navires. Toutefois, la cour caractérise la faute pénale
sur le fondement d'un engagement volontaire de
Total. Ce dernier prévoyait que Total s'engageait a des
inspections réguliéres de ses navires. Or, Total n'au-
rait pas respecté cet engagement qui aurait permis,
s'il avait été respecté, d'éviter lincident et donc la pol-
lution. Pour certains auteurs *, la transformation de
la charte éthique en source de responsabilité pénale
s'explique par ladage Tu patere legem quam ipse
fecisti [subis les conséquences de ta propre loi). ILy a
l4 encore les prémisses d'un élargissement de la res-
ponsabilité pénale des ETN par le jeu de leurs enga-
gements volontaires auxquels il faut ajouter Uexten-
sion des normes pénales contraignantes s'appliquant
aux ETN.

La multiplication des normes
pénales contraignantes

Les personnes morales sont pénalement respon-
sables en France depuis 1994 pour les infractions
commises, pour leur compte, par leurs organes ou
représentants ', La loi Perben [ ™ a mis en place un
systéme de responsabilité générale, renforcant ainsi
L'efficacité des poursuites : contrairement au régime
de spécialité qui autorisait la poursuite d'une per-
sonne morale seulement pour des infractions limi-

(10) Larticle L 121-1 prévoit l'infraction de pratique commerciale
trompeuse et |'article L. 121-6 la responsabilité pénale des personnes
morales pour cette infraction.

(11) Paris, 30 mars 2010, n® 08/02278.

(12) L. Neyret, De I'approche extensive de la responsabilité pénale dans
I'affaire Erika, Environnement, n® 11, nov. 2010, étude 29,

(13) €. pén,, art. 121-2.

(14) Loi n® 2004-204 du 9 mars 2004,

(15) Art. 25-1 du Statut de Rome « La Cour est compétente & I'égard
des personnes physiques en vertu du présent Statut ». Cela n'exclut pas
en revanche la mise en cause des dirigeants d'entreprises devant la
Cour ou tout autre tribunal pénal international, principe admis dés
Nuremberg (par ex., US Military Tribunal Nuremberg, The United States
of America vs. Alfried Krupp, et al, 31 juill. 1948, Trials of War Crimi-
nals Before the Nuremberg Military Tribunals, Vol. IX).

(16) 1. Tricot, La corruption internationale, RSC 2005, 753.

(17) A. Nieto Martin, Américanisation ou européanisation du droit
pénal économique ?, RSC 2006. 767.

(18) . pén,, art. 432-11 et 433-1.

(19) C. pén,, art. 445-1 & 445-4.

(20) €. pén., art. 4351 & 435-4,
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tativement énumérées par le code pénal, le systeme francais a
dorénavant étendu la responsabilité pénale des personnes morales
4 lensemble des crimes, délits et contraventions visés par la loi.
Le droit international en revanche, ne connait pas un principe de
responsabilité pénale générale des personnes morales. Ainsi, mal-
gré une réflexion lors des négociations sur la possible compétence
de la Cour pénale internationale (CPI) a l'égard des personnes
morales, le Statut de Rome ne
prévoit que la seule responsa-

bilité pénale des personnes
physiques *.

Cependant, de nombreuses
infractions pénales qui intéres-

sent particulierement les ETN
trouvent leur origine dans des
engagements internationaux.

Ces textes n'engagent pas les
Etats & mettre en place une
répression pénale pour les per-
sonnes morales, mais seule-
ment a prévoir un régime de
responsabilité, flt-il pénal, civil

ou administratif. Mais en
France, ol un principe général

de responsabilité pénale a été
adopté, ces instruments inter-
nationaux vont étendre la res-
ponsabilité pénale des ETN
francaises a de nouvelles infractions.
C'est principalement dans le domaine du droit pénal économique
que s'est développé un cadre juridique contraignant pour les ETN
et plus particulierement dans la lutte contre la corruption. Juliette
Tricot a ainsi pu qualifier la lutte contre la corruption d'« observa-
toire des processus d'internationalisation du droit pénal » . Ce
mouvernent a pris un élan décisif vers la fin des années 1990 avec
ladoption de quatre conventions en matiére de corruption : la
convention interaméricaine contre la corruption du 29 mars 1996,
la convention du 26 mai 1997 relative a la lutte contre la corruption
impliquant des fonctionnaires des Communautés européennes ou
des fonctionnaires des Etats membres de 'Union européenne, la
convention sur la lutte contre la corruption d'agents publics étran-
gers dans les transactions commerciales internationales de lOCDE
du 17 décembre 1997 et la convention pénale contre la corruption
du Conseil de UEurope du 27 janvier 1999 et son protocole addi-
tionnel du 15 mai 2003 auxquelles il faut ajouter la convention des
Nations Unies du 31 octobre 2003 contre la corruption (« conven-
tion de Mérida »). A Uorigine de ce mouvement, on trouve une ini-
tiative américaine avec notamment le Foreign Corrupt Practices
Act [FCPA) du 19 décembre 1977, premiére législation nationale a
incriminer la corruption au niveau international 7. A cet égard, il
faut garder en mémoire que la dynamique américaine de lutte
contre la corruption avait pour objet de mettre un terme & cette
pratique anticoncurrentielle. C'est donc la protection du libre jeu du
marché qui a motivé ce mouvement de responsabilisation pénale
des sociétés | Le cadre juridique imposé dans différents forums
(OCDE, Conseil-de 'Europe, Union européenne, etc.) a ensuite été
articulé dans les systémes juridiques nationaux.

Si tous ces textes prévoient la responsabilité des personnes
morales pour des faits de corruption, aucun n'impose a priori une
responsabilité de nature pénale pour les personnes morales. Ce
sont les législations nationales qui vont en décider. La France a pris
acte de ses engagements internationaux en adoptant les lois
n° 2005-750 du 4 juillet 2005 et n® 2007-1598 du 13 novembre 2007.
Le code pénal distingue trois formes de corruption : la corruption
dans le secteur public *%, la corruption dans le secteur privé 9 et
la corruption internationale *°. Cette derniére incrimine les faits de

L'utilisation trompeuse
a des fins publicitaires

Les normes ce soft l[aw

le prix » social et
environnemental.
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corruption active et passive auprés des agents publics étrangers et
intéresse donc particulizrement les entreprises ayant des activités
transnationales. En application de larticle 435-15 du code pénal,
une entreprise francaise se rendant coupable d'actes de corruption
active auprés d'agents publics étrangers encourt jusqu'a 750 000
euros d'amende. Elle pourra sans difficulté étre attraite devant les
juridictions francaises pour des faits de corruption a l'étranger par
le jeu des articles 113-2 ™ et 113-6 ** du code pénal. Allant plus
loin dans les mécanismes de lutte contre la corruption, larticle
706-1-3 du code de procédure pénale prévoit lapplicabilité aux faits
de corruption internationale des mesures de surveillance et d'in-
filtration, d'écoutes téléphoniques en phase d'enquéte, de sonori-
sation et fixation d'images de certains lieux et véhicules et la pos-
sibilité de mettre en place des mesures conservatoires *.

En outre, les sociétés méres francaises doivent intégrer dans leur
stratégie les autres législations étrangéres en matiere de corrup-
tion qui peuvent également avoir des effets extra-territoriaux. C'est
le cas dernigrement du UK Bribery Act du 8 avril 2010, texte le plus
répressif dans le domaine, qui s'applique aux entreprises
francaises ayant des activités en Grande-Bretagne. Il est par
conséquent important pour toute ETN francaise de sassurer
qu'elle a pris les mesures nécessaires pour ne pas violer une loi
étrangére plus répressive que la loi applicable dans la juridiction
de la société mére. Il est conseillé aux ETN qui ont des relations
commerciales avec la Grande-Bretagne de prendre toutes les pré-
cautions imposées non seulement par la loi frangaise mais aussi
par la loi britannique (par exemple la désignation d'un interlocu-
teur chargé de la lutte anticorruption au sein de lentreprise) *.
Une approche similaire a été adoptée dans la lutte contre le blan-
chiment. Le blanchiment a d"abord été appréhendé par des sources
internationales %. Une des impulsions majeures a la lutte contre le
blanchiment a été celle du groupe d’action financiére (GAFI) qui a
élaboré dés 1990 quarante recommandations. Ces recommanda-
tions, révisées en 1996 puis en 2003, n‘ont pas une force contrai-
gnante et, si elles recherchent en priorité la responsabilité pénale,
elles admettent une simple responsabilité civile ou administrative
des personnes morales pour atteindre leurs objectifs *°. En tant
que membre du GAFI, UUnion européenne a ensuite mis en place
un dispositif légal pour atteindre Uobjectif des recommandations et
plusieurs directives ont ainsi été adoptées /. Aucune n'impose la
répression pénale des actes de blanchiment par les personnes
morales mais le code pénal francais incrimine le blanchiment 8
notamment lorsqu'il est commis par des personnes morales, hypo-
thése expressément visée a larticle 324-9. Deux comportements
sont réprimés : « le fait de faciliter, par tout moyen, la justification
mensongére de Lorigine des biens ou des revenus de lauteur d'un
crime ou d'un délit ayant procuré a celui-ci un profit direct ou indi-
rect » d'une part, « le fait d’apporter un concours a une opération
de placement, de dissimulation ou de conversion du produit direct
ou indirect d'un crime ou d’un délit » d'autre part. LETN se ren-
dant coupable de tels faits encourt une amende de 1 875 000 euros
et d'autres sanctions pénales lourdes prévues a larticle 131-39 du
code pénal. La France a donc fait le choix d'un systéme répressif
particuliérement lourd pour intégrer ses engagements commu-
nautaires.

Par ailleurs, nous avions conclu dans un précédent article que la
notion de développement durable n'était pas cantonnée a la seule
bonne volonté des entreprises mais au contraire que « la prise en
compte des principes de développement durable s'impose a tous
sous peine, dans certaines situations qui tendront trés certaine-
ment & se généraliser, de sanctions pénales » ™. La directive rela-
tive 3 la protection de Uenvironnement par le droit pénal du 19
novembre 2008 est un exemple topique de la pénalisation du droit
de Lenvironnement. IL est vrai que les articles 6 et 7 de la directive
n'imposent pas la responsabilité pénale des personnes morales.
Cependant, Uexigence par le texte communautaire de « sanctions
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effectives, proportionnées et dissuasives » a len-
contre des personnes morales peut a terme inciter
les Etats 3 introduire dans leurs législations natio-
nales la responsabilité pénale des sociétés pour des
infractions environnementales. La France, disposant
d'un arsenal juridique assez développé en droit de
lenvironnement, n'a pas eu besoin de prendre de
mesures de transposition de la directive. Mais le
législateur francais n'a pas hésité dans d'autres cir-
constances a introduire de nouvelles infractions
pénales pour assurer le respect du droit commu-
nautaire du développement durable. A titre
d'exemple, le réglement « Reach » 3 a conduit la
France & introduire larticle L. 521-21 du code de
l'environnement qui permet d’'engager la responsa-
bilité des personnes morales pour une liste d'actes
ou d'omissions concernant les substances chi-
miques. Par application de ce texte, une entreprise
qui aurait, par exemple, omis de fournir au destina-
taire d’une substance une fiche de données de sécu-
rité pourrait &tre condamnée a une amende pénale
de 100 000 euros. Le droit du développement durable
et de Uenvironnement, sous limpulsion internatio-
nale, est bien une source exponentielle de respon-
sabilité pénale des ETN francaises.

Les ETN francaises sont ainsi soumises a une res-
ponsabilité pénale de plus en plus étendue. Mais
pour que la société mére d'une ETN soit pénalement
responsable, il ne suffit pas qu'elle ait violé une régle
nationale ou internationale de nature pénale, encore
faut-il que ce fait puisse lui étre imputé.

m Limputabilité
de la responsabilité pénale

a la societe mere

L'absence de personnalité juridique en tant que tel
du groupe de sociétés ne permet pas de rechercher

{21) « Vinfraction est réputée commise sur le territoire de la Répu-
blique dés lors qu‘un de ses faits constitutifs a eu lieu sur ce territoire »,
(22) « La loi pénale frangaise est applicable & tout crime commis par
un Frangais hors du territoire de la République ».

(23) Sur le cadre juridique de la lutte contre la corruption, P-P. Bou-
tron-Marmion, Les risques liés a la corruption, RLDA 2011, n® &4.

(24) E. Daoud et M. Doublet, Lutte contre la corruption : le Royaume-
Uni plus rigoureux que la France, Le Cercle Les Echos, 18 mars 2010. Les
entreprises frangaises devront réussir a respecter des exigences parfois
contradictoires : illustration avec le whistleblowing, Soc. 8 déc. 2009,
n® 08-17.191, Bull, civ. V, n® 276.

(25) Convention de Vienne des Nations Unies du 20 déc. 1988 contre
le trafic illicite de stupéfiants et de substances psychotropes ; Conven-
tion de Palerme des Nations Unies du 15 nov. 2000 contre la crimina-
lité transnationale organisée (art. 10) ; Les quarante recommandations
du GAFI d'oct. 2003 (recommandation 2 b) ; Convention des Nations
Unies contre la corruption du 31 oct. 2003.

(26) Recommandation n® 2 b) « La responsabilité pénale, et si ce n'est
pas possible, la responsabilité civile ou administrative devrait s'appli-
quer aux personnes morales ».

(27) Dir. Cons. n® 91/308/CEE du 10 juin 1991, Dir. Cons, n® 2001/97/CEE
du 4 déc, 2001, Dir. Cons. n® 2005/60/CEE du 26 oct. 2005.

(28) C. pén., art. 324-1.

(29) J. Mongin et E. Daoud, Le droit pénal demeure-t-il étranger a la
notion de « développement durable » 7 Rien n'est moins str |, AJ pénal
2009. 402.

{30) Réglement européen 1907/2006 concernant I'enregistrement, I'é-
valuation et lautorisation des substances chimiques, ainsi que les res-
trictions applicables & ces substances (Reach) du 18 sept. 2006.



en France sa responsabilité pénale directe. Cepen-
dant les plaignants peuvent mettre en jeu la respon-
sabilité de la société mére et/ou de la filiale. Une
société mere francaise peut-elle alors étre tenue
pour pénalement responsable des faits commis &
Uétranger par sa filiale implantée dans un pays
tiers 7

Deux hypothéses sont envisageables. La premiére
consisterait a étendre au droit pénal un raisonne-
ment développé en droit de la concurrence, domaine
quasi pénal : le comportement d'une filiale peut &tre
imputé a la société meére lorsque la filiale n'a aucune
autonomie et ne fait qu'appliquer les instructions de
la société meére, La deuxieme est celle d'une res-
ponsabilité solidaire entre filiale et société mére, la
premiére en tant qu'auteur matériel et la seconde en
tant que complice active.

la responsabilité de la société mére
pour des faits commis par sa filiale

Traditionnellement, le principe de responsabilité
personnelle s'oppose a la condamnation d’une per-
sonne physique ou morale qui n'aurait pas participé
a la commission de linfraction. Aux termes de l'ar-
ticle 121-1 du code pénal, « Nul n'est responsable
pénalement que de son propre fait ». Pourtant dans
d'autres domaines, lautonomie patrimoniale des
personnes morales composant un groupe de
sociétés a connu des limitations importantes.
L'avant-projet Catala par exemple, envisageait qu’
« est responsable celui qui contréle Lactivité écono-
migque ou patrimoniale d'un professionnél en situa-
tion, bien qu'agissant pour son propre compte,
lorsque la victime établit que le fait dommageable
est en relation directe avec Uexercice du contréle. Il
en est ainsi des sociétés méres pour les dommages
causés par leurs filiales ou des concédants pour les
dommages causés par leurs concessionnaires ».

Cette solution trouve déja une application en droit de
la concurrence. La Cour de justice des Commu-
nautés européennes, devenue Cour de justice de
l'Union européenne, a admis que « le comporterment
d'une filiale peut étre imputé a la société mere
notamment lorsque, bien qu'ayant une personnalité
juridique distincte, cette filiale ne détermine pas de
facon autonome son comportement sur le marché,
mais applique pour l'essentiel les instructions qui lui
sont données par la société mére » **. La réalité éco-
nomigque l'emporte ici sur le droit : société mére et
filiale forment une unité économique, les faits com-
mis par la filiale peuvent, par conséquent, étre
imputés a la société mére avec laquelle elle ne fait

(31) CICE 10 sept. 2009, aff. n® C-97/08, Akzo Nobel NV ¢/ Commission,
§ 58 [...] reprenant une jurisprudence constante notamment Europem-
ballage et Continental Can Commission, 21 févr. 1973, n® 6 72, Rec. p.
215, p. 15; GACICE, t. 2, 4* &d., 1997, n® 28.

(32) Aut. conc,, décis. n® 11-D-02 relative & des pratiques mises en
ceuvre dans le secteur de la restauration des monuments historiques,
26 janv. 2011,

(33) « La loi pénale frangaise est applicable & quiconque s'est rendu
coupable sur le territoire de la République, comme complice, d'un
crime ou d'un délit commis & I'étranger si le crime ou le délit est puni
4 la fois par la loi francaise et par la loi étrangére et s'il a été constaté
par une décision définitive de la juridiction étrangére »,
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qu'un. C'est la position qu'a suivie lAutorité de la concurrence
francaise. Elle a ainsi jugé, un peu plus tot cette année, que
« méme lorsqu’elle fait application des seules dispositions de droit
interne, [elle] est fondée, dans un cas comme celui de l'espéce, ol
une société mére détient la totalité ou la quasi-totalité du capital
de sa filiale auteur d'un comportement infractionnel, a présumer
l'exercice par la société mére d'une influence déterminante sur la
politique commerciale de sa filiale, et a la tenir solidairement res-
ponsable pour le paiement de lamende infligée a sa filiale ». Cette
présomption, poursuit UAutorité, peut &tre combattue si la société
meére peut démontrer que la filiale se comporte de facon autonome
sur le marché 2, :

Un tel raisonnement peut-il &tre transposé en droit pénal ? Ce sou-
hait a clairement été exprimé lors du Grenelle de U'environnement
de 2007. Depuis, le code de lUenvironnement contient a larticle
L. 512-17 une disposition permettant de mettre a la charge de la
société mere le passif environnemental de la filiale en liquidation
judiciaire. Cependant, la mise en ceuvre de la responsabilité de la
société mére passe par une faute de celle-ci qui aurait contribué a
une insuffisance d'actif de la filiale.

Le raisonnement adopté par la cour d'appel dans larrét Erika se
rapproche au plus prés du rai-
sonnement admis en droit de la
concurrence. La juridiction
d'appel a écarté la responsabi-
lité pénale de la filiale au profit
de celle de la société mére
aprés avoir constaté, selon elle,
que dans les faits, c'était la
société meére qui exercait un
pouvoir de controle sur la
marche de UErika, et non la
filiale établie au Panama, pour- s

tant seule partie contractante

au contrat avec la société de location du navire. Pour fonder son
jugement, la cour constate que la filiale « n'avait aucun effectif, pas
de locaux au Panama oU elle était immatriculée [...], pas d'autono-
mie ni juridique ni financiére ». Lapproche est donc similaire a
celle suivie en droit de la concurrence. La cour d'appel reléve plu-
sieurs éléments concrets a ce titre comme le devoir du capitaine
d'informer Total sur les opérations de chargement et de déchar-
gement de la cargaison, l'obligation du capitaine de contacter Total
en cas d'incident ou d’accident par le biais d'une ligne directe ou
encore linterdiction faite au capitaine d'accepter d'ordre d'autre
personne sans laccord de Total. A la lumiére de cet arrét, la res-
ponsabilité pénale de la société mére pour sa filiale étrangére n’est
plus une fiction en France. Paralléelement, la société meére peut
également &tre tenue pénalement responsable pour des faits
qu'elle aurait commis solidairement avec sa filiale étrangére.

de sa filiale étrangére.

La responsabilité de la société mére en tant
que complice de la filiale

Rien ne fait obstacle en droit francais a la reconnaissance de la res-
ponsabilité pénale de la société mére pour avoir été complice des
actes illicites de sa filiale étrangére. Cette hypothése est méme
expressément envisagée a larticle 113-5 du code pénal #. Aux
termes de cet article, la loi pénale francaise est applicable a celui
qui s'est rendu sur le territoire de la République coupable comme
complice d'un crime ou délit commis a l'étranger si le crime ou le
délit est puni a la fois par la loi francaise et la loi étrangére, et s'il
a été constaté par une décision définitive de la juridiction étrangére.
On rappellera a ce titre que c'est sur ce fondement qu’une plainte
avec constitution de partie civile avait été déposée en France par des
villageois camerounais a lencontre des dirigeants de la société SFID,
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Rien ne fait obstacle en droit
francais a la reconnaissance
de la responsabilité pénale

de la société mere pour avoir
été complice des actes illicites

Cette hypothése est méme

expressément envisagée a
l'article 113-5 du code pénal.
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société de droit camerounais et de sa société mére, la société
francaise Rougier. Mais la chambre de linstruction de la cour d'ap-
pel de Paris confirma lordonnance d'irrecevabilité de la plainte
considérant que les plaignants n'avaient pas apporté la preuve du
crime ou délit dont la société mére francaise s'était prétendument
rendue complice. La juridiction écarte par la méme largument des
plaignants selon lequel en raison de la corruption, la filiale came-
rounaise bénéficiait d'une impunité de fait. Si ce rejet a pu étre cri-
tiqué comme entérinant limpunité dont peuvent bénéficier les mul-
tinationales dans certains Etats 3, il conduit surtout & constater que
pour le moment, & notre connaissance, aucune action sur ce fonde-
ment n'a prospéré faute de preuve rapportée par les plaignants.

La responsabilité pénale des sociétés membres d'une ETN est
aujourd’hui loin d'&tre une fiction. Que ce soit par le « durcisse-
ment » de la soft law ou la multiplication des textes contraignants
au niveau communautaire et national, la société mére doit faire
face & un risque pénal grandissant. Est-ce une évolution si surpre-
nante ? Le contexte économique justifie de telles avancées du droit
pénal. Comme le reléve I'Organisation internationale du travail
dans son Guide de la déclaration de principes tripartite sur les
entreprises multinationales et la politique sociale, la mondialisa-
tion fait naitre des risques et des avantages, et, les ETN y jouent
un role de premier plan. Face a la pression des marchés, UOIT
considére que les ETN « peuvent renforcer leur propre sécurité en
contribuant au bien-étre social et politique des populations dans
tous les pays ol elles opérent ». La reconnaissance d’une respon-
sabilité pénale ne doit pas étre vue comme un fardeau mais plutét

er

comme la garante d'un cercle vertueux. Comme le
soulevait M. Paul Polman, président-directeur géné-
ral d'Unilever lors du sommet de Davos de 2010, le
consommateur se veut plus responsable et souhaite
agir de maniére citoyenne. Les entreprises doivent
« coller » a ces attentes. Ainsi lETN respectueuse
des normes sera plus compétitive vis-a-vis de
consommateurs vigilants et aura un avantage
concurrentiel [par exemple en Europe ). En outre,
une ETN transparente, luttant contre la corruption
rassure les investisseurs. La responsabilité pénale
vient protéger les ETN qui ont fait le choix de res-
pecter des normes sociétales et environnementales.
Elle garantit contre la concurrence déloyale d’'ETN
délinquantes. Réalité juridique, la responsabilité
pénale doit &tre vue par les ETN comme un outil de
protection de la concurrence et d'un marché loyal
dans lequel, les entreprises citoyennes comme les
« citoyens-salariés-consommateurs » ont tout a
gagner.

(34) Communiqué de presse du 19 févr. 2004, Les Amis de la Terre.
(35) En effet, la Commission a fixé pour objectif que 50 % de l'en-
semble des marchés publics passés dans |'Union européenne satisfasse
4 des critéres environnementaux convenus et a publié récemment un
guide des marchés publics socialement responsables ; Buying social : a
guide to taking account of social considerations in public procurement,
Commission européenne, 2011 ; COM (2011) 681 final,

LA RESPONSABILITE PENALE DES TRANSNATIONALES

L'acTioN DE LA FIDH

par Antoine Bernard
Directeur général de la FIDH
Elin Wrzoncki

Parmi les entreprises transnationales [ci-aprés ETN] les plus
réputées, la plupart ont été & un moment ou a un autre dénoncées
publiquement pour leur implication directe ou indirecte dans des vio-
lations des droits humains - voire des crimes internationaux -, des
atteintes a 'environnement ou pour s'étre rendues coupables d'actes
de corruption. Celles qui sont appelées a répondre de leurs actes
devant des juridictions nationales sont de plus en nombreuses *.
Coca-Cola, Shell, IBM, Nestlé, Chiquita, Nike, Yahoo ou Total, autant
de fleurons de l'économie mondialisée qui ont été mis sur la sellette
pour leurs agissements dans les pays du Sud.

Ces affaires révélent & la fois lampleur des atteintes aux droits de
homme par les entreprises multinationales mais également latten-
tion grandissante qui est portée a leurs agissements. Avec la mon-
dialisation économique et financiére, les entreprises, devenues mul-
tinationales aux ramifications complexes, ont acquis une puissance
inédite, leurs impacts sur la société se trouvant ainsi décuplés. Vec-
teurs de développement économique et social bien sir, elles sont
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aussi de facto des acteurs politiques, d'autant plus
qu'il leur revient souvent d'assurer les fonctions tradi-
tionnelles des Etats qui les ont privatisées. En outre,
les agissements néfastes de transnationales sont ren-
dus possibles par un contexte permissif * ol d'un céte,
les ETN ne sont généralement pas considérées
comme un sujet du droit international, et de lautre, les
entités qui la composent (filiales) ou la servent (four-

(1) V. « Legal accountability partal » sur le site www.business-human-
rights.org.

(2) « Ces lacunes en matiére de gouvernance laissent s'installer un contexte
permissif ol des abus sont commis par toutes sortes d'entreprises, sans
qu'elles soient diment sanctionnées et sans possibilité de réparation appro-
priée », Protéger, respecter et réparer : un cadre pour les entreprises et les
droits de I'homme, Rapport du représentant spécial du secrétaire général
chargé de la question des droits de I'homme et des sociétés transnationales
et autres entreprises, M. John Ruggie, A/HRC/BSS, 7 avr. 2008, § 3.



