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Le droit étatique et la certification équitable:
des rapports d’hétéronomie

Marie-Claude DESJARDINS*

Bien qu’elle émane d‘entités privées et qu’elle soit administrée
uniquement par ces dernieres, la certification équitable Fairtrade Inter-
national entretient de nombreux rapports avec le droit étatique. Ces
rapports se traduisent, entre autres, par une relation d’hétéronomie.
Sur plusieurs aspects, la certification équitable sert le droit d’origine
étatique, international et national, alors que sur d’autres elle en bénéficie.
Le présent article propose de tracer un portrait de ces rapports. Dans
un premier temps, l'auteure mene une étude comparative des normes
de la certification Fairtrade International sur une période de dix ans
(2007-2017), ce qui lui permet de constater une évolution du rapport
entre la certification et le droit international. La relation qu’entretient la
certification équitable avec le droit est tout aussi importante avec le droit
interne des pays producteurs qui constitue, sous de nombreux angles, un
point de référence. Dans un second temps, 'auteure démontre, par une
analyse du contrat de certification conclu entre les acteurs de la certifi-
cation équitable, que le droit interne allemand peut se révéler treés utile
au régime de certification de Fairtrade International.

*  Professeure, Faculté de droit, Université de Sherbrooke. Les résultats exposés dans le
présent texte sont, en partie, tirés de notre these de doctorat: Marie-Claude DESJAR-
DINS, La certification du commerce équitable depuis une perspective juridique —
L'exemple du secteur viticole, Montréal, Editions Yvon Blais, 2015. Nous tenons 2
remercier le Conseil de recherches en sciences humaines (CRSH) du Canada, le Centre
de recherches pour le développement international (CRDI) du Canada, I’Université
Laval ainsi que la Fondation Desjardins qui ont financé nos recherches. Nous remer-
cions également les évaluateurs et les évaluatrices externes pour leurs excellentes
suggestions.

Le contenu de ce texte est a jour en avril 2017.
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State Law and Fairtrade Certification: a Relationship based on
Heteronomy

Fairtrade International certification, although introduced and
administered by private entities, has numerous ties with state-based
law, reflected among other things in a heteronomous relationship. In
some ways, fair-trade certification serves state-based law, whether inter-
national or national, while in other ways it benefits from it. This article
provides an overview of the relationship. First, a comparative study of
Fairtrade International certification standards over a ten-year period
(2007-2017) shows that the relationship between certification and interna-
tional law has changed. The relationship between Fairtrade International
certification and the law is also important with respect to the domestic
law of producing countries which constitutes, for many aspects, a point
of reference. Secondly, the article analyzes the certification contract
between fairtrade stakeholders, showing that German domestic law
may prove extremely useful for the Fairtrade International certification
process.

Derecho estatal y certificacion de Comercio Justo: vinculos de
heteronomia

La certificacion de comercio justo Fairtrade International mantiene
numerosos vinculos con el derecho estatal, aunque provenga 'y esté admi-
nistrada unicamente por entidades privadas. Tales vinculos se traducen,
entre otros, en una relacion de heteronomia. En diversos aspectos, la
certificacion de comercio justo le sirve al derecho de origen estatal,
internacional y nacional, mientras que en otros casos, se beneficia. El
presente articulo presenta una perspectiva general de estas relaciones.
Inicialmente, se lleva a cabo un estudio comparativo de las normas de la
certificacion de comercio Fairtrade International durante un periodo de
diez aiios (de 2007 a 2017) y en el cual se puede constatar una evolucion
de la relacion entre la certificacion y el derecho internacional. La rela-
cion que mantiene la certificacion de comercio justo con el derecho es de
igual importancia que con la del derecho interno de los paises produc-
tores, ya que constituye un punto de referencia en diversos aspectos.
Seguidamente, se realiza un andlisis del contrato de certificacion suscrito
entre las partes de la certificacion de comercio justo, el cual permite
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demostrar que el derecho interno alemdn puede resultar muy iitil para
el régimen de certificacion de Fairtrade International.
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Instrument normatif non étatique souvent associé a la responsabilité
sociale des entreprises (RSE), la certification équitable Fairtrade Inter-
national (FI)! poursuit, depuis ses débuts, I'objectif de parvenir a une
plus grande équité dans le commerce mondial. Le commerce équitable est
défini, par ses principaux acteurs, comme un «partenariat commercial
fondé sur le dialogue, la transparence et le respect [...] contribulant] au
développement durable en offrant de meilleures conditions commerciales
et en garantissant les droits des producteurs et des travailleurs margina-
lisés”». De facon plus précise quant aux travailleurs, la certification FI se
veut un outil de capacitation, d’amélioration de leurs conditions de travail
(salaire, santé et sécurité, etc.) et de lutte contre la pauvreté.

1. Notre étude porte sur le régime spécifique de certification de la FAIRTRADE
INTERNATIONAL, [En ligne], [www.fairtrade.net] (30 mars 2017). C’est le régime de
certification équitable le plus connu et le plus répandu a I’échelle mondiale.

2. ARTISANS DU MONDE, « Définition », [En ligne], [www.artisansdumonde.org/comprendre/
le-commerce-equitable/definition-du-commerce-equitable] (31 mars 2017). Cette
définition a été adoptée en 2001 par FINE, réseau informel, créé en 1998, par les
principaux acteurs du commerce équitable de I'’époque, dans le contexte duquel les
représentants des organisations membres échangent des informations et coordonnent
des activités. Catherine SCHUMPERLI YOUNOSSIAN, «Le commerce équitable sous
tension», dans Claude AuURoI et Isabel YEPEZ DEL CASTILLO (dir.), Economie solidaire
et commerce équitable. Acteurs et actrices d’Europe et d’Amérique latine, Louvain,
Presses universitaires de Louvain, 2006, p. 49.
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La certification équitable FI repose sur un ensemble de normes qui se
trouvent dans des documents appelés «standards». Ces normes portent
sur plusieurs themes : droit du travail, protection de I'environnement, prime
et prix équitables, financement des récoltes, capacitation des producteurs
et des travailleurs, participation des travailleurs a la prise de décision, etc.
Pour les producteurs, ces standards se divisent en deux grandes catégories :
les standards génériques et les standards spécifiques. Les premiers sont,
comme leur nom l'indique, des standards applicables a tous sans égard
au type de produits cultivés et peu importe leur pays de production. Pour
pouvoir intégrer le régime FI, les producteurs doivent se trouver dans un
pays faisant partie de la liste qui figure dans les standards. En 2017, au
sein du régime FI, on dénombre 137 pays producteurs. A noter que les
membres de I'Union européenne ainsi que du G8 sont exclus. Les pays
producteurs sont considérés comme admissibles par FI sur la base de trois
criteres : 1) des indicateurs économiques et sociaux (fondés sur la liste des
bénéficiaires d’aide publique au développement établie par I’'Organisation
de coopération et de développement économiques (OCDE), I'indice de Gini
de la Banque mondiale et I'indice de développement humain); 2) 'impact a
long terme sur les producteurs de I’ajout ou du retrait d’'un pays des listes;
et 3) la disponibilité de soutien aux producteurs dans le pays’. Les stan-
dards se distinguent toutefois selon le type d’entreprise ou d’organisation
productrice. Ainsi, il existe trois types: 1) ceux qui sont destinés a une
organisation de petits producteurs organisée”; 2) ceux qui sont applicables
a une organisation de petits producteurs non encore organisée démocrati-
quement’ ; et 3) ceux qui sont prévus pour une entreprise dépendant d’une
main-d’ceuvre salariée®. Aux standards génériques s’ajoutent des standards

3. FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standard du commerce équitable Fairtrade pour les
organisations dépendant d’une main-d’euvre salariée, version 15.01.2014_v1.2,
annexe 1, [En ligne], [www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/content/2009/standards/
documents/generic-standards/HL_FR.pdf] (31 mars 2017) (ci-aprés «Standard
générique DMS 2014 »).

4. FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standard du commerce équitable Fairtrade pour les
organisations de petits producteurs, version 01.05.2011 v.1.4, [En ligne], [www.fairtrade.
net/fileadmin/user_upload/content/2009/standards/documents/generic-standards/SPO_
FR.pdf] (31 mars 2017) (ci-aprés «Standard générique PP 2011 »).

5. FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standard du commerce équitable Fairtrade pour la
production contractuelle, version 01.05.2011_v.1.3, [En ligne], [www.fairtrade.net/
fileadmin/user_upload/content/2009/standards/documents/generic-standards/CP_
FR.pdf] (31 mars 2017).

6. Standard générique DMS 2014, préc., note 3.
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spécifiques des produits. Ceux-ci se divisent également selon les mémes
catégories que les standards génériques’.

Lerégime de FI est le régime de certification équitable le plus répandu
et connu partout au monde. En 2015, le nombre de producteurs et de
travailleurs faisant partie du systeme FI était de 1,6 million répartis dans
75 pays. Les ventes de produits certifiés équitables étaient évaluées en 2014
a 7,3 milliards d’euros®. On dénombre aujourd’hui plus de 20 catégories de
produits® pour lesquels il est possible d’obtenir une certification FI.

La certification équitable FI ne comptait, jusqu’en 2004, qu'une seule
entité, soit la Fairtrade Labelling Organizations International (FLO). Elle
est maintenant formée de deux, soit FLO e.V., organisation sans but lucratif
responsable des fonctions d’élaboration des standards et de promotion du
logo équitable, et FLO-CERT société a responsabilité limitée dont les actions
sont détenues par FLO eV,, chargée de la certification au sein du régime.

La certification équitable pourrait étre qualifiée d’« O.J.N.L »,
c’est-a-dire un objet juridique/normatif non ou mal identifié'’. Quoi qu’il

7. 11y a par ailleurs FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standards Fairtrade pour les acteurs
commerciaux, [En ligne], [www.fairtrade.net/standards/our-standards/trade-standard.
html] (31 mars 2017), lesquels s’appliquent aux entités engagées dans la chaine de
commercialisation (exportateur, importateur, etc.). Finalement, il existe des standards
destinés a 'administration de Fairtrade International, notamment quant a I'élaboration
et a la révision des standards génériques et a la formulation de plaintes: FAIRTRADE
INTERNATIONAL, Standard Operating Procedure Complaints against Fairtrade
Standards Setting, [En ligne], [www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/content/2009/
standards/2016-02-04_SOP_Complaints_against_Fairtrade_Standards_setting.
pdf] (31 mars 2017); FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standard Operating Procedure
Development of Fairtrade Standards, [En ligne], [www.fairtrade.net/fileadmin/
user_upload/content/2009/standards/SOP_Development_Fairtrade_Standards.pdf]
(31 mars 2017); FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standard Operating Procedure for the
Development of Fairtrade Minimum Prices and Premiums, [En ligne], [www.fairtrade.
net/fileadmin/user_upload/content/2009/standards/documents/SOP_Development_
Fairtrade_MinimumPrice_Premium.pdf] (31 mars 2017).

8. FAIRTRADE INTERNATIONAL, Driving Sales, Deepening Impact. Annual Report 2015-
2016, [En ligne], [www.annualreportl5-16.fairtrade.net/en/] (31 mars 2017).

9. Les produits suivants peuvent obtenir une certification: banane, café, cacao, céréales,
fruits et légumes, jus, herbes et épices, miel, noix et grains oléagineux, sucre de
canne, thé, vin, or et métaux précieux, fleurs et plantes, coton, ballons de sport, bois:
FAIRTRADE INTERNATIONAL, Fairtrade Product Classification, [En ligne], [www.
fairtrade.net/fileadmin/user_upload/content/2009/standards/documents/2013-12-10_
Product_Classification.pdf] (31 mars 2017).

10. Benoit FRYDMAN, Comment penser le droit global ?, Working Paper n° 2012/01, Centre
Perelman de philosophie du droit, Université libre de Bruxelles, 2012, [En ligne],
[www.philodroit.be/IMG/pdf/comment_penser_le_droit_global_2011.pdf ?lang=fr]
(31 mars 2017).
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en soit, elle entretient des rapports avec le droit d’origine étatique, interne
et international'!. Ces relations constituent un exemple excellent d’inter-
normativité. En effet, la certification équitable cultive une relation a la fois
d’autonomie et d’hétéronomie a I’égard des ordres juridiques étatiques.
Ainsi, certains éléments de la certification équitable contribuent a lui
conférer une autonomie par rapport au droit étatique. C’est le cas de ses
dispositions inédites par rapport au droit étatique, national et interna-

tional'? et de ses structures internes!?.

Drautres éléments nous amenent en revanche a conclure que la certi-
fication équitable nourrit des rapports d’hétéronomie avec le droit interne
et international. En reprenant textuellement des dispositions de lois natio-
nales et de conventions internationales ou en les traduisant dans un langage
plus accessible et adapté au contexte des producteurs du Sud global, la
certification établit un rapport d’hétéronomie avec le droit étatique, car elle
réitere le droit en vigueur plutét que de s’y opposer. Son principal attrait
réside dans le fait qu’elle ne se limite pas a le répéter, mais qu’elle tend a
faciliter sa connaissance et sa mise en ceuvre par des mesures concrétes',

Sur d’autres aspects, le rapport d’hétéronomie s’inverse. Un recours
au droit étatique des pays du Nord global, par les acteurs du commerce
équitable, poursuit un double objectif qui consiste a sécuriser et a solidifier
le régime équitable. Les relations entre les producteurs et 'organisme de

11. Pour d’autres exemples, voir notamment Tim BARTLEY, «Transnational Governance
as the Layering of Rules: Intersections of Public and Private Standards», (2011) 12
Theor. Ing. L. 517; Aseem PRAKASH et Matthew PoToskI, «Global Private Regimes,
Domestic Public Law. ISO 14001 and Pollution Reduction», Comparative Political
Studies, vol. 47, n° 3, 2014, p. 369 ; Errol MEIDINGER, « Beyond Westphalia. Competitive
Legalization in Emerging Transnational Regulatory Systems », dans Christian BRUTSCH
et Dirk LEHMKUHL (dir.), Law and Legalization in Transnational Relations, Londres,
Routledge, 2007, p. 121 ; Ralf MICHAELS, « Global Legal Pluralism », (2009) 5 Annu. Rev.
Law Soc. Sci. 243.

12.  Pensons, par exemple, aux dispositions relatives au paiement d’un prix et d’'une prime
équitables, au préfinancement des récoltes et a I'engagement de commerce durable et
a long terme, de méme qu’a celles qui favorisent une participation accrue au sein de
I'entreprise des salariés et, enfin, a certaines dispositions concernant la protection de
I’environnement.

13.  Marie-Claude DESJARDINS, « Les mécanismes de contrdle du respect des normes au sein
du régime Fairtrade International », dans Isabelle DAUGAREILH (dir.), La responsabilité
sociale de l'entreprise, vecteur d’'un droit de la mondialisation ?, Bruxelles, Bruylant,
2017, p. 313-332.

14. Marie-Claude DESJARDINS, «Les instruments de RSE en tant que passerelle entre
les textes normatifs et la réalité. L'exemple de la certification équitable», dans Kinvi
LoGossaH, Chantal HERVIEUX et Bouchra M’ZALI (dir.), La responsabilité sociale des
entreprises : pratiques et impacts, Paris, Publibook, 2014, p. 143.
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certification sont soumises au droit allemand par 'entremise de contrats
de certification. Le recours au droit de la consommation des pays consom-
mateurs de produits équitables ou au droit du travail des pays produc-
teurs peut également étre utilisé pour s’assurer du respect des normes du
régime FI.

C’est a ces rapports d’hétéronomie que nous avons choisi de nous
intéresser dans notre texte. Nous nous pencherons de facon spécifique sur
deux exemples a cet égard, soit les rapports qu’entretient la certification
avec le droit international ainsi qu’avec le droit interne des pays produc-
teurs (partie 1)'° et les relations entre I'organisme de certification et les
producteurs, relations qui sont soumises au droit allemand (partie 2).

1 La certification équitable au service du droit étatique

Comparativement a de nombreux instruments qui existent dans le
secteur de la RSE, le régime équitable se distingue par son impressionnante
quantité de normes. Alors que plusieurs instruments de RSE se limitent a
quelques lignes ou pages'®, le régime équitable en contient des centaines.
La majorité des normes de la certification équitable ne sont cependant pas
inédites. Cette caractéristique n’est pas propre a la certification équitable.
En effet, de nombreux instruments de RSE font référence aux normes
étatiques, les empruntent textuellement, les reformulent ou s’en inspirent!’.

A la lecture des standards de la certification équitable, nous consta-
tons qu’ils sont parsemés de références expresses aux normes et aux
instruments juridiques étatiques internationaux (1.1) et nationaux (1.2).
Ces références peuvent, de prime abord, étonner si I'on se rappelle I'un des
objectifs premiers de la certification équitable, a savoir celui de pallier les
lacunes du droit étatique, mais elles ne sont pas pour autant inusitées. De
fait, des rapports d’interpénétration entre des ordres normatifs distincts
sont trés fréquents'®. Si I'ordre normatif d’accueil est souvent I'ordre

15. Notre étude se concentre sur le Standard générique DMS.

16. C’estle cas par exemple du Pacte mondial des Nations Unies : UNITED NATIONS, Global
Compact, [En ligne], [www.unglobalcompact.org/Languages/french/dix_principes.
html] (31 mars 2017).

17.  Isabelle DAUGAREILH, «Corporate Norms on Corporate Social Responsability and
International Norms», dans Jean-Claude JAVILLIER (dir.), Governance, International
Law & Corporate Social Responsibility, Geneve, International Labour Office, 2008,
p. 63.

18. Guy ROCHER, «Les “phénomenes d’internormativité”: faits et obstacles», dans
Jean-Guy BELLEY (dir.), Le droit soluble: contributions québécoises a l'étude
de linternormativité, Paris, L.G.D.J., 1996, p. 25; Karim BENYEKHLEF, « Vers une
gouvernance globale: émergence d’un droit postnational ?», dans Louise LALONDE
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étatique'’, nous constaterons, dans le cas de la certification équitable FI,
qu’il s’agit ici, au contraire, majoritairement du régime équitable.

1.1 Recours au droit international

La référence aux instruments du droit international public, principa-
lement du droit international du travail, n’est pas I'apanage de la certifi-
cation FI. Au contraire, bon nombre de certifications ou de systemes de
commerce équitable s’y reportent?’. Les standards I’énoncent d’ailleurs
des leur introduction: «Pour fixer ses Standards, Fairtrade International
(FI) suit certains standards et conventions internationalement reconnus,
plus particulierement ceux de I’Organisation Internationale du Travail
(OIT)*' ». Le recours a ces conventions sert généralement a instaurer un
dénominateur commun au sein du régime équitable, quel que soit le pays
de production.

Dans le régime FI, le recours aux instruments juridiques internatio-
naux prend différentes formes. On mentionne, dans des sections, adhérer
aux principes de certaines conventions internationales auxquelles on fait
explicitement référence?. Des extraits des conventions sont d’ailleurs
repris textuellement en y ajoutant des explications sous une forme vulga-
risée. C’est le cas de I'une des dispositions sur le travail forcé qui cite mot

et Stéphane BERNATCHEZ (dir.), La place du droit dans la nouvelle gouvernance
étatique, Sherbrooke, Revue de droit de I’Université de Sherbrooke, 2011, p. 101;
Filali OSMAN, Les principes généraux de la Lex mercatoria: contribution a l'étude
d’un ordre juridique anational, Paris, L.G.D.J., 1992 voir aussi Benjamin BRAKE et
Peter J. KATZENSTEIN, «Lost in Translation ? Nonstate Actors and the Transnational
Movement of Procedural Law », International Organization, vol. 67, n° 4, 2013, p. 725;
William TWINING, «Diffusion of Law: A Global Perspective», (2004) 36 J. Leg.
Pluralism & Unofficial L. 1; Peggy LEVITT et Sally MERRY, « Vernacularization on the
Ground: Local Uses of Global Women’s Rights in Peru, China, India and the United
States», Global Networks, vol. 9, n® 4, 2009, p. 441.

19.  Karim BENYEKHLEF, Une possible histoire de la norme: les normativités émergentes
de la mondialisation, 2° éd., Montréal, Editions Thémis, 2015, p. 771.

20. PLATE-FORME POUR LE COMMERCE EQUITABLE, FAIR WORLD PROJECT et FAIRNESS,
Guide international des labels du commerce équitable, 2015, [En ligne], [www.
commercequitable.org/images/pdf/garanties/guide-labels-web-7-avril.pdf]
(31 mars 2017).

21. Standard générique DMS 2014, préc., note 3, p. 3.

22. Voir, par exemple, plusieurs conventions de 'OIT: Convention relative aux droits de
l’enfant, 20 novembre 1989, 1577 R.T.N.U. 3; Convention de Stockholm sur les polluants
organiques persistants, 22 mai 2001, 2256 RT.N.U. 119; Convention de Rotterdam
sur la procédure de consentement préalable en connaissance de cause applicable
dans le cas de certains produits chimiques et pesticides dangereux qui font l'objet du
commerce international, 10 septembre 1998, 2244 R.T.N.U. 337.
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amot la définition de la Convention n° 29 sur le travail forcé de 'OIT, mais
on y insere des exemples et d’autres explications telles que la suivante:
«Lesclavage, 'usage inapproprié€ de la main-d’ceuvre carcérale, le recrute-
ment forcé, la servitude pour dettes, la traite des personnes pour le travail
forcé et/ou de I'exploitation sexuelle sont des exemples de travail forcé?. »
Dans de nombreux cas, le contenu des conventions mentionnées est direc-
tement transformé en langage clair. Certaines dispositions transposent les
principes généraux des instruments internationaux en moyens de mise
en ceuvre tres concrets. L'une des dispositions relatives a la santé et a la
sécurité au travail en donne un bon exemple: « Votre entreprise fournit a
proximité des toilettes propres équipées de dispositifs de lavage de main,
des vestiaires pour tous les travailleurs et des douches propres pour les
travailleurs qui manipulent les pesticides**. » Dans d’autres cas, la lecture
attentive des standards nous permet de conclure qu’ils sont tres largement
inspirés des instruments internationaux sans qu’il en soit fait mention de
facon explicite?.

Bien que des conventions de I’OIT constituent une référence de longue
date pour les organisations de commerce équitable, I'intégration du droit
international au sein des standards de FI s’est faite de facon graduelle. Une
analyse des standards sur une période de dix ans (2007-2017) montre que
ceux-ci ont évolué au fil des mises a jour. La comparaison des différentes
versions nous amene a constater qu’il y a eu non seulement une évolution
en ce qui concerne le nombre d’instruments juridiques internationaux
auxquels il est fait référence, mais également une amélioration des stan-
dards sur le plan de la substance.

D’entrée de jeu, il faut préciser que les standards font 'objet d’'une
modification relativement fréquente. Il est d’ailleurs prévu qu'une révision
des standards ait lieu au plus tard tous les cinq ans?®. Dans le cas du
Standard générique DMS par exemple, des modifications, plus ou moins
substantielles selon le cas, ont été apportées a au moins six reprises entre
le 1°" janvier 200777 et le 1°" janvier 2017. L'adaptation relativement rapide
des cahiers des charges des certifications privées est d’ailleurs I'un de leurs
grands avantages par rapport aux systémes étatiques®. D’une version a

23.  Standard générique DMS 2014, préc., note 3, art. 3.2.1.

24. Id., art.3.6.9.

25. Id., voir particulierement les articles de la section 4.

26. FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standard Operating Procedure Development of Fairtrade
Standards, préc., note 7, art. 3.5.

27. Des modifications au Standard DMS ont été apportées, entre autres, aux dates
suivantes : janvier 2014, mai 2011, aotit 2009, décembre 2008, décembre 2007, mars 2007.

28. K. BENYEKHLEF, préc., note 19.
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l'autre, des dispositions disparaissent, tandis que certaines sont modifi€es
ou que de nouvelles sont ajoutées. Une comparaison attentive du libellé
des dispositions montre aussi des changements fréquents dans les formu-
lations employées. Dans certains cas, on pourra croire que cela changera
quelque peu la substance de la disposition, alors que dans la majorité des
cas cela relevera davantage de la forme. Les dispositions relatives au travail
forcé illustrent bien ce cas. Dans le Standard de 2007, il est écrit que «le
travail forcé inclut le travail effectué par une personne sous la menace de
quelque sanction et pour lequel ladite personne n’a pas offert ses services
de maniére volontaire? », alors que dans le Standard en vigueur en 2017
on précise que ce terme désigne « tout travail ou service exigé d’un individu
sous la menace d’une peine quelconque et pour lequel ledit individu ne s’est
pas offert de plein gré».

Des changements dans l'ordre de présentation des articles et des
sections caractérisent de méme les révisions des standards FI. Ces modi-
fications sont susceptibles d’étonner le juriste habitué au droit d’origine
étatique. Elles peuvent notamment amener a s’interroger sur la question
de la sécurité juridique.

En ce qui concerne précisément le recours au droit international, le
nombre de conventions internationales auxquelles il est fait référence a
augmenté de facon significative entre la version de mars 2007 du Standard
générique DMS et celle qui est en vigueur en mars 2017, En effet, alors
que la premiére comportait la référence a 14 conventions internationales et
a une recommandation de I'OIT, les standards se réferent maintenant a plus
de 32 traités internationaux et a une dizaine d’instruments internationaux
de droit souple ou non étatique. Précisons que cette hausse ne s’explique
pas par le fait que les instruments faisant nouvellement partie du corpus
normatif de la certification équitable ont été adoptés récemment. En outre,
les instruments internationaux présents dans les standards proviennent de
sources de plus en plus variées. Alors que les premieres versions des stan-
dards se limitaient principalement aux normes de I’OIT, un recours aux
domaines des droits de la personne, des droits de I'enfant, du droit de I'envi-
ronnement et du droit de 'agroalimentaire caractérise le régime actuel. De
plus, I'ajout de plusieurs références aux instruments internationaux non

29. FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standards génériques du commerce équitable pour les
organisations dépendant d’'une main-d’ceuvre salariée, version 17.12.2007, art. 1.3.1.1,
[En ligne], [www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/content/Generic_Fairtrade_
Standard_HL_Dec_07_FR.pdf] (31 mars 2017) (ci-apres «Standard générique DMS
2007 »).

30. Standard générique DMS 2014, préc., note 3, art. 3.2.1.

31. Id.
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juridiquement contraignants, telles les recommandations de 'OIT, fait
également partie de ces changements. [’accroissement du nombre et de la
diversité des instruments juridiques internationaux auxquels les standards
se reportent a indubitablement un impact sur son contenu.

D’une part, cette augmentation peut contribuer a enrichir le contenu
obligationnel des standards. C’est le cas de I'article 1.2.4 du Standard géné-
rique DMS qui a été adopté dans la version de 2014. Il repose sur la Conven-
tion (n° 169) concernant les peuples indigenes et tribaux dans les pays
indépendants® de I'OIT et les Directives volontaires pour une gouver-
nance responsable des régimes fonciers applicables aux terres, aux péches
et aux foréts dans le contexte de la sécurité alimentaire mondiale®. 11
exige, de la part de l'entreprise certifiée, un respect des droits fonciers
des populations locales et indigenes ainsi qu'un engagement a ce que les
différends fonciers soient résolus de maniere responsable et transparente
avant 'octroi de la certification.

Drautre part, 'ajout de références a des instruments internationaux
permet parfois d’y apporter des précisions importantes. L'ajout de la réfé-
rence a la Convention n° 183 sur la protection de la maternité s’est traduit
par une clarification relativement a la résiliation du contrat de travail d’'une
travailleuse enceinte ou en congé de maternité. Dans la version de 2007, on
prévoyait que la travailleuse «ne d[evait] subir aucune perte ou privilege
suite a ce congé®* », alors que dans celle qui est en vigueur en mars 2017, il
est précisé ceci: « Votre entreprise ne résilie pas 'embauche d’une femme
pendant sa grossesse ou son congé de maternité, sauf pour des raisons ne
dépendant pas de la grossesse ou de la naissance de I'enfant™. »

Finalement, ces modifications montrent aussi une préoccupation
d’adopter une approche plus intégrée ou plus cohérente du droit interna-
tional, laissant tomber une vision compartimentée. L'exemple des dispo-
sitions concernant le travail des enfants est éloquent. Dans la version de
mars 2007, on ne se référait qu’a la Convention de I'OIT (n° 138) concer-
nant I'dge minimum d’admission a U'emploi*® et a la Convention (n° 182)
concernant l'interdiction des pires formes de travail des enfants et 'action

32. Convention (n° 169) concernant les peuples indigénes et tribaux dans les pays
indépendants, 27 juin 1989, 1650 R.T.N.U. 383.

33.  ORGANISATION DES NATIONS UNIES POUR LALIMENTATION ET L'AGRICULTURE, Directives
volontaires pour la gouvernance fonciere, 2012, [En ligne], [www.fao.org/fileadmin/
template/cfs/Docs/112/V6/V6_finale_fr.May_2012.pd] (22 janvier 2018).

34. Standard générique DMS 2007, préc., note 29, art. 1.5.1.11.

35. Standard générique DMS 2014, préc., note 3, art. 3.5.16.

36. Convention de I’OIT (n° 138) concernant ’dge minimum d’admission a l'emploi,
26 juin 1973, 1015 R.T.N.U. 297.
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immédiate en vue de leur élimination®” de I'OIT. La régle de base demeure
évidemment la méme : le travail est interdit aux personnes agées de moins
de 15 ans et le travail dangereux ne peut étre effectué par des personnes
de moins de 18 ans. Cependant, la version a jour en mars 2017 comporte,
en plus des conventions de I’OIT, nombre de références a la Convention
relative aux droits de I'enfant’® ainsi que la recommandation suivante : «En
toutes circonstances, les droits des enfants doivent étre pris a titre priori-
taire®. » On ajoute également que, «dans le cas d’'un ménage dirigé par un
enfant, dans lequel tous les membres du ménage ont moins de 18 ans, une
approche fondée sur les droits de I'enfant devra étre adoptée pour inter-
préter ces critéres, en donnant la priorité a I'intérét supérieur de I'enfant*?».
La présence des instruments provenant des deux champs distincts du droit
international que sont le droit du travail et les droits de I'enfant illustre une
volonté de concilier les multiples normes, ce qui constitue une vision tres
actuelle®, voire novatrice, a 'égard de la question du travail des enfants.
Celle-ci correspond a une conception beaucoup plus intégrée et cohérente
des normes émanant des différents pans du droit international®?.

L’analyse comparative des standards nous permet en outre d’observer
des modifications sur le plan du contenu, lesquelles ne découlent cependant
vraisemblablement pas d’un ajout de référence a un nouvel instrument. La
comparaison entre la version des standards de mars 2007 et celle qui est
en vigueur en mars 2017 en ce qui a trait a la liberté d’association s’avere
tres intéressante. La version de 2007 prévoit, dans la section des objec-
tifs et recommandations de l'article 1.4.1.2, que, «[d]ans les pays ou un
syndicat est actif dans le secteur et que les travailleurs de 'entreprise ne
sont pas représentés par un syndicat, il est attendu que la Direction convie
le syndicat a tenir une réunion d’information*3». La version a jour en mars
2017, sur le méme sujet, dispose ceci: «[q]u’il y ait ou non une présence

37. Convention (n° 182) concernant l'interdiction des pires formes de travail des enfants
et l'action immédiate en vue de leur élimination, 17 juin 1999, 2133 R.T.N.U. 161.

38.  Convention relative aux droits de ’enfant, préc., note 22.

39. Standard générique DMS 2014, préc., note 3, art. 3.3.1.

40. Id., art. 3.3.1.

41.  Voir notamment: Thierno Souleymane BARRY, La protection des droits de 'enfant face
au travail, Montréal, Editions Yvon Blais, 2016 ; Camille SECccAUD, «La conception
de I'enfance en droit international. Illustration par les enfants travailleurs», (2011) 24
R.Q.D.I. 131.

42. Voir, entre autres, sur la question: Johanne BRODEUR, Genevieve PARENT et Dominic
Roux, Réflexion juridique. Pour une meilleure cohérence des normes internationales.
Reconnaitre la spécificité agricole et alimentaire pour le respect des droits humains,
Cowansville, Editions Yvon Blais, 2010; Eve—Lyne ComTtols-DINEL, « La fragmentation
du droit international : vers un changement de paradigme ? », (2006) 11 Lex Electronica.

43. Standard générique DMS 2007, préc., note 29, art. 1.4.1.2.
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syndicale, votre entreprise autorise les représentants des organisations
de syndicats qui représentent les travailleurs dans le secteur ou la région
[a] rencontrer les travailleurs [...] afin de communiquer sur la syndicalisa-
tion**». Ces changements peuvent sembler subtils et méme passer inapergus
lors d’'une lecture de la nouvelle version des standards n’impliquant pas
une comparaison systématique des différentes versions, d’autant plus que
cette disposition a changé de numérotation et que plusieurs paragraphes
y ont été ajoutés et «améliorés». Or, ce changement ne nous parait pas
anodin. A notre avis, la nouvelle version a été adoptée pour correspondre
davantage aux exigences de la Convention (n° 98) concernant l'applica-
tion des principes du droit d’organisation et de négociation collective de
I'OIT concernant I'ingérence®. C’est ce a quoi se référent, entre autres,
probablement les précisions fournies par le document expliquant les princi-
paux changements du Standard générique DMS 2014 (v.1), en indiquant que
cet article est «[a]dapté de la stratégie pour les organisations dépendant
d’une main-d’ceuvre salariée pour soutenir la liberté d’association et pour
soutenir la représentation des travailleurs 2 la certification initiale*®».

L'une des dispositions relatives au travail forcé montre de plus une
amélioration des standards pour les rendre davantage conformes au droit
international du travail. Dans la version de 2007, on précisait que le travail-
leur était libre de partir a tout moment, «avec une période de préavis
adéquate, conformément a [son] contrat*’ ». Cette derniére précision est
supprimée dans la version en vigueur en 2017. De plus, on y ajoute que
«[I]’exigence d’'une période de préavis déraisonnable pour la résiliation
d’un contrat d’embauche est considérée comme du travail forcé* ».

Ces quelques exemples nous ont permis de comprendre le rdle et
I'importance grandissante dans le temps des instruments du droit interna-
tional public au sein de la certification FI. Ce recours a des instruments
largement acceptés par la communauté internationale nous semble primor-
dial pour s’assurer de l'atteinte de normes minimales au sein du régime.

44. Standard générique DMS 2014, préc., note 3, art. 3.4.5 (I'italique est de nous).

45.  Convention (n° 98) concernant l'application des principes du droit d’organisation et
de négociation collective, 1°" juillet 1949, 96 R.T.N.U. 257, art. 2 (2).

46. FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standard Fairtrade pour les organisations dépendant
d’une main-d’euvre salariée; principaux changements, 2014, section 3.4, [En ligne],
[www.fairtrade.net/fileadmin/user_upload/content/2009/standards/documents/generic-
standards/2014-01-31_MAIN_CHANGES_HL_FR_FINAL.pdf] (31 mars 2017).

47. Standard générique DMS 2007, préc., note 29, art. 1.3.1.1.

48. Standard générique DMS 2014, préc., note 3, art. 3.2.1.
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La légitimité* généralement conférée par le processus d’adoption de ces
instruments est susceptible, en effet, de favoriser leur acceptation par les
acteurs du monde équitable. Cependant, le régime FI demeure perfectible.
Une révision constante des standards a partir des instruments internatio-
naux et de 'interprétation qui est faite par les organes internationaux et
nationaux visés devrait demeurer une priorité pour FI. De plus, un dialogue
avec les organisations qui formulent des normes internationales devrait
étre poursuivi, lorsqu’il existe, ou entamé pour garantir une juste compré-
hension de ces normes qui sera aussi cohérente avec les ordres juridiques
étatiques nationaux et internationaux.

1.2 Recours au droit interne des pays producteurs

Outre qu’ils se réferent aux normes internationales, les standards
génériques de la certification équitable accordent également une place
importante a la 1égislation nationale qui doit étre respectée, a moins que
cette derniere ne soit en conflit avec les standards ou le droit international,
auquel cas l'obligation la plus exigeante prévaudrait®. Il est intéressant de
noter que les standards FI ne se limitent pas a la législation pour déter-
miner ce qui constitue le corpus normatif d’une région. Ils prétent aussi
attention particulierement aux pratiques’'. En plus d’une disposition géné-
rale imposant le respect de I'obligation la plus exigeante, les standards de
la certification FI se réferent de facon explicite a la 1égislation étatique a
plusieurs reprises tout au long des sections. Le droit étatique constitue
en effet le point de référence pour I'’évaluation de plusieurs obligations,
notamment en ce qui a trait au salaire’?, au nombre de semaines de congé
de maternité>®, au nombre d’heures normales de travail par semaine®,
aux congés annuels®, aux cotisations de sécurité sociale a payer’® et aux

déductions de salaires”’.

Au vu de ces références fréquentes, il y a lieu de se demander la
raison d’étre des rapports entre lesdits régimes. En d’autres mots, a quoi

49. Steven BERNSTEIN et Benjamin CASHORE, «Can Nonstate Global Governance Be
Legitimate ? An Analytical Framework », Regulation & Governance, vol. 1, n° 4, 2007,

p. 347.
50. Standard générique DMS 2014, préc., note 3, «Introduction ».
51. Id.

52. Standard générique DMS 2014, préc., note 3, art. 3.5.1.
53. Id., art. 3.5.16.

54. Id., art. 3.5.9 et 3.5.12.

55. Id., art. 3.5.13.

56. Id., art.3.5.19.

57. Id. art.3.5.2.
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sert la référence au droit national dans les standards FI? Cette question
est d’autant plus importante lorsqu’on se rappelle que, a la différence des
conventions internationales qui doivent étre ratifiées et, dans certains cas,
transposées dans I'ordre juridique national pour étre créatrices de devoirs
et de droits, le droit national est directement et automatiquement applicable
2 chacune des personnes se trouvant sur le territoire de I'Etat en question.
Si les références aux normes internationales dans les standards de la certi-
fication sont justifiées par I'objectif de combler les lacunes dans certains
Etats, il est plus difficile de comprendre les raisons pour lesquelles on a
jugé nécessaire et approprié de réitérer le respect de la Iégislation nationale
dans les standards FI.

Cette référence au droit étatique nous apparait d’abord et avant tout
comme un moyen d’incorporer le droit étatique au corpus normatif de la
certification équitable. Par cette précision aux producteurs, a savoir qu’ils
sont soumis au droit étatique a I'intérieur des standards, 'obligation de
respecter ce corpus normatif integre des lors le régime équitable et fournit
ainsi une base sur laquelle fonder le droit d’exercer un contrdle du respect
de ces normes par les producteurs. Sans ces dispositions, les inspecteurs
de FLO-Cert pourraient en effet difficilement justifier une intervention en
vue de contraindre les entreprises certifiées a respecter des dispositions
prévues par la législation nationale, lesquelles seraient plus exigeantes que
les standards de la certification, parce que cette derniere appartiendrait a
un ordre externe et non au régime duquel émane leur compétence. Le fait
que les inspecteurs du régime équitable peuvent intervenir pour s’assurer
du respect des normes du droit national favorise indubitablement la mise
en ceuvre de ce dernier, surtout dans les pays ou les inspections étatiques
sont peu fréquentes ou inexistantes. Un extrait de I'article 3.4 du Standard
générique DMS 2014 est tres éloquent a cet égard : «Les entreprises doivent
prendre leurs responsabilités en vue de respecter ces droits, méme lorsque
I'Etat ne les protege pas®. »

L’intégration des normes du droit national au sein de 'ordre équitable
permet également aux individus, victimes de la violation de dispositions du
droit étatique par leur employeur, d’en exiger le respect par une autre voie
que celle des tribunaux étatiques. Cela peut s’avérer intéressant pour des
travailleurs qui n’ont généralement pas acces a ces tribunaux par manque
de moyens et de connaissances, en raison d’une distance trop grande a
parcourir pour s’y rendre ou d’un risque trop élevé de représailles, mais

58. Id., art.3.4.
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aussi dans le cas ou l'acces leur serait refusé pour des motifs discrimina-

toires ou arbitraires®.

La réitération de l'obligation qu’'ont les producteurs de respecter la
législation nationale constitue de plus un moyen de s’assurer que la certi-
fication équitable n’aura pas pour conséquence un nivellement vers le bas
des exigences applicables aux producteurs, que celles-ci proviennent du
droit étatique ou du régime équitable. En reconnaissant qu’il peut exister
des différences entre ce que prévoient les deux régimes, on établit une
distinction claire entre eux, ce qui permet de réduire le risque de confusion.
Il s’agit en outre d’un rappel aux acteurs du régime équitable selon lequel
la conformité avec des dispositions de 'un n’équivaut pas nécessairement
a la conformité a I'autre. Contrairement au cas de la référence aux normes
internationales, il n’est pas question ici de remédier au manque de normes
élaborées par I'Etat ou a leur faiblesse, mais plutot de garantir que les
points forts de la législation en vigueur ne seront pas négligés ni mis a
I’écart par l'existence de la certification équitable. La disposition rela-
tive a I’dge minimal d’admission a 'emploi permet d’illustrer nos propos.
L’article 3.3.1 du Standard générique DMS 2014 établit cet age a 15 ans. Or,
si nous prenons le cas de la législation algérienne, nous remarquons que
cette derniere est plus exigeante et prévoit plutdt que les enfants agés de
moins de 16 ans ne peuvent pas travailler®. Si les standards de la certi-
fication équitable faisaient abstraction de la loi nationale, les inspecteurs
de FLO-Cert pourraient accorder la certification a une entreprise algé-
rienne méme si celle-ci employait des enfants 4gés de 15 ans, ce qui serait
contraire a la législation algérienne, mais conforme aux standards FI. Le
fait de ne pas tenir compte de la l1égislation nationale pourrait ainsi parfois
avoir pour effet d’abaisser les exigences imposées par cette derniere. Le fait
de faire partie du régime FI ne soustrait évidemment pas les producteurs
certifiés du respect du droit étatique. Or, en raison du peu de contrdle et de
la rareté des inspections étatiques dans plusieurs pays, dans bien des cas,
les seuls «inspecteurs» qu’auront 'occasion de voir certains producteurs
certifiés sont ceux de FLO-Cert.

En insistant sur la nécessité de devoir se conformer tant aux normes
émanant des standards équitables qu’a celles qui proviennent du droit
étatique, on favorise également une meilleure connaissance du droit
étatique. Les producteurs ne peuvent pas alors se contenter de suivre
les dispositions inscrites dans les standards FI: ils doivent entreprendre

59. Iréne KHAN, Pauvres en droits, Paris, Max Milo, 2010.
60. Loin® 90-11 du 21 avr. 1990 relative aux relations de travail, p. 488, art. 15 (Algérie).
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un apprentissage de leur propre droit, ce qui s’avere une tache nouvelle
pour plusieurs d’entre eux. Ce point saillant de la certification équitable
est a souligner puisqu’il répond ainsi aux critiques voulant que, a partir
du moment ou la certification équitable n’est plus en vigueur dans une
entreprise, tous les bénéfices ainsi obtenus disparaissent. Certes, lorsque
I'entreprise ne fait plus I'objet d’inspections par FLO-Cert, il existe un
risque que les dirigeants de cette derniere aient une attitude plus laxiste
quant a la conformité de leur pratique au droit, mais la connaissance des
normes du droit étatique acquise lors de 'appartenance au régime équitable
demeure inévitablement.

Sila référence a la 1égislation et aux pratiques nationales ou régionales
permet d’éviter I'imposition d’'une exigence trop faible par rapport a celles
auxquelles les producteurs sont déja soumis en vertu du droit étatique,
sa prise en considération des spécificités du lieu de production fait qu’'a
I'inverse on n’imposera pas non plus des obligations disproportionnées aux
producteurs. L'objectif de la certification équitable est certes d’améliorer
les pratiques des agriculteurs en matiere environnementale et de travail. Or,
méme si 'on vise le redressement des exigences imposées aux producteurs
agricoles dans ces matieres, une augmentation trop importante de celles-
ci pourrait étre néfaste pour certains. C’est ce qui pourrait se produire
si 'on fixait, par exemple, un salaire minimal dans les standards géné-
riques. Rappelons au passage que ces derniers sont applicables a tous les
producteurs qui ont obtenu la certification équitable, peu importe le pays
de production, le produit cultivé ou fabriqué, I'indice de développement,
les conditions climatiques ou le revenu annuel par habitant de leur pays.
Bien que les pays touchés par la certification équitable répondent tous a
des criteres sociaux et économiques, il faut reconnaitre qu’ils ne sont pas
tous au méme niveau de développement économique et ne partagent pas
tous les mémes caractéristiques.

En prenant pour base la législation étatique, FI s’assure également
d’une plus grande légitimité de ses normes, étant donné qu’elles sont, en
principe, issues d’un processus démocratique. A ce sujet, soulignons que
I'une des importantes faiblesses de la certification équitable a I'égard des
travailleurs est son déficit démocratique. En effet, ils ne sont pas considérés
comme des acteurs essentiels dans le processus d’élaboration des stan-
dards, mais plutot comme de simples bénéficiaires®!. Le droit étatique, bien
qu’il soit imparfait, comporte la caractéristique d’€tre issu d’un processus

61. FAIRTRADE INTERNATIONAL, The Fairtrade System, [En ligne], [www.fairtrade.net/
about-fairtrade/fairtrade-system.html] (31 mars 2017).
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démocratique qui, en principe, devrait avoir intégré, probablement de
facon indirecte, les travailleurs et tenu compte de leurs revendications.
L’intégration de telles normes dans le régime équitable permet indubitable-
ment une meilleure acceptation de celles-ci, ce qui serait moins évident si
elles provenaient d’'un ordre complétement inconnu et dont les travailleurs
ne faisaient pas partie. Il convient ici de préciser que FI aurait avantage
a intégrer les travailleurs dans le processus d’élaboration et de révision
des normes.

A T'instar de I'incorporation de normes de droit international, I'incor-
poration de normes du droit national est également porteuse d'un certain
risque qui variera en intensité en fonction de la facon dont elle est effec-
tuée. L’intégration d’'une norme provenant d’un ordre juridique dans un
autre régime est susceptible d’apporter des changements a cette norme
initiale, ce qui peut &tre source de confusion, surtout lorsque les destina-
taires sont les mémes et que la mise en ceuvre des normes est lacunaire
dans l'ordre d’origine. Mettre entre les mains d’entités privées le contenu
normatif du droit national constitue aussi un facteur d’accentuation de ce
risque. Bien que les dispositions dont il est question soient relativement
simples et peu sujettes a interprétations multiples, il demeure probable
que les inspecteurs de FI interpretent certaines d’entre elles de facon non
totalement conforme ou incompléte par rapport a ce qu’auraient fait des
juges étatiques en pareilles circonstances. Or, faudrait-il mettre de coté
un outil susceptible d’améliorer la mise en ceuvre du droit du travail et de
I’environnement au Sud sous prétexte qu’il y a risque de confusion quant
au sens a donner a certaines de ses normes ?

2 Le droit étatique allemand au service de la certification équitable

Les réformes entreprises, au cours des années 2000, au sein du régime
équitable en vue de répondre aux critiques mettant en doute I'indépendance
de l'organisme de certification et I'effectivité du régime® se sont matéria-
lisées, entre autres, en un recours systématique aux contrats entre FI et
ses certifiés. Dorénavant, toutes les entreprises certifiées doivent signer

62. Christian JACQUIAU, Les coulisses du commerce équitable, mensonges et vérités sur un
petit business qui monte, Paris, Mille et une nuits, 2006, p. 108 ; Fabienne MALEYSSON,
«Bilan sévere des fraudes», Que Choisir, n° 436, avril 2006, p. 49; ADAM SMITH
INSTITUTE, Unfair Trade, 2008, [En ligne], [www.adamsmith.org/blog/international/
unfair-trade] (30 novembre 2016); Hal WEITZMAN, «The Bitter Cost of “Fair Trade”
Coffee», Financial Times, 8 septembre 2006, [En ligne], [www.ft.com/cms/s/2/d191adbc-
3f4d-11db-a37¢c-0000779e2340.html] (31 mars 2017) ; Hal WEITZMAN, « “Ethical-coffee”
Workers Paid below Legal Minimum», Financial Times, 9 septembre 2006.
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des contrats standardisés avec FLO-Cert%. Ces contrats sont soumis au
droit allemand et leur for juridique est prévu en Allemagne. Ils contiennent
des dispositions sur le fonctionnement du régime ainsi que les droits et les
obligations de chacune des parties.

A la lecture des contrats de certification de FLO-Cert, nous consta-
tons que certains de leurs articles réiterent des obligations qui existaient
dans le régime équitable, et ce, bien avant que FI décide de faire signer
systématiquement des contrats a ses certifiés. Ainsi, le contrat prévoit
notamment que le certifié s’engage a respecter les standards édictés par
FLO eV, a faciliter les inspections (acces aux lieux et aux documents,
consentement donné pour des inspections surprises) et a accepter que
des sanctions soient prises contre lui en cas de non-respect des standards.
FLO-Cert, de son co6té, s’engage a délivrer un certificat lorsque 'entité
visée se conforme aux standards, a maintenir une procédure de plaintes
et a fournir des inspecteurs qualifiés.

Ces obligations étaient présentes bien avant I'incorporation de ces
contrats au régime équitable. En effet, FLO pouvait effectuer des inspec-
tions et exiger des certifiés le respect des standards. Ces droits et ces
obligations existaient donc de fagon tacite. A cette époque-la, I'élément
qui octroyait a FLO T'autorité et la 1égitimité pour agir a la téte du régime
équitable était implicite, & I'image du contrat social®. Avec ces nouvelles
exigences de la part de FI, il prend désormais une forme plus concrete et
réelle, soit celle d’'un contrat juridique. Or, I'objectif demeure identique:
légitimer FI dans son role.

Des questions se posent toutefois dans le contexte de ce changement
au sein du régime équitable : pourquoi avoir besoin de réitérer les obliga-
tions des parties dans un contrat écrit soumis au droit étatique allemand
alors que le régime équitable prévoyait ces obligations depuis plusieurs
années ? Ces contrats favorisent-ils réellement le respect des standards
équitables ? Ont-ils pour effet de faire entrer ainsi les standards de FLLO
e.V. dans l'ordre juridique étatique et, le cas échéant, jusqu’ou les tribunaux
allemands peuvent-ils intervenir a I'égard des standards et de leur processus

63. Nous avons obtenu copie de ces contrats par des entreprises et des organisations de
producteurs certifiées. Nous nous sommes cependant engagée aupres de celles-ci, a
leur demande, a ne pas publier ces contrats dans leur intégralité pour des raisons de
confidentialité. On nous a néanmoins autorisée a divulguer des extraits de leur contenu
dans les limites de notre analyse sous réserve de respecter I'anonymat des certifiés. En
ce qui a trait au contrat de certification, nous avons réussi a obtenir un contrat modele
par I'entremise de Fairtrade International.

64. Michelle CuMYN, «La contractualisation de I’action publique: contrat juridique ou
contrat social ?», (2006) 47 C. de D. 677, 686.
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d’élaboration ? C’est a ces questions que nous tentons de répondre dans la
seconde partie de notre texte.

L'incorporation du contrat juridique dans le régime FI pourrait amener
a penser a une tentative de soustraction au droit. En effet, le contrat est
souvent utilis€é comme moyen de dissociation a I'’égard des regles générales.
Or, dans le cas de la certification équitable, le contrat juridique semble
jouer un autre role. Méme s’il est plus rare de le voir utiliser ainsi, il peut
poursuivre les mémes objectifs que le contrat social, comme le souligne
Michelle Cumyn: «Le contrat juridique, méme s’il est au service de I'in-
dividu pour la satisfaction de ses besoins égoistes, peut également étre
employé€ par lui a construire et a organiser des réseaux de solidarité. Le
contrat juridique est donc a la fois un outil de dissolution et de reconstitu-
tion des liens institués par le contrat social®. »

Nous estimons que le contrat juridique est plutdt utilisé de cette fagcon
dans le contexte de la certification équitable. Malgré cette explication,
des questions demeurent. Bien que le régime de certification équitable
puisse slirement étre fonctionnel sans I'intervention d’instruments ou de
mécanismes appartenant a I'ordre juridique étatique, la réitération des
obligations et des devoirs des acteurs du régime équitable peut servir de
protection supplémentaire en ce quelle offre des possibilités de recours
additionnels. En effet, en ayant recours a un contrat soumis au droit
étatique, les parties doublent leurs possibilités de recours, ce qui rend le
régime encore plus effectif. Prenons un exemple pour expliquer nos propos.
Prétendons, a titre hypothétique, qu'un producteur de bananes, certifiées
équitables depuis plusieurs années, recoive la visite des inspecteurs de
FLO-Cert. Au cours de leur inspection, ces derniers constatent que le
producteur a enfreint les standards FI sur des points d’'une importance
telle qu’ils décident de lui retirer la certification. Or, prétendons que le
producteur soit convaincu qu’il respecte bel et bien les standards et qu’a ses
yeux la raison pour laquelle les inspecteurs sont arrivés a cette conclusion
repose sur leur grande amitié avec 'un de ses plus féroces concurrents. Il
y a fort a parier que le producteur en question contesterait cette décision.
Deux régimes s’offriraient alors a lui pour ce faire. D’une part, il pourrait
contester cette décision au sein du régime équitable, en vertu de 'Appeal
and Review. Standard Operating Procedure®, qui prévoit un appel de la
décision lorsque le certifié¢ a des motifs raisonnables de croire quelle était

65. Id., 689 (I'italique est de nous).

66. FLO-CERT, Appeal and Review. Standard Operating Procedure, 2015, [En ligne],
[www.flocert.net/wp-content/uploads/2014/03/EXE-AppealReview-SOP-28-en.pdf]
(31 mars 2017).
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fondée sur un biais. D’autre part, grace a 'existence du contrat de certifi-
cation qui permet d’intenter un recours devant les institutions étatiques,
le producteur pourrait introduire une demande en justice devant un juge
allemand pour non-respect du contrat. Il pourrait, entre autres, invoquer
l’article du contrat de certification qui stipule que FLO-Cert est tenue
d’évaluer les producteurs en respectant les politiques et les standards
qu'elle s’est donnés.

Méme si cela constitue un avantage intéressant, il est difficile de croire
que FI ait jugé nécessaire d’avoir recours a ces contrats pour cette unique
raison, d’autant plus que ces aspects ne semblaient pas particulierement
problématiques dans le régime équitable précédant cette réforme. Selon
nous, I'un des principaux avantages de ces contrats est d’élargir la portée
des obligations découlant de I'adhésion au régime. Elles ne se limitent
donc plus au régime équitable. En raison de I'existence du contrat juri-
dique, elles s’étendent a I'ordre juridique étatique. Cela peut &tre utile
lorsqu’on se trouve dans la situation ol une entreprise certifiée quitte le
régime équitable. A ce moment-13, elle «sort» du régime équitable et FI
n’a plus d’'emprise sur elle au sein de ce dernier. Or, si celle-ci décide de
ne plus étre certifiée par FI, mais de continuer malgré tout d’apposer le
logo équitable sur ses produits, par exemple, il serait difficile d’intervenir
au sein méme du régime équitable pour 'en empécher, et ce, méme si les
Standards Fairtrade pour les acteurs commerciaux prévoient formelle-
ment que, lorsqu’un acteur commercial perd sa certification, il doit immé-
diatement arréter d’acheter ou de vendre des produits certifiés Fairtrade®’.
La difficulté réside dans le fait qu’en n’étant plus certifi€ il se trouve par
conséquent en dehors du régime équitable. En revanche, FI et cette entre-
prise sont encore toutes deux parties de I'ordre juridique étatique. Grace
aux contrats de certification qui les lient, FI est en mesure d’intenter une
action aupres d’une instance étatique pour faire cesser cette violation.
Précisons que I'absence de ces contrats n’exclut pas la possibilité d'un
recours en vertu du droit étatique, le logo FI étant une marque enregis-
trée dans plusieurs pays®. Or, les contrats écrits permettent de préciser
les conditions d’utilisation, les obligations annexes et les situations dans
lesquelles la marque ne peut plus étre utilisée par le certifié. Il en résulte
des lors une sécurité du droit accrue tant pour le certifié que pour FI. Par
ailleurs, les contrats permettent d’étendre également la protection du logo a
des territoires dans lesquels il ne serait pas enregistré comme marque. En

67. FAIRTRADE INTERNATIONAL, Standards Fairtrade pour les acteurs commerciaux, préc.,
note 7, art. 1.1.8.

68. ORGANISATION MONDIALE DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE, [En ligne], [www.wipo.int/
romarin/result.xhtml] (31 mars 2017).
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effet, dans les contrats de certification, le certifié s’engage explicitement a
ne pas utiliser le logo FI s’il n’est plus autorisé par FI a le faire.

Finalement, nous pensons que la réitération de certaines obligations
dans ces contrats confere au régime de FI une plus grande crédibilité et
légitimité. Méme si les acteurs du régime équitable se sentent probable-
ment déja contraints au respect des obligations prévues dans les standards
élaborés par FLO eV, en raison de leur adhésion au régime, la signature
d’un contrat renforce, a notre avis, 'engagement qu’ils ont pris. Cela peut
éventuellement freiner des entreprises qui ne montreraient leur intérét a
I’égard du régime que dans I’'espoir de bénéficier des avantages de la certifi-
cation sans pour autant partager les valeurs poursuivies par les standards.
En exigeant la signature de contrats, FI amene ces entreprises a se rendre
compte que les conséquences découlant du non-respect des standards sont
sérieuses, puisqu’elles sont contraignantes juridiquement.

Plusieurs dispositions des contrats de certification apportent des
éléments tout a fait inédits au régime. Il convient de préciser cependant que
ces contrats n’ont pas pour objet de compléter le régime en fait de contenu,
mais qu’ils s’adressent plutdt a son fonctionnement. Les dispositions des
contrats ne portent pas concretement sur la protection des travailleurs, de
I’environnement, le montant du prix et de la prime équitable ou le préfi-
nancement des récoltes. On doit comprendre que ces aspects demeurent
I’apanage des standards équitables. Bien entendu, nous pouvons dire qu’ils
y contribuent, d’'une certaine facon, puisqu’ils concernent principalement
le bon fonctionnement du régime et le renforcement des sanctions en cas
de non-respect des standards. Il n’en demeure pas moins que ces aspects
ne sont pas le principal objet de ces contrats de certification. Cela étant dit,
une comparaison d’une version antérieure de ces contrats avec la version
en vigueur aujourd’hui démontre une intégration beaucoup plus importante
des éléments du régime FI au sein de ces contrats. Alors que les contrats
en vigueur il y a dix ans ne faisaient pas du tout allusion au contenu du
régime équitable en ce qui a trait a 'élaboration des standards ainsi qu'a
lautorisation pour FLO e.V. de les modifier, aux obligations ou aux droits
relativement au processus d’élaboration ou de révision des standards et a
la procédure permettant de déposer une plainte si I'une des parties jugeait
que FI avait failli a ses obligations en vertu de la Standard Operating
Procedure Development of Fairtrade Standards, le contrat de certification
dans sa version actuelle les mentionne tres clairement.

Malgré cette intégration du contenu des différentes normes édictées
au sein du régime FI, il est toujours possible de recenser des obligations
distinctes de celles qui sont prévues dans les standards FI a I'intérieur
de ces contrats. Elles portent précisément sur l'utilisation du logo FI, le
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respect de la confidentialité des informations, la transmission d’informa-
tions sur les changements intervenant au sein de I'entreprise, les relations
avec les tierces parties, ainsi que sur le paiement de frais de certification,
les limitations de responsabilité, la possibilité de régler par arbitrage les
différends découlant du contrat, la cession du contrat a un tiers, etc.

FI pourrait relativement bien fonctionner de fagcon autonome, c’est-a-
dire sans I'intervention de 'ordre juridique étatique. Son passé le prouve
d’ailleurs. Soumettre certaines obligations de son régime a I'ordre juridique
étatique allemand lui apporte cependant des avantages indéniables qu’il
pourrait difficilement obtenir s’il se limitait seulement a son propre régime.
La principale force de I'ordre juridique allemand est son application obli-
gatoire a tous les individus soumis a sa compétence.

Sans recourir a l'ordre juridique allemand, FI peut imposer des sanc-
tions, mais son pouvoir d’en forcer I'application reste limité. Il dépend de
la bonne volonté des certifiés. En inscrivant les sanctions a I'intérieur d'un
contrat, FI bénéficie du renfort des tribunaux allemands dans I’éventualité
ol une entreprise certifiée se montrerait réfractaire a son autorité. En effet,
sa nature volontaire, qui constitue un avantage du régime équitable, sur
certains aspects, peut cependant se transformer en un désavantage impor-
tant lorsque les certifiés choisissent de ne plus adhérer a son régime. C’est
le cas, par exemple, comme nous I'avons expliqué précédemment, d’entre-
prises ayant quitté le régime, mais commercialisant, malgré tout, leurs
produits avec le logo équitable afin de pouvoir bénéficier de ses atouts
commerciaux. Puisque I'adhésion au régime FI est facultative, contraire-
ment a l'ordre juridique étatique, FI n’a plus d’emprise sur I'entreprise ayant
choisi de quitter le régime équitable, a moins de se tourner vers l'ordre
étatique. Or, cela est grandement facilité par 'existence d’un contrat avec
la partie en question.

Par l'addition des contrats de certification dans le régime équitable,
FI montre qu’il a besoin du droit étatique et de ses institutions pour étre
pleinement efficace. Certes, le droit €tatique dont nous parlons ici est
le droit allemand, c’est-a-dire des normes provenant d’'un pays du Nord
global, mais cela laisse tout de mé&me voir que I'objectif premier n’est pas
de remplacer les institutions étatiques. Lorsque ces dernieéres s’averent
fonctionnelles, elles sont source d’avantages auxquels FI ne peut prétendre
apporter a lui seul.

Conclusion

Notre étude sur les rapports et les interactions entre le régime équi-
table et le droit international, d’'une part, et le droit interne des pays produc-
teurs de produits équitables, d’autre part, ainsi que, finalement, le droit
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allemand nous a permis de constater la complémentarité existant entre
ces différentes sources normatives. Le régime équitable n’est donc claire-
ment pas voué a une existence isolée des droits étatiques. Ses avantages
sont certes intéressants sur le plan de la mise en ceuvre du droit d’origine
étatique, mais ce n’est pas une panacée pour les travailleurs agricoles du
Sud global et la protection de I'environnement. L’Etat demeure encore,
croyons-nous, un forum approprié€ pour combattre ces problemes. Le droit
d’origine étatique reste treés pertinent en raison de son caracteére contrai-
gnant, de sa légitimité et de son universalité. La certification équitable
semble tenir compte de cette réalité en se présentant comme un outil
complémentaire par rapport au droit plutdt que comme un instrument de
substitution de ce dernier. Par ses caractéristiques et son fonctionnement,
la certification équitable contribue ainsi a démontrer que, si les instruments
de RSE peuvent constituer une menace pour le droit®, ils peuvent égale-
ment, lorsqu’ils sont utilisés de maniere appropriée, grandement contribuer
a sa mise en ceuvre. Un tel rapport avec le droit d’origine étatique devrait
étre, selon nous, davantage développé dans les régimes normatifs privés
de RSE a l'avenir.

69. Voir notamment John J. KIRTON et Michael J. TREBILcOCK (dir.), Hard Choices, Soft
Law: Voluntary Standards in Global Trade, Environment, and Social Governance,
Aldershot, Ashgate, 2004.



