’ Ecole Doctorale

UNIVERSITE DE STRASBOURG Droit
J UNIVERSITE DE STRASBOURG pelonod poliique
ECOLE DOCTORALE 101

Institut de recherches Carré de Malberg

THESE présentée par
Tennessee SOUDAIN

Soutenance prévue le 09 juin 2018

pour obtenir le grade de : Docteur de I'Université de Strasbourg

Discipline / Spécialité : Droit public / Droits de 'Homme

La responsabilité des entreprises en matiere de droits de I'Homme

THESE dirigée par :

Madame Florence Benoit-Rohmer Professeur, Université de Strasbourg
RAPPORTEURS :

Monsieur Fabrizio Marrella Professeur, Université Ca' Foscari, Venise

Madame Valérie Berset Birscher Cheffe a.i. des Affaires internationales du travail,

Secrétariat d’Etat a 1'économie (SECO), Berne
Docteur en droit, Universités de Geneve et Strasbourg

AUTRE MEMBRE DU JURY :

Monsieur Christian Mestre Professeur, Université de Strasbourg






La responsabilité des entreprises en matiere de droits de I'Homme



Remerciements :

Si la thése est un exercice solitaire, elle ne peut étre réalisée seul.

Ma plus profonde gratitude revient a la Professeur Florence Benoit-Rohmer pour la richesse
de nos échanges scientifiques mais €galement pour sa patience, sa bienveillance, sa gentillesse et
son soutien a toute épreuve.

Ces remerciements s'adressent également a tous ceux qui, ponctuellement ou a long terme,
ont fourni une aide pratique, ont transmis une énergie indispensable a la réalisation de ce travail, et

qui ont nourri mes réflexions grace a des approbations ou a des contradictions.



SOMMAIRE

(Une table des matieres détaillée se trouve a la fin de l'ouvrage)

SOMMALIRE ...ttt ettt ettt et e et et e e a et e st e aeenteeseesseenseeneesseensesneesaeenseaneenns 3
TABLE DES ABREVIATIONS ..ottt es s sseneens 4
INTRODUCTION ..ottt ettt ettt ettt e ee st e bt esee e st enteeseesseenseeneasseensesneesseenseenseesnseeans 9
Premicre Partie : Les difficultés normatives liées a I'élaboration de la REDH .............cccoeeveennnnen. 25

Titre 1 — La REDH confrontée aux difficultés tenant a la nature des normes et a leur effectivité 26

Chapitre 1 — Les normes relatives aux droits de 'Homme en manque d'effectivité et

A'APPIICADIIILE. ...ttt ettt et e et e st e et eeabe e e et e e enbaeeens 27
Chapitre 2 — Les instruments de soft law relatifs a la redh
et leur manque d'application UNIOTME. .........ccueeiiiiiiiiiiieiierie ettt 62

Titre 2 — La nécessité d'une solution juridique globale pour renforcer I'efficacité normative de la

REDH ...ttt ettt sttt ettt ettt es 109
Chapitre 1 — L'importance d'une application uniforme de la redh au sein des Etats .............. 110
Chapitre 2 — L'importance de l'unité matérielle des réglementations en matiere de redh....... 158

Deuxieme Partie : La complexité du reglement des différends issus de violations des droits de
I'THomme commisSes Par 188 ENEIEPIISES ...o.veerureeuieriieriiieniieeiierteeieesteeteesseesseesseeeseesseesseesseesseenes 200

Titre 1 — Le réglement étatique des différends par les voies juridictionnelles et extra-
JUETAICHIONMNEILES. ....veeeeie ettt e e et e e st e e e saaeeessaeeesbeeenssseeeeeennnssaaeeeennnnnes 202

Chapitre 1 — Les juges nationaux concurrencés par d'autres modes de réglement des différends

................................................................................................................................................. 204
Chapitre 2 — Les juges nationaux confrontés a l'extraterritorialité des conflits ..................... 247
Titre 2 — Les recours supranationaux €t INteTrNatioNAUX........c.eeerveeerrreerveeesveeernreessseeessseeessnsnnees 291

................................................................................................................................................. 292

Chapitre 2 — La compétence des juridictions internationales ............ccocceeeevveercieerieeerveeennne. 339
CONCLUSION GENERALE . ..., 370
BIBLIOGRAPHIE ... e 374
INDEX DE JURISPRUDENC E .......oooeeoeeeeeeeeeeeeeeeeeee e ee oo se e s sseseseseeseseseses e sseseseseasnas s 417
INDEX ALPHABETIQUE ...ttt et eee e eee e e et eseeetesseees s eaeeens 434
TABLE DES MATIERES ..ot e e e e e e e et es e sesesesesessseseseeseseseeseseeseseseneans 436



AFDI
aff.
AIDH
AJDA
AJIL

al.

Am. Indian L. Rev.

Arb. Int'l
art.

BEQ
BHRJ
BIT

C.; V.
CADH
C.deD.
CDE
CEDH

Charte DFUE
Chi. L. J.
Chin. J. Int'l L.
chron.

Cl

CIRDI

CJUE
CIADH
Calif. L. Rev.

Colum. Hum.Rts L. Rev.

Colum. L. Rev.

Colum. J. Transnat'l. Law

TABLE DES ABREVIATIONS

Annuaire francais de droit international

affaire

Annuaire international des droits de I'Homme
Actualité juridique de droit administratif

American Journal of International Law

alinéa

American Indian Law Review

Arbitration International

article(s)

Business Ethics Quarterly

Business and Human Rights Journal

Bureau international du travail

contre ; versus

Charte africaine des droits de I'Homme et des peuples
Les Cahiers de Droit

Cahiers de droit européen

Convention de sauvegarde des droits de 'Homme et des
libertés fondamentales

Charte des droits fondamentaux de 1'Union européenne
Chicago Law Journal

Chinese Journal of International Law

chronique

Cour internationale de justice

Centre international pour le réglement des différends relatifs

aux investissements

Cour de justice de 1'Union européenne

Convention interaméricaine des droits de I'Homme
California Law Review

Columbia Human Rights Law Review

Columbia Law Review

Columbia Journal of Transnational Law



coll.

Comité DH
Comité DESC
Comité EDS
CommADH
CommEDH
CommIADH
CourADH
CourEDH
CourlADH
D.

dec.

dir.

Dr. soc.
DUDH

éd.

ECL Journal
EHRLR
EIA

EJIL

ELRev.

et al.

GATT

GC

GCHRJ
Georget. L. J.
GJHRL

GRI

Harv. Bus. Rev.

Harv. L. Rev.
HR&ILD
HRLJ
HRLR

HRQ

collection

Comité des droits de 'Homme

Comité des droits économiques, sociaux et culturels
Comité européen des droits sociaux
Commission africaine des droits de 'Homme
Commission européenne des droits de I'Homme
Commission interaméricaine des droits de I'Homme
Cour africaine des droits de I'Homme

Cour européenne des droits de 'Homme

Cour interaméricaine des droits de I'Homme
Recueil Dalloz

décision

Sous la direction de

Revue de droit social

Déclaration universelle des droits de I'Homme
¢ditions

European Company Law Journal

European Human Rights Law Review

Ethics & International Affairs

European Journal of international law
European Law Review

et alii, et autres

Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce

Grande Chambre

Global Campus Human Rights Journal
Georgetown Law Journal

Global Journal on Human Rights Law

Global reporting initiative

Harvard Business Review

Harvard Law Review

Human Rights & International Legal Discourse
Human Rights Law Journal

Human Rights Law Review

Human Rights Quarterly



Ibidem

ICLR

[JHR

Infra

Int. Lawyer
ISO

JCP

IDI

J. of Hum. Rts
JHRP

JICJ

JO

JOUE

LGDIJ

LJIL

Ltd.

Md. J. Int’l L.

1,lO

NJHR
NJIL
Notre Dame L. Rev
NQHR
OCDE
OIT
OMC
ONG
ONU
Op. cit.
ORSE
OJLS
p./ pp.
PIDCP
PIDESC

au méme endroit

International Community Law Review

International Journal of Human Rights

ci-dessous

The International Lawyer

Organisation internationale de normalisation

Semaine juridique (Jurisclasseur périodique)

Journal du droit international

Journal of Human Rights

Journal of Human Rights Practice

Journal of International Criminal Justice

Journal officiel (France)

Journal officiel de I'Union européenne

Librairie générale de droit et de jurisprudence

Leiden Journal of International Law

limited

Maryland Journal of International Law

numeéro

Nordic Journal of Human Rights

Nordic Journal of International Law

Notre Dame Law Review

Netherlands Quarterly of Human Rights

Organisation de coopération et de développement économiques
Organisation internationale du travail

Organisation mondiale du commerce

Organisation non gouvernementale

Organisation des Nations unies

Opere citato, ouvrage cité précédemment
Observatoire sur la responsabilité sociale des entreprises
Oxford Journal of Legal Studies

page(s)

Pacte international relatif aux droits civils et politiques
Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et

culturels



rec.
REDH
REF

Rev. Aff. Eur.

RevDH

Rev. sociétés

RFDA
RFSP
RGDIP
RIDC
RIDE
RISP
RQDI
RSC
RSDIE
RSE
RTD Civ.

RTD Com.

RTDE
RTDH
RUDH
S./ss.
SFDI
TFUE

Presses universitaires de France

Revue belge de droit international

Recueil des cours de I'Académie de droit international
Revue critique de droit international privé
Revue des droits de 'Homme

Revue de droit international privé

Revue des droits et libertés fondamentaux
Revue de droit public et de la science politique
Revue de droit social

Revue de droit du travail

recueil

Responsabilité des entreprises en maticere de droits de 'Homme
Revue d'économie financiere

Revue des affaires européennes

La revue des droits de I'Homme

La revue des sociétés

Revue frangaise de droit administratif

Revue francgaise de sciences politiques

Revue générale de droit international public
Revue internationale de droit comparé

Revue internationale de droit économique
Revue des juristes de Sciences Po

Revue québécoise de droit international

Revue de sciences criminelles

Revue suisse de droit international et européen
Responsabilité sociale des entreprises

Revue trimestrielle de droit civil

Revue trimestrielle de droit commercial
Revue trimestrielle de droit européen

Revue trimestrielle des droits de 'Homme
Revue universelle des droits de I'Homme

et suivantes

Société francaise pour le droit international

Traité sur le fonctionnement de 1'Union européenne



Transnat'l L. & Contemp. Probs. Transnational Law and Contemporary Problems

TUE Traité sur I'Union européenne

UE Union européenne

USA Etats-Unis d'Amérique

UJIEL Utrecht Journal of International and European Law
V. voir

Vol. volume

World Dev. World Development

Yale L. J. Yale Law Journal



INTRODUCTION

« Nous pouvons imaginer une société sans idéologie ;
mais nous ne pouvons imaginer une société sans utopie

car ce serait une société sans dessein'. »

La société¢ moderne post-industrielle a permis une concentration du pouvoir économique au
mains d'acteurs privés, capables de rivaliser & armes égales avec les Etats. Si les pouvoirs publics
tentent a certains égards de réglementer les entreprises, celles-ci, de plus en plus puissantes,
s’efforcent d'éviter toutes formes de contrainte’. L'ordre juridique international révéle
I'augmentation significative de l'influence et du pouvoir des compagnies privées a travers le monde
ainsi que l'incapacité de nombreux gouvernements a réguler le comportement de ces entreprises.
Cette faiblesse est d'autant plus flagrante en ce qui concerne les droits de 'Homme. En effet, dans
de nombreux pays en développement, l'application des obligations internationales, nécessaire pour

s'assurer que les droits de I'Homme soient respectés, est souvent faible voire inexistante.

Les investissements et I'implantation d'entreprises puissantes, souvent transnationales, sur le
territoire d'un Etat soulévent plusieurs réactions. D'une part, lorsque cet Etat ne dispose que d'une
autorité politique et juridique faible, I'implantation d'une compagnie forte ameéne un déséquilibre

réel ou apparent du pouvoir, ce qui peut entrainer un respect insuffisant de certaines obligations

1 RICOEUR Paul, L'idéologie et l'utopie, éd. Seuil, coll. La Couleur des Idées, 2005.

2 CONNOLLY Nicholas and KAISERSHOT Manette, « Corporate power and human rights », IJHR, Vol.19, 2015,
p.663.



nationales ou internationales®. D'autre part, l'accueil de ces entreprises contribue de maniére
significative au développement économique et technologique, en fournissant des emplois et en
améliorant la balance des paiements®. Les intéréts parfois contradictoires des pays en
développement comme des pays industrialis€s, en particulier en ce qui concerne les investissements

étrangers, sont des aspects essentiels du « nouvel ordre économique international »°.

A l'heure actuelle, la majeure partie de l'activité économique est menée par l'intermédiaire de
sociétés commerciales. Compte tenu de I'impact social profond qu'entraine I'activité des entreprises,
l'absence de respect des réglementations de leur part constitue une menace importante pour la

2 rer6 . 3 4 . . r . .
société®. Ainsi, malgré la croissance du libre marché, les gouvernements doivent continuer
d'occuper une place centrale dans la régulation des entreprises implantées sur leur territoire’. De
facon naturelle, les Etats tentent, de plus en plus, de promouvoir un « comportement vertueux » de

la part des entreprises et, pour ce faire, d'établir des régles de conduite appropriées.

Au cours des derniéres décennies, la mondialisation a amené a la fois des défis et des
opportunités pour renforcer la protection des droits de 'Homme. Compte tenu des incitations au
respect de ces droits par le secteur privé, des progres significatifs se sont produits partout dans le
monde®. Les entreprises sont parfois proactives dans ces démarches de changements, mais elles y
sont aussi souvent réticentes voire totalement opposées. L'économie mondialisée entraine le fait que
la plupart des entreprises font appel a des sous-traitants dispersés sur toute la planéte’. Les chaines
d'approvisionnement (supply chain) relient les travailleurs des différentes entreprises grandes ou
petites. La pression grandissante exercée par les dirigeants d'entreprises ou les actionnaires afin
d'obtenir des cofits réduits et des délais de plus en plus courts — tel que cela existe par exemple pour

le fast fashion — se répercute donc inévitablement sur le comportement de leurs fournisseurs.

Face a de nombreux exemples de violations commises par le secteur privé, la responsabilité

des entreprises en matiére de droits de 'Homme (REDH) a pour objectif d'apporter des solutions

3 HERDEGEN Matthias, Principles of international economic law, Oxford, Oxford University Press, 2013, p.39.

4 Ibidem.

5 Ibidem.

6 ODED Sharon, Corporate Compliance, New Approaches to Regulatory Enforcement, Cheltenham, Edward
Elgar, 2013, p.1.

7 Ibidem.

8 NOLAN lJustine, « Refining the Rules of the Game: The Corporate Responsibility to Respect Human Rights »,
UJIEL, Vol 30, n°78, 2014, p. 7.

9 Ibidem.
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juridiques nouvelles, afin d'éviter de tels dommages. Lorsqu'une violation s'est malgré tout produite,
la REDH vise a ce que les victimes obtiennent, a tout le moins, une juste réparation. Les effets
positifs d'une politique entrepreneuriale respectueuse des droits de 'Homme apparaissent ainsi
évidents. Cependant, les entreprises doivent souvent faire face a un dilemme lorsque 1'adoption
d'une telle politique n'est pas la plus intéressante financiérement a court terme'®. La REDH n'a pas
pour finalité la transformation du role avant tout commercial des entreprises en un role social'’,
mais implique la modification du comportement des acteurs économiques afin qu'ils respectent

effectivement les droits de 'Homme.

§1 — Objet et délimitations de 1'étude

Au cours des derniéres années, la responsabilité des entreprises en matiére de droits de
I'Homme est passée d'une démarche essentiellement morale et volontaire a une responsabilité
juridique dont il convient de retracer la genese (A). Il apparait nécessaire, par ailleurs, de fixer les

limites de la présente étude de la REDH (B).

A. Généalogie de la notion de responsabilité des entreprises en matiére de droits de

l'Homme

L'émergence de la responsabilité des entreprises en matiere de droits de I'Homme découle
des développements relatifs a la responsabilité sociale des entreprises (RSE) (1), ce qui explique le
fait que la REDH soit apparue en premier lieu au sein des instruments portant sur la RSE (2). Pour
autant, la responsabilité des entreprises basée sur les droits de 'Homme a progressivement trouveé

son autonomie (3).

10 Communication de la Commission au Parlement européen, au Conseil, au Comité économique et social européen
et au comité des régions, « Responsabilité sociale des entreprises : Une nouvelle stratégie de I'UE pour la période
2011-2014 », 25 octobre 2011, COM(2011)681final, §4.

11 V. FRIEDMAN Milton, Capitalism and Freedom, The University of Chicago Press, 1962, p.133 : « Few trends
could so thoroughly undermine the very foundations of our free society as the acceptance by corporate officials
of a social responsibility other than to make as much money for their stockholders as possible. This is a
Sfundamentally subversive doctrine. If businessmen do have a social responsibility [...], how are they to know
what it is? Can selfselected private individuals decide what the social interest is? Can they decide how great a
burden they are justified in placing on their stockholders to serve that social interest? Is it tolerable that these
public functions of taxation, expenditure, and control be exercised by the people who happen at the moment to
be in charge of particular enterprises, chosen for these groups by strictly private groups? », cité par
CONNOLLY Nicholas and KAISERSHOT Manette, Op.Cit., p. 664.
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1) L'émergence de la REDH a travers la RSE

La responsabilité¢ des entreprises en matiere de droits de I'Homme est une notion juridique
qui repose sur des fondements philosophiques reconnus. Deés le XVIlle siécle, le philosophe
écossais Adam Smith'? a développé une analyse selon laquelle il existe des maniéres de faire des
bénéfices qui sont conformes a l'intérét général et d'autres qui ne le sont pas. Il précise que la
poursuite de l'intérét personnel, dans le cadre d'un marché libre et transparent, peut mener a l'intérét
général, car la concurrence fait en sorte que le profit devienne une rémunération du mérite et de
l'efficience, et acquiert de la sorte un aspect socialement légitime. Quant a I'é¢thique des individus, il
considére : « qu'elle viendra normalement, puisque lorsque l'on fait du commerce, on a tout intérét
a étre crédible et pour étre crédible il faut étre correct. ». A la suite de cette analyse, au début du
XXe siecle, un large débat a opposé les partisans du fait que le seul objectif de I'entreprise est
d'engendrer du profit aux défenseurs de la thése opposée, a savoir que l'entreprise a des
responsabilités a I'égard de ses employés, de ses clients et de la collectivité. Cette dichotomie

persiste aujourd'hui, selon la politique adoptée par telle ou telle entreprise.

Plus récemment, la REDH est née de la responsabilité sociale de l'entreprise". Il s'agit d'une
notion large, parfois floue, regroupant différentes acceptions a travers le monde. L’ Amérique du
Nord est aisément reconnaissable comme le berceau de la RSE par le biais du développement de la
« business ethics » et de la « corporate social responsibility » (CSR). Le concept de business ethics
apparait a la suite de la crise de 1929 aux Etats-Unis. Face a la misére de toute une population et au
chomage persistant, le président Franklin Roosevelt fonde sa politique économique sur la régulation
de l'activité des entreprises et attire 1'attention de ces dernieres sur leur responsabilité. En 1953, dans
la lignée du business ethics, le pasteur et économiste Howard R. Bowen' a formulé, pour la
premiere fois, la nécessité d'une responsabilité des dirigeants d'entreprises qu'il nomme Corporate

Social Responsibility.

L'Europe est, elle aussi, considérée comme une terre d'origine de la responsabilité sociale

12 SMITH Adam, The Wealth of nations, Londres, Strahan and Cadell, 1776 ; et SMITH Adam, The theory of
moral sentiments, Londres, A. Millar, 1790.

13 Il convient d'attirer l'attention sur la polysémie du terme social, notamment en langue frangaise. C'est pourquoi
cet adjectif doit ici s'entendre dans son acception britannique, c'est a dire, sociétal.

14 BOWEN Howard R., Social Responsibility of the Businessman, New York, Harper & Brothers, 1953.
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des entreprises, notamment grice au développement de la notion de paternalisme' lors de la
révolution industrielle. Cette notion se caractérise, dans un premier temps, par des actions éparses
de protection des travailleurs basées sur la charité¢ chrétienne et la volonté de stabilisation des
employés. Le paternalisme a ensuite €volué et les actions concretes se sont consolidées : les
entreprises ont mis en place de véritables programmes philanthropiques comme des systémes de
retraites ou d'allocations familiales. Ces programmes d'entreprise et la notion de paternalisme

s'effaceront face & I'action publique et a l'apparition de 1'Etat providence.

La responsabilité sociale des entreprises apparait comme une notion générale, souvent mal
délimitée. Fondamentalement, elle a pour objectif 1'humanisation de la mondialisation et la
régulation du modéle économique capitaliste'®. En réalité, la RSE désigne « une appellation
académique donnée a une démarche mise en place volontairement par les entreprises'” ». Trois
déclinaisons différentes se dégagent de la notion de base'®. Une premiére conception trés vivante
aux Etats-Unis se manifeste par des actions volontaires de philanthropie ou de mécénat. Une
deuxiéme vision qualifiée de stratégique et d'utilitariste domine en Europe : il s'agit pour les
entreprises de soigner leur image de marque, en veillant notamment a satisfaire les exigences des
différentes parties prenantes par le biais d'engagements volontaires. Une derniére compréhension,
plus récente, dite « de soutenabilité » prone l'intégration des objectifs sociaux et environnementaux
dans le cceur de métier et le management de l'entreprise. La distinction entre ces trois conceptions
n'est pas aisée en pratique et, il est méme fréquent qu'elles soient combinées dans les actions

entrepreneuriales.

D'une manicre synthétique, la responsabilité sociale des entreprises correspond a « la prise
en compte des effets des activités des entreprises sur l'environnement social et naturel et le fait de
prendre en considération ces aspects dans leur stratégie et leur gestion, ainsi que d'en rendre

compte aux tiers concernés’ ». Ainsi définie, la notion vise uniquement des actions spontanées et

15 BONIN Hubert , « The Prehistory of Corporate Social Responsibility : Why Paternalism Fail in France ? » In
BONIN Hubert, THOMES Paul (éd.), Old Paternalism, New Paternalism, Post-Paternalism (19th-21st
Centuries), Berne, Peter Lang, 2013, p.61.

16 MOREL Olivier et la Commission nationale consultative des droits de 1'Homme, La responsabilité des
entreprises en matiere de droits de I'Homme, Vol.1, Nouveux enjeux, nouveaux réles, Paris, La Documentation
frangaise, 2009, p. 48.

17 MARTIN-CHENUT Kathia et de QUENAUDON René, La RSE saisie par le droit : perspectives interne et
internationale, Paris, Pedone, 2016, p.1.

18 CAPRON Michel et QUAIREL-LANOIZELEE Francoise, La responsabilité sociale d'entreprise, 3e éd., Paris,
La Découverte, 2016, p. 5.

19 Ibidem.
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propres aux entreprises® afin d'intégrer a leurs activités des préoccupations sociales: « La
responsabilité sociale des entreprises est un concept qui désigne l'intégration volontaire, par les
entreprises, de préoccupations sociales et environnementales a leurs activités commerciales et leurs
relations avec les parties prenantes. Les entreprises ont un comportement socialement responsable
lorsqu'elles vont au-dela des exigences légales minimales et des obligations imposées par les

conventions collectives pour répondre a des besoins sociétaux™ ».

La RSE regroupe plusieurs branches qui se sont ajoutées progressivement. Lorsqu'elle a été
¢laborée, la notion concernait principalement le droit social. La protection de l'environnement, le
développement durable et, finalement les droits de I'Homme en général ont été petit a petit associés
au programme initial. Concrétement, le champ d'application de la RSE correspond au champ
d'application propre a chacun des différents domaines du droit qu'elle concerne. Pour autant, si les
droits de I'Homme ont été intégrés comme une branche de la RSE au sein de certains instruments,
ils ne peuvent pas étre considérés uniquement comme tels. A l'inverse, la REDH recouvre la quasi-
totalité des champs d'application de la RSE. Les droits de I'Homme deviennent une traduction

juridique de la RSE et lui sert de socle®.

En France, la RSE fait I'objet de plus en plus d'études juridiques®, alors que la REDH

demeure moins explorée car plus récente™. La responsabilité des entreprises en matiére de droits de

20 MARTIN-CHENUT Kathia et De QUENAUDON René, Op.Cit. ; V. aussi, CAILLET Marie-Caroline, Le droit
a l'épreuve de la responsabilité sociétale des entreprises : étude a partir des entreprises transnationales, Thése
de doctorat soutenue a I'université de Bordeaux, 2014, p.15.

21 Communication de la Commission au Parlement, au Conseil, et au Comité économique et social européen, mise
en oeuvre du partenariat pour la croissance et l'emploi : faire de I'Europe un pédle d'excellence en matiére de
responsabilité sociale des entreprises, 22 mars 2006, COM(2006)136 final.

22 MAUREL Olivier, « Droits de I’homme », In POSTEL Nicolas et SOBEL Richard (dir.), Dictionnaire critique
de la RSE, Villeneuve d'Ascq, Presses universitaires du Septentrion, 2013, p.128.

23 V. notamment, TREBULLE Francois-Guy et UZAN Odile, Responsabilité sociale des entreprises. Regards
croisés droit et gestion, Paris, Economica, 2011 ; DAUGAREILH Isabelle, Responsabilité sociale de l'entreprise
transnationale et globalisation de I'économie, Bruxelles, Bruylant, 2010 ; DAUGAREILH Isabelle (dir.), La
responsabilité sociale de l'entreprise, vecteur d'un droit de la mondialisation?, Bruxelles, Bruylant, 2017 ;
BOISSON de CHAZOURNES Laurence et MAZUER Emmanuelle (dir.), Le Pacte mondial des Nations Unies :
10 ans apres, Bruxelles, Bruylant, 2011 ; MARTIN-CHENUT Kathia et de QUENAUDON René, La RSE saisie
par le droit : perspectives interne et internationale, Paris, Pedone, 2016.

24 V. notamment, MARRELLA Fabrizio, Protection internationale des droits de I'Homme et activités des sociétés
transnationales, RCADI, t. 385, Leiden, Martinus Nijhoff, 2017 ; Société francaise pour le droit international,
L'entreprise multinationale et le droit international, Colloque de Paris 8 Vincennes — Saint-Denis, Paris, Pedone,
2017 ; MOREL Olivier et la Commission nationale consultative des droits de I'Homme, La responsabilité des
entreprises en matiere de droits de I'Homme, Vol.1, Nouveux enjeux, nouveaux roles, Paris, La Documentation
francaise, 2009 ; MOREL Olivier et la Commission nationale consultative des droits de 1'Homme, La
responsabilité des entreprises en matiere de droits de I'Homme, Vol.2, Etat des lieux et perspectives d'action
publique, Paris, La Documentation francaise, 2009 ; DECAUX Emmanuel (dir.), La responsabilité des
entreprises multinationales en matiére de droits de I'homme, Bruxelles, Nemesis / Bruylant, 2010.
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I'Homme — problématique philosophique et économique, nous 1'avons vu, ancienne — correspond,
en effet, a un concept juridique créé afin de pallier les insuffisances nationales et de combler un
vide juridique international. La REDH tente de renforcer les systémes de protection des Etats, de
responsabiliser les entreprises ainsi que d'ouvrir l'accés a des voies de recours juridictionnelles.
Juridiquement, la REDH a intégré la RSE et son approche volontaire, mais les évolutions

normatives récentes montrent une volonté de détachement et d'autonomisation de la REDH.

2) Les premieres manifestations juridiques de la REDH au sein des instruments de la RSE

Née de la RSE, la responsabilité¢ des entreprises en matiere de droits de 'Homme trouve
inévitablement ses premieres manifestations juridiques au sein des instruments portant sur la RSE.
La plupart de ces instruments se basent sur les différents champs de la RSE, a savoir les
préoccupations sociales, environnementales, de développement durable et les droits de I'Homme.
Cela explique donc que ces instruments distinguent les droits de 'Homme, les droits sociaux et les

droits de l'environnement.

Le premier texte international qui a trait a la RSE et qui intégre les droits de 'Homme est le
Global compact” (Pacte mondial). Le Pacte mondial est né d'une initiative de Kofi Annan, mais ne
dispose d'aucune valeur juridique?. Il correspond simplement & des engagements volontaires de la
part des entreprises adhérentes. C'est grace a ce texte que les droits de I'Homme deviennent une
branche a part entiere de la RSE : « 1. Les entreprises sont invitées a promouvoir et a respecter la
protection du droit international relatif aux droits de I'Homme dans leur spheére d'influence ; et 2. A
veiller a ce que leurs propres compagnies ne se rendent pas complices de violations des droits de

I'Homme »*.

L'Organisation de coopération et de développement économique (OCDE) et 1'Organisation
internationale du travail (OIT) sont les deux premieres organisations internationales a avoir édicté
des déclarations visant les entreprises, en particulier les entreprises transnationales. En 1976,

I'OCDE a ¢labor¢ les Principes directeurs a l'intention des entreprises multinationales, qui ont été

25 Global compact, 26 juillet 2000, disponible en ligne : http://www.globalcompact-france.org/p-28-les-10-
principes

26 MOREL Olivier et la Commission nationale consultative des droits de I'Homme, Vol.1, op cit, p.114.

27 V. Global Compact.

15


http://www.globalcompact-france.org/p-28-les-10-principes
http://www.globalcompact-france.org/p-28-les-10-principes

révisés a cinq reprises depuis cette date’®. La révision de 2000 fut substantielle et a permis
l'intégration des droits de I'Homme au sein des Principes directeurs mais cette référence était a la
fois pauvre et trés générale”. Refondés et enrichis le 25 mai 2011, les Principes directeurs
comportent désormais un chapitre entier consacré au respect des droits de I'Homme par les
entreprises. L'évolution de I'importance des droits de 'Homme dans cet instrument est révélatrice de
'évolution de leur importance au sein de la RSE. Ces Principes de I'OCDE sont des
recommandations que les gouvernements adressent aux entreprises multinationales. Dépourvus de

caractére contraignant, ils sont d'application volontaire pour les entreprises®.

En 1977, I'OIT a, quant a elle, élaboré la Déclaration de principe tripartite sur les entreprises
multinationales et la politique sociale’’. Cette déclaration vise « da orienter les entreprises
multinationales, les gouvernements, les employeurs et les travailleurs dans des domaines tels que
[’emploi, la formation, les conditions de travail et de vie et les relations professionnelles. Ces
orientations se fondent pour l’essentiel sur les principes contenus dans les conventions et les

2 ». Révisée pour la derniére fois en mars 2017, cette

recommandations internationales du travai
déclaration participe a la sensibilisation de toutes les parties prenantes a la nécessité de respecter le
travail décent. La déclaration de I'OIT a pour but l'application des droits sociaux fondamentaux
mais demeure un instrument volontaire : « La Deéclaration établit une structure type de la
dimension internationale et sociale de la RSE sans du reste jamais se référer explicitement a cette

notion® ».

Partagées entre prudence et volonté réformatrice, les institutions de I’Union européenne se

sont également intéressées a la RSE. Dés 2001, la Commission européenne a présenté un livre vert™

28 OCDE, Les principes directeurs de 'OCDE a l'intention des entreprises multinationales, Editions OCDE, 2011,
disponible en ligne: http://dx.doi.org/10.1787/9789264115439-ft.

29 « Les entreprises devraient : 2. Respecter les droits de I'Homme des personnes affectées par leurs activités, en
conformité avec les obligations et les engagements internationaux du gouvernement du pays d'accueil. » Les
principes directeurs a l'intention des entreprises multinationales, OCDE, 1II, 2.

30 MARRELLA Fabrizio, Op.Cit., p.62 ; V. aussi DAUGAREILH Isabelle, « Principes directeurs de ’OCDE », In
POSTEL Nicolas et SOBEL Richard (dir.), Dictionnaire critique de la RSE, Villeneuve d'Ascq, Presses
universitaires du Septentrion, 2013.

31 OIT, Déclaration de principe tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale, Adoptée par le
Conseil d’administration du Bureau international du Travail a sa 204e session (Genéve, novembre 1977) et
amendée a ses 279¢ (novembre 2000), 295¢ (mars 2006) et 329¢ (mars 2017) sessions.

32 Ibidem., p.V.

33 DAUGAREILH Isabelle, « OIT déclaration tripartite », /n POSTEL Nicolas et SOBEL Richard (dir.),
Dictionnaire critique de la RSE, Villeneuve d'Ascq, Presses universitaires du Septentrion, 2013, p.327.

34 Commission européenne, Livre vert « promouvoir un cadre européen pour la responsabilité sociale des
entreprises », 18 juillet 2001, COM(2001)366final.
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intégrant les droits de ’Homme au sein de la politique européenne de RSE. La Commission investit
méme 1’Union du devoir de veiller au respect des droits de I’Homme par les entreprises™. Par la
suite, I’Union européenne n'a pas développé davantage la REDH mais s'est concentrée sur la vision
volontaire de la RSE. Pour autant, le Parlement européen enjoint régulierement la Commission
européenne d'édicter des réglementations plus protectrices des droits de I'Homme : « L’Union
européenne devrait établir un cadre réglementaire pour protéger les droits fondamentaux de tous

abus commis dans le monde de [’entreprise’®».

3) L'émancipation de la REDH

La responsabilité des entreprises en maticre de droits de 'Homme s'est libérée du cadre de la
RSE pour devenir un objectif juridique autonome. L'indépendance de la REDH, considérée comme
une notion a part enticre est intervenue en 2011 au sein des Principes directeurs de I'ONU élaborés
sous la direction du représentant spécial, John Ruggie’’. Ces « Principes directeurs relatifs aux
entreprises et aux droits de I'Homme : mise en ceuvre du cadre de référence « protéger, respecter et
réparer » portent exclusivement sur les entreprises et les droits de I'Homme. La REDH est dés lors
totalement émancipée de la RSE car l'objectif de ces Principes directeurs est « d'améliorer les
normes et les pratiques concernant les entreprises et les droits de I'Homme afin d'obtenir des
résultats tangibles pour les individus et les collectivités concernées **». La REDH a désormais
trouvé son autonomie par rapport a la RSE méme si les instruments qui y sont relatifs continuent
d'inclure les droits de 'Homme. La sécession entre la RSE et la REDH est fondamentale car méme
si ces deux notions continuent a étre liées, la responsabilité des entreprises en matiere de droits de

I'Homme correspond a un des objectifs de progression des droits de 'Homme.

35 Ibidem. : « L’union européenne méme a l’obligation, dans le cadre de se politique de coopération, de veiller au
respect des normes de travail, de la protection de I’environnement et des droits de [’ Homme », §52, p14.

36 Rapport du Parlement européen sur la situation des droits fondamentaux dans 1’Union européenne, 2009-2010,
commission des libertés civiles de la justice et des affaires intérieures, 1¢" décembre 2010, AF-0344/2010 §6.

37 Rapport du représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de 'Homme et des sociétés
transnationales et autres entreprises, John RUGGIE, Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de
I'Homme : mise en oeuvre du cadre de référence « protéger, respecter et réparer »,21 mars 2011.

38 Ibidem.
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B. Définitions et délimitations

Sans prétendre apporter une définition de la responsabilité, il s'agit d'en définir les contours
applicables a notre ¢tude. La responsabilité peut étre entendue comme 1'obligation de répondre de
certains actes, ou dommages causés a d'autres personnes®. En droit, la responsabilité peut étre
attribuée non seulement a une personne en raison du dommage qu'elle a causé de son propre fait ou
du dommage causé du fait d'autres personnes ou de choses qu'elle a sous sa garde®. La
responsabilité, dans son usage juridique classique, se définit en droit civil comme I'obligation de
réparer le dommage que 1'on a causé par sa faute ou dans certains cas, sans faute si cela est prévu
par la loi*' — le droit civil développant de plus en plus de cas de responsabilité sans faute, basées

notamment sur le risque*. Le droit pénal impose quant a lui I'obligation de subir la peine®.

La responsabilité recouvre a la fois un aspect moral — bien que celui-ci ait progressivement
été réduit* — et un aspect juridique. La responsabilité est donc plus large que l'imputabilité qui
désigne une action plus restreinte. Sur ce point, d'autres langues telles que 1'anglais opérent une
distinction entre la responsabilité morale appelée accountability et la responsabilité 1égale nommée
liability qui entraine une réparation®. De ce fait, la responsabilité [accountability] est socialement
contraignante lorsqu'elle est culturellement valorisée alors que la responsabilité [liability] est
contraignante du fait de mesures légales. La responsabilité [accountability] et la responsabilité
[liability] ne s'excluent pas mutuellement et sont étroitement liées dans les cas ou la question de la
responsabilité générale se pose : il pourrait y avoir des situations ou de nombreuses personnes sont

responsables [accountable] d'un préjudice mais seulement certaines sont responsables [liable].

La responsabilité de ’Etat est régie par les régles de la responsabilité internationale qui a des

caractéristiques propres « en raison des spécificités de la communauté internationale, composée de

39 CALVO Charles, Dictionnaire de droit international public et privé, Tomes I et II, Berlin, Puttkammer &
Miilhlbrecht, Paris, Pedone, Guillaumin, Rousseau, 1885, p. 170.

40 Ibidem.

41 CHAPUS René, Responsabilité publique et responsabilité privée, Paris, LGDJ, 1954, p.24 : « L'objet d'un
probléme de responsabilité civile, en effet, est invariable : dans tous les cas, il s'agit de mettre une obligation de
réparation a la charge de l'auteur d'un préjudice, ou de la personne qui en répond. ».

42 RICOEUR Paul, « Le Concept De Responsabilité: Essai D'analyse Sémantique. », Esprit, Vol.206, n°11, 1994, p.
28 ; V. aussi DELMAS-MARTY Mireille, Pour un droit commun, Paris, Seuil, 1994.

43 Ibidem.

44 Ibidem., Paul Ricoeur citant KANT Immanuel, Doctrine du droit, Paris, Ed.Vrin, 1971, pp.97-98 ; puis KELSEN
Hans, Théorie pure du droit, LGDJ, Bruylant, 1999.

45 Le terme de /liability est bien distinct de 1'imputabilité qui se traduit par le terme attribution. Une distinction trés
similaire est opérée en allemand avec les termes de « Verantwortlichkeit » similaire bien que plus large de
« accountability » et « Haftung » pour « liability ».
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sujets souverains *». La responsabilité internationale désigne les conséquences juridiques du fait
internationalement illicite d'un Etat, les obligations du fautif, d'une part, et les droits et pouvoirs de
tout Etat affecté par l'acte répréhensible, d'autre part*’. Une distinction est parfois établie entre la

responsabilité d'origine et la responsabilité indirecte d'un Etat*

. La responsabilité directe, d'origine,
est assumée par un Etat pour les actes qui lui sont directement imputables, tels que les actes de son
gouvernement ou ceux de ses fonctionnaires ou de particuliers s'ils agissent sous le commandement
du gouvernement ou avec son autorisation”’. En revanche, la responsabilité indirecte découle de
certains actes internationalement préjudiciables de particuliers — nationaux ou étrangers sur le
territoire de I’Etat — et de fonctionnaires qui agissent sans autorisation®’. Alors que la responsabilité
directe implique des violations des obligations légales de 1’Etat et 'obligation de réparation, la

responsabilité indirecte impose a 1’Etat de prendre certaines mesures préventives et d'assurer, dans

la mesure du possible, que l'auteur de I'acte répréhensible alloue une réparation appropriée”'.

Alors que la Cour internationale de justice a énoncé que « la responsabilité est le corollaire

2 », la Commission de droit international a élaboré un projet d'articles sur la

nécessaire au droi
responsabilité internationale de I’Etat®, qui n'est pas juridiquement contraignant en lui-méme mais
qui est considéré comme reflétant le droit international coutumier®. Ces articles développent les

régles de responsabilité de I’Etat: « Tout fait internationalement illicite d'un Etat engage la

46 STERN Brigitte, « Les dilemmes de la responsabilité internationale aujourd’hui », In Actes du colloque : vers de
nouvelles normes en droit de la responsabilité publique, Sénat, Paris, 2011.

47 CASSESE Antonio and GAETA Paola, International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2013,
p.241.

48 SALMON Jean. (dir.), Dictionnaire de droit international public, coll. Universités francophones, Bruxelles,
Bruylant, 2001, p.594.

49 CRAWFORD James, PELLET Alain and OLLESON Simon, The law of International Responsibility, Oxford,
Oxford University Press, 2010, p. 15.

50 Ibidem.

51 GRANT John P. And BARKER Craig J., Encyclopaedic Dictionary of International Law, Oxford, Oxford
University Press, p.524.

52 The Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, C1J, 5 février 1970, Recueil 1970, p.3.

53 Projet d'articles sur la responsabilit¢é de I'Etat pour fait internationalement illicite, Texte adopté par la
Commission a sa cinquante-troisiéme session et intégré en annexe de la résolution 56/83 de 1’Assemblée
générale, 12 décembre 2001.

54 EAGLETON Clyde, The Responsibility of States in International Law, New York University Press, 1928 ;
DUPUY Pierre-Marie, La responsabilité internationale des Etats pour les dommages d'origine technologiques et
industrielle, Paris, Pedone, 1977 ; BROWNLIE Ilan, State Responsibility, Clarendon Press, 1983 ;
RANDELZHOFER Albrecht and TOMUSCHAT Christian, State Responsibility and the Individual, Reparation
in Instances of Grave Violations of Human Rights, Martinus Nijhoff Publishers, 1999 ; CRAWFORD James,
PELLET Alain and OLLESON Simon, Op.Cit. ; CRAWFORD James, Les articles de la CDI sur la
responsabilité de I’Etat pour fait international illicite : introduction, textes et commentaires, Paris, Pedone,
2003 ; PELLET Alain, « Les articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement illicite,
suite et fin ? », AFDI, volume 48, 2002, p. 1 ; et LOZANORIOS Frédérique, NERI Kiara, KAYGUSUZ Mahtap
and VARVELLO Francesca, Responsabilité internationale de I'Etat, Bruxelles, Bruylant, 2015.
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responsabilité internationale de cet Etat™ », et de ses organes : « La conduite est imputable a un
Etat ou elle est exercée par un organe de I'Etat, que l'organe exerce des fonctions législatives,
exécutives, judiciaires ou autres, quelle que soit sa position dans l'organisation de I’Etat et quel
que soit son gouvernement central ou d'une unité territoriale de I’Etat™ ». Les conséquences
juridiques d'un fait illicite comprennent le devoir continu d'exécuter I'obligation violée”’, le devoir
de cesser et de ne pas répéter le fait illicite™, le devoir de payer une réparation® — restitution® voire

compensation® ou satisfaction® et intérét®.

Simultanément a la conclusion de ces articles, la Commission de droit international a adopté
une série de projet d'articles concernant la responsabilité d'un Etat a I'égard d'activités dangereuses

qui ne sont pas, en tant que telles, interdites par le droit international®

mais qui peuvent conduire a
des conséquences négatives pour un autre Etat. Cela concerne, par exemple, l'exploitation d'une
plate-forme pétrolicre sur le plateau continental. Cet ensemble de régles met l'accent sur la
prévention des dommages transfrontaliers résultant de telles activités dangereuses, obligeant les
Etats & prendre des mesures pour prévenir ou au moins réduire la probabilité de dommages. Entre
autres fonctions, 1'Etat doit procéder a une évaluation des risques d'une activité proposée et,

lorsqu'un risque de dommage transfrontalier important existe, il doit en aviser les autorités de I'Etat

potentiellement affecté.

En ce qui concerne la responsabilité d'un Etat pour certaines activités qui ne sont pas
interdites par le droit international, la Commission de droit international a achevé en 2006 un projet
de principes sur l'allocation des pertes dans le cas ou une activité dangereuse entrainerait un
dommage transfrontalier. Ce qui est intéressant de soulever a ce propos est la volonté initiale de la
Commission de qualifier I’Etat de responsable d'un préjudice significatif, méme si un tel dommage

n'aurait pas pu étre évité grace a l'exercice d'une diligence raisonnable. En raison de la résistance

55 Article 1 du projet de la Commission.

56 Article 4 du projet de la Commission.

57 Article 29 du projet de la Commission.
58 Article 30 du projet de la Commission.
59 Article 31 du projet de la Commission.
60 Article 35 du projet de la Commission.
61 Article 36 du projet de la Commission.
62 Article 37 du projet de la Commission.
63 Article 38 du projet de la Commission.

64 Projet d'articles concernant la responsabilité d'un Etat a 'égard d'activités dangereuses qui ne sont pas, en tant
que telles, interdites par le droit international, adopté par la Commission du droit international lors de sa
cinquante-troisiéme session, 2001 ; V. Annuaire de la Commission du droit international, 2001, Vol. I, 2e partie,
p.157.
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des Etats a ce concept, ces principes de la Commission encouragent plutdt les Etats dans leur
législation nationale a imposer une responsabilité aux exploitants d'activités dangereuses lorsqu'un
dommage transfrontalier survient et a permettre l'accés non discriminatoire aux recours nationaux

pour les personnes blessées a I'étranger.

Si la responsabilité a été délimitée par le droit, tel n'est pas le cas de l'entreprise. L'entreprise
est une notion éminemment économique qui ne connait pas de véritable définition juridique car ses
caractéres polymorphe et évolutif compliquent la quéte d'une théorie juridique de l'entreprise®. Le
droit s'attache a définir les formes juridiques applicables a I'entreprise. Une délimitation juridique
de l'entreprise n'est pas indispensable, car il s'agit d'une fiction juridique et les différentes structures
de l'entreprise sont définies et délimitées. Le droit de I'Union européenne (UE), en revanche, a di
recourir a une définition de l'entreprise afin de délimiter ce qui entre dans son champ d'application
et ce qui en est exclu. C'est ainsi que depuis l'arrét Hofner, 1'entreprise est entendue de maniére
fonctionnelle et extensive comme « foute entité exergant une activité économique — activité
consistant a offrir des biens ou des services sur un marché donné, et ce, indépendamment du statut
juridique et du financement de cette entité® ». L'absence de définition juridique générale de
l'entreprise ne cause pas de difficult¢ pour notre étude qui s'applique a toute personne morale,
publique ou privée, qui exerce une activité économique, sans distinction de taille ou d'organisation
juridique, qu'elle soit implantée sur un seul Etat ou qu'elle soit transnationale. La définition apportée

par les institutions de 1'UE serait donc, s'il en fallait une, tout a fait pertinente pour notre étude.

La responsabilité des entreprises en matiére de droits de I'Homme ne peut pas se limiter a
certaines catégories d'entreprises car chaque entreprise peut étre confrontée a des problémes de
violations commises directement ou indirectement par la voie d'un cocontractant. Il existe environ
quatre-vingts mille entreprises transnationales, dix fois plus de filiales et d'innombrables entreprises
nationales dont beaucoup sont des petites ou moyennes entreprises”’. Les grandes entreprises,
souvent transnationales, sont les plus visibles et les plus complexes, mais toutes les entreprises sont
concernées par la question de la REDH. De méme, la REDH ne peut pas concerner uniquement
certains droits en dépit d'autres droits. Les droits de 'Homme doivent donc étre pris dans leur

ensemble, et, tel que le prévoient les Principes directeurs de 'ONU, ils doivent étre entendus

65 DESREUMAUX Alain, « Entreprise », /n POSTEL Nicolas et SOBEL Richard (dir.), Dictionnaire critique de la
RSE, Villeneuve d'Ascq, Presses universitaires du Septentrion, 2013, p.175.

66 CICE, Hofner et Elser c. Macrotron GmbH, 23 avril 1991, C-41/90, ECLLEU:C:1991:161, §21.

67 NOLAN lJustine, « Refining the Rules of the Game: The Corporate Responsibility to Respect Human Rights »,
UJIEL, Vol 30, n°78, 2014, p. 7.
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comme tous les droits internationalement reconnus « a savoir, au minimum, ceux figurant dans la
Charte internationale des droits de I'Homme et les principes concernant les droits fondamentaux
énoncés dans la Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail de

I'Organisation internationale du travail®®».

De la méme maniére, une limitation géographique ne se justifierait pas face a la
mondialisation économique. En se limitant a certains Etats, on limite la réalité et la complexité des
problemes juridictionnels et de la REDH. Pour autant, la présente étude n'a pas I'ambition de relater
toutes les réglementations et jurisprudences nationales mais tente de se faire 1'écho de celles qui
existent en matiere de REDH. Alors que les législations portant directement ou indirectement sur la
REDH concernent principalement les FEtats dits « du Nord », les affaires juridictionnelles
concernent a la fois les Etats « du Nord » et ceux « du Sud ». La distinction Nord/Sud n'est pas une
distinction binaire car il apparait que celle-ci est évolutive du fait de la croissance et du

développement d’Etats tels que la Chine ou I'Inde qui remettent en cause ce classement.

§2 — Problématique et plan de la thése

Il convient désormais d'esquisser les problémes soulevés par la responsabilité des entreprises

en maticre de droits de I'Homme (A) afin d'en exposer le plan choisi (B).

A. Problématique

Les conventions internationales fixent les obligations internationales adressées aux Etats de
respecter et garantir les droits de I'Homme sur leur territoire. Ces obligations internationales
s'appliquent aux Etats souverains et acteurs primaires du droit international. Les entreprises sont
donc visées indirectement, a travers les FEtats, par les conventions internationales mais ces
obligations ne sont pas pour autant réduites : les Etats doivent veiller & ce que tous les droits soient

respectés y compris par les entreprises.

Les FEtats demeurent, cependant, réticents a élaborer des réglementations nationales ou
internationales afin de faire respecter, plus strictement, les droits de 'Homme par les entreprises. La

mondialisation économique et la volonté de certains Etats de se développer attirent les entreprises

68 Principe 12.
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étrangeres grace a des législations laxistes et/ou un manque de contréle de la part des autorités. Face
a la réticence des Etats a concrétiser leurs obligations internationales envers les entreprises, des
initiatives privées en matiére de RSE puis de REDH ont été élaborées. Il en résulte, dés lors, deux
situations « normatives » paralleles mais qui ne permettent pas d'aboutir au résultat voulu : d'un co6té
le droit international contraignant peine a étre appliqué par les Ftats, et de l'autre, certains
instruments de soft law fixent des engagements volontaires aux FEtats et des entreprises. Par
conséquent, les différentes juridictions sont saisies de plus en plus fréquemment d'affaires mettant
en cause des atteintes aux droits de 'Homme par des entreprises. Celles-ci, qu'elles soient
nationales, régionales voire internationales se trouvent, dés lors, confrontées a des difficultés

juridiques qui font, parfois, obstacle a la reconnaissance de la responsabilité des entreprises.

Le paradoxe de la REDH vient du fait qu'elle ne crée aucune obligation, alors que les
obligations de respecter les droits de I'Homme existent depuis plusieurs décennies. Ni les
obligations contraignantes tirées du droit international des droits de 'Homme, ni les initiatives
privées volontaires développées depuis une dizaine d'années n'ont permis d'éviter les violations
commises par les entreprises. Pour cela, il ne convient pas d'opposer les contraintes normatives aux
initiatives volontaires, mais de les allier et de chercher comment il serait possible d'obtenir une
responsabilité des entreprises viable et effective. La REDH est confrontée aux difficultés
d'application inhérentes aux droits de I'Homme auxquelles s'ajoutent les difficultés d'adaptation du

droit aux marchés économiques.

B. Plan général

A la lumiére des éléments précédents, les deux parties qui structurent notre étude sont
construites autour des problemes exposés. La REDH ne pourra prospérer que si les acteurs
principaux — les Etats et les entreprises — acceptent les obligations internationales qui existent en
matiere de droits de 'Homme et si les juridictions obtiennent les outils nécessaires pour faire

prospérer une telle responsabilité.

Afin de faire respecter les obligations internationales de respect des droits de I'Homme par
les entreprises, plusieurs approches doivent €tre envisagées. L'élaboration de normes contraignantes
est un outil fondamental pour imposer des obligations aux entreprises. Pour autant, 1'élaboration de

normes internationales n'est pas aisée et les réglementations nationales demeurent éparses, ce qui
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réduit les chances pour la REDH de prospérer. Par ailleurs, l'existence de lois nationales ou
internationales n'impliquent pas nécessairement le respect effectif des droits de 'Homme. C'est
pourquoi les initiatives privées et volontaires ne doivent pas étre exclues de I'é¢tude, car leur absence
de caractere contraignant peut étre considérée a certains égard comme un atout a I'implantation de la

REDH sur le terrain.

De la méme maniére, lorsque des violations commises par des entreprises sont révélées, le
recours aux juridictions est la voie juridique classique pour obtenir la réparation des préjudices
subis. Cependant, compte tenu des difficultés juridiques qui se posent devant les juges et de la
volonté des entreprises de ne pas faire 1'objet d'un proces public, les recours juridictionnels ne sont
pas forcément les plus fiables pour obtenir une réparation. Certes, les jurisprudences nationales,
régionales voire internationales pourraient faire progresser la responsabilité des entreprises pour des
crimes commis a l'encontre des droits de I'Homme. Mais, la recherche de l'indemnisation des
victimes favorise ['utilisation de voies de recours alternatives dont il ne faut pas négliger

l'importance.

Le plan sera composé de deux parties :

Premiere partie — Les difficultés normatives liées a 1'élaboration de la REDH

Deuxieme partie — La complexité du réglement des différends issus de violations des droits de

I'Homme commises par les entreprises
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Premieére Partie : Les difficultés normatives liées a 1'élaboration de la REDH

La responsabilité des entreprises en matiére de droits de I'Homme au sein des différents
ordres juridiques — international, régionaux et nationaux — émerge a peine en raison de la difficulté
d'adapter les techniques traditionnelles du droit a la globalisation des relations économiques. Le
paradoxe de la REDH tient a ce qu'elle ne devrait pas impliquer la création d'obligations étatiques
nouvelles, celles pesant sur les Etats suffisent pour imposer le respect des droits de 'Homme aux
entreprises sous leur juridiction. Néanmoins, les violations commises par les entreprises sont de
plus en plus fréquente. A cela il convient d'ajouter que les initiatives privées volontaires qui existent
également depuis plusieurs années n'ont pas permis d'aboutir a de meilleures résultats (Titre 1). Il
s'agit donc de chercher quelles sont les utilisations des normes et des initiatives volontaires qui

permettent d'aboutir a une responsabilité des entreprises (Titre 2).

Titre 1 — La REDH confrontée aux difficultés tenant a la nature des normes et a leur
effectivité
Titre 2 — La nécessité d'une solution juridique globale pour renforcer l'efficacité normative de

la REDH
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Titre 1 — La REDH confrontée aux difficultés tenant a la nature des normes et a leur

effectivité

La REDH peut étre appliquée grace aux normes juridiques de protection des droits de
I'Homme et aux initiatives volontaires dites de « droit souple ». Le droit international impose aux
Etats de protéger leurs citoyens contre d'éventuelles atteintes a leurs droits. Pour autant, la
ratification de nombreuses conventions n'a pas permis de garantir effectivement la pleine jouissance
de ces droits (Chapitre 1). Les instruments de « droit souple » demeurent jusqu'a présent les seuls a
encadrer la responsabilité des entreprises en matiere de droits de 'Homme. Le fondement méme des
textes de soft law provient du caracteére volontaire de leur application dont 1'effectivité devient, dés
lors, variable. Les instruments de soff law engagent moralement leurs auteurs et signataires, mais ne

préjugent en rien d'un quelconque engagement juridique (Chapitre 2).

Chapitre 1 — Les normes relatives aux droits de 'Homme en manque d'effectivité et

d'applicabilité

Chapitre 2 — Les instruments de soft law relatifs a l]a REDH et leur manque d'application

uniforme
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CHAPITRE 1 — LES NORMES RELATIVES AUX DROITS DE L'HOMME EN MANQUE D'EFFECTIVITE ET
D'APPLICABILITE

En droit international, la responsabilité de protéger et de promouvoir le respect des droits de
I'Homme est assumée traditionnellement par 1’Etat souverain. Ces régles sont confrontées a un
phénomeéne récurrent en droit international, a savoir le manque d'effectivité des obligations édictées.
Avant de devenir des normes internationales ou d'étre considérés comme du droit coutumier, les
droits de I'Homme n'étaient constitués que de déclarations nationales de reconnaissance de droits
contre l'oppression étatique. Malgré leur reconnaissance comme obligations internationales, les
droits de I'Homme continuent de souffrir d'un manque d'effectivité persistant. Revenir aux sources
de I'¢laboration des droits et libertés jusqu'au constat actuel de leur application ineffective apporte

une vision pertinente pour le développement de la REDH (Section 1).

En réponse a I'évolution du monde des affaires et des droits de I'Homme, la doctrine a
poussé pour que 'on reconnaisse aux personnes morales de droit privé un véritable statut de sujet de
droit international. En effet, les sociétés commerciales ou leurs filiales opérent souvent dans des
Etats qui n'ont souvent pas la capacité, voire la volonté de protéger les personnes dont les droits
sont violés par celles-ci. En outre, les activités de ces sociétés, de plus en plus souvent
transnationales, sont difficiles a surveiller et a réglementer, et de nombreuses violations des droits
de 'Homme demeurent souvent sans réparation®. Le role traditionnellement assigné aux Etats en

droit international et la mise au ban du rdle des entreprises ne resteront pertinents que pour autant

69  NOLAN lJustine, « Mapping the Movement : The Business and Human Rights Regulatory Framework », In
BAUMANN-PAULY Dorothée and NOLAN Justine, Business and Human Rights, From Principles to Practice,
New York, Routledge, 2016.
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que les autorités publiques agissent selon les devoirs qui leurs sont délégués (Section 2).

Section 1 — Le manque d'effectivité des normes de protection des droits de I'Homme

La responsabilité des entreprises en matiére de droits de I'Homme fait ressortir la question
de leur normativité et celle de leur effectivité. La méthode de création de la norme n'est plus
I'unique facteur déterminant d'une application effective. Les conventions internationales, largement
ratifiées, ne garantissent pas une protection effective des droits de 'Homme. Ce phénomeéne n'est
pas nouveau et le droit international en est largement empreint. En matiére de droits de I'Homme, la
nécessité de création normative est remise en cause des lors que les conséquences observées
contredisent les objectifs initiaux. La REDH, qui n'a pas encore dépass¢ le stade de I’élaboration de
déclarations d'intention, peut encore €tre batie selon plusieurs issues normatives. Tout comme le
droit international des droits de I'Homme, la REDH peut se construire progressivement grace a des
declarations d'intention puis des normes juridiques contraignantes (§1). Une regle de droit n'est-elle
considérée comme telle qu'au prix de sa force juridique obligatoire ? La force juridique obligatoire
est-elle source et garantie d’effectivité ou d’efficacité ? Si ces questions intéressent tous les
domaines du droit, les droits de 'Homme sont particuliérement concernés par ces difficultés : les
conventions internationales y relatives figurent parmi les plus consensuelles, les plus signées et les

plus ratifiées, mais nombreux sont les Etats a ne pas les respecter (§2).

§1 — Le droit international des droits de 'Homme comme modé¢le d'élaboration de la

REDH en droit international

Le droit international procéde de la volonté des Etats souverains, qui ont décidé d'établir des
régles afin de codifier leurs relations™. Par essence, ce droit est donc adopté et appliqué par les Etats
qui ont choisi les régles qui leurs sont applicables. Ces FEtats décident souverainement des
conditions de réception du droit international dans leur droit positif interne, notamment en fonction
de leur volonté d'appliquer la norme signée”. Le droit international des droits de 'Homme a ceci de
particulier qu'il existe une obligation, issue du droit coutumier, qui impose aux Etats de respecter

certaines régles fondamentales : « [’inexistence d’'un engagement (en la matiere) ne signifierait pas

70 CPl, Affaire du « Lotus », 7 septembre 1927, Série A, n°10, p. 18.

71 VASAK Karel, Le droit international des droits de I'Homme, RCADI, t. 140, Leiden, Martinus Nijhoff, 1974,
pp.1-2.
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qu'un Etat puisse violer impunément les droits de ’homme »”. L'ensemble de la communauté
internationale, méme en l'absence des normes internationales signées et ratifiées, doit par

conséquent respecter cette obligation™.

Bien qu'issus d'un droit purement déclaratoire, les droits de I'Homme ont progressivement
recu une valeur obligatoire et universelle. L'élaboration progressive de normes internationales dans
ce domaine nuance donc 1'indispensable « droit dur » et révele 1'importance que peuvent prendre de
« simples » déclarations. La valeur obligatoire du droit international des droits de I'Homme, obtenue
de maniére coutumiere ou conventionnelle, n’empéche cependant pas un décalage important entre
le droit proclamé et son application effective. Les droits de 'Homme sont, en effet, fortement
touchés par le manque d'effectivité de normes obligatoires largement ratifiées (A). Ces carences
d'application se retrouvent inévitablement en matiere de REDH. Une analogie apparait entre la
formation du droit international des droits de 'Homme et la responsabilisation internationale des
entreprises. Fondée sur des déclarations de valeurs générales et imprécises, la REDH se compose
désormais de recommandations précises et concretes, et, par ailleurs, des textes normatifs

obligatoires sont en cours de négociation (B).

A. La formation du droit international des droits de 'Homme au-dela du « droit dur »

Du fait de la croissance fulgurante des droits de 'Homme au sein du droit international,
aucun Etat reconnu ne peut diment refuser de signer et ratifier au moins quelques traités dans ce
domaine™. Au vu de l'ampleur des ratifications des normes internationales™, il est possible
d'affirmer que les droits de 'Homme constituent le seul systéme de valeurs universellement accepté
a notre époque’. La formation du droit international des droits de 1'Homme nuance 1'approche

normative classique selon laquelle seul le « droit dur », obligatoire compte (1). Issus de déclarations

72 ClJ, Affaire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, 27 juin 1986, Rec. 1986, §
267.

73 COHEN-JONATHAN G¢érard, « Universalité et singularité des droits de 'Homme », RTDH, Vol.14, n°53, 2003,
p. 3.

74 Par exemple, la Convention sur I'élimination de toutes les formes de discrimination a I'égard des femmes et la
Convention internationale sur I'élimination de toutes les formes de discrimination raciale ont été ratifiées de
maniére presque universelle au cours des soixante années écoulées depuis leur adoption.

75 L'ONU fournit un tableau complet des ratifications pour chacun de ses instruments juridiques, disponible en
ligne : https://treaties.un.org/pages/Index.aspx?clang= fr.

76 NOWAK Manfred and KOZMA Julia, « A World Court of Human Rights », Swiss Initiative to Commemorate

the 60th Anniversary of the UDHR : Protecting Dignity: An Agenda for Human Rights, University of Vienna,
Austria, June 2009.
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internes puis internationales, les droits de 'Homme forment a présent un ensemble de régles

obligatoires au sein du droit positif de 'ordre juridique international (2).

1) La transcription juridique d 'une philosophie moderne

La doctrine actuelle s'accorde sur le fait que les droits de 'Homme sont le fruit de la
philosophie moderne du XVIle siécle”. Initiée en Angleterre par Thomas Hobbes, cette philosophie
poursuit son chemin jusqu'en France, en Allemagne puis dans le monde entier. Le Léviathan™ est
souvent considéré comme le premier texte ou l'expression « droits de I'Homme » est définie par des
sources, un contenu, et une fonction”. En partant de l'individu, Hobbes construit sa théorie en
décrivant la facon dont se rencontrent et coexistent des étres humains dans I'état de nature. La
liberté illimitée de chacun d'agir selon son propre jugement — seul droit naturel reconnu a I'Homme
— aboutit a la guerre perpétuelle de tous contre tous et la justification du pouvoir absolu du prince. A
l'inverse, John Locke® fait évoluer la notion des droits de 'Homme jusqu'a obtenir le renversement
des conclusions de Hobbes. A partir du méme postulat d'un état de nature, Locke en déduit
différents droits pour les Hommes, dont le premier est le droit de propriété, et les suivants, la liberté
de conscience, la liberté¢ d'opinion, et le droit de résistance contre la tyrannie. La ou la construction
doctrinale de Hobbes servait les rois, celle de Locke sert les sujets. La pensée des lumicres en

France, puis en Allemagne a posé les bases philosophiques de la protection des citoyen contre

77 Bien que des sources anciennes aient été considérées comme des prémices aux droits de 1'Homme, ceux-ci ne
comportent pas de fondements antiques. Sur ce point voir notamment le cylindre de Cyrus (539 av JC)
proclamant la liberté de religion et I’interdiction de 'esclavage, le Pacte des vertueux (Hilf-al-Fudul, 590 av JC)
conclu entre différentes tribus arabes et considéré comme 1’une des premiéres alliances pour les droits de
I’homme, ou encore la pensée juridique de Cicéron qui se fonde sur une vision générale de I’homme et du monde
sans toutefois se confondre avec la vision moderne des droits de I’Homme, /n FERRAND Jérome et PETIT
Hugues, Fondations et naissance des droits de I'homme, Actes du Colloque international de Grenoble, Paris,
L'harmattan, 2001, p.15. Certaines racines théologiques doctrinales ont été mises en lumiére, mais limitées aux
auteurs chrétiens en opposition & I’Etat romain et n'ont été confirmées par les institutions religieuses que
récemment dans I’encyclique Pacem in Terris, Jean XXIII, 1963, ce qui fait dire & Michel VILLEY : « /I
n'apparait pas que le catholicisme ait été le berceau des droits de I'homme. Je rappelle que la papauté, jusqu'a
une époque toute récente (sauf erreur jusqu'a JeanVILLEY Michel, Le droit et les droits de I'homme, Quadrige
Puf, 1983. XXIII) est demeurée constante dans son attitude d'hostilité aux "droits de I'Homme"», VILLEY
Michel, Le droit et les droits de I'homme, Paris, PUF, 1983, p.130. Sur ce point voir GUYON G., « Sur quelques
fondations de la pensée chrétienne des droits de I’'Homme (ler-Ille siécles) » in FERRAND Jérome et PETIT
Hugues, Op.Cit, p.74; voir également par opposition, « I’herméneutique islamique classique s’oppose
radicalement, sur les problémes de I’homme et du droit, a la conception moderne [des droits de I’Homme] »
BEN ACHOUR Yadh, « Islam et droits de I'nomme » /In FERRAND Jérome et PETIT Hugues, Op.Cit, p.114.

78 HOBBES Thomas, Le Leviathan, 1651, coll. Folio Essais, Paris, Gallimard, 2000.
79 VILLEY Michel, Op.Cit., p.138.
80 LOCKE John, Deux traités du gouvernement, 1689, Paris, éd. Vrin, 1997.
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l'oppression de I’Etat®'.

Les Etats sont les premiers destinataires des droits de I'Homme car il est question de limiter
l'action et la puissance publique, en faveur du respect des citoyens : « les droits de I’Homme sont
donc avant tout une révolte contre un droit qui ne serait que le résultat d’un processus
historigue®. ». Plus encore, I'Etat doit lui-méme veiller au respect de ces droits. Principaux acteurs
chargés de leur garantie, les gouvernements sont naturellement devenus les premiers débiteurs des
instruments régissant la protection des droits de ’Homme. Le mouvement déclaratif est entamé par
la Grande Charte (Magna Carta) du Royaume-Uni en 1215 et se poursuit par la Déclaration de
droits (Bill of Rights) de 1689, toujours au Royaume-Uni, puis par la Déclaration d'indépendance
des Etats-Unis en 1776, suivie de la Déclaration des droits de I'homme et du citoyen en 1789 en
France. Au XVlllIe siécle, les déclarations de droits jouent un role essentiel car : « Ce n'est que par
la déclaration des droits de 'homme que s'est formée, dans toute son ampleur, en droit positif, la
notion des droits subjectifs du citoyen vis-d-vis de I'Etat, notion qui, jusqu’alors n'était connue que

du droit naturel®. ».

2) L'internationalisation des droits de 'Homme

Le droit international s'empare de la protection des droits de I’Homme bien apres les
premieres déclarations : « la fin de la premiere Guerre mondiale sera l'occasion d'une premiere
avancée deécisive du droit international dans le domaine de ce que l'on n'appelle pas encore la
protection des droits de ['homme™ ». Linternationalisation prend racine dans les traités de paix de la
premiére guerre mondiale contenant certaines régles de protection des minorités®, et imposant par
conséquent aux Etats des obligations vis-a-vis de leurs propres ressortissants. Le traité de Versailles
prévoyait, outre les dispositions concernant la paix proporement dite, une organisation novatrice et

protectrice des droits des travailleurs, 1'Organisation internationale du travail (OIT). L'OIT a ceci

81 SUDRE Frédéric, Droit international et européen des droits de I'homme, 13e éd., Paris, PUF, 2016, p.42.

82 de FROUVILLE Olivier, L'intangibilité des droits de I'homme en droit international, Thése de doctorat, Paris,
Pedone, 2004, p.20.

83 JELLINEK George, La déclaration des droits de I'homme et du citoyen : contribution a ['étude du droit
constitutionnel moderne, traduit de 1'allemand par Georges Fardis, Paris, Albert Fontemoing,1902.

84 WACHSMANN Patrick, Les droits de I'homme, 5S¢ éd., Paris, Dalloz, 2008, p.6.

85 Ainsi fut le cas du Traité concernant la reconnaissance de 1’indépendance de la Pologne et la protection des
minorités, signé a Versailles le 28 juin 1919, ainsi que du Traité concernant la reconnaissance de 1’indépendance
de la Tchécoslovaquie et la protection des minorités, signé a Saint-Germain-en-Laye, le 10 septembre 1919.
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d'unique qu'elle est une institution tripartite, constituée de représentants des gouvernements, des
organisations patronales et des syndicats, et qui est chargée de fixer des régles de protection pour les
travailleurs au sein des Etats. La protection des droits de 'Homme se caractérise ainsi par des
dispositions d'origine internationales mais avec une portée interne, régissant, au nom des valeurs
communes et supérieures, les rapports entre I’Etat et les individus placés sous sa juridiction®. Dés
lors, la création de I'OIT peut étre vue comme une des premieres marches dans la construction du

droit international des droits de 'Homme.

La fin de la seconde guerre mondiale marque la création de 1'Organisation des Nations unies
(ONU) qui lie la paix mondiale au respect des droits de I’Homme. Dans le préambule de la Charte
des Nations unies, les Etats signataires se déclarent ainsi : « Résolus [...] a proclamer a nouveau
notre foi dans les droits fondamentaux de I'Homme, dans la dignité et la valeur de la personne
humaine, dans l'égalité de droits des hommes et des femmes, ainsi que des nations, grandes et
petites®” ». Pour parvenir a ses fins*, I'ONU prone et inclut les droits de la personne humaine au
cceur de son action. Pour les rédacteurs et signataires de la Charte, le respect des droits de I'Homme
et des libertés fondamentales devient alors essentiel pour 1'entente et la paix internationale. Il ne faut
cependant pas s'y méprendre, le lien créé entre la paix et le respect des droits de 'Homme n'est pas
un rapport de subordination®, mais une relation dialectique entre deux facettes d'une méme notion.
Il n'est pas question de cause mais d'équivalence™. Cela correspond a la vision de Kant, ou le

respect des droits de 'Homme et l'existence d'un régime démocratique dans tous les pays sont une

86 SUDRE Frédéric, « Droits de I'Homme », Répertoire de droit international, p.2.
87 Préambule de la Charte des Nations Unies, 26 juin 1945.
88 « Les buts des Nations Unies sont les suivants :

1. Maintenir la paix et la sécurité internationales et a cette fin : prendre des mesures collectives efficaces en vue de
prévenir et d’écarter les menaces a la paix et de réprimer tout acte d’agression ou autre rupture de la paix, et
réaliser, par des moyens pacifiques, conformément aux principes de la justice et du droit international,
I"ajustement ou le reglement de différends ou de situations, de caractere international, susceptibles de mener a
une rupture de la paix ;

2. Développer entre les nations des relations amicales fondées sur le respect du principe de 1’égalité de droit des
peuples et de leur droit a disposer d’eux-mémes, et prendre toutes autres mesures propres a consolider la paix
du monde ;

3. Réaliser la coopération internationale en résolvant les probleémes internationaux d’ordre économique, social,
intellectuel ou humanitaire, en développant et en encourageant le respect des droits de [’homme et des libertés
fondamentales pour tous, sans distinctions de race, de sexe, de langue ou de religion ;

4. Etre un centre ou s ’harmonisent les efforts des nations vers ces fins communes. » Article 1° de la Charte des Nations
Unies, 26 juin, 1945.

89 de FROUVILLE Olivier, Op.Cit., p.40 : « Formulés de cette maniere, ces buts apparaissent comme autant de
buts subordonnés au but supréme qu'est la paix. Les droits de I'Homme, le droit des peuples a disposer d'eux-
mémes, la justice sociale, seraient autant de moyens pour parvenir a une fin placée en téte de ['énumération.
Cette vision, qui transparait a la lecture des textes, est en réalité trompeuse. »

90 MIRKINE-GUETZEVITCH Boris, Quelques problémes de la mise en ceuvre de la Déclaration universelle des
droits de ’Homme, RCADI, t. 83, Leiden, Martinus Nijhoff, 1953, pp.255-376.
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autre maniére de désigner 1'état de paix®'. L'approche est choisie en réponse claire a I'histoire et aux
conséquences des guerres passées. Cette premiere intégration des droits de I'Homme au ccoeur des
missions d'une institution internationale majeure inaugure leur immense essor. D'abord inscrits dans
des déclarations nationales, puis internationales pour ensuite faire l'objet de conventions
internationales, la protection des droits s'inscrit dans le mouvement d'expansion du droit
international et de la globalisation économique : « /'internationalisation des droits de I'Homme puis

son développement dynamique est a apprécier en tant que résultat de la mondialisation®* ».

La protection internationale des droits de I’ Homme est garantie, dans ce contexte, par la
Déclaration universelle des droits de ’Homme® et les deux Pactes internationaux’ prévus pour sa
mise en ceuvre. Puis, progressivement, des instruments visant précisément certains droits se sont
développés, notamment le droit a 1’autodétermination, les droits des populations autochtones et des
minorités, la lutte contre la discrimination, les droits des femmes, les droits des enfants, les droits
des personnes agées, les droits des personnes avec des incapacités, la protection des personnes
soumises a la détention, la liberté d’association, I’interdiction de 1’esclavage, la servitude et le
travail forcé. A ces instruments mondiaux s’ajoutent les conventions régionales de protection des

droits de ’'Homme dont les principales concernent I’Europe®, I’Amérique® et I’ Afrique”’.

La naissance et ’expansion de la protection internationale des droits de I’Homme se
caractérisent par la proclamation de déclarations de droits suivies d’effet juridique par I’insertion de
la protection des droits dans le droit interne positif®®. Les droits de I’Homme, en eux-mémes,
imposent de dépasser 1’approche classique selon laquelle seul le « droit dur » compte”. Le droit

déclaratoire tient une place majeure dans la protection des droits de ’'Homme a deux égards : « non

91 KANT Immanuel, Vers la paix perpétuelle, 1795, traduit de l'allemand par Jean-Frangois Poirier et Frangoise
Proust, Paris, Flammarion, 2006.

92 KONDOROSI Ferenc, « La situation des droits de I’Homme a I’époque de la mondialisation », In Mélanges
offerts a Silvio MARCUS HELMONS, Avancées et conflits actuels des droits de I’'Homme aux niveaux
international, européen et national, Bruxelles, Bruylant, 2003, p.141 ; Voir également MCCORQUODALE et
FAIRBROTHER R., « Globalization and Human Rights », HRQ, Vol.21, 1999, p. 763 : « Now Human Rights
are an established part of international law with an institutional structure and with universal application ».

93 Déclaration universelle des droits de I’ Homme, 10 décembre 1948.

94 Pacte international relatif aux droits civils et politiques, et Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels, 16 décembre 1966.

95 Convention européenne de sauvegarde des droits de I'Homme et des libertés fondamentales, 4 novembre 1950.

96 Déclaration américaine des droits et des devoirs de 'Homme, Avril 1948 et Convention américaine relative aux
droits de I'Homme, 22 novembre 1962.

97 Charte africaine des droits de 'Homme et des peuples, 27 juin 1981.
98 Cela se vérifie dans les droits étatiques et dans le droit international.

99 Exposée notamment par WEIL Prosper, « Vers une normativité relative en droit international ? », RGDIP, Vol.86,
1982, p.5.

33



seulement parce qu’il est en général une étape préparatoire a l’adoption de textes de 'droit dur'

mais également et peut-étre surtout parce qu’il a acquis une valeur normative hors du commun'® ».

Le droit déclaratoire entre donc dans le champ du droit positif soit par 1’inclusion de la protection

des droits dans un texte normatif — loi, constitution ou convention internationale selon 1’ordre
101

juridique — soit par l'obtention d'une valeur obligatoire, a I'image de la Déclaration universelle ™" ou

de la Déclaration américaine des droits de I’Homme'®.

B. La formation de la responsabilité des entreprises en matiére de droits de 'Homme dans

les pas de la formation du droit international des droits de I"'Homme

La responsabilité des entreprises en maticre de droits de ’Homme semble suivre cette
progression juridique allant de déclarations progressivement transposées dans le droit positif interne
et international. Basées sur des valeurs communes, les premiers catalogues que sont le Global
compact, les principes directeurs de 'OCDE et la déclaration tripartite de I'OIT'® promeuvent une
responsabilisation éthique du monde des affaires. Plus morales et vagues que strictement juridiques
et précises, ces déclarations présentent l'avantage d'initier une réflexion internationale sur ces
questions. Les versions initiales ont été petit a petit modifiées notamment en ce qui concerne les
obligations en matiére de droits de I'Homme. Le Global Compact'® s'est doté d'un comité de suivi,
les principes directeurs de 'OCDE ont été précisés en 2011 et la déclaration tripartite de 'OIT sur

les multinationales 1'a été en 2017. La révision de ces instruments a fortement été influencée par

100 BURGORGUE-LARSEN Laurence, « Le droit international des droits de 1'Homme existe-t-i1?, Le droit des
libertés en question(s). Colloque des 5 ans de la RDLF », RDLF, 2017, chron.08.

101  La Déclaration Universelle a obtenu valeur obligatoire par le biais de 1’arrét Affaire des activités militaires et
paramilitaives au Nicaragua et contre celui-ci, ClJ, 27 juin 1986, Rec. 1986 ; Voir aussi GAMBARAZA Marc,
Le statut juridique de la Déclaration universelle des droits de 'Homme, Thése de doctorat soutenue a l'université
Panthéon Assas, 2013, pp.151-337 ; et de SCHUTTER Olivier et Van DROOGHENBROECK Sébastien, Droit
international des droits de I'Homme devant le juge national, Bruxelles, De Boeck / Larcier, 1999, p. 15.

102 La Déclaration Américaine des Droits de ’'Homme du 2 mai 1948 a obtenu une valeur obligatoire par la
Commission interaméricaine, confirmé par la Cour interaméricaine. Cela permet a ces institutions de controler le
respect des droits au sein d’Etats qui n’ont pas ratifi¢ la Convention américaine de 1969 mais qui sont membres
de I’OEA.

103 Voir le Global Compact, 26 juillet 2000 ; OCDE, Les principes directeurs de I'OCDE a l'intention des entreprises
multinationales, Editions OCDE, 2011 ; et OIT, Déclaration de principe tripartite sur les entreprises
multinationales et la politique sociale, Adoptée par le Conseil d’administration du Bureau international du
Travail a sa 204e session (Genéve, novembre 1977) et amendée a ses 279¢ (novembre 2000), 295¢ (mars 2006)
et 329¢ (mars 2017) sessions.

104  Global compact, 26 juillet 2000, disponible en ligne http:/www.globalcompact-france.org/ Premiére déclaration
d'intention internationale née a l'initiative de Kofi ANNAN. Sans valeur juridique obligatoire, ces engagements
volontaires développent dix principes relevant des droits de 1I'Homme, du droit social, du droit de
I'environnement et la lutte contre la corruption.
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I'adoption des principes directeurs de 1I'ONU portant uniquement sur la responsabilité des
entreprises en matiére de droits de I'Homme.

5> obtenu de valeur

Chacun de ces textes s'apparente a des principes n'ayant pas encore'’
obligatoire. La REDH demeure donc un droit déclaratoire devenu précis. Les principes directeurs
édictés par 'ONU en 2011 décrivent rigoureusement les responsabilités des uns et des autres afin
d'installer effectivement le respect des droits de I'Homme par les entreprises. Sans valeur juridique
intrinséque, les principes directeurs rappellent les obligations internationales des Etats et formulent

des recommandations précises aux entreprises.

Cette multiplication de déclarations et d'engagements volontaires était nécessaire pour faire
progresser la réflexion internationale a propos de la responsabilisation des entreprises. En outre, ces
recommandations peuvent &tre vues comme des documents préparatoires a de futures normes
obligatoires de « droit dur ». La perception de ces textes en tant que documents préparatoires
s'affine et se concrétise lorsque I'on reprend I'évolution normative des droits de 'Homme. Diverses

déclarations nationales ou internationales ont ainsi abouti a une protection obligatoire des droits.

La responsabilité des entreprises en matiere de droits de 'Homme est en évolution constante
et les discussions internationales qui se poursuivent paralléelement a I'élaboration de réglementations
nationales. Ces discussions s'articulent autour de deux axes majeurs. D'une part, il s'agit de suivre

106 Ainsi, certains Etats

I'application des principes directeurs au sein des Etats voire des entreprises
ont entrepris des modifications de leur droit interne, soit en adoptant des lois portant sur certains
¢léments recommandés par les Principes directeurs, soit en élaborant des programmes d'action.
D'autre part, des négociations internationales ont commencé avec pour objectif d'é¢laborer une
convention internationale ayant trait a des obligations directement adressées aux entreprises en

matiére de droits de I'Homme'?”’.

105  Les principes directeurs de 'ONU semblent dessiner des suites normatives obligatoires.
106 V. Infrap. 109.
107 V. Infra,p. 61.
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§2 — Les effets juridiques des instruments de la REDH comparés a l'effectivité des

normes relatives aux droits de I'Homme

Paradoxalement, la nature obligatoire du « droit dur» n'implique pas forcément une
application effective des droits de I'Homme et la positivation de ces derniers dans 1'ordre juridique
international n'a pas apporté des améliorations concrétes dans tous les Etats. Fortement touchées par
l'intensité variable de leur effectivité, les normes de protection des droits de 1'Homme figurent
pourtant parmi les plus largement diffusées. L'acceptation internationale dont bénéficient les droits
de I'Homme et la valeur obligatoire des conventions internationales dans lesquelles ils figurent sont
indispensables mais pas suffisantes pour que le droit prime sur les faits. Plusieurs éléments se
révelent nécessaires pour tenter de parvenir a l'effectivité optimale d'une norme juridique : un large
consensus lors de la rédaction issue de négociations, une force juridique obligatoire assignée aux
régles impératives, un suivi de 1'application et une sanction éventuelle en cas de non-respect (A). La
responsabilité des entreprises en matiere de droits de 1'Homme, en tant que partie des droits de
I'Homme, doit faire face a ces difficultés d'application, et ce a un degré supérieur puisque les
instruments internationaux de la REDH n'ont pas de valeur obligatoire. C'est pourquoi les
conséquences juridiques de la REDH commencent progressivement a prendre effet dans les ordres

juridiques étatiques, supranationaux et international (B).

A. Des conséquences juridiques variables des normes de protection des droits de l'Homme

Un recours abusif au principe d'effectivité conduirait a faire primer les faits sur le droit, ce
qui n'est pas acceptable dans un ordre juridique fondé sur I'Etat de droit. Le principe d'effectivité
doit plutét étre percu comme un facteur de progression du droit, une clé¢ de lecture vers une

108 La formulation des droits de

harmonisation progressive entre ce dernier et la réalité sociale
I'Homme dans des déclarations puis leur intégration dans le droit positif démontre que le droit a
progressé a partir d'une réalité sociale. En revanche, l'application effective demeure une difficulté
majeure : « On peut s'accorder sur le fait que les droits de l'homme font l'objet d'une large
intégration dans le droit positif tant au niveau national qu'international. En revanche, le probleme

du passage de la formulation des droits a leur mise en ceuvre assurant leur effectivité reste

entier'”. ».

108  TOUSCOZ Jean, Le principe d'effectivité dans l'ordre international, Paris, LGDJ, 1964, p.257.
109 CHAMPEIL-DESPLATS Véronique, « Effectivité et droits de 'homme : approche théorique », In CHAMPEIL-
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L'effectivité de la mise en ceuvre d'une norme internationale varie selon la nature de cette
norme, de sa force juridique et de ses possibilités de coercition envers les Etats. L'intégration dans
le droit positif permet d'obtenir une force juridique supérieure mais implique certains compromis : «
Une conciliation s'opere entre l'idée pure, les revendications des sujets habilités a formuler la regle
de droit et les structures de la communauté de droit. A l'issue du processus de positivisation, la
formulation des droits de I'homme peut finalement s'avérer incompatible avec certains principes
sous-jacents au concept. Il en résulte un décalage entre le droit positif et l'ldée pure du droit. Mais
c'est le propre des droits de I'homme de faire que ce décalage entre l'idée pure et le droit positif

tende a se réduire'’..

A cela s'ajoute l'existence subjective de l'impératif juridique :« Tout impératif [...] n'a
qu'une existence subjective. Il se dégage d'une conscience individuelle. Il n'existe qu'en fonction
d'elle. 1l est la traduction pratique d'un indicatif. Or l'indicatif est ce dont on a conscience. Cela est
vrai de toutes les régles, régles de technique, de droit ou de morale'". ». Sans conteste, les droits
de 'Homme souffrent d'un important décalage entre le droit et la réalité sociale et entre leur valeur
juridique et leur application réelle : « There is arguably no area of international law in which the

disjuncture between the expressive and instrumental aspects of a treaty is more evident than human

rights'?. ».

Paradoxalement, la ratification des traités internationaux de protection des droits de
I’Homme n’apporte pas de garantie de son amélioration effective. La valeur juridique obligatoire
donnée a ces régles apparait donc nécessaire mais pas suffisante au respect ou au contrdle effectif
des droits. Les résultats de la recherche menée par Oona Hathaway montrent qu’il n’y a pas un seul
traité — en dehors des conventions régionales de protection des droits de I'Homme — pour lequel la
ratification semble étre associée de facon fiable a de meilleures pratiques en matiére de droits de
I’Homme, alors que la ratification de plusieurs d'entre eux a abouti & une détérioration de ces

pratiques'”. Ce constat n'exclut toutefois pas la possibilité que le droit international ait un effet

DESPLATS Véronique et LOCHAK Daniéle, 4 la recherche de l'effectivité des droits de I'homme, Paris, Presses
universitaires de Paris 10, 2008, p.11.

110  de FROUVILLE Olivier, L'intangibilité des droits de I'homme en droit international, Thése de doctorat, Paris,
Pedone, 2004, p. 23.

111 CAPITANT René, Introduction a l'étude de l'illicite : L'impératif juridique, Thése de doctorat, Faculté de droit
de l'université de Paris, 1928, p.38.

112 HATHAWAY Oona A., « Do Human Rights Treaties Make a Difference ? », Yale L.J., Vol.111, 2002, p.1935.
113 HATHAWAY Ooana A., Op.Cit., p. 1940 ; Voir aussi sur ce point NEUMAYER Eric, « Do International Human
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favorable sur les droits de 'Homme. A long terme, les diverses conventions peuvent avoir des effets
positifs sur les Etats qui les ratifient, en créant des engagements publics auxquels les défenseurs des
droits de 'Homme peuvent faire référence et ainsi pousser les nations a apporter progressivement
des am¢liorations. En effet, ces dynamiques ne s'excluent pas mutuellement. En revanche, la seule
ratification des traités peut mettre en jeu des forces positives et négatives qui, ensemble, conduisent

souvent a peu ou pas d'effet sur les pratiques de 1'Etat''“,

Ce résultat paradoxal trouve plusieurs explications. Les variations dans la progression des
droits de I’ Homme s'expliquent par plusieurs facteurs, parmi lesquels, I'existence d'une démocratie,
le produit national brut par habitant, I’interdépendance économique mondiale et la dépendance a
’égard de 1’aide étrangére. A 1’inverse, la diminution du respect des droits de ’Homme découle
souvent des guerres — internationales ou civiles — de la croissance démographique et de la
nouveauté du régime au pouvoir'’. A cela s’ajoutent les résistances nationales car 1’inertie
bureaucratique joue également un role central. Le comportement des gouvernements et les
individus, habitués a se livrer a des violations des droits de 'Homme, doit faire 'objet d'efforts

continus afin d'étre modifié'®.

7 s'affrontent sur les

La doctrine de la rationalisation et la doctrine de la normalisation
¢léments explicatifs de l'application effective ou non d'un engagement contraignant. Au-dela de
cette opposition académique, 1'efficacité contrastée des traités relatifs aux droits de 'Homme offre
une nouvelle clé de lecture du respect du droit international. L’explication majeure de ce décalage
provient de la double nature des traités internationaux dans lesquels coexistent a la fois des
fonctions expressives et des fins instrumentales : ces traités créent des normes contraignantes qui
ont des effets juridiques particuliers et, dans le méme temps, expriment la position politique des

gouvernements qui les acceptent. L'idée est d'envisager la possibilité que les Etats se conforment —

ou ne se conforment pas — aux traités, non seulement parce qu'ils s'y sont engagés, mais aussi parce

Rights Teaties Improve Respect for Human Rights? » Journal of Conflict Resolution, Vol.49(6), 2005, p.925 ;
HAFNER-BURTON Emilie M. and TSUTSUI Kiyoteru, « Human Rights in a Globalizing World: the Paradox of
Empty Promises », American Journal of Sociology, Vol. 110(5), 2005, p. 1373.

114 Ibidem, p. 1941.

115  Ibidem, p. 1990.

116  Ibidem, p. 2004.

117  La doctrine rationaliste affirme que les Etats ne se conforment aux traités que s'ils permettent d'améliorer leurs
intéréts en termes de pouvoir géopolitique, de réputation ou d'impact national. La doctrine de la normalisation,
quant a elle, prétend que le pouvoir de persuasion des obligations juridiques légitimes est plus important pour
comprendre le respect du droit international que l'intérét personnel strict, V. COUVEINHES-MATSUMOTO
Florian, L'effectivité en droit international, Bruxelles, Jus Gentium / Bruylant, 2014, p.34.
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qu'ils bénéficient des avantages diplomatiques procurés par ce que la ratification exprime aux autres
Etats. La coincidence de ces deux effets cesse lorsque le contrdle et 1’application des traités sont
faibles. Dans de telles circonstances, un Etat peut, par son adhésion, s’engager a atteindre les
objectifs du traité, sans pour autant satisfaire effectivement aux exigences de ce dernier. L'Etat en
question bénéficie alors des avantages politiques de I’adhésion au traité sans pour autant étre
pénalisé par I’absence de respect effectif'’®. Dans ces circonstances, la disjonction entre les
avantages diplomatiques et la restranscription juridique des instruments soulage des pressions
extérieures sans pour autant engendrer de colteuses réformes internes. Lorsque le suivi et
l'application des traités sont minimes et la pression extérieure pour s'y conformer est réduite, les
gouvernements sont récompensés pour des positions déclaratives plutdot que pour des effets
concrets. Ils peuvent ainsi prendre des engagements qu'ils n'honoreront pas, tout en tirant profit de
leur apparente bonne volonté. Les traités relatifs aux droits de 'Homme contrastent, sur ce point,
avec l'article VIII des Statuts du Fond monétaire international (FMI) qui rend facilement accessibles

es informations sur la conformité d'application'".
1 f t | formité d'application'"

Chercher a évaluer l'effectivité de l'application de régles internationales dépasse le simple

constat de fait'®

. D'une manicre générale, lorsque le droit peine a « mordre sur le fait », « des
exigences de légalité et de justice invitent elles-mémes a mettre de coté certaines considérations de
léegalité ou de justice formelles dans le traitement juridique des faits, au profit d'une attitude
pragmatique'*'». 1l ne s'agit pas d'avoir pour unique souci d'assurer a tout prix le droit tel qu'il a été
édicté, mais de faire progresser la formulation des droits et des devoirs des entreprises en maticre de
droits de 'Homme tout en veillant a la réduction du décalage entre le texte et son application par les
justiciables. Pour cela, un suivi de I'application des régles internationales au sein des Etats peut
contrebalancer un effet expressif disproportionné du traité international, et rendre compte de la
réalité de l'application des obligations juridiques. Le systéme de suivi des six conventions

principales de I'ONU en matiére de droits de I'Homme a été évalué comme plutot inefficace'* pour

la majorité des observations finales'®.

118 HATHAWAY Oona A., Op.Cit., p. 2006.

119  Ibidem, p. 1941.

120 COUVEINHES-MATSUMOTO Florian, Op.Cit., pp. 571.
121 Ibidem, p. 587.

122 KROMMENDIJK Jasper, « the ineffectiveness of UN Human rights treaty body recommendations », NQHR,
Vol. 33, 2014, p. 194.

123 Les observations finales constituent la derniére étape de la procédure de suivi basée sur les rapports d’Etat et
étudiés par les organes de I'ONU.

39



I1 est important de souligner que 1'indispensable suivi de I'application d'une régle obligatoire
n'implique pas nécessairement une sanction'** car la force obligatoire et la force contraignante d'une
norme juridique doivent étre distinguées : « la force contraignante, liée au sens exprimé de la
norme, et la force obligatoire, renvoyant a la fonction de référence de la norme'® ». Ce n'est pas la
sanction qui donne son caracteére impératif a une norme, mais la sanction peut exister pour veiller et

contraindre a 'application d'une norme impérative'*®

. Une norme juridique ne tire pas son caractere
obligatoire de I'existence de sanctions mais en vertu d'une qualité intrinséque. Le caractére
obligatoire de la norme juridique justifie que la norme puisse prévoir des sanctions pour les cas ou
ses dispositions ne seraient pas appliquées. 4 posteriori, les sanctions contraignantes garantissent
donc que les régles impératives soient respectées : « le législateur est libre de consacrer des droits,
mais, en l'absence de procédures permettant de les faire valoir, il n'existe aucune garantie de leur
effectivité '’». Cependant, la sanction ne peut garantir 1'effectivité de la norme qu'a la marge, car
méme la sanction doit étre exécutée par ceux qu'elle vise et par ceux chargés de l'appliquer. La force

contraignante ne peut seule garantir une application effective mais est un élément participant a

l'effectivité d'une norme juridique.

En conclusion, plusieurs éléments s'avérent nécessaires pour parvenir a une effectivité
optimale d'une norme juridique : un large consensus présent lors de 1'élaboration, et issu de
négociations, une force juridique obligatoire assignée aux regles impératives, un suivi de
l'application de ces régles ainsi qu'une sanction éventuelle en cas de non-respect. Ces étapes se
vérifient quel que soit 'ordre juridique considéré, international ou national. Le droit international
visant les Etats recherche de plus en plus un consensus lors des négociations préalables puis lors de

I'¢laboration d'une norme, non seulement entre les Etats mais également avec d'autres acteurs s'ils

124 Sur les sanctions et les droits de 'Homme, Voir TOMASEVSKI Katarina, « Sanctions and Human Rights », In
SYMONIDES Janusz, Human Rights: International Protection, Monitoring, Enforcement, Farnham, Ashgate,
2003, p. 303.

125 GROULIER Cédric, « La distinction de la force contraignante et de la force obligatoire des normes juridiques.
Pour une approche duale de la force normative », /n THIBIERGE Catherine et alii, La force normative :
Naissance d'un concept, Bruxelles, LGDJ / Bruylant, 2009, pp. 199-210.

126 Voir en ce sens, CHAMPEIL-DESPLATS Véronique et LOCHAK Dani¢le, Libertés économiques et droits de
I'homme, Paris, Presses universitaires de Paris Ouest, 2011; notamment pp. 25-42 ; et Etienne Picard, préface a la
thése de BRUNET Frangois, La normativité en droit, coll. Bibliothéque des théses, Paris, Mare & Martin, 2011,
p. 17-18 : « or plutot que de dire qu'un énonceé prescriptif est normatif parce qu'il est sanctionné, ne devrait-on
pas raisonner autrement en faisant valoir qu'une sanction peut en droit s'attacher au non-respect d'une norme
précisément parce qu'il s'agit d'une norme juridique et non pas d'un énoncé quelconque. Autrement dit, dans
cette seconde hypothése, ce n'est pas la sanction qui fait la norme, mais bien plutét la norme qui fait la sanction
— et la juridicité qui fait la norme de droit. »

127 BENOIT-ROHMER Florence, « Présentation générale », In D'AMBRA Dominique, BENOIT-ROHMER
Florence et GREWE Constance, Procédure(s) et effectivité des droits, Actes du colloque des 31 mai et 2 juin
2002, coll. Droit et Justice, Bruxelles, Nemesis/Bruylant, 2003.
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sont concernés par l'application de la norme. Les sanctions a proprement parler sont rares dans les
traités internationaux et les mécanismes de controle sont relativement faibles en maticre de droits de
I'Homme. La mise en place de la publicité des suivis d'application semble constituer un contrepoids

efficace a des ratifications non suivies d'application.

B. Des conséquences juridiques de la REDH en cours d'élaboration

Les difficultés liées a l'effectivité des normes de protection des droits de 'Homme se
répercutent sur la mise en ceuvre de la responsabilité des entreprises en la matiére. Les régulations
juridiques des entreprises sont confrontées au fait que les logiques professionnelles et les pratiques
sont fagonnées par divers impératifs, notamment en termes de commerce et de rendements'*. Pour
veiller a l'effectivit¢ de la REDH, il s'agit donc de tenir compte a la fois des contraintes

économiques et des impératifs juridiques li€s au respect des droits de 'Homme.

La REDH renverse la logique classique des droits de 1'Homme car elle invoque une
protection de I'Etat contre des violations particuliéres, perpétrées par des entreprises. L’Etat n'est
plus auteur de violations contre lequel il faut protéger les justiciables, mais il devient protecteur des
individus contre des atteintes occasionnées par des entreprises. Ce renversement de la logique
traditionnelle n'est pas completement nouveau, puisqu'il provient de la théorie des obligations
positives. Cette notion a permis aux juridictions internationales d'é¢largir I'application des droits de

'Homme aux individus dans leurs relations particuliéres, a travers la responsabilité de 1'Etat'*’.

Jusqu'a présent, les instruments relatifs a la responsabilité des entreprises en mati¢re de

130 plutot faible. Elaborées récemment, les

droits de I'Homme n'ont atteint qu'une intensité normative
recommandations internationales en matiere de REDH commencent a produire certains effets sur
les Etats ou sur les entreprises. Bien qu'adoptés sur la base d'un large consensus, les engagements
purement volontaires n'ont pas encore donn¢ lieu a de profondes réformes juridiques nationales ou

entrepreneuriales. L'attention internationale portée a ces questions a entrainé une implication des

128  BRUNET Frangois, La normativité en droit, coll. Bibliothéque des théses, Paris, Mare & Martin, 2011, p.535.

129 V. Infra, p. 43.

130 Voir sur ce point MAZUYER Emmanuelle, « La force normative des instruments adoptés dans le cadre de la
responsabilité sociale de 1'entreprise », /n THIBIERGE Catherine et alii, La force normative — Naissance d'un
concept, Bruxelles, LGDJ / Bruylant, 2009, p.577 : « La notion d'intensité normative, trés proche et souvent
assimilée a celle de force normative, se révele plus précise en ce qu'elle sous-entend une certaine variabilite,
une gradation, alors que celle de force normative apparait en général plus statique. ».
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parties prenantes qui se sont certes engagées, mais sans pour autant amener ces engagements vers

des applications concreétes.

Plusieurs drames retentissants'>!

, l'ampleur de la réflexion internationale, ainsi que la
rédaction précise des principes directeurs de I'ONU jouent en faveur d'une application juridique
dont I'effectivité serait mieux controlée. Pour cela, I'¢lément important ne réside pas nécessairement
dans une norme obligatoire internationale mais plutdt dans le suivi, voire le contrdle assorti a
l'instrument en charge des obligations. Actuellement, les principaux effets obtenus sont issus des
principes directeurs de 'OCDE'. Les gouvernements qui adhérent a ces principes directeurs pour
les entreprises multinationales sont, en effet, tenus de créer des points de contact nationaux (PCN)
dont le role principal est de favoriser l'efficacité des lignes directrices, notamment en menant des

enquétes et en contribuant a la résolution des problémes découlant du non-respect des lignes

directrices dans des cas spécifiques'®.

Les conséquences juridiques de la mise en place d'une responsabilité¢ des entreprises sont
donc en cours de concrétisation. Les instruments internationaux relatifs a la REDH commencent a
devenir des références directes au sein des entreprises. Ils peuvent également étre considérés
comme des documents préparatoires a de futures normes nationales ou internationales'**. Compte
tenu des lacunes d'application des normes de protection des droits de I'Homme, ces futures regles ne
doivent pas étre vues comme la panacée. Il existe une relation alambiquée et complexe entre les
droits de I'Homme et les entreprises et il est certain que les interactions entre le droit national et
international, d’une part, et les acteurs étatiques et non étatiques, d’autre part, sont cruciales pour
établir une base légale ou quasi-légale ainsi qu'un mécanisme de responsabilisation des

entreprises'>.

131  Plusieurs affaires ont eu des retentissements internationaux, voir par exemple celles liées a la pollution de la
forét amazonienne par les entreprises pétroliére, a l'utilisation du travail des enfants par l'entreprise Nike ou a
l'effondrement du Rana Plaza.

132 OCDE, Les principes directeurs de I'OCDE a l'intention des entreprises multinationales, Editions OCDE, 2011,
disponible en ligne: http://dx.doi.org/10.1787/9789264115439-fr.

133 V. Infia, p. 235.

134 En ce sens, il est possible de citer les négociations actuelles a propos d'une convention internationale relative a la
responsabilité des entreprises. De méme, les Etats recoivent les principes volontaires de maniére variable. Les
programmes d'action promettent certaines réformes et promeuvent l'action étatique dans la responsabilisation des
entreprises sans assurance de leur réalisation. Ces réformes sont diversifiées et concernent tant la formation que
le contrdle des entreprises ou des parties prenantes. Certains Etats se sont d'ores et déja attelés a I'élaboration de
réglementations amenant certaines recommandations internationales vers une application nationale obligatoire.
V. Infra, p. 97.

135 NOLAN Justine, « Refining the Rules of the Game: The Corporate Responsibility to Respect Human Rights »,
UJIEL, Vol 30, n°78, 2014, p. 7.
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Les Etats et les entreprises représentent les acteurs majeurs dans l'application des régles ou
recommandations issues de la REDH. Néanmoins, il ne faut pas négliger I'importance d'autres

parties prenantes « secondaires »'*

dont l'action est essentielle dans l'implantation pratique de la
REDH, notamment pour ce qui concerne la formation professionnelle, les comptes rendus
d'activités ou encore les négociations et la représentation syndicale. La réalisation d'effets juridiques
et pratiques du respect des droits de 'Homme dans le cadre des activités de 'entreprise nécessite
une mobilisation de toutes ces parties prenantes. Il faut également tenir compte du fait que les
entreprises, en particulier celles qui sont transnationales, ont acquis une influence mondiale par le
biais du droit privé des contrats, la nouvelle lex mercatoria’’. L'influence considérable des

entreprises auprés des Etats par le biais de l'investissement, et des fournisseurs par le biais des

contrats, ne doit donc pas étre éludée dans la recherche des solutions normatives.

L'application effective de la REDH est donc soumise a plusieurs contraintes. Les
instruments internationaux fournissent un cadre déclaratif a I'application plutét faible. Ils peuvent
cependant étre percus comme des documents préparatoires ayant apporté le souffle nécessaire a des
négociations internationales et des réglementations nationales. Le double role des normes de
protection des droits de I'Homme relativise I'impact réel de l'élaboration de régles dépourvues de
suivi d'application. Apres avoir montré que les droits de I'Homme patissent d'un important décalage
entre leur valeur juridique et leur application réelle, nous pouvons des lors conclure que la REDH

souffre d'un important décalage entre la réalité sociale et le droit.

Section 2 — L'absence d'applicabilité directe du droit international aux entreprises

L'effectivit¢é de la protection représente un enjeu important pour l'avenir du droit
international en général et des droits de I'Homme en particulier. En amont de ces questions
d'effectivité, le champ d'application du droit international est une autre difficulté qui se pose a la

REDH. L'applicabilité¢ du droit international aux entreprises privées n'est pas acquise, les personnes

136  Telles que les syndicats d'employés et d'employeurs, les associations de sensibilisation et de formation, les ONG,
sur ce point V. TOMUSCHAT Christian, Human Rights, Between Idealism and Realism, Oxford, Oxford
University Press, 2008, pp.314-322.

137 RUGGIE John, « Foreword — Constitutionalization and the regulation of transnational firms », /n ROBE Jean-
Philippe, LYON-CAEN Antoine and VERNAC Stéphane, Multinationals and the Constitututionalization of the
World Power System, Londres, Routledge, 2016.
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morales de droit privé n'ayant pas encore obtenu le statut de sujet de droit international. S'il est rare
que le droit international prévoie des obligations directes pour les entreprises, il en est en revanche
parfaitement capable’**. La Convention de I'ONU sur le droit de la mer interdit, par exemple, aux
personnes morales d'exercer des droits souverains sur des parties de zone maritime et sur ces
ressources. Pour autant, l'absence de statut de sujet de droit international semble ralentir la
responsabilisation internationale des entreprises. Seuls les Etats demeurent unanimement considérés

comme les sujets principaux du droit international'*.

La REDH ne peut pas étre mise en ceuvre par une application classique des droits de
I'Homme aux entreprises. Elle implique méme un renversement de la logique traditionnelle : 1'Etat
n'est plus considéré comme auteur de violations, mais comme protecteur des individus contre les
éventuelles actions néfastes des entreprises privées. En 1'état actuel du droit, seuls les Etats peuvent
se voir imposer des obligations de veiller a ce que les droits de I’Homme soient respectés par les
entreprises soumises & leurs juridictions respectives. L'Etat reste bien le sujet principal, débiteur
unique des droits de I'Homme, mais il devient débiteur d'atteintes perpétrées par des personnes
morales privées. L'obligation « privée » devient ainsi une obligation étatique de protection des

individus contre d'éventuelles atteintes commises par des entreprises privées.

Sans pouvoir imposer directement des obligations aux individus, le droit international peut
obliger les Etats a adopter toutes les mesures nécessaires pour garantir la protection des droits de
I'Homme, quand bien méme les entreprises bénéficient directement de cette protection. Différents
systémes de protection des droits de I'Homme protégent donc les entreprises privées sans pour
autant les obliger directement au respect de ces droits (§1). La personnalité juridique internationale
n'est cependant pas hors d'atteinte pour les entreprises transnationales et une doctrine, encore
minoritaire, développe des arguments en ce sens. En attendant des avancées du droit international
sur ce point, la solution a envisager doit étre indirecte, en distinguant l'obligation de la
responsabilité. S'il est régulicrement établi que le débiteur d'une obligation en est également
responsable, cette fusion n'est pas irréfutable, et 1'obligation peut se détacher de la responsabilité. La

personne obligée ne sera donc pas celle tenue responsable de son application (§2).

138 KAMMINGA Menno T., «La responsabilit¢ des sociétés multinationales en cas d'atteinte aux droits de
I'hnomme : Un défi pour la communauté européenne », /n ALSTON Philip, L'union européenne et les droits de
I'homme, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 573.

139 L'Etat a été défini par Georges Abi-Saab comme un «fait primaire» c'est a dire comme «un fait qui précéde le
droity». En effet, il apparait comme une donnée factuelle et non comme une création juridique, en ce sens que le
droit international prend acte de son existence mais ne le crée pas, Voir ABI-SAAB Georges, Cours général de
droit international public, RCADI, t. 207, Leiden, Martinus Nijhoff, 1987, pp. 68-70.
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§1. La protection de 'entreprise par le droit international des droits de 'Homme

La personne morale a progressivement €té reconnue comme une personne bénéficiant des

systémes de protection des droits de 'Homme'*

. Dans ce domaine, pour éviter autant que possible
un anthropomorphisme linguistique nous préférerons évoquer les droits fondamentaux des
personnes morales. Les personnes morales de droit public ou privé, qui poursuivent un but lucratif,
n'échappent pas a cette protection et les entreprises jouissent de certains droits fondamentaux qui
leur sont reconnus et leur donnent accés aux juridictions correspondantes. Si les instruments
internationaux ne sont pas trés explicites sur ce point, les juges ont progressivement tracé la voie
vers la protection des personnes morales. Soutenus par une doctrine majoritairement favorable —
mais non dénuée de critiques ou d'opposants — les jurisprudences ont donné aux entreprises la
capacité juridique ouvrant l'acces juridictionnel, puis l'applicabilité de certains droits tels que la
protection de l'objet social, le droit au respect des biens, ou encore la protection de la vie sociale
confidentielle (A). L'élargissement de la protection des droits fondamentaux aux personnes morales
n'implique pas nécessairement des obligations directement dirigées contre elles. Les systémes de
protection des droits de 'Homme restent silencieux sur de telles obligations directes dirigées contre
les entreprises privée (B). La protection sans obligations est révélatrice de l'écart existant entre
I'importance croissante des entreprises dans un monde globalisé, dans les relations juridiques, dans
les relations internationales, ou encore dans l'exercice de la puissance étatique, et l'absence de

reconnaissance d'un statut en droit international.

La reconnaissance de droits fondamentaux aux personnes morales a contribu¢ a une
évolution majeure du droit européen et international des droits de 'Homme. L'antagonisme méme
de l'application des droits de I'Homme aux personnes morales révele les difficultés qui ont di étre
surmontées afin d'obtenir les solutions actuelles, et ce bien que celles-ci soient encore inabouties.
En un sens, l'applicabilit¢ des droits fondamentaux aux personnes morales oblige a une inévitable

analogie avec les étres humains réguliérement objet de critiques doctrinales''. Quelles qu'aient été

140  Cette reconnaissance a fait 1'objet de débats doctrinaux dés les années 1970, V. MARCUS-HELMONS Silvio
(dir.), Les droits de I'Homme et les personnes morales, Université catholique de Louvain, Bruxelles, Bruylant,
1970.

141  Voir notamment : WESTER-OUISSE Véronique, « Dérives anthropomorphiques de la personnalité morale :
ascendances et influences », JCP 2009, I, p.137 ; EDELMAN Bernard, « La Cour européenne des droits de
I'homme et 'homme du marchéy», D., 2011, p.897 ; LOISEAU Grégoire, « Des droits humains pour personnes
non humaines », D., 2011, p. 2558.
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les difficultés ou les objections, les juridictions nationales et internationales ont progressivement
reconnu certains droits fondamentaux aux personnes morales, et aux entreprises en particuliers. Le
fait que les entreprises, en tant que personnes morales, soient aujourd'hui titulaires de droits

142

fondamentaux peut difficilement étre remis en cause **. Ceci dit, la Cour interaméricaine a refusé

d'attribuer aux personnes morales la protection des droits de sa Convention, a 1'exception des

communautés indigénes et des syndicats'*.

A. La reconnaissance des droits

Les références expresses aux droits des personnes morales demeurent actuellement

144

éparses “. La Cour supréme des Etats-Unis a indirectement reconnu la liberté de conscience a une

% Dans le

entreprise, dans le cadre d'une affaire portant sur I'acces a des moyens de contraception
systeme européen de protection des droits de 'Homme, seul l'article ler du premier protocole a la
Convention est explicite sur ce point'*®. Sans surprise, ce sont donc les juges qui ont reconnu et
attribu¢ des droits fondamentaux aux personnes morales, de telle sorte que les entreprises sont
désormais bénéficiaires de ces droits. Le terme général d'entreprise regroupe a la fois les entreprises

privées et publiques.

En matiére de droit international des droits de 1'Homme, les premicres affaires
jurisprudentielles qui ont traité des entreprises en tant que bénéficiaires de droits fondamentaux sont
issues de la jurisprudence de la Cour de justice de 1'Union européenne (CJUE). Alors que cette
institution s'attelait a affirmer et affermir sa protection des droits fondamentaux, certains de ses

premiers grands arréts concernaient des sociétés commerciales'’’. Dans le contexte de la

142 TELLER Marina, « Les droits de I'homme de l'entreprise », In BOY Laurence, RACINE Jean-Baptiste,
SIIRIAINEN Fabrice, Droit économique et droits de I'Homme, Bruxelles, Larcier, 2009, pp. 257-267.

143 CourlADH, Avis consultatif, 26 février 2016, OC-22/16, Serie A No22. La cour se fonde sur l'article 1.2 de la
Convention IADH et I’interpréte a la lumiere de la Convention de Vienne. L'objet et la finalité de la Convention
sont la protection des droits fondamentaux des étres humains ce qui exclut en principe les personnes morales.

144 Voir en ce sens les articles 17 et 18 de la Déclaration universelle des droits de I'homme, I'article 8 du Pacte relatif
aux droits économiques et sociaux, les articles 11 alinéa 2 et 12 alinéa 2 de la Charte des droits fondamentaux de
I'Union européenne, et les articles 5-3 et 34-6 de la Charte africaine a propos des ONG

145  Burwell, Secretary of Health and Human Services, et al. v. Hobby Lobby Stores, Inc., et al., Supreme Court of
the United States, June 30, 2014, 573 U. S.

146  Article 1 §1 du premier protocole a la Convention européenne des droits de 'homme : « Toute personne
physique ou morale a droit au respect de ses biens. [...] » ; d'autres références indirectes existent dans la
Convention : 'article 34 de la Convention européenne des droits de I'homme énonce : « La Cour peut étre saisie
d’une requéte par toute personne physique, toute organisation non gouvernementale ou tout groupe de
particuliers qui se prétend victime d une violation [...] » ; Article 10 §1 : « /...] Le présent article n'empéche pas
les Etats de soumettre les entreprises de radiodiffusion, de cinéma ou de télévision a un régime
d’autorisations.».

147  CICE, Internationale Handelsgesellschaft, 17 décembre 1970, n°11/70, ECLI:EU:C:1970:114 ; CJCE, Nold, 14
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construction économique des I'Union européenne, cette affirmation des droits fondamentaux des
sociétés commerciales « a une forte coloration fonctionnelle »'**. La Cour européenne des droits de
I'Homme, quant a elle, a ouvert ses portes a toute personne morale de droit privé — a fortiori toute
société ayant un but lucratif — pour réclamer le respect de leurs droits'®. Ainsi, ont été reconnues
recevables auprés de la Cour, les requétes de sociétés civiles immobiliéres™ ou professionnelles''
et de sociétés commerciales telles que des sociétés anonymes'?, de sociétés a responsabilité

154

limitée'>, de sociétés en commandite simple'™*, par action simplifiée'> ou encore de sociétés en

nom collectif™®.

Sans se limiter aux personnes morales de droit privé, la Cour accepte les recours
d'entreprises publiques mais de maniere plus limitée : le caractére de gestion privée des activités
d'une personne morale de droit public est essentiel pour accéder a l'ouverture de l'article 34
CEDH'"’. L'accés a la Cour a, par exemple, été reconnu a une société nationale de programme
audiovisuels des lors que l'accés a la concurrence, l'indépendance éditoriale et l'autonomie
institutionnelle étaient garantis'*®. L'ouverture du recours individuel aux personnes morales est un
premier pas vers leur protection'”®. Pouvait-on valablement envisager que la Cour donne accés au
droit de réclamation a ces personnes morales sans effectivement reconnaitre la protection de
certains droits fondamentaux ? Tel ne fut évidemment pas le cas, et la Cour européenne a ouvert la

protection de certains droits de la Convention a ces personnes morales.

mai 1974, n°4/73, ECLLI:EU:C:1974:51.

148 DUPRE de BOULOIS Xavier, « Les droits fondamentaux des personnes morales — Parties 1, 2 et 3 », RDLF,
2011, chron., n°15 et chron., n°17, RDLF, 2012 chron., n°1.

149 KOUAME KOKI Hubert, Les droits fondamentaux des personnes morales dans la convention européenne des
droits de 'Homme, Tomes 1 et 2, Paris, L'Harmatthan, 2014, p. 22.

150 V. notamment CourEDH, SCI Les Ruillauds et autres c. France, 9 janvier 2007, n°43972/02.

151 V. notamment CourEDH, SCP Hugo, Lapage et associés, conseils c. France, ler février 2005, n° 59477/00.
152 V. notamment CourEDH, Klithropola Ipirou Evva Hellas A.E. c. Gréce, 13 janvier 2011, n°27620/08.

153 V. notamment CourEDH, GE. PAF. S.R.L. Et autres c. Italie, 7 décembre 2010, n°30303/04.

154 V. notamment CourEDH, Zumtobel c. Autriche, 21 septembre 1993, Série A, n°12235/86.

155 V. notamment CourEDH, GE. IM. A. SAS c. Italie, 12 février 2002 n°52984/99.

156 V. notamment CourEDH, Filippos Mavropoulos- Pam. Zisis O.E. c. Gréce, 4 mai 2006, n°27906/04.

157 KOUAME KOKI Hubert, Op.Cit., p. 26.

158  CourEDH, Radio France et autres c. France, 23 septembre 2003, Recueil 2003-X.

159 de SCHUTTER Olivier « L'accés des personnes morales a la Cour européenne des droits de I'homme » In
Meélanges Silvio MARCUS HELMONS, Avancées et confins actuels des droits de I'homme aux niveaux
international, européen et national, Bruxelles, Bruylant, 2003, p. 86.
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B. L'étendue de la protection

De nos jours, les droits fondamentaux des entreprises sont assez largement protégés. Dans
'étude de ces droits reconnus aux entreprises, Romuald Pierre distingue la protection des droits
fondamentaux matriciels des personnes morales et les droits fondamentaux secondaires'®. La
protection des droits fondamentaux matriciels regroupe le droit a la personnalité juridique et la
protection de l'objet social. Si le droit a la personnalité juridique est protégé dans la Déclaration

161 "le Pacte international relatif aux droits civils et politiques'®, et dans la Convention

universelle
américaine relative aux droits de 'Homme, la Convention européenne est muette sur ce point. Les
juges de la Cour européenne ont reconnu ce droit intrinséque aux personnes morales en passant par
l'entremise des articles 6'® et 11'** de la Convention. Le droit a la personnalité juridique des
groupements est devenu largement protégé, la protection s'étendant jusqu'au refus de principe de

percer le « voile social »'®

. La jurisprudence de la Cour de justice de I'Union européenne renforce
encore cette protection en reconnaissant le fait que la personnalité juridique de la société représente

un élément consubstantiel a I'exercice de la liberté d'établissement'®®.

Les droits matriciels des personnes morales visent le fait de faciliter la réalisation d'un objet
social. Pour parvenir a cet objectif, le droit a la personnalité juridique doit étre complété par la
protection de 1'objet social'®’. Le droit a la liberté de 'objet social a été reconnu et regroupe la libre
détermination'® de l'objet social — uniquement limité a la compatibilité avec I’Etat de droit'® — et

son libre exercice : la personne morale devient titulaire de 1'ensemble des prérogatives nécessaires a

160  PIERRE Romuald, Les droits fondamentaux des personnes morales de droit privé, Thése de doctorat soutenue a
I'Université de Limoges, 2010.

161  Article 6 de la Déclaration universelle.
162  Article 16 du PIDESC.

163 V. notamment CourEDH, Eglise catholique de la Canée c. Gréce, 16 décembre 1997, n°25528/94 ; CourEDH,
Ligue du monde islamique et Organisation mondiale du secours islamique c. France, 15 janvier 2009,
n°36497/05 et n°37172/05.

164  CourEDH, GC, Gorzelik et autres c. Pologne, 17 tévrier 2004, n°26695/95, §40.

165 V. CourEDH, Gardean et S.C. Group 95 SA c. Roumanie, ler décembre 2009, n°25787/04 ; CourEDH,
Mirolubovs et autres c. Lettonie, 15 septembre 2009, n°798/05 ; V. également De SCHUTTER Olivier, Op.Cit.,
p. 83.

166 V. CICE, Centros Itd., 9 mars 1999, C-212/97, ECLI:EU:C:1999:126 ; CICE, Uberseering BV, 5 novembre
2002, C-208/00, ECLI:EU:C:2002:632 ; CJCE, Kamer van Koophandel c. Inspire Art Ltd, 30 septembre 2003,
C-167/01, ECLI:EU:C:2003:512 ; CICE, Cartesio, 16 décembre 2008, C-210/06, ECLI:EU:C:2008:723.

167 PIERRE Romuald, Op.Cit., p.275.

168 V. pour une association CourEDH, Open Door and Dublin Well Woman c. Irlande, 29 octobre 1992, n°14234/88
et 14235/88.

169  CourEDH, Association de citoyens Radko et Paunkovski c. L'ex-République Yougoslave de Macédoine, 15
janvier 2009, n°74651/01.
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la réalisation de son objet social'”. Franchissant une étape supplémentaire, les juges de Strasbourg
ont reconnu un droit a la défense de l'objet social des personnes morales'”'. Ce droit devait étre
reconnu car I'ensemble des droits fondamentaux de la personne morale — que son but soit lucratif ou

non — concourt a la réalisation de cet objet social.

A coté de ces droits matriciels reconnus aux personnes morales, d'autres droits
fondamentaux viennent se greffer au catalogue des droits applicables de maniére secondaire —
entendu comme non intrinséque a la personne morale : les personnes morales disposent de la
garantie du droit d'ester en justice'”, de la jouissance des garanties processuelles'”, du droit au

respect des biens'”, du droit au respect de la vie sociale confidentielle'”

allant jusqu'a la
confidentialité des secrets d'affaires!’®, du droit a la liberté d'association externe, du droit au nom
social'”’, et du droit a la réputation'”®. Enfin, certains droits fondamentaux conditionnés par l'objet
social de la personne morale ont également été dégagés : il s'agit du droit a la liberté de religion'”,

et du droit a la liberté d'expression'®.

Dotée de droits fondamentaux dont elle peut se prévaloir, l'entreprise devient donc un sujet

170 V. notamment CourEDH, Parti conservateur russe des entrepreneurs et autres c. Russie, 11 janvier 2007,
n°55066/90 et 55638/00 ; CourEDH, Syndicat national de la police belge c. Belgique, 27 octobre 1975, Série 1
n°19 ; CowrtEDH, GC, Demir et Baykara c. Turquie, 12 novembre 2008, n°34503/97.

171 V. pour les personnes morales a but lucratif, CourEDH, Union des cliniques privées de Grece et autres c. Grece,
15 octobre 2009, n°6036/07.

172 V. Supra, pp.45-46.

173 V. CourEDH, Dubus SA c. France, 11 juin 2009, n°5242/04 pour l'impartialité¢ et I'indépendance du tribunal ;
CourEDH, Marzola Centri di fisiokinesiterapia SAS c. Italie, 16 mars 2010, n°32810/02 pour la nécessité d'un
délai raisonnable ; CourEDH, SC Parmalat SPA et SC Parmalat Romania c. Roumanie, 21 février 2008,
n°37442/03 pour le respect du contradictoire.

174 V. CourEDH, Sporrong et Lonnroth, 23 septembre 1982, n°7151/75;7152/75 ; CourEDH, Pine Valley
developments, 29 novembre 1991, n°® 12742/87.

175  Sur les fondements des articles 11 et 8 de la Convention : reconnaissance du droit au respect du domicile et au
secret des correspondances ; V. de FONTBRESSIN Patrick, L'entreprise et la Convention européenne des droits
de I'Homme, Bruxelles, Bruylant, 2008.

176 CICE, Varec SA c. Belgique, 14 février 2008, C-450/06, ECLLI:EU:C:2008:91.
177  Pour le libre choix du nom social, v. CourEDH, Burghartz c. Suisse, 22 février 1994, n°16213/90.

178 V. CowtEDH, Timpul Info-Magazin and Anghel c. Moldavie, 27 novembre 2007, n°42864/05 ; et CourEDH,
Steel et Morris c. Royaume-Uni, 15 février 2005, n°68416/01.

179  Droit reconnu exceptionnellement a certaines personnes morales non lucrative, V. CommEDH, Church X c.
Royaume-Uni, 17 décembre 1968, n°3798/68 ; CourEDH, Eglise catholique de la Canée c. Gréce, 16 décembre
1997, n°25528/94. Ce droit n'est pas reconnu aux personnes morales a but lucratif compte tenu de
l'incompatibilité de la poursuite d'une finalité lucrative et la jouissance ou l'exercice de la liberté de religion :
CommEDH, Société X c. Suisse, 27 février 1979, n°7865/77.

180  Pour la protection de la liberté d'expression commerciale, v. CourEDH, Markt intern Verlag GmBH et Klaus
Beerman c. Allemagne, 20 novembre 1989, n°10572/83 ; CourEDH, Groppera Radio AG et autres c. Suisse, 28
mars 1990, n°10890/84 ; CourEDH, Autronic AG c. Suisse, 22 mai 1990, n°12726/87 ; CJCE, GB-Inno BM et
ABSL Confédération du commerce luxembourgeois, 7 mars 1990, C-362/88, ECLI:EU:C:1990:102.
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bénéficiaire du droit international des droits de I'Homme. Loin de nous ¢loigner de notre étude,
reconnaitre I'existence de ces droits fondamentaux aux entreprises permet de mesurer I'ampleur a la
fois de la protection des droits de I'Homme et — s'il fallait encore s'en convaincre — 1'ampleur de la
présence des entreprises dans le monde juridique. Une fois ce constat établi, il est possible de

remarquer la quasi-absence flagrante des entreprises en droit international.

§2. L'absence d'obligations directes imposables aux entreprises en matiére de droit

international des droits de 'Homme

La responsabilité des entreprises en matiére de droits de I'Homme vise a créer un lien direct
entre le générateur de la violation et le débiteur de la responsabilité. Sur un territoire donné, les
violations commises par une entreprise sont susceptibles d'étre jugées et réparées par des instances
nationales, sans difficulté liée a la personnalité juridique de l'auteur des violations. A l'inverse, le
droit international ne peut pas obliger directement des entreprises qui ne possédent pas le statut de
sujet de droit international. L'un des obstacles les plus balisés a la réglementation des entreprises
transnationales — les seules a éventuellement pouvoir prétendre a devenir des sujets de droit
international — réside dans le fait qu'elles operent souvent dans un vide juridique, en particulier au
sein des Etats qui sont eux-mémes peu respectueux des droits de 'Homme, ou trop faibles pour
empécher ou réparer lesdites violations''. Obliger directement les entreprises par le droit
international pourrait étre un moyen de surmonter ce probléme, méme s'il s'agit d'une méthode peu
orthodoxe dont les détracteurs dénoncent le renversement du droit international'*? (A). A l'inverse,
pour de nombreux défenseurs des droits de I'Homme, ce progressisme juridique est essentiel pour

parvenir 4 un changement dans le comportement des entreprises'**(B).

A. L'évolution du role des entreprises en matiére du respect des droits de 'Homme

Ces derniéres années, des acteurs non étatiques, tels que des sociétés transnationales'!, ont

181 KINLEY David, NOLAN Justine and ZERIAL Natalie, « 'The Norms are dead ! Long live the Norms !" The
politics behind the UN Human Rights Norms for corporations », /n McBARNET Doreen, VOICULESCU
Aurora and CAMPBELL Tom, The New Corporate Accountability, Corporate Social Responsibility and the Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 459.

182 Ibidem, p.467.
183  Ibidem.

184  Mais également des groupes de la société civile, des organisations internationales (dont 1'Organisation mondiale
du commerce, la Banque mondiale et le Fonds monétaire international) et des groupes armés.
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joué un role important en ce qui concerne le plein exercice des droits de 'Homme dans le monde.
Malgré cette évolution de fait, ces acteurs non étatiques ne sont toujours pas directement liés par les
traités internationaux qui s'appliquent uniquement aux Etats. La croissance de la richesse et du
pouvoir des acteurs non étatiques leur permet cependant désormais de renforcer ou de
compromettre le respect des droits de I'Homme'®. Le droit international des droits de 'Homme
devrait donc se saisir de cette évolution afin de laisser une place aux acteurs non étatique, en

particulier aux entreprises.
1) L'ouverture progressive du statut de sujet de droit international

Le droit international reste officiellement hermétique a l'intégration de la personne morale de
droit privé — en particulier des entreprises — en tant que sujet de droit. Il n'est pas discutable que le
droit international, créé pour gérer les relations interétatiques et garant d'un certain ordre mondial, a
pour sujet primaire et principal les Etats. Certaines théories doctrinales'®® continuent d'affirmer que
les Etats demeurent les seuls sujets de droit international pleinement dotés des attributs qui
découlent de ce statut. D'autres conceptions, plus réalistes, acceptent I'existence de sujets
secondaires du droit international. Globalement, trois courants doctrinaux s'affrontent quant a la
teneur de la définition d'un sujet de droit international ™. La premiére tendance donne une définition
relativement extensive ou le sujet de droit est celui auquel I'ordre juridique, de fagon directe, impose
une obligation et/ou confére un droit’®”. Le deuxiéme courant a déterminé que le titulaire doit étre
capable d'exercer ces droits et d'assumer ces obligations'®, la troisiéme et derniére définition ajoute

aux critéres précédents la capacité a créer des normes du droit international”’. En combinant ces

185 SSENYONJO Manisuli, « The Applicability of International Human Rights Law to Non-State Actors: What
Relevance to Economic, Social and Cultural Rights? », ITHR, Vol 12:5, 2008, pp.725-760.

186  Voir notamment La doctrine positiviste, devenue majoritaire dés le XVIlle siccle, qui a rejeté tout autre sujet de
droit international que 1’Etat ; et la théorie volontariste de la souveraineté de I’Etat qui rend impossible une
personnalité juridique internationale de l'individu, V. de FROUVILLE Olivier, L'intangibilité des droits de
I'homme en droit international, Thése de doctorat, Paris, Pedone, 2004, pp. 28-31.

187 CARREAU Dominique et MARRELLA Fabrizio, Droit international, 11e éd., Paris, Pedone, 2012, pp. 59-68.

188  « En conséquence de ce que nous avons indiqué, l'on peut définir le sujet du droit international comme étant
celui dont la conduite est prévue directement et effectivement par le droit des gens en tant que contenu d'un droit
ou d'une obligation.» BARBERIS Julio A., Nouvelles questions concernant la personnalité juridique
internationale, RCADI, t.179, Leiden, Martinus Nijhoff, 1983, p. 207 ; V. également ANZILOTTI Dionisio,
Cours de droit international public, Paris, LGDJ, 1999, p.121 ; COMBACAU Jean et SUR Serge, Droit
international public, 8¢ éd, 2008, p.316 ; SIOTTO PINTOR Manfredi, Les sujets du droit international autres
que les Etats, RCADI, t.41, Leiden, Martinus Nijhoff, 1932, pp. 278-79.

189 DUPUY Pierre-Marie et KERBRAT Yann, Droit international public, 13e éd, Paris, Dalloz, 2016, p.27 ;
EUSTATHIADES Constantin Th., Les sujets du droit international et la responsabilité internationale —
nouvelles tendances, RCADI, t. 84, Leiden, Martinus Nijhoff, 1953, p.414 ; SUDRE Frédéric, Droit
international et européen des droits de I'homme, 13e éd., Paris, PUF, 2016, p 68.

190 DISTEFANO Giovanni, « Observations éparses sur les caractéres de la personnalité juridique internationale »
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courants doctrinaux, seul I’Etat apparait comme un sujet incontesté du droit international : les Etats
disposent de droits et d'obligations directs internationaux, de la pleine capacité a les exercer ou a les
assumer par la voix de différents mécanismes, et ils sont, de maniére quasi exclusive, les créateurs

des normes du droit international.

Sans trop de difficulté, les organisations internationales sont devenues des sujets de droit
international®', grace au fait qu'elles dérivent de la volonté de leurs Etats membres et ne mettent pas
en cause la souveraineté de ces derniers comme fondement du droit international. En revanche, la
question n'est pas tranchée en ce qui concerne les personnes privées, a savoir les personnes
physiques, les organisations non gouvernementales ou d'autres entités telles que les entreprises
privées. L'implication de ces acteurs dans les relations internationales est de plus en plus marquée,
mais leur nature sans lien avec les Etats pose probléme quant & l'obtention de la personnalité

juridique et l'obtention du statut de sujets de droit international*.

Le droit international des droits de I'Homme, le droit international humanitaire et le droit
international pénal ont ouvert la voie a la subjectivisation des individus'®, mettant en cause
I'approche classique du droit international. Les individus remplissent, en pratique, toutes les
conditions posées par la Cour internationale de justice (CLJ) pour devenir des sujets de droit
international, car ils possédent la personnalité juridique'*, des droits et des obligations et la capacité

a les faire valoir en dehors de 1’Etat. L'individu demeure pourtant un sujet incapable sur le plan

AFDI, 2007, p.117 ; WEIL Prosper, Le droit international en quéte de son ideéntité, RCADI, t.237, Leiden
Martinus Nijhoff, 1992, p.122.

191  Cette reconnaissance n'est pas uniquement théorique et doctrinale puisque la CIJ semble avoir avalisé ce choix
en affirmant & propos des Nation Unies que « /'Organisation est un sujet de droit international, qu'elle a la
capacited'étre titulaire de droits et de devoirs internationaux et qu'elle a capacité de se prévaloir de ses droits
par voie de réclamation internationale », Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, ClJ,
avis consultatif, 11 avril 1949, Recueil 1949, p.174.

192 MARGUERITTE Thomas et PROUVEZE Rémy, « Le droit international et la doctrine saisis par le fait : la
diversification des sujets du droit international sous l'effet de la pratique », RQDI, HS mars 2016, p. 159.

193  Si le droit international des droits de I'Homme n'impose pas directement d'obligations aux individus mais aux
Etats, le droit international pénal franchit le cap en imposant directement aux individus des obligations
internationales les transformant en sujets débiteurs du droit international. V. sur ce point, CASSIN René,
« L'homme, sujet de droit international et la protection des droits de I'Homme dans la société universelle », In
Etudes en I'honneur de Georges Scelle, La technique et les principes du droit public, Paris, LGDJ, 1950, p.67 ;
REUTER Paul, « Quelques remarques sur la situation des particuliers en droit international public », In La
technique et les principes du droit public, Etudes en I'honneur de Georges Scelle, Paris, LGDJ, 1950, p.535 ; et
ASCENSIO Hervé, DECAUX Emmanuel, PELLET Alain (dir.), Droit international pénal, 2e éd., Paris, Pedone,
2012, p 79.

194  « La personnalité juridique définie comme [’aptitude a étre titulaire de droits et d’obligations dans [’ordre
Jjuridique concerné, apparait comme une notion indissociable du sujet qui est le titulaire de droits et
d’obligations. Si le sujet de droit suppose la personnalité, l'inverse n’est pas vrai la personnalité n’étant que
I"aptitude a devenir sujet de droit.» MARGUERITTE Thomas et PROUVEZE Rémy, op.cit. p. 160.
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normatif, I'élaboration des actes juridiques internationaux relevant exclusivement des Etats et des
organisations internationales. Si la doctrine actuelle consacre dans son ensemble 1'individu comme

1195

sujet de droit international ™, il convient de rester réaliste et de constater que l'individu demeure un

sujet secondaire et dépendant de la volonté étatique.

La question de savoir si les personnes morales de droit privé pourraient obtenir la
personnalité juridique internationale et la qualité de sujet de droit international reste entiére™ : « Au
regard du droit international public classique, les sociétés transnationales n’existent pas comme
sujets juridiques puisqu’elles ne sont pas directement soumises a ses regles et elles ne peuvent pas
ester en justice’’». La doctrine, y compris la plus ouverte, reste timide a ce propos et qualifie, tout
au plus, les personnes morales de droit privé d'acteurs des relations internationales'®. Pourtant,
« reconnaitre aux entreprises transnationales la qualité de sujets du droit international, sujets

. rooe N I . . .. 199
mineurs et derivés au demeurant, ne se heurte a aucun obstacle théorique ou pratique dirimant ™.
Ces personnes morales prennent donc une place sans cesse plus importante dans la vie
internationale sans que les Etats étrangers ne puissent avoir de prise sur elles®®™. Les sociétés
transnationales ne militent d'ailleurs pas pour devenir des sujets de droit international, car la zone
grise dans laquelle elles évoluent présente un certain confort. N'étant pas considérées comme des
sujets de droit international, elles échappent a certaines obligations et peuvent pleinement profiter

de la diversité des législations nationales™".

195 Chaque courant doctrinal tire de cette conclusion des conséquences différentes : la doctrine du droit naturel y
voit la consécration du fondement humaniste s'opposant au fondement étatique, voir notamment, de
FROUVILLE Olivier, Droit international pénal : Sources, incriminations, responsabilité, Paris, Pedone, 2012, et
la doctrine positiviste constate que ce sont les Etats qui ont permis aux individus d'accéder a ce statut afin
d'étoffer l'arsenal juridique, voir notamment, SALMON Jean. (dir.), Dictionnaire de droit international public,
coll. Universités francophones, Bruxelles, Bruylant, 2001, p 821.

196 V. CARREAU Dominique et MARRELLA Fabrizio, Droit international, 11e éd., Paris, Pedone, 2012, p. 439.

197 MAHIOU Ahmed, Le droit international ou la dialectique de la rigueur et de la flexibilité : cours général de
droit international, RCADI, t. 337, Leiden, Martinus Nijhoff, 2009, p.265.

198 PELLET Alain (dir.), « Cours fondamental - Le droit international a l'aube du XXléme sieécle (La société
internationale contemporaine - Permanences et tendances nouvelles) », Cours euro-méditerranéens Bancaja de
droit international, 1997, Vol. I, Aranzadi, Pampelune, p. 98.

199 DAILLER Pierre, FORTEAU Mathias, QUOC DINH Nguyen et PELLET Alain, Droit international public, 8e
éd., Paris, LGDJ, 2009, p.506 et p. 714.

200 VELLAS Pierre, « Les entreprises multinationales et les organisations non gouvernementales, sujets du droit
international », In Mélanges offerts a Paul Couzinet, Université des Sciences Sociales de Toulouse, 1974, pp.
749-773.

201 MARRELLA Fabrizio, Protection internationale des droits de I'Homme et activités des sociétés transnationales,
RCADI, t. 385, Leiden, Martinus Nijhoff, 2017, p. 191 : « Autrement dit — et c'est une tautologie évidente ! - en
droit international « public », les entreprises multinationales ne sont pas des sujets de ce droit car elles ne sont
ni des Etats ni des organisations internationales au sens du droit international ! N'ayant pas de personnalité
juridique, de jure et de facto, d'une immunité spéciale qui les protége contre toute mise en cause au niveau
international ».
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Si le pas de I'obtention de la qualité de sujet de droit international aux entreprises n'est pas
encore franchi, certaines prémices leur laissent une place grandissante. La plus frappante concerne
la possibilité pour des entreprises, en tant qu'investisseur étranger, de saisir un tribunal arbitral pour
faire respecter un traité bilatéral d'investissement conclu entre deux Etats. Dans la méme veine, les
instruments internationaux relatifs a la responsabilité des entreprises en matiére de droits de
I'Homme posent les jalons vers I'élaboration d'une responsabilité juridique internationale directe.
L'idée d'obligations internationales a I'encontre des entreprises transnationales est de plus en plus
envisagée. Pour la doctrine majoritaire, cette évolution n'est pas suffisante pour considérer ces
personnes morales comme sujets de droit international®”?, mais d'autres auteurs estiment que si «
les entreprises transnationales ou les ONG n’ont pas, dans [’ordre juridique international, les
mémes droits, ni les mémes devoirs que les individus [...], elles en ont, et, dans cette mesure, plus
limitée, ce sont des sujets du droit international’” ». A cela s'ajoute 'ampleur de la présence et de
l'influence des entreprises sur la scéne internationale ainsi que des contrats conclus avec les Etats**.

Pour autant, les contrats sont des actes juridiques qui ne disposent d'aucun effet erga omnes et ne

s'appliquent qu'aux parties en présence.

Ces prémices ne suffisent pas pour que l'ordre juridique international admette des droits ou
des obligations directs, pas plus que des caractéristiques objectives ou subjectives de la personnalité
juridique internationale aux entreprises. Tout comme les personnes privées a but non lucratif*”, les
sociétés commerciales ne bénéficient donc pas, dans 1'état actuel du droit, de la personnalité

juridique et donc de la reconnaissance d'un statut de sujet de droit international.

Cette absence de reconnaissance pose certaines difficultés quant a la réalité du rdle joué par
les entreprises dans l'ordre juridique international. A ce titre, il convient de noter que seules les
entreprises transnationales, en tant qu'entités constituées en vertu d'un droit interne mais dont les
activités a l'étranger en font des acteurs internationaux, peuvent aspirer a I'obtention du statut de
sujet de droit international. En ce sens, limiter la responsabilité aux entreprises transnationales,
restreint considérablement le champ d'implantation de la REDH, qui doit idéalement concerner

toutes entreprises. Cette application limitée n'est pourtant pas sans intérét pour la protection des

202 Voir par exemple CRAWFORD James, Chance, Order, Change : The Course of International Law, RCADI,
t.365, Leiden, Martinus Nijhoff, 2013, p.155 ; et CICIRIELLO Maria-Clelia « Les organisations non
gouvernementales sujets de droit international : un probléme ouvert » In VUKAS Budislav and SOSIC Trpimir
M., International law: New Actors, New Concepts Continuing Dilemmas, Liber Amicorum Bozidar Bakotic,
Leiden, Martinus Nijhoff, 2010.

203 PELLET Alain, Op.Cit., p.98.
204 V. sur ce point les accords quasi internationaux, Infira p. 64.
205 CICIRIELLO Maria-Clelia, Op.Cit.
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droits de I'Homme, car elle couvrirait un large spectre des activités commerciales et entrainerait des
conséquences « par ricochet » pour les autres entreprises. A cela s'ajoute un accés a la justice
facilité¢ grace a des régles de compétences juridictionnelles clairement établies. Finalement, si I'on
effectue un bilan colts / bénéfices, l'intérét de l'acces des entreprises transnationales a la

personnalité juridique internationale semble limité.

Il reste a relever que les entreprises sont des sujets concernés par les systémes régionaux de
protection des droits de I'Homme, mais cela ne leur permet pas d'accéder a la qualité de sujet de
droit international. Ces systémes régionaux ne permettent d'ailleurs pas aux entreprises d'étre
directement responsables de violations qu'elles auraient perpétrées. L'unique possibilité pour elles
de répondre de leurs actes sera devant une instance nationale, en vertu de la théorie de la «
Drittwirkung »*. Les juridictions régionales de protection des droits de 'Homme ont développé
cette thése afin de permettre aux juges de condamner 1’Etat pour des violations commises par des

particuliers®”’

. Appel¢ effet horizontal en France, cette théorie permet de protéger les droits auxquels
une personne privée indépendante de I’Etat a porté atteinte. Par conséquent, I’Etat devient
responsable pour absence d'action, pour négligence, ou pour insuffisance ayant rendu possible de
telles violations. L'obligation devient distincte de la responsabilité : 1’Etat supporte le poids d'une
violation qu'il n'a pas commise. Dans les systémes régionaux de protection des droits, cette théorie

est la seule mise actuellement en ceuvre afin d'engager la responsabilité des entreprises en matiére

de droits de I'Homme?®.

2) L'entreprise, sujet alternatif du droit international ?

Malgré 1'absence de reconnaissance juridique des entreprises privées dans 1'ordre juridique

206 MARCUS-HELMONS Silvio (dir.), Les droits de I'Homme et les personnes morales, Université catholique de
Louvain, Bruxelles, Bruylant, 1970, pp. 35-81.

207 V. notamment VAN DROOGENBROECKE Sebastien, « L'horizontalisation des droits de I'Homme », In
DUMONT Hugues, OST Frangois, VAN DROOGHENBROECK Sébastien, La responsabilité, face cachée des
droits de I'Homme, Bruxelles, Bruylant, 2005 ; SPIELMANN Dean, « "Obligations positives" et "effet
horizontal" des dispositions de la Convention », In SUDRE FREDERIC (dir.), L'interprétation de la CEDH,
Bruxelles, Bruylant, 1998, p.137.

208 Dans la plupart des cas, une personne obligée a une conduite déterminée dans un ordre juridique est également la
personne destinataire de la sanction ou de la responsabilité. Celui qui assume effectivement une obligation est
celui qui effectue la prestation, et, en cas d'inexécution, paie les dommages et intéréts correspondants. Il peut
arriver que la personne tenue par l'obligation et celle qui subit la sanction soient deux personnes différentes.
Dans une autre mesure, tel est également le cas lorsqu'un Etat est condamné par la Cour européenne des droits de
'Homme pour une violation horizontale d'un droit, la faute de I’Etat étant de n'avoir pu empécher cette violation.
Voir, BARBERIS Julio A., Nouvelles questions concernant la personnalité juridique internationale, RCADI,
t.179, Leiden, Martinus Nijhoff, 1983, p. 206.
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international, celles-ci sont de plus en plus intégrées a la méthode d'élaboration des normes qui les
concernent. Les engagements élaborés en matiére de REDH, voire plus largement de RSE, illustrent
bien ces pratiques. Sans toutefois que ces textes puissent véritablement étre considérés comme des
normes de droit international — qui reste muet sur ces questions — ils apportent une certaine
consistance matérielle a la progression de l'entreprise. Ces méthodes s'approchent du mod¢le de la
« procéduralisation » du droit, c'est a dire : « rapprocher les autorités normatives des destinataires
des normes, voire a assurer la participation de ces derniers a la détermination des normes

auxquelles il est soumis.”” ».

En tenant compte des destinataires des obligations normatives pour 1'élaboration de la
norme, les avantages créés sont de plusieurs ordres. Cela permet d'optimiser la future application de
la regle et l'effectivité de la mise en ceuvre des obligations ou recommandations. En outre, en
l'absence de normes verticalement obligatoires et en présence de documents de soft law, 1'utilisation
de cette méthode permet de poser comme base l'existence de sujets alternatifs aux institutions
officielles*’. Les instruments internationaux en matiére de REDH illustrent cette volonté
d'intégration des parties prenantes lors des discussions et négociations préliminaires. La déclaration
de principes tripartite de 1'OIT concernant les entreprises multinationales et la politique sociale*"
ainsi que les principes directeurs rédigés par le représentant spécial mandaté par I'ONU sur les

entreprises et les droits de I'Homme?*'?, basés sur la consultation des parties prenantes, sont

symptomatiques de cette méthode d'élaboration.

En conclusion, ni l'augmentation de la prise en considération des entreprises dans

I'élaboration des textes internationaux, ni la multiplication des traités bilatéraux d'investissement*'

ne procurent aux entreprises le statut de sujets de droit international encore réservé aux Etats et

209 CHAMPEIL-DESPLATS Véronique « Effectivité et droits de 'Homme : approche théorique » /n CHAMPEIL-
DESPLATS Véronique et LOCHAK Daniéle, A la recherche de I'effectivité des droits de I'homme, Paris, Presses
universitaires de Paris 10, 2008, p.21.

210 CICIRIELLO Maria-Clelia, Op.Cit, p. 123.

211  OIT, Déclaration de principe tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale, Adoptée par le
Conseil d’administration du Bureau international du Travail a sa 204e session (Genéve, novembre 1977) et
amendée a ses 279¢ (novembre 2000), 295¢ (mars 2006) et 329¢ (mars 2017) sessions.

212« Le Conseil a prié le Représentant spécial, lorsqu'il établirait les principes directeurs, de continuer a s'appuyer
sur la recherche et a tenir des consultations comme il l'avait fait pendant toute la durée de son mandat. » ONU,
Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de I'homme et des
societeés transnationales et autres entreprises, John RUGGIE, 21 mars 2011, A/HRC/17/31, §10.

213 On pourrait penser que les traités bilatéraux d'investissement modifient cet ordre international en visant
directement a protéger les entreprises et a leur permettre de faire respecter ces clauses. Mais ces traités ne
bouleverse pas I'ordre international car ils sont établis entre Etats et protégent les investisseurs étrangers par le
biais de I’Etat.
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organisations internationales, et de maniere secondaire aux individus. L'entreprise, exclue des sujets
de droit international, I'est également de l'obligation directe de respecter le droit international des
droits de I'Homme de maniere directe. Les seules recommandations qui existent en ce domaine
proviennent d'instruments internationaux non obligatoires. Tenir compte des négociations et
consultations dans la création normative méme déclaratoire, et, de ce fait, non contraignante,

constitue une fenétre d'action plus réaliste pour la construction du droit international.

B. Le dépassement de la conception du droit international centrée sur I’Etat

La responsabilité des entreprises en matiere de droits de 'Homme révele le monde globalisé
dans lequel les entreprises déplacent leurs investissements vers des lieux ou les perspectives de
rendement économique sont les plus élevées®®. Le role des FEtats, qui sont délimités par la
territorialité, devient donc de plus en plus marginal. Le droit international public ne s'est, jusqu'ici,
pas véritablement adapté a cette réalité. Les obligations internationales restent de la responsabilité
des Etats plutdt que des acteurs non étatiques tels que les entreprises®. Dans le contexte de
croissance du pouvoir de ces derniéres, l'approche centrée sur I’Etat de la responsabilité
internationale n'est valable que si les Etats assument systématiquement leur responsabilité de
protéger les droits de I'Homme. Malheureusement, les Etats n'ont pas démontré leur capacité ou leur
volonté d'élaborer une réglementation stricte, soit en raison de leur faiblesse, soit par désir d'attirer

des investissements étrangers?'’.

En suivant la logique précédemment établie, 'ordre juridique international pourrait rendre
responsable les Etats pour les actes de leurs entreprises. La réalisation de cette hypothése demeure
liée a I'élaboration d'une norme internationale dans laquelle les Etats s'engageraient a veiller au
respect des droits de 'Homme par les entreprises. Le droit international a déja utilisé ces
mécaniques juridiques afin d'obliger les Etats & imposer des obligations aux individus dans leur
ordre juridique interne. Tel est notamment le cas des conventions internationales réprimant le trafic

d'esclaves?!’, la traite des étres humains®'® ou la fausse monnaie®"’.

214 RYNGAERT Cédric, « Transnational private regulation and human rights : The limitations of stateless law and
the re-entry of the state », Global Journal on Human Rights Law, Vol 23, n° 2, 2015, p. 77.

215  Ibidem.

216  Ibidem.

217  Convention relative a I'esclavage, 25 septembre 1926.

218  Convention pour la répression de la traite des étres humains, 21 mars 1950.
219  Convention internationale pour la répression du faux-monnayge, 20 avril 1929.
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Qui plus est, le droit international a déja usé et use encore d'obligations directement dirigées
contre des entreprises. Le premier cas concerne les condamnations d'entreprises liées aux crimes
commis par les nazis lors de la seconde guerre mondiale. Plusieurs cas mettait en cause des
industriels allemands, non fonctionnaires du Reich, et pourtant condamnés pour des faits violant le

droit international®*

. Le second exemple, plus récent, concerne les accords qualifiés par la doctrine
de « quasi internationaux ». Ces instruments sont conclus entre une entreprise privée étrangére et un
Etat souverain sur un plan d'égalité et garantissent a la premiére de ne pas étre soumis a la
législation interne, afin d'échapper a l'aléa d'une éventuelle modification du droit*'. Ces accords «
quasi internationaux » donnent la possibilité aux entreprises de faire valoir d'éventuels préjudices
aupres d'un tribunal arbitral. Ces accords appartiennent a la sphére générale de l'ordre juridique du
droit international, et, a ce titre, procurent aux parties contractantes des droits ou obligations
internationales. En conclusion, lorsqu'elles concluent de tels accords, les entreprises personnes
privées deviennent, dans une certaine mesure, sujet de droit international®?. Ces deux exemples

d'obligations ou de droits directement adressés a des entreprises ne suffisent pourtant pas a leur

conférer un véritable statut de sujet du droit international.

Au-dela de ces deux hypothéses limitées, une doctrine en développement considere que le

passage obligé par l'ordre juridique étatique est obsoléte en ce qui concerne la responsabilité des

223

entreprises en matiere de droits de 'Homme™”. Certains auteurs affirment méme que l'absence de

statut de sujet de droit international ne constitue pas un obstacle a la responsabilité des entreprises,

220  Voir les affaires Flick, 1.G. Farbenindustrie et Alfried Krupp jugées par les tribunaux militaires américains :
Trials of War Criminals before the Nuernberg Military Tribunals, vol. VI, pp. 1187 ss ; Trials of War Criminals
before the Nuernberg Military Tribunals, vol. VIIL, pp. 1081 ss; Trials of War Criminals before the Nuernberg
Military Tribunals, vol. IX, pp. 1327 ss.

221  Par exemple, des modifications quant aux nationalisations, les expropriations, le régime douanier ou le contrdle
des changes.

222 BARBERIS Julio A. Op.Cit. p.206.

223 V. KOOIIMANS Pieter, « Upholding Human Rights in a Tense and Globalising World », /n BOEREFIJN Ineke
and GOLDSCHMIDT Jenny, Changing Perceptions of Sovereignty and Human Rights, Essays in Honour of
Cees Flinterman, Anvers, Intersentia, 2008, p.233 ; CASSIMATIS Anthony E., Human Rights Related Trade
Measures under International Law, Leiden, Martinus Nijhoff, 2007, pp.23-116 ; ADDICOTT Jeffrey F.,
BHUIYAN Md. Jahid Hossain, and CHOWDHURY Tareq M.R., « International Implications of Globalization
on Emerging Notions of Fundamental Human Rights », In ADDICOTT lJeffrey F., BHUIYAN Md. Jahid
Hossain, and CHOWDHURY Tareq M.R., Globalization, International Law, and Human Rights, Oxford, Oxford
University Press, 2012 ; BRYSK Alison and JIMENEZ Arturo, « The Globalization of Law : Implications for the
Fulfillment of Human Rights », /n SMITH Charles Anthony, (dir.), Globalizing Human Rights, Londres,
Routledge, 2014, p.4 ; FALCON Y TELLA Fernando, Challenges for Human Rights, Leiden, Martinus Nijhoff,
2007, pp.44-60; CLAPHAM Andrew, Human Rights Obligations of Non-State Actors, Oxford, Oxford
University Press, 2006, pp. 25-58 ; KELLY Michael J., Prosecuting Corporations for Genocide, Oxford, Oxford
University Press, 2016, notamment Chapitre 3 « The Corporation as a Subject of International Law », Oxford
University Press, 2016, pp.49-60 ; WESTRA Laura, The Supranational Corporation, Beyond the Multinationals,
Leiden, Brill, 2013, pp.59-74.

58



car cette responsabilité¢ doit étre interprétée comme une condition de réciprocité a 1'obligation qui
incombe aux Etats de protéger les droits de la population sur leur territoire?>*. Sans tomber dans
cette solution « radicale », d'autres auteurs tentent de trouver des moyens d'évolution du droit
international, sans occulter les difficultés conceptuelles mais sans étre otage d'une compréhension

purement interétatique de ce droit, considérée comme obsoléte et inapplicable en pratique®.

L'approche classique positiviste a abouti a créer un obstacle artificiel a la reconnaissance des
entités « non étatiques » en tant que sujet de droit international. Or, la personnalité¢ juridique
internationale découle de l'attribution des droits et des devoirs et de la reconnaissance en fait d'une
capacité juridique internationale de certains acteurs. A ce titre, les sociétés transnationales ont déja
acquis une personnalité juridique internationale et elles exercent leurs droits en tant que sujets
juridiques internationaux, lorsqu'elles revendiquent 1'exercice des droits qui leurs sont attribués, par
un traité d'investissement ou par une convention régionale de protection des droits de 'Homme telle
que la Convention européenne. Cette situation n'entraine toutefois pas des droits et devoirs de ces
sociétés identiques & ceux des Etats et respecte ’interprétation de la Cour internationale de justice
selon laquelle « les sujets de droit en tout systeme juridique n'est pas nécessairement identique
dans leur nature ou dans l'étendue de leurs droits et leur nature dépend des besoins de la

communauté »*.

L'argument principal de cette doctrine est que l'approche indirecte et étatique du droit
international pour réglementer les entreprises transnationales est utile, mais qu'elle s'avérera
inefficace dans le traitement des cas difficiles de violations des droits de 'Homme par les
entreprises’’. La conception du droit international, centrée sur 1’Etat, devrait donc étre dépassée au
profit d'obligations directement ¢élaborées pour les entreprises. Les entreprises transnationales

seraient dés lors considérées comme des sujets « secondaires » du droit international,

L'hypothése d'obligations internationales directement dirigées contre les entreprises

224 V. DUPUY Pierre-Marie, « Unification Rather than Fragmentation of International Law ? The Case of
International Investment Law and Human Rights Law » /n DUPUY Pierre-Marie, FRANCIONI Francesco et
PETERSMANN Ernst-Ulrich, Human Rights in International Investment Law and Arbitration, Oxford, Oxford
University Press, 2010, p.61.

225 de SCHUTTER Olivier, « The Challenge of Imposing Human Rights Norms on Corporate Actors », In de
SCHUTTER Olivier, Transnational Corporations and Human Rights, Oxford, Hart, 2006, p. 34.

226  ClJ, avis consultatif, Réparation des dommages subis au service des Nations Unies, 11 avril 1949, Recueil 1949,
p-174.

227 DEVA Surya, « Multinationals, Human Rights and international Law : Time to Move beyond the 'State-Centric'
Conception », Global Journal on Human Rights Law, Vol 23, n°2, 2015, p. 5.

228  Ibidem.
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transnationales n'est pas vue comme une limite & la portée de l'obligation pesant sur les Etats de
protéger les droits de toutes les personnes relevant de leur juridiction®’. Une meilleure
réglementation de ces entreprises par des initiatives adoptées au niveau mondial n'absoudrait pas un
Etat de protéger les droits de I'Homme, mais doit étre considérée comme un effort de

réglementation complémentaire pour faciliter la réalisation par tous les Etats de ces obligations®’.

CoNCLUSION DU CHAPITRE

Les réflexions a propos du manque d'effectivité et d'applicabilité des normes relatives aux
droits de I'Homme reflete le débat actuel portant sur la réponse appropriée du droit international en
cas de violations commises par des entreprises®'. Loin d'étre une controverse sur la méthode
normative appropriée, ce débat concerne le mécanisme fondamental et la conception de tout
instrument juridique visant a réglementer les entreprises qui violent les droits de 'Homme. La
responsabilité directe des entreprises transnationales ne permet pas de couvrir l'intégralité des
situations et doit donc étre considérée comme une responsabilité complémentaire. Malgré les
arguments convaincants apportés en faveur d'un texte international qui s'adresserait directement aux
entreprises, la voie a suivre ne pourra, par conséquent, pas s'éloigner de l'orthodoxie juridique

t»2. Par ailleurs, l'utilisation du droit international

internationale de la responsabilité¢ de I’Eta
appliqué par les Etats comme colonne vertébrale de la responsabilité des entreprises en matiére de

droits de 'Homme n'empéche pas ces dernieres d'agir par le biais d'instruments volontaires.

Le role de protection traditionnellement assigné aux Etats dans le droit international des
droits de 'Homme ne restera pertinent que pour autant que ces Etats rempliront les devoirs qui leurs

sont délégués. Les acteurs non étatiques ne se substituent pas réellement aux Etats mais comblent

229  de SCHUTTER Olivier, Op.Cit., p. 38.

230  Ibidem ; V. également NOLAN Justine, « Mapping the Movement : The Business and Human Rights Regulatory
Framework », In BAUMANN-PAULY Dorothée and NOLAN Justine, Business and Human Rights, From
Principles to Practice, New York, Routledge, 2016.

231 Les minimalistes soutiennent que le droit international n'est pas la méthode appropriée pour traiter avec les
entreprises - au-dela, la portée limitée des initiatives de droit international, telles que le pacte mondial, qui sont
volontaires et exhortatoires plutdt que juridiquement contraignantes - tandis que les maximistes soutiennent que
le droit international peut et devrait étre utilisé pour lier des sociétés et méme faire pression pour un instrument
analogue au Statut de Rome de la Cour pénale internationale, qui pourrait imposer le droit international
directement aux sociétés par l'intermédiaire d'un organe juridictionnel international.

232 KINLEY David, NOLAN Justine and ZERIAL Natalie, « 'The Norms are dead ! Long live the Norms !" The
politics behind the UN Human Rights Norms for corporations », /[n McBARNET Doreen, VOICULESCU
Aurora and CAMPBELL Tom, The New Corporate Accountability, Corporate Social Responsibility and the Law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2007, p. 459.
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une lacune et renforcent la capacité des gouvernements a s'impliquer et a institutionnaliser les régles

établies par des instruments non contraignants®’

. En suivant cette voie, il s'agit de chercher
comment étendre efficacement la régulation, par les Etats, du comportement des entreprises, en

application du droit international.

233  NOLAN Justine, « Refining the Rules of the Game: The Corporate Responsibility to Respect Human Rights »,
UJIEL, Vol 30, n°78, 2014, p. 7.
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CHAPITRE 2 — LES INSTRUMENTS DE SOFT LAW RELATIFS A LA REDH
ET LEUR MANQUE D'APPLICATION UNIFORME

Durant les dernieres années, de nombreuses entreprises ont pris en compte la pertinence du
respect des droits de 1'Homme. Cette prise de conscience a ¢été, en partie, motivée par des
campagnes impliquant les syndicats, les ONG, les consommateurs, de méme que les investisseurs.
Ces revendications venues de leurs partenaires ont attiré l'attention des entreprises dont beaucoup
ont été ainsi forcées de modifier leurs pratiques™*. Les initiatives privées des parties prenantes font
souvent référence au droit international des droits de I'Homme et au droit du travail qui énoncent les
droits qui doivent étre respectés et protégés. La multiplication des initiatives privées menées par les
parties prenantes sur le sujet de la responsabilité des entreprises découle en partie de l'incapacité des

législateurs nationaux et internationaux de créer un cadre 1égal adéquat.

Les outils de soft law ont acquis une place importante pour tenter de prévenir les violations
des droits de 'Homme et d'y remédier. Bien loin de toutes les critiques souvent adressées a
I'encontre d'un droit qualifi¢ de mou, la soft law présente des avantages dont il convient de ne pas
négliger l'importance. A l'image du roseau contre l'olivier®, le droit souple et malléable présente
des avantages d'adaptation nécessaires pour une application optimale des engagements pris. Ces

instruments de soft law ne doivent pas étre appréciés seuls mais au regard de I'ensemble des ordres

234 NOLAN lJustine, « Mapping the Movement : The Business and Human Rights Regulatory Framework », In
BAUMANN-PAULY Dorothée and NOLAN Justine, Business and Human Rights, From Principles to Practice,
New York, Routledge, 2016.

235  « Le roseau et l'olivier disputaient de leur endurance, de leur force, de leur fermeté. L olivier reprochait au
roseau son impuissance et sa facilité a céder a tous les vents. Le roseau garda le silence et ne répondit mot. Or
le vent ne tarda pas a souffler avec violence. Le roseau, secoué et courbé par les vents, s’en tira facilement ;
mais ['olivier, résistant aux vents, fut cassé par leur violence. Cette fable montre que ceux qui cédent aux
circonstances et d la force ont I’avantage sur ceux qui rivalisent avec de plus puissants. » ESOPE, Fables, 143 «
Le Roseau et 1'olivier » ; Voir aussi De LA FONTAINE Jean, « Le Chéne et le roseau ».
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juridiques nationaux, supranationaux et international. Il convient donc d'évaluer les différents
instruments de « droit souple »*° relatifs a la REDH au-dela de I'absence de valeur obligatoire et de
tenir compte des avantages présents et les possibilités juridiques futures (Section 1). Avec le recul,
les progres de la REDH sont flagrants et 1'élaboration des Principes directeurs de 'ONU au sujet de

la responsabilité des entreprises en maticre de droits de 'Homme le confirme (Section 2).

Section 1 — Les entreprises devenues actrices de la régulation de leurs comportements

La délimitation de ce qui est inclus ou non dans la soft law varie selon les définitions

doctrinales®’. En raison de son caractére volontaire™®, la soft law est qualifiée comme une

4239

absurdité 241

, un concept parapluie®?’, une altérité du droit issue de la théorie normativiste**', ou une
cause de l'affadissement de la normativité***. En France, la soff law est définie tant6t comme du
« droit mou », droit contenu dans des instruments particuliers dont la nature méme interdit toute
juridicité*?, tantot comme du « droit doux » témoignant d'une souplesse de la force contraignante®*,
et tantot comme du « droit flou » dont le contenu est formulé de maniére vague, imprécise ou

laissant une marge d'interprétation a son destinataire®*.

236 L'expression « droit souple » est couramment utilisée, V. sur ce point le Rapport du Conseil d’Etat, Le droit
souple, coll. Les rapports du Conseil d’Etat, 2013.

237  La définition donnée dans le dictionnaire de droit international illustre 'hétérogénéité de I'ensemble formé par la
soft law : « des regles dont la valeur normative serait limitée soit parce que les instruments qui les contiennent
ne seraient pas juridiquement obligatoires, soit parce que les dispositions en cause, bien que figurant dans un
instrument contraignant, ne créeraient pas d'obligation de droit positif, ou ne créeraient que des obligations peu
contraignantes.», SALMON Jean. (dir.), Dictionnaire de droit international public, coll. Universités
francophones, Bruxelles, Bruylant, 2001, p. 1039.

238 LAVERGNE Benjamin, Recherche sur la Soft law en droit public frangais, Paris, LGDJ, 2013, p. 26.
239  KLABBERS Jan, « The redundancy of soft law », NJIL, Vol.65, 1996, p.167.

240  Une certaine partie de la doctrine anglo-saxonne désigne ainsi la soft law de umbrella concept : « For various
reasons, the term soft law provides a maybe not perfect, but at least reasonably satisfactory umbrella concept. »
SENDEN Linda, Soft law in European Community law, Oxford, Hart, 2004, p. 110.

241 La soft law étant principalement désignée par rapport & son caractére volontaire et non obligatoire et non
sanctionnée, cette identification se réalise a travers le prisme de la théorie normativiste et du droit dit dur a qui il
manquerait donc certaines de ses qualités essentielles.

242  PELLET Alain, « Le « bon droit » et l'ivraie — plaidoyer pour l'ivraie (Remarques sur quelques problémes de
méthode en droit international du développement) », In Mélanges offerts a Charles CHAUMONT, Paris, Pedone
1984, p. 465.

243  DUPUY René-Jean, « Droit déclaratoire et droit proclamatoire : de la coutume sauvage a la soft law », In Société
frangaise pour le droit international, L'élaboration du droit international public, Paris, Pédone, 1975.

244  Définition telle que relevée par DELMAS-MARTY Mireille, Le flou du droit : du droit pénal aux droits de
I'Homme, Paris, PUF, 2004, p. 28 ; THIBIERGE Catherine, reléve elle, que le droit doux est le droit dont la force
obligatoire serait atténuée, In « Le droit souple. Réflexions sur les textures du droit », RTD Civ. 2003, p. 612.

245  Conception d'abord apparue en droit international, voir notamment, ABI-SAAB Georges, « Eloge du "droit
assourdi" : quelques réflexions sur le role de la soft law en droit international contemporain », In Nouveaux
itinéraires en droit : hommage a Francois Rigaux, Bruxelles, Bruylant, 1993, p.60, reprenant la doctrine
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L'utilisation de la soft law pour délimiter la responsabilité¢ des entreprises refléte le passage
de relations verticales d'autorité et de domination aux relations horizontales d'adhésion®*®. Ces
engagements volontaires, de plus en plus nombreux, s'immiscent dans le droit, l'influencent et
l'obligent a s'en emparer’’. L'absence de valeur intrinséquement obligatoire de la soft law est
compensée par une souplesse adaptée a la complexité du monde entrepreneurial mondialisé. Les
instruments gouvernant la REDH se sont développées par le biais de l'autorégulation des codes de

conduites (§1), et par le biais d'un systeme de co-régulation aboutissant a des « normes souples »

(§2).

§1 - L'autorégulation grandissante des entreprises: la voie de la «soft law

contractuelle »

L'autorégulation, également appelée la régulation par le marché, est un phénomeéne de

248 Cette notion a été définie comme « l'élaboration et le

privatisation de la production normative
respect, par les acteurs eux-mémes, de regles qu'ils ont formulées et dont ils assurent eux-mémes
l'application »**. 1l revient donc aux acteurs privés d'édicter de maniére autonome et volontaire des
régles qui sont reconnues et appliquées par d'autres acteurs. L'autorégulation peut étre utilisée grace

a différents instruments®*°

et a connu un développement exponentiel ces dernieres années. Les
accords-cadres internationaux représentent une forme de régulation volontaire de la part des
entreprises transnationales en matiére de droits sociaux. Ces derni¢res années, ces accords ont
connu un développement important (A). Les codes de conduite privés ont été¢ élaborés par de

nombreuses entreprises. Couplés aux normes juridiques obligatoires®', ces engagements volontaires

développée par Lord Mc NAIR.
246 LAVERGNE Benjamin, Op.Cit., p. 60.

247  CAILLET Marie-Caroline, Le droit a l'épreuve de la responsabilité sociétale des entreprises . étude a partir des
entreprises transnationales, Thése de doctorat soutenue a 1'université de Bordeaux, 2014, p. 4.

248 BENYEKHLEF Karim, Une possible histoire de la norme : les normativités émergentes de la mondialisation,
Montréal, Thémis, 2008, p.767.

249 DE MARIAS Bertrand, droit public de la régulation économique, Paris, Presses de Science-po / Dalloz, 2004,
p-488, cité par BENYEKHLEF Karim, Op.Cit., p.767.

250 Notamment les codes de conduite volontaires, 1'auto-réglementation statutaire ou fixée par la loi, les réglements
internes de sociétés, l'auto-réglementation supervisée ou controlée par des agences gouvernementales et 1'auto-
management réglementaire, Voir PRIEST Margot, « The privatisation of Regulation : Five models of Self-
Regulation », Ottawa Law Review, Vol.2, 1998, p.239.

251  Pris seuls, ces engagements volontaires demeurent volatiles : « la régulation de la dimension sociale et
environnementale de la globalisation de l'économie par l'autorégulation et la soft law ne suffit pas »,
DAUGAREILH Isabelle, « La responsabilité sociale des entreprises en quéte d'opposabilité », In DELMAS-

64



et autres initiatives privées deviennent un €lément clé pour atteindre toutes les parties prenantes et
parvenir a l'application effectives des normes obligatoires. Il semble pourtant que le succes des
codes de conduite privés s'explique principalement par les conséquences juridiques et pratiques

favorables aux entreprises (B).

A. L'autorégulation des entreprises transnationales par le biais d'accords-cadres

internationaux

Méme s'ils n'ont pas encore attiré beaucoup d'attention dans le cadre de la REDH, les
accords-cadres internationaux peuvent étre considérés comme des instruments intéressants afin de
faire progresser les droits des travailleurs*>. De tels accords sont conclus entre une entreprise
transnationale et une fédération syndicale mondiale afin de protéger les droits sociaux
fondamentaux des employés de l'entreprise en question, et ce dans toutes ses activités®’. Les
accords-cadres visent a établir une relation formelle et continue entre une entreprise et la fédération

syndicale mondiale®*,

Les accords-cadres internationaux permettent une régulation des relations professionnelles

1255

internationales. Cette forme de dialogue social est nouvelle au niveau mondial*>”. Ces accords sont

le fruit d'une négociation transnationale engagée en dehors de toute contrainte juridique®‘. Le

premier accord-cadre a été élaboré et signé par l'entreprise frangaise Danone en 1988%7

et, en juin
2015, cent-douze accords-cadres ont été recensés®™®. Sur le fond, 1'objectif poursuivi est d'établir les

régles a suivre en matiére sociale a 1'égard des travailleurs des sociétés composant l'entreprise

MARTY Mireille Et SUPIOT Alain, Prendre la responsabilité au sérieux, Paris, PUF, 2015, p.183.

252  GATTO Alexandra, Multinational Enterprises and Human Rights, Obligations under EU Law and International
Law, Cheltenham, Edward Elgar, 2011, p.182.

253 MARRELLA Fabrizio, Protection internationale des droits de I'Homme et activités des sociétés transnationales,
RCADI, t. 385, Leiden, Martinus Nijhoff, 2017, pp.277-278.

254  Sur les accords-cadres internationaux, V. notamment DAUGAREILH Isabelle (dir.), La responsabilité sociale de
l'entreprise, vecteur d'un droit de la mondialisation?, Bruxelles, Bruylant, 2017.

255 DA COSTA Isabel, REHFELDT Udo, MULLER Torsten et alii., « Les accords-cadres européens et
internationaux : nouveaux outils pour des relations professionnelles transnationales », rev. Ires, Vol.3, n°66,
2010, p.93.

256 DAUGAREILH Isabelle, « Accord cadre international » In, Dictionnaire critique de la RSE, Villeneuve d'Ascq,
Presses universitaires du Septentrion, 2013, pp.17-20.

257  Accord conclu entre I'Union internationale des travailleurs de l'alimentation (UITA) et le groupe BSN-Danone ;
V. BOURQUE Reynald, « Contribution des codes de conduite et des accords cadres internationaux a la
responsabilité sociale des entreprises », La Revue de 1'Ires, 2008, Vol.2 n° 57, pp. 23-53.

258 Bureau International du Travail (BIT), « Les Accords-cadres mondiaux, Atteindre le travail décent dans les
chaines d'approvisionnement mondiales », document d'information, juin 2015.
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transnationale”’. Le contenu des accord varie mais ils contiennent généralement au moins une
référence aux normes internationales du travail, notamment la liberté syndicale, les salaires et les

conditions de sécurité®®

. Ces accords peuvent aussi se référer a d'autres instruments : en juin 2015,
56% des accords-cadres faisaient référence aux Principes directeurs de I'OCDE, 54% a la
Déclaration universelle des droits de I'Homme, 46% au Pacte mondial, 24% a la Déclaration de
I'OIT sur les entreprises multinationales et 18% aux principes directeurs de 'ONU?*'. Ces accords-
cadres peuvent également inclure des dispositions relative a leur application au sein de toute la

chaine d'approvisionnement®*,

Ces accords contiennent généralement un mécanisme de suivi incluant la participation des
syndicats. Du fait de I'absence total d'encadrement juridique formel ou matériel, les mécanismes de
suivi sont variables selon les négociations qui ont eu lieu. Dans la majorité des cas, le suivi de
l'accord au sein de l'entreprise est effectué¢ grace a l'information et la diffusion dans ses différentes
structures. Le syndicat international intervient lorsque des missions de controle sont prévues,
principalement grace a des visites sur site. Lorsque des violations de l'accord sont constatées, les
dispositions prévoient généralement des sanctions, sans que celles-ci soient toujours précisées. En

cas de violations répétées, certains accords prévoient une rupture de la relation commerciale®®.

Compte tenu de leurs signataires et de leur objet, les accords-cadres sont inclassables tant
pour le droit du travail que pour le droit civil**. Les accords-cadres sont de plus en plus nombreux,
leurs contenus sont plus précis et ils incluent davantage de dispositions de suivi. Pour autant, ces
accords demeurent au stade de I'expérimentation et de l'apprentissage et ils « préfigurent sans doute

129y, Les retombées

une nouvelle source de droit pour les travailleurs sur le plan mondia
potentielles de ces accords incluent la promotion du dialogue social et de la confiance mutuelle
entre partenaires commerciaux. Ils permettent également aux parties de poursuivre des objectifs

communs en matiere de la protection des droits sociaux.

259 DAUGAREILH Isabelle, Op.Cit., p.17.
260 Bureau International du Travail, Op.Cit., p.20.
261  Ces statistiques sont issues du document d'information du Bureau International du Travail, Op.Cit., p. 22.

262  Seuls 20% des accords n'incluent aucune de ces dispositions et 46% prévoient une obligation pour l'entreprise
d'informer ses fournisseurs et sous-traitants, Voir Bureau International du Travail, Op.Cit., p.24.

263 DA COSTA Isabel, REHFELDT Udo, MULLER Torsten et alii., Op.Cit., p.100.
264 DAUGAREILH, Isabelle, Op.Cit., p.20.
265  Ibidem.
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B. Le succes des codes de conduite privés

L'autorégulation des entreprises est, la plupart du temps, mise en ceuvre grace aux codes de
conduite privés. Ces codes ont largement été développés ces derniéres années (1). L'expression la
plus courante de « code de conduite » inclus d'autres dénominations telles que la charte éthique, les
principes directeurs ou le code de bonnes pratiques. Quelle que soit la dénomination choisie, les
engagements volontaires adoptés par les entreprises correspondent a des déclarations d'intention de
bonnes pratiques en interne et/ou envers les partenaires commerciaux®®. Les définitions données

267 Au sein de

aux codes de conduite sont multiples et traduisent I'hétérogénéité qui les caractérise
ces codes, deux types de dispositions peuvent étre distingués : celles par lesquelles l'entreprise
souhaite lutter, encourager, promouvoir ou déclarer des politiques a suivre, et celles par lesquelles
elle entend interdire ou autoriser des comportements. Les déclarations d'engagements politiques ne
disposent d'aucun caractére contraignant alors que la grande majorité des prescriptions de
comportement se contentent de réitérer des exigences légales et relayer les exigences étatiques®®.

C'est pourquoi l'intérét juridique, en matic¢re de la protection des droits de 'Homme, des codes de

conduite est parfois remis en cause, alors que l'intérét pratique pour l'entreprise est certain (2).

1) La multiplication des codes de conduite

De maniére antinomique, ces engagements volontaires peuvent étre qualifiés de « soft law

266  L'Union européenne définit un code de conduite comme : « un accord ou un ensemble de régles qui ne sont pas
imposés par des dispositions législatives, réglementaires ou administratives d'un Etat membre et qui définissent
le comportement des professionnels qui s'engagent a étre liés par lui en ce qui concerne une ou plusieurs
pratiques commerciale ou un ou plusieurs secteur d'activité. » Article 2f de la directive 2005/29/CE du
Parlement européen et du conseil du 11 mai 2005 relative aux pratiques commerciales déloyales des entreprises
vis-a-vis des consommateurs dans le marché intérieur.

267  Voir notamment la définition donnée par I'UE, Promouvoir un cadre européen pour la responsabilité sociale des
entreprises », Livre vert, Com(2001), 366 final :« Déclaration officielle des valeurs et pratiques commerciales
d'une entreprise et parfois de ses fournisseurs. Un code énonce des normes minimales et atteste l'engagement
pris par l'entreprise de les observer et de les faire observer par ses contractants, ses sous-traitants, fournisseurs
et concessionnaires. Ce peut étre un document extrémement élaboré exigeant le respect de normes précises et
prévoyant un mécanisme coercitif complexe» ; par 1'OIT, International Labor Organization governing body,
working party on the social dimensions of the liberalization of international trade, Overview of global
developments and office activities concerning codes of conduct, social labeling and other private sector
initiatives adressing labor issues, GB 273/WP/SDL/1, 273" session Geneva, November 1998 : « A written
policy or statement of principles, intended to serve as the basis for a commitment to particular enterprise
conduct » ; ou encore par la doctrine, DEUMIER Pascale, « Les codes de conduite des entreprises et 1'effectivité
des droits de 'Homme », /n BOY Laurence, RACINE Jean-Baptiste, SIIRIAINEN Fabrice, Droit économique et
droits de I'Homme, Bruxelles, Larcier, 2009, p.671: « Commitments volontarily made by companies,
associations or other entites, which put forth standards and principles for the conduct of business activities in
the marketplace. ».

268 DEUMIER Pascale, Op.Cit., p 677 et 688.
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contractuelle »*® : a travers les codes de conduite, l'entreprise s'engage moralement envers les tiers
concernés — consommateurs, investisseurs ou autres partenaires — a respecter des reégles et principes.
Le code de conduite devient, en quelque sorte, une clause — effective ou inopérante, selon la
précision et l'intégration au sein de I'entreprise — du contrat passé avec ces tiers. La souplesse des
codes de conduite offre un réel intérét pour les entreprises®”’. A I'heure ot les consommateurs et la
société civile deviennent sensibles aux violations des droits de I'Homme par les entreprises,

I'¢laboration et la publication d'engagements éthiques bénéficie d'un gain publicitaire certain.

Le succés des codes de conduites privés est réel car les entreprises ont compris leur
importance et leur intérét, et en ont largement adopté ces derniéres années®”'. Etant donné que ces
codes de conduite d'entreprise sont des expressions de la vision, de la culture et du fonctionnement
d'une entreprise en particulier, il n'est pas surprenant que ces codes puissent différer de maniére

272

significative. Délicate serait la tache de les classer ou de les regrouper®’”. Le Professeur Fabrizio

Marrella propose de distinguer*” les codes d'entreprises, les codes d'associations commerciales, les

)274

codes de toutes les parties prenantes (multistakeholder initiative et les codes

intergouvernementaux>".

Outre les entreprises qui édictent elles-mémes leurs codes de conduite, il existe, entre autres,

des engagements concernant des secteurs d'entreprises tels que des industries extractives?®, des

269 Le Professeur Marrella a utilisé la qualification de quasi-contrat dans cette situation. V. MARRELLA Fabrizio,
Protection internationale des droits de I'Homme et activités des sociétés transnationales, RCADI, t. 385, Leiden,
Martinus Nijhoff, 2017, p. 278.

270 Ibidem, pp. 224-287.

271 « Sur les 200 plus grands groupes mondiaux, si, en 1990, seuls 14% avaient adopté un code, ils étaient 51% en
2000 et 86% en 2008.» DEUMIER Pascale, « Les codes de conduite des entreprises et 1'effectivité des droits de
I'Homme », In BOY Laurence, RACINE Jean-Baptiste, SIIRIAINEN Fabrice, Droit économique et droits de
I'Homme, Bruxelles, Larcier, 2009, p.671 ; Voir également les rapports de 'OCDE : Rapport OCDE, Code de
conduite : étude exploratoire sur leur importance économique, 3 aotit 2001, TD/TC/WP(2001)10/FINAL ;
Rapport OCDE, Inventaire des codes de conduite des entreprises, TD/TC/WP(98)74/FINAL ; Rapport OCDE,
Les codes de conduite des entreprises — Etude approfondie de leur contenu, TD/TP/WP(99)56/FINAL.

272  FARJAT Gérard, « Réflexions sur les codes de conduites privés », In Mélanges en I'honneur du Professeur P.
GOLDMAN, Paris, Litec, 1982, p.47.

273  MARRELLA Fabrizio, Op.Cit., p. 228 et pp. 241-243.

274  Sur les multistakeholder initiatives, V. ATABONGAWUNG Tamo, « New Thinking on Transnational
Corporations and Human Rights », NQHR, Vol. 34, 2016, p.147.

275 V. lInfra,p. 61.

276 Initiative pour la transparence des industries extractives, Livre source, mars 2005, disponible sur le site internet
www.eiti.org ; voir aussi notamment FERRANDO Tomaso « Codes of conduct as private legal transplant : the
case of european extractive MNES » /n SNYDER Francis et LU Yi (dir.), The Future of Transnational Law,
Bruxelles, Bruylant, 2015, p.391.
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industries du jouet®”’, du secteur du tourisme notamment afin de lutter contre le tourisme sexuel®™,
du secteur du café*”, du cuir et de la tannerie®, de l'industrie électronique®', de 1'énergie®, du
diamant™, de l'investissement®™*, ou de la lutte contre le blanchiment des banques®’. En adhérant au
code li¢ a son secteur d'activité, l'entreprise s'engage a respecter certains droits particulierement
vulnérables dans ce secteur. Les questions liées aux conditions de travail tendent a jouer un rdle
plus important dans les codes des industries a forte densit¢ de main d’ceuvre, comme le secteur
textile, alors que l'industrie extractive attache une plus grande importance au respect de

I'environnement et de la sécurité de ses employés.

2) Les conséquences favorables aux entreprises

En regle générale, 1'élaboration de codes de conduite internes a I'entreprise n'implique pas ou

peu de conséquences juridiques (a) mais apporte a I'entreprise un gain publicitaire certain (b).

a. Conséquences juridiques relativement faibles

Il est désormais admis que certains des acteurs mondiaux les plus puissants sont aujourd'hui

des entreprises, et que toute tentative visant a réguler leurs comportements sera toujours un défi. Le

277 ICTI Care foundation, Code de pratiques commerciales, Hong Kong, approuvé en juin 2001, disponible sur le
site internet www.icti-care.org.

278  Organisation mondiale du tourisme, Code mondial d'éthique du tourisme, adopté par I'Assemblée générale de
I'OMT lors de sa treizieme session, 27 septembre ler octobre 1999, A/RES/406(XIII), et encouragé par
I'Assemblée générale des Nations Unies dans sa résolution du 21 décembre 2001, A/RES/56/212, disponible sur
le site Internet www.cf.cdn.unwto.org.

279  Global coffee platform, The common code for the coffee community, Baseline common code, April 2016,
disponible sur le site internet www.globalcoffeeplatform.org.

280 Confédération des associations nationales des tanneurs et mégissiers de la communauté européenne, Code de
conduite dans le secteur du cuir et de la tannerie, Bruxelles, 10 juillet 2000, disponible sur le site internet
www.euroleather.com.

281  Electronic industry citizenship coalition, Code de conduite de l'industrie électronique, 1ére version octobre 2004
et révisée en mai 2005, octobre 2005, juin 2009, avril 2012 et novembre 2014, disponible sur le site internet
www.eiccoalition.org.

282  Principes volontaires pour la sécurité et les droits de I'Homme (Voluntary principles), 20 décembre 2000,
disponible sur le site internet www.voluntaryprinciples.org.

283  Processus de Kimberley — World diamond council resolution on conflicts diamonds, Décision administrative
d'application du mécanisme d'examen par les pairs au titre du SCPK, 30 octobre 2003, disponible sur le site
internet www.kimberleyprocess.com.

284 Initiative PRI, Principes sur l'investissement responsable, 2006, disponible sur le site internet www.unpri.org.

285  The Wolfsberg principles, V. Notamment Wolfsberg statement on the suppression of the financing of terrorism,
2002, The Wolfsberg trade finance principles, 2011 et Wolfsberg anti-money laoundering principles for
correspondent bankin, 2014, disponibles sur le site internet www.wolfsberg-principles.com.
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développement des méthodes réglementaires privées, indépendantes du role de protecteur des droits
de 'Homme de I’Etat, exige un changement dans la culture d'entreprise qui reconnait que leurs

2% Lentement mais sQirement, un

activités ne peuvent générer des violations des droits de I'Homme
changement de paradigme est en train de se produire a propos de la fagon dont les entreprises et la
société considérent le fait que I’Etat n'est qu'une partie de la solution. Les entreprises, notamment
internationales, sont désormais « tenues » de jouer un rdle important dans le développement d'une

solution®’.

i. L'individualisation du droit

Il s'agit de déterminer dans quelles situations la réglementation privée peut ou doit se
substituer aux réglementations publiques et si ces stratégies sont durables en tant que mécanisme de
protection des droits a long terme™®. Les codes de conduites en matiére de droits de 1'Homme
posent la question de l'individualisation des normes obligatoires générales qui garantissent des
droits®™. Cependant, « devant la faible effectivité des initiatives tant sur le plan interétatique que
sur le plan non étatique pour garantir les droits de l'homme, la contractualisation des droits de
['homme n'apparait pas ou plus comme une provocation. 1l s'agit d'une transformation des regles

des codes de conduite en clauses contractuelles®®’ ».

Il y a une quarantaine d'années, treés peu d'entreprises reconnaissaient 1'obligation affirmative
d'aborder les questions liées aux droits de 'Homme dans leurs propres activités et celles de leur
ly chain®'. Dé is, 1 jorité d 1 i de la nécessité de 1
supply chain™'. Désormais, la majorit¢ des entreprises sont conscientes de la nécessit¢ de leur
vigilance mais s'interrogent sur la maniére de mettre en ceuvre cette obligation, et sur les colts
humains et financiers pour y parvenir®?. Les entreprises ont développé des codes de conduite dits
« de fournisseurs » comme partie intégrante de leur politique sociétale globale. Cela permet de

présenter au public leur intention de veiller au respect, par leurs partenaires commerciaux, des

286 NOLAN Justine, « Refining the Rules of the Game: The Corporate Responsibility to Respect Human Rights »,
UJIEL, Vol 30, n°78, 2014, p. 7.

287  Ibidem.
288  Ibidem.

289  OST Frangois et VAN DE KERCHOVE Michel, De la pyramide au réseau : pour une théorie dialectique du
droit, Publication des facultés universitaires Saint louis, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 108.

290 MARELLA Fabrizio, Op.Cit., p.267.

291 METAXAS Spyro A., Entreprises Transnationales et Codes de conduite, Cadre juridique et Questions
d'Effectivité, Zurich, Schulthess, 1988, p.50.

292 NOLAN lJustine, Op.Cit.
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normes sociales et environnementales®”

. Cela permet aux entreprises de prévoir dans leurs contrats
de fournisseur un droit d'inspection des usines pour décourager les violations des droits de
I'Homme.

* sur les conditions de

En 2011, par exemple, aprés de nombreuses critiques persistantes®
travail dans les usines de son principal fournisseur Hon Hai Precision Industry Co., Ltd. — plus
connue sous la raison sociale Foxconn — Apple Inc. a accepté de collaborer avec 1'association Fair

Labor Association (FLA)*. Les audits de Foxconn effectué par la FLA ont révélé*®

de graves
violations des droits de I'Homme, des lois chinoises et du code de conduite de la FLA au sein de
I'entreprise®’. 1l s'agissait principalement d'infractions a la durée du travail, a la santé et a la sécurité
des travailleurs et a leur rémunération. Suite a ces révélations, la FLA et les entreprises impliquées

ont ¢laboré un plan visant a remédier a ces violations.

Ces initiatives sont a saluer car elles montrent l'attention grandissante portée par les
entreprises sur des situations graves, elles doivent cependant étre nuancées. Est-il vraiment possible
de se fier a de tels engagements privés pour veiller au respect des droits de I'Homme ? Il semble que
les garanties demeurent moindres car Apple et Foxconn ont, trés récemment, été sous le feu de
nouvelles critiques de violations des droits et accusées de recourir au travail forcé d'étudiants®®. Ces
violations ont perduré malgré la rédaction et la publication par Apple de rapports a propos de la

supplier responsibility*”. Si une entreprise aussi importante en taille et en notoriété et dont l'image

293  BECKERS Anna, Enforcing Corporate Social Responsibility Codes, On Global Self-Regulation and National
Private Law, Oxford, Hart, 2015, pp.24-25.

294 Voir notamment, China Labor Watch, « Beyond Foxconn : Deplorable Working Conditions Characterize Apple's
Entire Supply Chain? », 27 juin 2012, disponible en ligne :
http://www.chinalaborwatch.org/upfile/2012 8 13/2012627-5.pdf; The Guardian, « Apple's Chinese workers
treated 'inhumanely, like machines' », 30 avril 2011 ; The Guardian, « Apple factories accused of exploiting
Chinese workers », 30 avril 2011 ; Le Monde, « Conditions de travail "inhumaines" dans l'industrie électronique
chinoise », 12 juillet 2011 ; Libération, « En Chine, un brutal systéme d’exploitation », 7 octobre 2011 ; The
Independent, « A gadget to die for ? », 9 février 2011.

295 La FLA n'est pas la seule initiative multipartite qui a émergé dans les années 1990. d'autres initiatives
multipartites sont apparues surtout dans le secteur textile telles que Social Accountability International, the
Ethical Trading Initiative and the Fair Wear Foundation.

296 Fair Labor Association, ‘Independent Investigation of Apple Supplier, Foxconn, Report Highlights’, March
2012, disponible en ligne :
http://www. fairlabor.org/sites/default/files/documents/reports/foxconn_investigation report.pdf.

297  FLA Workplace Code of Conduct http://www.fairlabor.org/labor-standards.

298  Voir notamment, Le Monde, « En Chine, des ¢tudiants forcés de fabriquer 1’iPhone X », 24 novembre 2017 ; The
Guardian, « Apple under fire over reports students worked illegal overtime to build iPhone X », 21 novembre
2017 ; CNBC, « Apple iPhone X is reportedly assembled with illegal high-school student labor », 21 novembre
2017 ; Libération, « Chine: Apple reconnait des conditions de travail illégales chez un sous-traitant », 22
novembre 2017 ; Bloomberg, « Apple Finds Foxconn Interns Worked Illegal Overtime on iPhone X », 21
novembre 2017.

299  Rapports annuels, voir notamment les rapports de 2011 et 2017 : « Apple Supplier Responsibility 2011 Progress
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de marque est primordiale, échoue a réaliser un plan pour veiller au respect des droits de I'Homme
par ses principaux fournisseurs, il reste peu d'espoirs de voir de telles initiatives aboutir au sein

d'autres entreprises plus modestes et moins connues*™.

Dans le cadre des codes de conduite, les controles privés, internes ou externes, remplacent
ou complétent les inspections publiques®'. La place laissée aux régulations privées en raison de
I'absence ou le manque de régulations publiques suscite des critiques visant notamment a ne plus
laisser le « renard gardien du poulailler »***. En effet, les codes privés fixent eux-mémes les régles
et le controle de leur application et bon nombre d'entre-eux prévoient une barre d'exigence

inférieure a celle exigée par la loi locale, et/ou manquent d'audit indépendant et transparent™.

ii. L'application des codes de conduite

Le débat semble s'étre déplacé et les arguments ne portent plus sur l'intérét — désormais
acquis — des codes de conduite, mais plutot sur le role juridique que ces codes pourraient jouer®™.
Un fil conducteur se détache de la doctrine a propos du succeés des codes de conduite et leur
potentiel a devenir des composants pertinents dans la future architecture juridique de la REDH.
Pour cela il convient de régler la question de leur capacité¢ a interagir avec le systeme juridique
formel et a étre reconnus comme des normes d'autorégulation valides®”. L'autorégulation n'est pas
absente des systémes juridiques, comme en témoignent les normes techniques, les statuts des
associations ou les conventions collectives. Contrairement a ces exemples d'instruments
d'autorégulation intégrés a un systéme juridique, les entreprises semblent développer des codes de

conduite qu'elles gardent aussi informels que possible et optent délibérément pour des formes autres

Report », https://images.apple.com/supplier-responsibility/pdf/Apple SR 2011 Progress Report.pdf et

« Supplier Responsibility 2017 Progress Report », https://images.apple.com/supplier-responsibility/pdf/Apple-
Progress-Report-2017.pdf.

300 Les révélations concernant Apple ont aussi été élargies a tout le secteur électronique/informatique, Voir China
Labor Watch, « Tragedies of Globalization: The Truth Behind Electronics Sweatshops No Contracts, Excessive
Overtime and Discrimination: A Report on Abuses in Ten Multinational Electronics Factories », 12 juillet 2012,

disponible en ligne : http://www.chinalaborwatch.org/upfile/2011 7 11/20110712.pdf.
301 METAXAS Spyro A., Op.Cit.

302 Rapport intérimaire du Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de 'homme et
des sociétés transnationales et autres entreprises, Commission des droits de 1'Homme, 22 février 2006,
E/CN.4/2006/97.

303 NOLAN Justine, Op.Cit., p.13.
304 BECKERS Anna, Op.Cit., p.28.
305  Ibidem.
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que celles reconnues comme juridiquement contraignantes®”.

La reconnaissance juridique et l'application des codes de conduite ne nécessite pas une
révolution législative mais exige une interprétation extensive de notions existantes. En utilisant de
nouvelles interprétations extensives, les tribunaux pourraient commencer a étoffer leur
jurisprudence et réserver une place autonome aux codes de conduite, a la croisée du contrat et de la

déclaration unilatérale.

A travers ces engagements volontaires, les entreprises tentent de prouver leur bonne foi et
leur volonté de ne pas violer les droits de 'Homme en interne et/ou a quelque étape de la chaine de
production. L'adoption d'un code de conduite fait peser le risque de la saisine du juge compétent du
fait de l'absence d'application d'un code de conduite au sein d'une entreprise. Le juge devra
déterminer si le code est opposable et, le cas échéant, si l'entreprise a manqué a ses obligations
contractuelles. L'opposabilité des codes de conduite est parfois réelle, notamment en maticre de

droit du travail, ou il peut étre rattaché au réglement intérieur™”’

. La plupart du temps, la généralité
et l'imprécision de la rédaction des codes en matiere de droits de 'Homme les privent de

'opposabilité.

L'intégration des codes de conduite dans le droit privé peut principalement résulter du droit
des contrats ou des pratiques commerciales déloyales®™. En matiére de droit des contrats, on peut
observer que, dans la mesure ou les entreprises intégrent délibérément leurs codes de conduite dans
les contrats, les codes disposent de la méme valeur que les dispositions particulieres du contrat et
sont donc parfaitement exécutoires entre les parties®”. Le code de conduite interne a l'entreprise
peut également s'apparenter a une déclaration unilatérale moins formalisée de la part des entreprises
de se conformer a leurs codes corporatifs. Dans ce cas, les codes privés peuvent étre interprétés
comme des ¢léments de preuves que les tribunaux utilisent pour déterminer les conditions
exécutoires des contrats conclus. La conséquence juridique de cette proposition est donc que les
codes de conduite, des lors qu'ils sont publics, seraient traités comme des clauses contractuelles
valides et exécutoires dans les contrats conclus ultérieurement. Cela signifie, plus précisément, que

les entreprises deviendraient obligées, envers les consommateurs et leurs cocontractants, de se

306  Ibidem, p.29.

307 V. MAZUYER Emmanuelle, « La force normative des instruments adoptés dans le cadre de la responsabilité
sociale de l'entreprise », In THIBIERGE Catherine et alii, La force normative — Naissance d'un concept,
Bruxelles, LGDJ / Bruylant, 2009, p.577.

308  Sur ce point, voir BECKERS Anna, Op.Cit., pp. 366-370.
309 MARRELLA Fabrizio, Op.Cit., pp.268-269.
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conformer a leur code de conduite.

Outre l'intégration des codes de conduite comme clause contractuelle, ces codes disposent
également d'un deuxiéme élément, pré-contractuel cette fois, lié aux promesses fournies dans le

310

code par l'entreprise’ . Les promesses du code de conduite pourraient donc étre invoquées comme

une obligation d'exécution avant contrat®!'.

Enfin, le droit sur les pratiques commerciales déloyales peut jouer un réle dans 1'application
juridique des codes de conduite. Ce domaine apporte une piste étroitement limitée par rapport a une
inclusion contractuelle des engagements précédemment évoquée. Le principal objectif de cette
approche est l'interdiction d'informations trompeuses ou fausses fournies aux consommateurs. En ce
qui concerne les codes de conduite, cela se matérialise par des informations contradictoires entre les
engagements pris et les comportements réels de I'entreprise ou de ses partenaires commerciaux.
L'utilisation de ce champ d'application est donc plus réduite mais tend a se développer, dans la

lignée de la protection des consommateurs?'?,

Contrairement aux normes internationales de protection des droits de I'Homme, les
initiatives privées d'engagements volontaires ont donc la valeur, la force et la contrainte que leurs
membres choisissent de leur donner. Ce qui est 1également sanctionné se distingue des activités qui
ne le sont pas, mais une sanction directe du marché, en matiére de réputation, peut engendrer des

dommages supérieurs a une sanction légale.

b. Conséquences pratiques favorables aux entreprises

L'utilisation des codes de conduites privés liés a la REDH présente des intéréts pratiques a
plusieurs égards. Les codes privés offrent 1'avantage d'officialiser des engagements pris pas les

entreprises pour des causes communes et de mobiliser des parties prenantes essentielles a la

313

réalisation de ces buts’”, telles que les syndicats ou les ONG qui fournissent un travail

310 BECKERS Anna, Op.Cit.

311  Soit par la voie de la notion de I'exécution fondée sur la fiabilité des promesses pré-contractuelles, soit par la
voie — plus difficile — de la notion de l'exécution des promesses publiques unilatérales en tant que forme
spécifique du contrat.

312 Sur ce point, voir les affaires impliquant le droit des consommateurs, Infra, p. 219.
313 MARRELLA Fabrizio, Op.Cit., p.227.
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indispensable en matiére de formation et d'information. La visibilité et la flexibilité¢ des codes privés

sont également des maillons essentiels a 1'application locale d'obligations internationales.

Les codes de conduites visent essentiellement a influencer les comportements des
entreprises avec peu de controles ou de contraintes®®. Ces avantages non négligeables ne doivent
toutefois pas occulter les difficultés inhérentes a un contrdle assoupli. Si cette influence peut parfois
étre redoutable, les codes de conduite, méme les plus cotés quant a leur efficacité dans la lutte
contre les violations des droits de 'Homme, ne garantissent pas la réalisation des comportements
énoncés. Tel est le cas du processus de Kimberley*"” qui, pendant de nombreuses années, a fait
office d'exemple de code de conduite (multistakeholder initiative) efficace quant a la lutte contre les
blood diamonds®'. Cette renommée n'a pourtant pas empéché le processus d'étre entaché par des

affaires de non-respect des engagements de la part d'entreprises locales ou internationales®"’.

Afin de donner corps aux codes de conduite privés, il est possible de s'inspirer de la méthode
des agences de notation utilisées par des codes publics — étatiques ou supra-étatiques — de bonne

pratiques des entreprises et leur bonne gouvernance’®.

Ces codes de bonnes pratiques
institutionnels fixent principalement les méthodes et procédures internes des entreprises dans le
monde des affaires. Indépendants de la bonne volonté d'une entreprise quant au respect des droits de
I'Homme, ces engagements sont principalement axés sur les relations entre le personnel interne et
les actionnaires d'une entreprise, sans pour autant prévoir de moyens de contrdle internes ni valeur
juridique obligatoire. La multiplication de ces codes de conduite a pourtant contribué¢ a leur
effectivité. Il existe, en effet, quelques célébres agences de notation® chargées de vérifier le degré
d'application effective des bonnes pratiques édictées dans I’Etat de leur juridiction. Par la voie des

notations et des classements aux conséquences commerciales et financicres certaines, les objectifs

de bonne conduite institutionnalisés orientent efficacement les comportements des entreprises. En

314 HERDEGEN Matthias, Principles of international economic law, Oxford, Oxford University Press, 2013, p. 41.

315 Processus de Kimberley — World diamond council resolution on conflicts diamonds, Décision administrative
d'application du mécanisme d'examen par les pairs au titre du SCPK, 30 octobre 2003, disponible sur le site
internet www.kimberleyprocess.com.

316 V. ATABONGAWUNG Tamo, Op.Cit., p.152.

317 V. notamment, La croix, « Amnesty dénonce le commerce des diamants du sang », 4 octobre 2015 ; La tribune
de Genéve, « Comment les diamants ont financé la guerre en Centrafrique », 5 octobre 2015 ; L'express,
« Diamants : Les secrets d'un business opaque », 7 mai 2017 ; Libération, « Les diamants de conflit brillent
toujours », 22 janvier 2018.

318 V. Autorité des marchés financiers (AMF), Etude comparée : les codes de gouvernement d'entreprise dans 10
Etats européens, 30 mars 2016.

319 Pour les agences de notation de gouvernance, V. notamment BMJ Ratings, Ethifinance, Riskmetrics Group-
MSCIL.
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Suisse, les bonnes pratiques en matiere de gouvernance d’entreprise ont fait 1’objet d’un code de
conduite qui a, ensuite, été rendu obligatoire par le réglement de cotation de la bourse Suisse®*. Ces
codes de conduite illustrent de maniére intéressante une piste en matiere de REDH car certaines
agences tentent d'ores et dé¢ja d'établir des classements similaires de bonne conduite des entreprises

en matiére sociale et environnementale??'.

Si la preuve de l'effectivité d'un texte est conditionnée par 'orientation des comportements

qui en découle™

, alors les codes de conduite peinent encore a refléter cette caractéristique. Sur ce
point, les engagements privés en matiere de droits de 'Homme sont a distinguer des codes en droit
du travail ou des principes étatiques de bonne gouvernance. Dans de tels codes, les comportements
des dirigeants d'entreprises deviennent en partie orientés par l'intégration juridique des codes de
bonnes pratiques au réglement intérieur opposable aux salariés, ou encore par les agences de
notations qui, en vérifiant l'application des bonnes pratiques de gouvernance, influencent les
marchés. Les entreprises se révelent étre de plus en plus attentives, de gré ou de force, a faire

respecter ce que le droit social ou les bonnes pratiques internes leur imposent. L'influence n'a

cependant pas encore permis une vigilance effective a I'égard des droits de 'Homme*>.

Les conséquences pratiques de l'utilisation des codes de conduite privés demeurent encore
peu intéressantes pour nourrir la responsabilité des entreprises. Pourtant, la publication d'un code de
conduite joue un role déterminant dans l'image de marque d'une entreprise. A Il'heure de la
mobilisation grandissante de la société civile pour le respect des droits de 'Homme par les
entreprises, ces derniéres peuvent difficilement passer outre cette tendance. L'élaboration et la
publication des engagements d'une entreprise, en ce domaine, lui confére indéniablement un gain

publicitaire et 'amélioration de 1'image de 1'entreprise et de la marque®**

. Cela permet également de
fidéliser la clienteéle mais également d'obtenir de meilleures chances d'obtenir des contrats ou

marchés publics®®.

320  Voir https://www.six-exchange-regulation.com/fr/home/issuer/obligations/corporate-governance.html.

321  ORSE, Guide des organismes d'analyse sociale et environnementale, Octobre 2012 ; V. notamment les agences :
Imug et Oekom Research en Allemagne, ECODES en Espagne, Calvert et MSCI ESG research aux Etats-Unis,
BMJ Ratings, Champlain Research, EcoVadis, EthiFinance et VIGEO en France, Solaron en Inde, Greeneye en
Israél, E-Capital Partner en Italie, The Good Bankers au Japon, Sustainalytics aux Pays-Bas, EIRIS, Ethical
Screening et TRUCOST au Royaume-Uni, et, Covalence, INRATE et SAM en Suisse.

322 V. THIBIERGE Catherine et alii, La force normative : Naissance d'un concept, Bruxelles, LGDJ / Bruylant,
2009, p. 577.

323  CAILLET Marie-Caroline, Le droit a l'épreuve de la responsabilité sociétale des entreprises : étude a partir des
entreprises transnationales, Thése de doctorat soutenue a I'université de Bordeaux, 2014, p.364.

324 MARRELLA Fabrizio, Op.Cit., p.250.
325  Ibidem.
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A linverse, aucune entreprise socialement responsable ne veut étre associée au travail des
enfants, au travail forcé ou a des conditions de travail dangereuses dans la production de leurs biens.
Les révélations de telles violations peuvent étre désastreuses pour I'image de marque défendue par
l'entreprise. Dans ces situations, apporter la preuve au public — consommateur et investisseur — de la
diligence fournie par l'entreprise pour veiller au respect des droits dans le cadre de ses activités est

souvent devenue une nécessité*%.

Finalement, quelle est la crédibilité de 1'autorégulation ? Dans son rapport de 2005, le Haut
Commissaire aux droits de 'Homme a adopté une position prudente sur la question en notant que
« les initiatives des entreprises et du marché ont leurs limites et elles ne sont pas nécessairement
completes dans leur couverture, pas plus qu'elles ne peuvent se substituer au travail du législateur.
Si les initiatives volontaires des entreprises en mati¢re de droits de 'homme fonctionnent pour les
bien-intentionnés et pourraient effectivement avoir pour conséquence de tirer d'autres sociétés vers

le haut, certains secteurs de la société civile restent sceptiques quant a leur efficacité globale. »*?’.

Les avantages des codes de conduites, adoptés par les entreprises qui s'engagent moralement
a respecter les droits de I'Homme, sont donc a nuancer. La flexibilité et la mobilisation de parties
prenantes sont bénéfiques a la protection des droits mais l'intérét commercial, publicitaire ou
marketing pour l'entreprise semble prévaloir sur la réalisation des engagements pris. La situation
idéale serait celle dans laquelle les acteurs non étatiques compléteraient le travail de I'Etat en
mobilisant des ressources pour protéger les droits de I'Homme et en s'appuyant sur les normes
internationales®®. Le travail des acteurs non étatiques n'est pas de décharger les Etats de leurs
fonctions, ni de déterminer sélectivement quelles normes sont pertinentes pour mettre en ceuvre
leurs politiques mais de contribuer & renforcer la capacité des Etats a assumer leurs obligations de

protection des droits*>.

326 NOLAN Justine, Op.Cit., p.11.

327 Rapport de la Haut-Commissaire des Nations Unies aux droits de I'homme sur la responsabilité en matiEée de
droits de I'homme des sociétés transnationales et autres entreprises, Commission des droits de 1'Homme, 15
février 2005, E/CN.4/2005/91, §47.

328 NOLAN Justine, Op.Cit., p.14.
329  Ibidem.
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§2 — Le systéme de co-régulation utilisé pour réglementer le comportement des
entreprises en matiére de droits de I'Homme : la voie de la « soft law normative »

Les instruments visant la REDH ont été établis sur la base d'un systéme de co-régulation®*
fondé sur la participation des acteurs privés et des acteurs publics dans I'élaboration de la
«norme »”*'. Au vu des progrés réalisés lors des derniéres décennies, le fait que ces instruments
soient encore dépourvus de valeur juridique ne pose pas véritablement de probléme car comme 1'a
justement démontré la doctrine réaliste : « les regles s'imposent d'abord en tant qu'expression de

convictions et de conscience de la société humaine et n'acquiérent que successivement une portée

Juridique obligatoire™ ».

La progression de la législation non contraignante et de la réglementation privée pour faire
respecter les droits de 'Homme par les entreprises est symptomatique du fait que les gouvernements
de nombreux pays ou les produits sont fabriqués ne peuvent ou ne veulent pas imposer le respect
des droits de I'Homme par les entreprises®*’. L'intervention privée seule est peu susceptible d'étre
suffisante pour développer la longévité et la cohérence autour du respect des droits de I'homme par
les entreprises. Pour que de vrais changements se produisent, les gouvernements doivent
s'impliquer. Les violations qui se produisent dans une usine ¢loignée au Bangladesh ne sont pas un
probléme qui peut simplement étre isolé ou résolu en mettant l'accent sur les améliorations au
niveau de l'usine. Il convient ¢galement de modifier les politiques et les pratiques des entreprises et

34 Dans ce contexte d'inaction gouvernementale, les solutions

des Etats qui sont imposées a l'usine
normatives hybrides issues de la co-régulation ont été bien accueillies. La combinaison de la
réglementation publique et de la régulation privée (A) présente plusieurs avantages mais les

conséquences juridiques restent a construire (B).

A. La combinaison de la réglementation publique et de la régulation privée

Les textes de référence de REDH ont suivi un mode d'élaboration s'inscrivant dans un

330 CAILLET Marie-Caroline, Op.Cit., p. 360.
331 KESSEDIJIAN Catherine, Le droit international collaboratif, Paris, Pedone, 2016, p.155.

332  VUKAS Budislav and SOSIC Trpimir M., International law : new actors, new concepts continuing dilemmas,
Liber Amicorum Bozidar Bakotic, Leiden, Martinus Nijhoff, 2010, p.123.

333 NOLAN Justine, Op.Cit.
334 [bidem.
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mouvement global de déréglementation — les lex mercatoria®™”, lex electonica® et lex sportiva®’

illustrent ce contexte. Constitués d'éléments matériels et/ou procéduraux, ces textes sont tous
révélateurs d'une volonté des institutions publiques de se décharger de I'élaboration d'une norme
contraignante en utilisant la régulation, préférée a la réglementation. La matiere méme de REDH et
les difficultés d'application aux entreprises, compte tenu du droit international actuel, expliquent

cette préférence.

Les efforts pour concilier la réglementation et 1'autorégulation ont conduit a 1'élaboration de
la co-régulation, encore appelée régulation avec le marché. La co-régulation est une méthode qui
permet de combiner la réglementation publique et la régulation privée en associant les acteurs
publics et les acteurs privés*®. Cette méthode peut se définir comme « un partenariat entre les
pouvoirs publics et les opérateurs privés ou la participation de toutes les parties concernées, dans
la définition des objectifs, permet de prendre en compte les intéréts de chacun dans l'élaboration de
la norme alternative. La nécessité de réunir chacune de ces parties, gage de leur acceptation du

mécanisme, est un facteur important a la réussite d'un instrument de normes douces. »**°.

L'administration publique participe donc a I'éclatement des frontiéres juridiques en élaborant
ces mécanismes néo-réglementaires qui ne s'insérent pas dans les catégories classiques du droit**.
Cela souligne également les limites du droit moderne a appréhender les réalités contemporaines. Le
droit international classique est semblablement touché par ces difficultés, l'utilisation grandissante
de la soft law dans l'action des organisations internationales illustre ces difficultés. Dans tous les cas
de figure, 1'¢laboration de normes dite alternatives constitue une réponse aux limites du droit

moderne et & l'interpénétration des ordres national et international®*'.

La responsabilité sociale des entreprises a constitué¢ le socle sur lequel s'est construit la

REDH. Plusieurs guidelines de RSE contiennent des dispositions a propos du respect des droits de

335 V. notamment OSMAN Filali, Les principes généraux de la Lex mercatoria, contribution a l'étude d'un droit
anational, Paris, LGDJ, 1992 ; KAHN Philippe, « Droit international économique, droit du développement, lex
mercatoria: concept unique ou pluralisme des ordres juridiques? », in Le droit des relations économiques
internationales, Etudes offertes a Berthold Goldman, Paris, Litec, 1982, p.100.

336 Forum IURIS, The Rise of the Lex Electronica and the International Sale of Goods: Facilitating Electronic
Transactions Involving Documentary Credit Operations, Faculty of Law, University of Helsinki, 2004.

337 LATTY Franck, La Lex sportiva, Recherche sur le droit transnational, Leiden, Martinus Nijhoff, 2007.

338 BENYEKHLEF Karim, Une possible histoire de la norme : les normativités émergentes de la mondialisation,
Montréal, Thémis, 2008, p.769.

339  Ibidem.
340 Ibidem.
341  Ibidem.
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I'Homme : le Pacte mondial, les principes directeurs de I'OCDE, la déclaration tripartite de 1'OIT,
auxquels on peut ajouter la norme ISO 26000 issue d'un organisme privé. La répétition d'une

42 et malgré la répétition, plus ou moins précise, de la

déclaration n'augmente pas sa valeur juridique
nécessité pour les entreprises de respecter les droits de I'Homme, ces énoncés demeurent déclaratifs.
Une des caractéristiques fondamentales de la RSE est qu'elle n'a pas pour vocation « de contraindre
les entreprises a conduire leurs activités de manieére responsable et a prendre en compte les impacts

de leurs activités ; il s agirait avant tout de les inciter a s’engager sur cette voie, a charge pour

elles de déterminer si cela est opportun ou non de le faire®” ».

Mais peut-on se contenter de suggérer le respect des droits de 'Homme***? Dés lors que le
droit reconnait des droits imputables a des destinataires déterminés, la suggestion exige d'étre

dépassée. Les institutions européennes, elles-mémes en discorde**

pour I'¢laboration d'une norme
contraignante dans ce domaine, refusent toutefois d'appliquer au respect des droits fondamentaux
les méthodes souples et volontaires d'élaboration normative : « Ces mécanismes [de co-régulation
et d'autorégulation] ne sont pas applicables si les droits fondamentaux ou des choix politiques
importants sont en jeu ou dans les situations ou les régles doivent étre appliquées uniformément
dans tous les Etats membres*.». Les droits de 'Homme, ou droits fondamentaux, semblent donc

étre une voie pertinente et judicieuse pour relier les méthodes souples et volontaires au droit dans

l'entreprise.

Ce processus de co-régulation de la REDH précise, lentement mais stirement, les régles du
jeu afin que le respect des droits de 'Homme soit une responsabilité non seulement assumée, mais
également mise en ceuvre par les acteurs principaux — publics ou privés®”. Les initiatives de
combinaison des ¢léments de réglementation publique et privée en sont encore a leurs
balbutiements. L'émergence de ces nouvelles méthodes de réglementation se concrétise

principalement sous la forme de principes directeurs. D'autres initiatives telles que les principes

342 NICOLAS Emeric, « Répétabilité et répétition des énoncés normatifs », In THIBIERGE Catherine et alii, La
force normative : Naissance d'un concept, Bruxelles, LGDJ / Bruylant, 2009.
343  CAILLET Marie-Caroline, Op.Cit., p. 356.

344 DAUGAREILH Isabelle, « Les limites de 1’autorégulation de la RSE par les entreprises transnationales »,
présentation a la Conférence « on corporate social responsability : CSR at the global level, what role for EU ? »,
Conclusion du projet Ester : disponible sur www.destree.be/conferences/csr/presentations/docs/8_daugareilh.doc,
Bruxelles 2007.

345 V. Infra. p. 133.

346  Parlement européen, Conseil, Commission européenne, Mieux légiférer, Accord interinstitutionnel, 21 déc. 2003,
2003/C 321/01, §17.

347 NOLAN Justine, Op.Cit., p. 10.
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volontaires des entreprises du secteur de la sécurité privée*® et le projet Better Factories Cambodia
illustrent ces nouvelles méthodes de co-régulation. Le code des entreprises de sécurité privée
compte parmi ses signataires des gouvernements, des entreprises privées et des membres de la

société civile. Le projet Better Factories Cambodia®

est basé¢ sur un partenariat avec 1'OIT et
l'international finance corporation (IFC) société membre du groupe de la Banque mondiale. Afin
d'améliorer l'application des droits de I'Homme aux entreprises, ces projets imitent ou « réinventent
la roue » en combinant les aspects de la hard et soft law et en incluant des acteurs publics et

privés®®,

B. La recherche de conséquences juridiques de la « soft law normative »

La REDH existe en droit international uniquement sous la forme de soft law, dont le
principal instrument est constitué des principes directeurs de 'ONU'. Ce droit mou est pergu
comme un inconvénient, un obstacle a une dynamique juridique de respect des droits de I'Homme
par les entreprises. Pourtant, ce modele d'élaboration est, en lui-méme, porteur d'avantages non
négligeables dans le droit international actuel. Une évolution normative de ces textes dits mous ou

flous devient des lors envisageable.

L'avantage principal de ce « droit incitatif » est le lien moral entre tous les Etats, voire entre
les Etats et les parties prenantes. Réguler ou réglementer les entreprises dans un but de leur imposer
le respect des droits de I'Homme suppose, dans le monde économique globalisé actuel, un inévitable
consensus politique. Le simple engagement moral, s'il est globalisé et partagé par les Etats et les
autres parties prenantes, devient une force sur laquelle il est indispensable de s'appuyer. Ces
dynamiques pourraient, le moment venu, se traduire par la cristallisation des obligations directes

des entreprises en matiére de droits de 'Homme**,

Une des forces de la soft law est de permettre aux acteurs de s'exprimer « sans risque »

juridiques sur les questions envisagées et de révéler, en matiecre de REDH, un consensus

348  Pour plus d'informations sur ces principes, voir https://icoca.ch.
349  Pour plus d'information sur le projet, voir http://betterfactories.org/.
350 NOLAN Justine, Op.Cit.

351 V. Infra.,p.82s.

352 RYNGAERT Cédric, « Transnational private regulation and human rights : The limitations of stateless law and
the re-entry of the state », GJHRL, Vol 23, n° 2, 2015, p. 77.
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grandissant. Le recours a la soft law en matiere de REDH ne doit pas étre considéré comme une
entrave aux efforts visant a élaborer des normes internationales en ce domaine. De la méme
maniere, le développement de telles normes internationales pose la question de leur efficacité a
réduire les violations des droits sur le terrain. Deux voies normatives se dessinent : la force
contraignante d'une convention internationale — extension des conventions pré-existantes ou

¢laboration de nouveaux accords — et l'application effective des textes de soft law.

Il n'est pas nécessaire de choisir strictement entre ces deux options car une solution hybride
existe en alliant la souplesse de 1'élaboration de la soft law et la force contraignante essentielle a
l'application effective des droits de I'Homme. En ce sens, il est possible d'imaginer de méler les
méthodes d'élaboration souples en accentuant les moyens de suivi et de contrdle afin d'assurer la
réalisation des engagements pris. La méthode liant la réglementation a la régulation privée pourrait
donc étre la méthode privilégiée en matiere de REDH. La souplesse procurée par la soft law peut

alors étre per¢ue comme un moyen plutot qu'une fin.

Le droit international a d'ores et déja dépassé la vision manichéenne positiviste du droit et
permet l'élaboration de textes informels par ses institutions. En ce sens, les organes des Nations
Unies ne cessent de développer, notamment dans le domaine des droits de 'Homme, des textes de
référence constituant un droit annexe, secondaire, de nature déclaratoire, dérivé du droit primaire de
nature conventionnelle. Les Principes directeurs, instrument de référence en matiere de REDH,
s'inscrivent dans cette tendance. Un suivi peut tre €tabli pour veiller a minima a 1'application de ce
droit déclaratoire, comme, par exemple, la mise en place d'un rapporteur spécial et d'un service qui
lui est associé, chargé de regrouper des informations de cette nature***. Plus encore, et en inversant
la logique, ce droit secondaire peut faire parfois naitre un droit conventionnel. Tel est le cas de la
déclaration sur les droits de l'enfant de 1959 qui a ensuite débouché sur la Convention®** de 1989,
ou encore de la déclaration sur les disparitions forcées de 1992 qui a donné lieu a la Convention*>
adoptée en 2006. Si le respect des droits de I'Homme ne peut pas rester sans effectivité, méme
appliqué aux entreprises, il serait toutefois utopiste d'imaginer qu'un cadre rigide fourni par une

convention internationale constitue la panacée de 1'effectivité de cette responsabilité.

353 Voir notamment la création du groupe de travail chargé du suivi de la promotion des Principes directeurs. Le
groupe de travail ne dispose pas, pour autant de la faculté de se prononcer sur des plaintes.

354  Convention internationale des droits de I'enfant, adoptée le 20 novembre 1989 par 1'Assemblée générale de
I'ONU, et entrée en vigueur le 2 septembre 1990.

355 Convention internationale pour la protection de toutes les personnes contre les disparitions forcées, adoptée le 20
décembre 2006 par I'Assemblée générale de 'ONU et entrée en vigueur le 23 décembre 2010.
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Section 2 — Les Principes directeurs de I'ONU : l'instrument international principal visant la

réglementation publique et la régulation privée pour I'application de la REDH

Les déclarations générales sur la nécessité pour les entreprises de respecter les droits de
I'Homme ont permis de donner a la REDH une place a part enti¢re au sein du droit international.
Toutes ces déclarations ont permis a 'ONU d'enclencher des négociations internationales qui ont
abouti a I'élaboration des principes directeurs sous la tutelle du Pr. Ruggie. Ces principes directeurs
représentent un travail de longue haleine basé sur de nombreuses consultations des parties prenantes

(§1) pour aboutir a un texte précis et détaillé (§2).

§1 — La recherche d'une élaboration consensuelle des Principes directeurs

Les principes directeurs ont fait suite a un premier projet avorté portant sur les entreprises
transnationales. Bien que les consultations aient ét¢ menées aupres de toutes les parties prenantes

(B), I'issue finale du texte fut plutdt inattendue (A).

A. Une création inattendue

L'ONU a ¢té sensibilisée aux questions des entreprises et des droits de 'Homme depuis les
années 1970, notamment a cause de la participation d'entreprises transnationales au coup d'état du
Chili, et des investissements d'entreprises en Afrique du Sud sous I'Apartheid. Les initiatives
lancées pendant ces années ne donneront jamais naissance a un texte onusien®® mais ont insufflé
une volonté d'action de la part d'autres institutions internationales®. A la fin des années 1990,
I'ONU a relancé les négociations sur ce sujet par le biais d'un projet relatif a la responsabilité des

sociétés transnationales en matiére de droits de 'Homme?®

. Ce projet aux ambitions prometteuses
dans un contexte juridique non préparé a de telles propositions n'a finalement pas abouti (1). Apres
l'adoption du Global Compact et l'abandon du projet relatif aux sociétés transnationales,
l'organisation internationale a lancé un nouveau projet relatif a la responsabilité¢ des droits de

I'Homme et des entreprises et a nommé un représentant spécial pour porter ce projet (2).

356  Pour la derniére version du projet de code de conduite global, V. UN doc E/1990/94 du 12 juin 1990.
357  La déclaration tripartite de I'OIT a vu le jour en 1976 et les principes directeurs de 'OCDE en 1977.

358 DE FEYTER Koen and GOMEZ ISA Felipe, Privatisation and Human rights in the age of globalisation,
Intersentia, Antwerp — Oxford, 2005, p.24.
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1) L'échec du premier projet portant sur les sociétés transnationales

En 1998, 'ONU a réuni un groupe de travail sur la responsabilité en mati¢re de droits de
I'Homme des sociétés transnationales et autres entreprises sous la tutelle de la Sous-Commission de

la promotion et de la protection des droits de 'Homme?**

. Ce groupe de travail représente le premier
projet d'ampleur internationale concernant la REDH. Ses ambitions étaient prometteuses, voire

subversives a une époque ou les réflexions sur ce sujet étaient anecdotiques.

Le sort d'un texte d'une telle ampleur semblait des lors voué a I'échec, d'autant plus que le
projet du Global Compact avait été lancé en parallele par le secrétaire général de I'ONU et a
finalement vu le jour en 2000. Cet engagement volontaire minimaliste a connu un engouement de la
part des entreprises. De son c6té, la Sous-Commission ceuvrait a 1'édiction d'un instrument précis
visant a relier les entreprises transnationales aux droits de I'Homme et a regrouper toutes les parties

360

prenantes®®. Ce projet sera adopté le 13 aolt 2003 par le Conseil économique et social et publié

le 26 aoht 2003, mais laissé en 1'état par les institutions onusiennes.

L'intervention du groupe de travail a été expressément justifiée par l'accroissement de
l'influence des sociétés — transnationales ou autres — sur 1'économie de la plupart des pays, mais
aussi et surtout par le fait que « d'autres entreprises qui operent au-dela des frontieres nationales
selon diverses modalités, créant des activités économiques qu'aucun systeme national n'a a lui seul
la capacité de controler’™y. Le projet de la Sous-Commission souléve également, dés le préambule,
le role primordial des deux acteurs en présence, les Etats et les entreprises : « méme si les Etats ont
la responsabilité premiere de promouvoir, respecter, faire respecter et protéger les droits de
['Homme et de veiller a leur réalisation, les sociétés transnationales et autres entreprises, en tant
qu'organes de la société, ont, elles aussi, la responsabilité de promouvoir et de garantir les droits
de I'Homme énoncés dans la Déclaration universelle des droits de I'Homme’*». De ce fait, la Sous-
Commission préconise la responsabilisation de ces deux acteurs : les Etats doivent veiller & ce que

les entreprises respectent les droits de I'Homme et les entreprises sont chargées, dans leur domaine

359  ONU, résolution n°1998/8, E/CN.4/Sub.2/1998/8.

360 DECAUX Emmanuel, «La responsabilité des sociétés transnationales en matiére de droits de 'Homme », RSC,
2005, p. 789.

361 Mandat de trois ans, renouvelé une fois : ONU, résolution n°2001/3, E/CN.4/Sub.2/2001/3.
362  Ibidem.

363 ONU, Commission des droits de 'Homme, Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de
I'Homme, « Normes sur la responsabilité en matiere de droits de I'Homme des sociétés transnationales et autres
entreprises », 26 aout 2003, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2
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d'activité et leur sphere d'influence, de garantir le respect et la protection des droits de I'Homme tels

que reconnus par le droit international®®,

Le projet de la sous-Commission avait une amplitude d'action incomparable puisqu'il avait
pour ambition d'inventorier les instruments de protection des droits de I'Homme en vigueur et
d'ouvrir leur application aux entreprises’®. En exigeant d'elles le strict respect des normes
internationales, la Sous-Commission a tenté, pour la premicre fois, de transformer les entreprises en
débiteurs directs des obligations de droit international. Les obligations pesant sur les Etats et les
entreprises devaient, pour la Sous-Commission, étre mises en ceuvre en premier lieu par chaque
entreprise : « chaque société transnationale ou autre entreprise adopte, diffuse et applique des
régles internes de fonctionnement conformes a ces Normes®*™». Le texte final prévoyait, en outre,
des mécanismes de contrdle effectués par les Nations Unies mais dont le déroulement concret n'est
pas détaillé. Les Etats sont quant a eux chargés de mettre en place et de renforcer : « le cadre
Jjuridique et administratif nécessaire pour veiller a l'application par les sociétés transnationales et

autres entreprises des Normes et autres textes nationaux et internationaux pertinents .

Le projet ¢laboré par la Sous-Commission en 2003 présente I'avantage majeur de poser les
bases fondamentales de la responsabilité des entreprises en matiere de droits de 1'Homme.
Cependant, ce texte fait ressortir le paradoxe méme de la REDH : la premic¢re revendication est
'application de normes internationales ¢élaborées et ratifiées. L'édiction de nouvelles normes a pour
but principal l'application de ces standards internationaux aux entreprises et la garantie de leur mise
en ceuvre par les Etats. A la fois subversive quant au champ d'application matériel et prudente quant
aux effets réels, le texte produit par la Sous-Commission est resté a I'état de projet. La proposition
finale a suscité un vif débat dans une société juridique non préparée a accueillir de telles
obligations. La Commission droits de 'Homme de 'ONU a préféré modifier son approche et un

représentant spécial a été nommé et chargé de cette question.

364  Ibidem., §A Obligations générales.

365 MARTIN-CHENUT Kathia et de QUENAUDON René, La RSE saisie par le droit : perspectives interne et
internationale, Paris, Pedone, 2016, p. 33.

366 ONU, Commission des droits de 'Homme, Sous-Commission de la promotion et de la protection des droits de
I'Homme, « Normes sur la responsabilité en mati¢re de droits de I'Homme des sociétés transnationales et autres
entreprises », 26 aout 2003, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, §H Dispositions générales visant la mise en ceuvre

367 Idbidem.
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2) Une tentative renouvelée et portée par un représentant spécial

Créée sur un échec, la représentation spéciale chargée de la question des sociétés
transnationales et autres entreprises®®® laissait présager des difficultés. Le représentant spécial John
Ruggie était, a 1'origine, uniquement chargé d'inventorier et expliciter les normes et pratiques
existantes dans ce domaine. Son premier mandat de deux ans lui a permis de regrouper les
informations nécessaires a la réflexion portant sur les entreprises et les droits de I'Homme. Et ce
sont les renouvellements successifs qui ont permis I'évolution et la rédaction finale du cadre de
référence puis le développement de principes concrets issus de ce cadre. D’un travail de pure
recherche juridique, la représentation spéciale a abouti a un cadre juridique concret et complet. Le
projet se devait d’étre porté par une personnalité insufflant des idées, des négociations et des
directions propices au développement concret de la REDH, le choix s'est porté sur une personne

possédant ces expériences académiques et pratiques’®.

Conscient de la portée internationale, interdisciplinaire et pluripartite d’un tel travail, le Pr.
Ruggie a réussi a réunir et a prendre en considération I’ensemble des données et avis des parties
prenantes. Le fait que le représentant spécial ait effectué¢ sa mission alors que la réflexion
internationale sur cette problématique était déja amorcée a constitué¢ un atout considérable pour
I'aboutissement de son travail. Porté par des réflexions entamées mais non abouties, il a su concilier
les parties prenantes pour parvenir aux principes concrets. Fondés sur un mandat dont aucune partie
prenante ne pouvait espérer d’issue textuelle aussi compléte, les principes directeurs du représentant

spécial ont rempli leur mission au-dela de toutes attentes.

368 V. Rapport de la Haut-Commissaire des Nations Unies aux droits de I'hnomme sur la responsabilité en matiére de
droits de I'homme des sociétés transnationales et autres entreprises, Commission des droits de 1'Homme, 15
février 2005, E/CN.4/2005/91.

369 John RUGGIE est un Professeur de droits de I’homme et d’affaires internationales a Harvard's Kennedy School
of Government et Professeur affili¢ d’études juridiques internationales a Harvard Law School (Ecole de droit de
Harvard). Formé en tant que politologue, John RUGGIE a apporté une contribution intellectuelle importante a
I'étude des relations internationales, en mettant l'accent sur I'impact de la mondialisation sur 1'élaboration de
régles mondiales. Outre ses activités académiques, il a longtemps été impliqué dans le travail politique pratique,
comme consultant auprés de diverses agences des Nations Unies ainsi que pour le gouvernement des Etats-Unis
avant d’étre nommé, en 2005, Représentant Spécial du Secrétaire Général des Nations Unies pour les entreprises
et les droits de I’homme. Informations tirées du site Internet de 1’Universit¢ de Harvard :

http://www.hks.harvard.edu/m-rcbg/johnruggie/bio.html
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B. Une création consensuelle centrée sur les droits de 'Homme

La volonté du représentant spécial a été¢ d'impliquer, dés les origines du projet, les parties
prenantes de la responsabilité des entreprises en matiere de droits de 'Homme. De longues et
nombreuses consultations ont ainsi permis de recueillir les avis des parties prenantes a chaque étape
du projet. Cette méthode consultative qui implique les acteurs privés et les acteurs publics peut étre
rapprochée du systéme de co-régulation (1). L'apport des principes directeurs résulte de la précision
des engagements développés uniquement en ce qui concerne la responsabilité des entreprises en

maticre de droits de 'Homme (2).

1) Le systeme de co-régulation appliqué a l'élaboration des principes directeurs

La mission du représentant spécial a ¢ét¢ conditionnée aux consultations des parties
prenantes. Devenus indispensables dans I'¢laboration de textes ayant trait, de pres ou de loin, a la
RSE, les principes directeurs ont donc suivi le systéme de co-régulation®”. Force est de constater
I'ampleur considérable des consultations effectuées par la représentation spéciale. L'amplitude de
cette consultation se vérifie par les réflexions menées aupres des acteurs considérés comme des
parties prenantes « administrations publiques, entreprises commerciales, et association
professionnelles, organisation de la société civile et union de travailleurs, institutions nationales de
défense des droits de I'Homme et certains investisseurs®’'», et la couverture géographique de celles-
ci « en janvier 2011, 47 consultations internationales avaient eu lieu sur tous les continents [...], le
Représentant spécial et son équipe s'étaient rendus dans des entreprises et avaient rencontré leurs
intervenants locaux dans plus de 20 pays*”». La diversité géographique des consultations menées
est primordiale car elle permet de tenir compte des disparités entrepreneuriales et de comprendre les
différents enjeux selon les situations géographiques, économiques, politiques et juridiques.

Les consultations sont intervenues a chaque étape du mandat du représentant et les
renouvellements successifs étaient conditionnés a 1'application de cette méthode®”. Le représentant

spécial a donc poursuivi dans cette voie consensuelle et les principes directeurs ont été rédigés en

370 V. Supra.,p.77.

371  ONU, Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de I'homme et des
societes transnationales et autres entreprises, John RUGGIE, 21 mars 2011, A/HRC/17/31, §7.

372 Ibidem., §8.

373 Ibidem., §10 : « Le Conseil a prié¢ le Représentant spécial, lorsqu'il établirait les principes directeurs, de
continuer a s'appuyer sur la recherche et a tenir des consultations comme il l'avait fait pendant toute la durée de
son mandat. »
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lien constant avec les parties prenantes. Au-dela des consultations préalables, suite a la mise au
point du projet des principes directeurs, celui-ci fut envoyé a tous les Etats membres et mis a
disposition sur Internet afin de recueillir un maximum de communications écrites ouvertes a tous.
Le consensualisme du texte final voté par le Conseil des droits de I'Homme n'est donc ni
anecdotique ni illusoire car il est : « le produit de ce vaste processus®”*». En amont comme en aval,

les services du Représentant spécial ont consulté et interrogé les différentes parties prenantes.

Le processus d'élaboration des principes directeurs s'inscrit dans la dynamique croissante de
consultations et de participation des acteurs a la création d'un texte qui les concerne. Les
consultations préalables vouées a un succes grandissant en droit interne et international,
présupposent des avantages pour chaque partie au processus car les destinataires participent a
I'élaboration de la norme®”. Le représentant spécial, en utilisant cette méthode, a recueilli les
attentes, volontés et contraintes de chaque acteur de la REDH et a donc enrichi et renforcé le texte
final. Les organisations gouvernementales et non gouvernementales effectuent un travail de terrain,
et disposent d'informations essentielles quant aux problémes concrets auxquels sont confrontés les
entreprises et la population civile ainsi que les possibilités d'y remédier. Leur travail de terrain
aupres des différents acteurs leur confére une influence considérable dans la mise en application
effective des principes développés. Les entreprises, quant a elles, en prenant part aux pourparlers
d'un texte international qui les concerne, ont obtenu une influence sur les négociations et les
décisions finales. Sujets de droit international, les Etats avaient plus qu'un intérét a participer aux
négociations, ils en étaient les acteurs, représentés par les institutions de 'ONU, puis signataires du

1376

texte final’’®. En tenant compte des contraintes et attentes des parties prenantes, l'utilisation de cette

méthode favorise une application effective malgré une absence de valeur obligatoire.

2) La portée étendue des Principes directeurs

La REDH s'est émancipée de la RSE grace aux principes directeurs de 'ONU uniquement

centrés sur le respect des droits de 'Homme. Ces principes concernent, en effet, tous les droits de

I'Homme internationalement reconnus : « a savoir, au minimum, ceux figurant dans la Charte

374  ONU, Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de I'homme et des
societes transnationales et autres entreprises, John RUGGIE, 21 mars 2011, A/HRC/17/31, §12.

375 CHAMPEIL-DESPLATS Véronique et LOCHAK Daniéle, 4 la recherche de l'effectivité des droits de I'homme,
Paris, Presses universitaires de Paris 10, 2008, p.21.

376  Les principes directeurs ne sont pas une Convention internationale signée directement par les Etats mais ils ont
été adoptés par le Conseil des droits de 'Homme, ou les Etats sont représentés.
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internationale des droits de I'Homme et les principes concernant les droits fondamentaux énoncés
dans la Déclaration relative aux principes et droits fondamentaux au travail de !'Organisation
internationale du travail’”’». Les principes directeurs de I'ONU recommandent l'application
effective aux entreprises de ces normes de protection des droits de 'Homme. Sans s'étendre
davantage sur les droits concernés, la référence a ces normes vise une application indivisible sans se

préoccuper des catégories de droits civils, politiques, économiques, sociaux et culturels.

De la méme maniere, les principes directeurs de 'ONU tendent a une application large pour
toutes les entreprises : « La responsabilité qui incombe aux entreprises de respecter les droits de
I'homme s'applique a toutes les entreprises indépendamment de leur taille, de leur secteur, de leur
cadre de fonctionnement, de leur régime de propriété et de leur structure. »'’*. Ce point est
intéressant a soulever car la portée des principes ne concerne pas uniquement des entreprises
transnationales ou multinationales, ce qui était le cas du précédent projet. En ne limitant pas son
application, ni quant aux droits ni quant aux entreprises, le cadre élaboré par le Pr. Ruggie inclut
donc tous les acteurs de la responsabilité des entreprises. Ce facteur est déterminant dans la

reconnaissance actuelle des principes comme l'instrument de référence en matiere de REDH.

§2 — La recherche d'une application large des Principes énoncés

Le texte finalement adopté par le Conseil des droits de I'Homme constitue actuellement le
texte le plus abouti pour la responsabilité des entreprises en maticre de droits de 'Homme. Trois
axes composent les principes directeurs : la protection de 1’Etat, le respect des droits par les
entreprises et la réparation des victimes (A). Malgré leur précision et 1'adoption par le Conseil des
droits de 1'Homme, les principes directeurs demeurent un instrument de soft law a l'avenir

incertain(B).

A. L'engagement de la responsabilité des Etats et des entreprises en tant qu'acteurs

principaux

Les principes directeurs s'articulent autour de la trilogie « protéger, respecter et réparer » ce

qui permet de mettre en avant les acteurs concernés et leurs obligations. Ils mettent I'accent sur la

377 V. principe 12.
378 V. principe 14.
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mobilisation des deux acteurs principaux — les Etats et les entreprises. Du fait de I'absence de
reconnaissance de l'entreprise comme sujet de droit international, les principes directeurs doivent
jongler entre obligations pour les Etats et recommandations pour les entreprises. C'est pourquoi le
texte rappelle les obligations pour les Etats de protéger le droit international des droits de 'Homme
(1), alors qu'il se contente d'inciter les entreprises a respecter ces droits (2). La concrétisation de ces
obligations ou recommandations passe par l'acces aux voies de recours pour les victimes des

violations (3).
1) L'obligation faite aux Etats de protéger les droits de I'Homme

Les Principes directeurs rappellent les obligations internationales pesant sur les Etats en tant
que sujet de droit international (a). Ils envisagent également les actions possibles des Etats en tant

que partenaires commerciaux (b) et en tant qu'acteurs diplomatiques (c).

a. Les obligations de I’Etat, sujet de droit international

Le premier pilier des principes concerne l'obligation pour les Ftats de protéger les droits de
I'Homme. Sujets incontestés du droit international, les Etats signataires des conventions sont
également chargés de leur application. A ce titre, les principes directeurs rappellent l'obligation pour
les Etats de respecter le droit international des droits de I'Homme et, plus précisément, la protection
des citoyens contre les violations de leurs droits fussent-elles causées par des entreprises®”. Les
principes directeurs détaillent concrétement ce qui est attendu des Etats pour veiller a la mise en

ceuvre d'une responsabilité des entreprises.

Les injonctions faites aux Etats reprennent des obligations juridiques classiques en matiére
de droits de I'Homme, auxquelles sont ajoutés des engagements propres a l'extension de
l'application de ce droit aux entreprises. De ce fait, les Etats doivent prévoir : « l'adoption de
mesures appropriées pour empécher ces atteintes, et lorsqu'elles se produisent, enquéter a leur
sujet, en punir les auteurs, et les réparer par le biais de politiques, de lois, de regles et de
procédures judiciaires. ». Mais aussi « énoncer clairement qu'ils attendent de toutes les entreprises

domiciliées sur leur territoire et/ou sous leur juridiction qu'elles respectent les droits de I'homme

379  ONU, Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de I'homme et des
sociétés transnationales et autres entreprises, John RUGGIE, 21 mars 2011, A/HRC/17/31, principes 1 et 2, p.8.
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dans toutes leurs activités®’ ».

Les Etats ne peuvent pas étre directement tenus responsables des violations des droits de
I'Homme commises par des acteurs privés, mais ils peuvent étre reconnus responsables pour avoir

1. Alnsi,

manqué a leur obligation d'empécher de telles violations commises par des acteurs prives
les Etats doivent prendre toutes les mesures qui pourraient raisonnablement étre adoptées afin
d'empécher ces violations, c'est a dire, pour prévenir, enquéter, sanctionner et réparer par le biais de
politiques, de lois, de réglements et d'adjudications efficaces®’, les Etats étant tenus pour
responsables de violations dont ils avaient connaissance ou dont ils auraient dii connaitre®®>. A cette
fin, les Etats sont chargés d'énoncer « clairement qu'ils attendent de toutes les entreprises
domiciliées sur leur territoire et/ou sous leur juridiction qu'elles respectent les droits de I'Homme
dans toutes leurs activités®*. ». Concrétement, il appartient aux autorités de I’Etat d'élaborer et

d'appliquer des lois exigeant des entreprises le respect des droits de I'Homme et d'établir une

cohérence dans les politiques menées en faveur de ces exigences™™.

b. Les recommandations de I’Etat, partenaire commercial

Les Principes directeurs visent 1’Etat en tant qu'organe de régulation mais également 1’Etat
en tant que partenaire commercial. Les Principes regroupent plusieurs situations possibles : les
relations directes et verticales entre I'Etat et les entreprises qui lui appartiennent, qu'il contrdle ou
soutient, les relations contractuelles entre 1’Etat et les entreprises de service, et enfin, les

transactions commerciales entre un Etat et des entreprises®.

380 Ibidem.

381 V. commentaire du principe 1 : « L'obligation de protéger incombant a I'Etat est une norme de conduite. En
conséquence, les Etats ne sont pas tenus responsables a proporement parler des atteintes aux droits de I'Homme
commises par des acteurs privés. lls peuvent toutefois étre réputés avoir manqué a leurs obligations en vertu du
droit international des droits de I'Homme lorsque ces atteintes peuvent leur étre attribuées ou lorsqu'ils ne
prennent les dispositions voulues pour empécher ces atteintes par des acteurs prives, et lorsqu'elles se
produisent, enquéter a leur sujet, en punir les auteurs, et les réparer. »

382 V. les jurisprudences des institutions régionales de protection des droits de 'Homme : CourlADH, Vélasquez
Rodriguez c. Honduras, 29 juillet 1998, Req. 7920 ; CourEDH, Osman c. Royaume-Uni, 28 octobre 1998, Req,
23452/94 ; CommAfrDH, Zimbabwe Human Rights NGO Forum c. Zimbabwe, 15 mai 2006, n°245/02 ; Voir
encore Charte sociale européenne, European Roma Rights Center c. Gréce, 8§ décembre 2004.

383 V. CourEDH, Opuz c. Turquie, 9 juin 2009, Req. 33401/02 ; CourlADH, Ximenes-Lopes c.Bresil, 4 juillet 2006,
n°12/237 ; CourlADH, Pueblo Bello Massacre c. Colombie, 31 janvier 2006.

384 V. principe 2.
385 V. principe 3.
386 V. principes 4, 5 et 6.
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Les Etats, en tant qu'actionnaires, sont en mesure de veiller au respect des droits de 'Homme
des entreprises qu'ils contrdlent. Plus encore, une violation commise par ces entreprises peut donner
lieu a une violation directe des obligations de I’Etat en vertu du droit international. Plus I'entreprise
est proche de 1’Etat et plus il sera en mesure d'imposer des directives de prévention ou de controle
du respect des droits de 'Homme. Lors de ses activités commerciales, I’Etat doit étre exemplaire
dans ses structures internes ou avec ses partenaires commerciaux®®. Dans ces situations, les
principes directeurs ¢énoncent des obligations étatiques proportionnellement astreignantes a
I'implication de I’Etat dans les activités commerciales en cause. Lorsque I'implication est maximale,
pour des entreprises qui appartiennent a I’Etat, alors celui-ci est invité a « prendre des mesures plus
rigoureuses pour exercer une protection contre les violations des droits de I'Homme [...] en
prescrivant l'exercice d'une diligence raisonnable en matiére de droits de I'Homme™® ». En
revanche, lorsque ’Etat se contente de conclure des transactions commerciales, il lui est
simplement demandé de « promouvoir le respect des droits de I'Homme’*» envers les entreprises

partenaires.

Pourtant, mener une politique stricte quant au respect des droits de 'Homme uniquement
dans le cadre des activités commerciales de 1’Etat risque d'étre pergue comme anti-concurrentiel. Si
seules les entreprises publiques étaient obligées de veiller au respect des droits de 'Homme, elles
seraient soumises a des charges supplémentaires qui les placeraient dans une situation défavorable
par rapport aux entreprises privées. Pourtant, ces exigences se révelent €tre un premier pas

390

indispensable™ et réalisable car il vise directement les Etats destinataires des obligations du droit

international et des droits de I'Homme.

c. Le pouvoir d'influence des Etats, acteurs diplomatiques

Outre leurs obligations générales de veiller au respect des droits de 'Homme par les

entreprises, les Etats peuvent jouer un role d'influence et d'appui dans deux situations différentes.

387 En Suéde, par exemple, en 2013, les conseils d'administrations des 53 entreprises strictement publiques ont da
fixer des objectifs de développement durable a intégrer a leur stratégie d'entreprise.

388 V. principe 4.
389 V. principe 6.

390 Par exemple, au sein de 1I’Union européenne, les entreprises publiques ont représenté 70% du total des
investissements chinois en 2015 ; V. HANEMANN Thilo et HUOTARI Mikko, « A new record year for Chinese
outbound investment in Europe », Mercator Institute for China Studies, février 2016, p. 5.
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Premiérement, les Etats doivent étre considérés comme une structure d'appui aux entreprises dans
des zones touchées par des conflits. Ces zones sont caractérisées par un risque accru des violations
des droits de 'Homme, et a ce titre les Etats « devraient faire en sorte de garantir que les
entreprises opérant dans ces contextes ne prennent pas part a ces violations*'». Pour cela, ils
interviennent principalement en terme d'aide aux entreprises, a la fois pour identifier et prévenir les
risques et pour traiter ces menaces. En revanche, ils peuvent refuser un tel soutien a une entreprise

coupable de violations caractérisées, et refusant de coopérer pour remédier a la situation.

Par ailleurs, les Etats doivent agir en tant qu'acteur diplomatique et d'influence au sein des

392 Les Etats sont créateurs et acteurs des institutions internationales, et a

institutions supranationales
ce titre, ils possédent toutes les capacités pour se mobiliser et valoriser les instruments juridiques

relatifs a la responsabilité des entreprises en matiere de droits de 'Homme.

2) L'invitation faite aux entreprises de respecter les droits de 'Homme

Le deuxiéme volet des principes, intitulé « respecter », s'adresse directement aux entreprises.
Compte tenu de 'impossibilité pour le droit international, méme souple, d'obliger directement les
entreprises, la formulation des principes qui les concernent est marquée par l'utilisation du
conditionnel et des tournures incitatives®”®. Face a l'absence de reconnaissance des entreprises
comme sujet de droit international, peu d'alternatives existent : soit le droit international oblige
directement les Etats a mettre en place des obligations juridiques de protection des droits de
I'Homme contre le risque d'atteintes commises par des entreprises, soit il s'adresse directement aux
entreprises par la voie de recommandations. Les principes directeurs ont choisi de cumuler les deux
options, les obligations directes imposées aux FEtats de protéger les droits de I'Homme et les
obligations indirectes, ou conditionnelles, des entreprises de respecter ces droits. Le texte énonce
alors au conditionnel, mais sans équivoque : « Les entreprises devraient respecter les droits de
['homme. Cela signifie qu'elles devraient éviter de porter atteinte aux droits de I'homme d'autrui et

remédier aux incidences négatives sur les droits de I'homme dans lesquelles elles ont une part™*. ».

391 V. principe 7.
392 V. principe 10.

393  JAGERS Nicola, « UN Guiding Principles on Business and Human Rights : Making Headway Towards Real
Corporate Accountability ? », NQHR, Vol. 29, 2011, p.159.

394 V. principe 11.
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Les obligations développées dans ce volet des principes se limitent a la due diligence, c'est a
dire une obligation de moyens quant a un comportement minimum interdisant de frappantes

%, Dans la réalisation de cette diligence raisonnable®®, les entreprises sont invitées a

négligences
prévenir toutes incidences négatives directement liées a leur activité®’. La notion de due diligence
n'est pas spécifique a la matiére des droits de I'Homme**®. En matiére de relations internationales,
elle recouvre une obligation de moyens mise a la charge de I’Etat de prendre toutes les mesures
raisonnablement appropriées dans la réalisation d'un objectif*”. En droit des sociétés*, la due

diligence exige « un niveau minimum de prudence dans la prise en compte d'un standard extérieur

au sein de la décision de l'entreprise®».

La notion de diligence raisonnable n'est pas nouvelle dans le domaine du droit

international*®, puisqu'elle a été appliquée en ce qui concerne la responsabilité des Etats pour les

4
t03

faits illicites dans différents domaines tels que la protection de I'environnement™ . Dans ce cadre,

elle est un élément clé de la régle dite « sans préjudice » en vertu de laquelle il est interdit aux Etats

395 LOEVE Boris, sous la direction de DOUCIN Michel, « “due diligence” et “sphére d'influence” dans le contexte
du respect des droits de I'homme par les entreprises. Enjeux de la définition du champ d'application des
standards en matiére de RSE », Cahiers de droit de 1'entreprise n°3, dossier 16, mai 2010.

396  Selon la traduction utilisée dans le texte des principes directeurs.
397 V. principes 12 et 13.

398 LAMBOOY Tineke, « Corporate Due Diligence as a Tool to Respect Human Rights », NQHR, Vol. 28, 2010, p.
404.

399 RUIZ FABRI Héléne, « Régles coutumiéres générales de droit international fluvial », AFDI, Vol.36, 1990, p.
841.

400 L'origine de la diligence raisonnable de la part des sociétés peut Etre attribuée a la loi américaine intitulée
Securities Act de 1933, dont l'article 11 b) 3) prévoyait et protégeait, dans le contexte des transactions
commerciales, la divulgation de renseignements importants aux investisseurs. Depuis, la diligence raisonnable
est devenue une méthode générale applicable a d'autres domaines du droit des sociétés et elle est utilisée dans de
nombreuses industries et activités telles que les fusions et acquisitions, les introductions en bourse, l'immobilier,
les technologies, ressources humaines, évaluation des fournisseurs et identification des clients de la banque
privée. Dans ces domaines, la diligence raisonnable est interprétée essenticllement comme un moyen de prévenir
les dommages ou les dommages inutiles a l'une ou l'autre partie impliquée dans une transaction ou une décision
commerciale.

401 LOEVE Boris, Op. Cit.

402 MARRELLA Fabrizio, Protection internationale des droits de I'Homme et activités des sociétés transnationales,
RCADI, t. 385, Leiden, Martinus Nijhoff, 2017, pp. 212-217.

403 La diligence raisonnable revét une importance particuliére en ce qui concerne les obligations des Etats en
matiere de protection du milieu marin et cela a la lumiére du principe général énoncé a l'article 139 de la Partie
XI de la Convention des Nations Unies de 1982 sur le droit de la mer de veiller a ce qu'ils exercent un « controle
effectif » sur toute activité de leurs entreprises publiques et autres personnes physiques ou morales qu'ils
parrainent. En fait, la Chambre pour le réglement des différends relatifs aux fonds marins du Tribunal
international du droit de la mer a conclu que les parties a I'UNCLOS doivent faire preuve de diligence
raisonnable pour veiller a ce que les entrepreneurs engagés dans des activités d'exploitation miniére des fonds
marins respectent leurs obligations en matiére de protection du milieu marin. Sur ce point voir Tribunal
international du droit de la mer, Responsabilités et obligations des Etats qui patronnent des personnes et entités
dans le cadre d’activités menées dans la Zone (Demande d’avis consultatif soumise a la Chambre pour le
réglement des différends relatifs aux fonds marins), ler février 2011, ITLOS/PV.11/1/Rev.2.
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de causer des dommages significatifs a I'environnement d'un autre Etat ou de I'environnement de
zones situées au-dela de la juridiction nationale. Cette régle n'est toutefois violée que lorsque 1'Etat
d'origine du préjudice n'a pas agi avec diligence en ce qui concerne ses propres activités ou les
activités des parties privées. Afin de démontrer qu'il a agi avec diligence, cet Etat doit prévenir les
dommages prévisibles importants, ou minimiser le risque de tels dommages, en adoptant la

diligence raisonnable**.

Il est intéressant de soulever que la notion de diligence raisonnable en matic¢re de droits de
I'Homme englobée par les Principes fusionne deux concepts distincts issus de différents domaines :
le concept de due diligence tel qu'il est appliqué dans la pratique interne des entreprises et tel qu'il
se retrouve, dans le domaine des droits de 'Homme. Dans la vie interne de I'entreprise, la diligence
raisonnable procede d'un processus d'analyse de facteurs intangibles responsables des risques non
détectés et donc non gérés, alors que dans le domaine des droits de I'Homme, elle implique une
norme de conduite, afin d'éviter les atteintes aux droits*”. Les Principes directeurs visent a adapter
le principe de la diligence raisonnable des entreprises en mati¢re de droits de I'Homme tel qu'utilisé

dans le droit international*.

Dans les principes directeurs, les contours de la due diligence, principalement imposée aux
entreprises, sont relativement précis : il s'agit pour elles de prévenir les risques de violations des
droits de I'Homme du fait de ses activités, produits ou services. L'é¢tendue de cette obligation est
proportionnée a la taille des entreprises, au risque d'incidences négatives sur les droits de 'Homme
ainsi qu'a la nature et au cadre de leurs activités. Quelle que soit les entreprises, la diligence
raisonnable doit s'exercer en permanence car les risques de violations peuvent se modifier selon les

407

évolutions de la société commerciale™’. Afin de prévenir leurs incidences négatives potentielles sur

les droits de 'Homme, les entreprises doivent donc identifier et évaluer les risques, par le biais

404 En ce qui concerne le contenu procédural de cette diligence raisonnable dans le domaine environnemental, les
Etats doivent remplir des obligations de mise en place de diverses procédures visant a prévenir les dommages
transfrontaliers significatifs, en exigeant des études d'impact et des procédures d'autorisation pour toutes les
activités qui peuvent raisonnablement E&tre considérées comme augmentant le risque de dommages
environnementaux; en notifiant et en consultant 1 'Etat potentiellement affecté, afin de s'assurer que les études d'
impact sur I'environnement transfrontaliére sont menées de maniére appropriée; en fournissant au « public
susceptible d'étre affecté » les informations pertinentes relatives a l'activité, le risque encouru et le préjudice qui
pourrait en résulter et pour connaitre leur point de vue; et en surveillant la mise en ceuvre de l'activité tant qu'elle
se poursuit et tant qu'une surveillance est nécessaire ; Voir le Projet d'articles sur la prévention des dommages
transfrontaliers résultant d'activités dangereuses et commentaires y relatifs, adopté par la Commission du droit
international, 53e session, 2001, (A/56/10) (2001) articles 5 & 13 notamment.

405 MARRELLA Fabrizio, Op.Cit.
406 V. principe 11.
407 V. principe 17.
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t*® ou de consultations externes. Une fois les incidences négatives identifiées, elles

d'é¢tudes d'impac
sont tenues de s'assurer d'apporter les remedes efficaces. Les entreprises devraient, enfin, rendre
publiques les informations suffisantes concernant la gestion des risques et les remeédes aux

incidences négatives en matiére de droits de 'Homme*”.

Les Principes directeurs demeurent trés imprécis en ce qui concerne les contrats, notamment
l'inclusion de « clauses droits de I'Homme » qui permettent d'inclure dans les contrats des

410 Les relations contractuelles recouvrent un

obligations relatives au respect des droits de 'Homme
pan important des activités entrepreneuriales*''. Les Principes directeurs se contentent d'évoquer la
« sphére d'influence »*'?, c'est a dire, la possibilité pour 'entreprise d'user de son influence pour
faire cesser des violations qu'elle n'a pas elle-méme commises mais auxquelles ses activités ont
contribué : « Lorsqu 'une entreprise contribue ou peut contribuer a une incidence négative sur les
droits de I’homme, elle doit prendre les mesures nécessaires pour empécher ou faire cesser sa
contribution et user de son influence pour atténuer les incidences restantes dans la mesure du

possible. On considérera qu’il y a influence lorsque [’entreprise a la capacité d’apporter des

changements aux pratiques illicites d 'une entité qui commet un abus.*" ».

3) Les entreprises et les Etats en charge de la réparation des violations des droits de

I'Homme

Aprés les obligations directes des Etats, les obligations indirectes et recommandations
adressées aux entreprises, le troisiéme pilier des Principes directeurs s'attache a concrétiser ces
responsabilités en €énoncant des obligations de réparation. Celles-ci placent les victimes ou

potentielles victimes au coeur des obligations des entreprises en mati¢re de droits de I'Homme et

408 V. par exemple, MICHAUD Edwige, « Les études d'impact des politiques économiques internationales sur les
droits de I'Homme », In CHAMPEIL-DESPLATS Véronique et LOCHAK Dani¢le, 4 la recherche de
l'effectivité des droits de I'homme, Paris, Presses universitaires de Paris 10, 2008, p.229.

409 V. principes 18,19, 20 et 21.

410  Sur les clauses « droits de I'Homme », V. Infra., p. 173.

411 MARES Radu, The UN Guiding Principles on Business and Human Rights, Foundations and implementation,
Leiden, Martinus Nijhoff, 2012, pp.1-47.

412  Pour une définition de la spére d'influence voir COSSART Sandra et LAPIN Raphaél, « La sphere d'influence
des groupes de sociétés et les principes directeurs des Nations Unis », RevDH, Actualités Droits-Libertés, 15
juin 2016 : « sphere dans laquelle le groupe de sociétés est susceptible d'exercer une influence a travers des
liens politiques, contractuels, économiques ou autres avec d'autres personnes dites parties prenantes a l'activité
de création de valeur. ».

413 V. commentaire du principe n°19.
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représentent une réelle nouveauté propre a la maticre. Les victimes ou potentielles victimes
occupent une place secondaire & coté des Etats et des entreprises, qui sont directement chargés de la
REDH. Cependant, la réparation des atteintes représente un ¢lément essentiel de la REDH.
Permettre une réparation juste et équitable apporte la reconnaissance des violations et remet en
cause l'impunité des entreprises. Les victimes ou potentielles victimes constituent, de ce fait, le

coeur et la raison d'étre de la réflexion et de la recherche d'effectivité des mesures en cette matiére.

Le troisiéme pilier révélateur de I'importance de la réparation, permet d'aborder les différents
mécanismes de réclamation. En ce qui concerne la réparation directe par l'entreprise, les principes
directeurs prévoient qu'en cas d'incidence négative avérée des entreprises sur les droits de I'Homme,
celles-ci « devraient prévoir des mesures de réparation ou collaborer a leur mise en ceuvre suivant
des procédures légitimes**». La place minime accordée a la réparation par l'entreprise ne préjuge en
rien du détail des obligations de réparation formulées dans ce troisiéme volet. Dans un souci
d'application large et effective, ces obligations concernent plusieurs mécanismes, judiciaires ou non
judiciaires, étatiques ou ne relevant pas de I’Etat. L'objectif réside dans la complémentarité des

obligations énoncées.

Au sein des mécanismes étatiques, les Principes distinguent les voies de recours judiciaires
et non judiciaires. Les mécanismes judiciaires qui relévent de I’Etat correspondent aux recours de
droit commun — droit civil, droit administratif et droit pénal — applicables en matiere de REDH. Les
Etats, acteurs principaux de la protection des droits de I'Homme, doivent ouvrir leurs mécanismes
judiciaires au contentieux de la responsabilité des entreprises. Certains obstacles sont susceptibles
de se dresser devant ces procédures, notamment la répartition de la responsabilité juridique dans
l'entreprise, le déni de justice d'un Etat d'accueil, les cotts de procédure, la corruption de la
procédure judiciaire, l'existence ou l'inexistence de procédures de groupe, ainsi que le manque de
ressources ou de soutien des autorités nationales chargées des poursuites pénales*. Les Etats
doivent donc veiller & ce que les voies judiciaires permettent 1'acceés a la réparation de violations
droits de 'Homme par les entreprises, et que ces recours respectent les garanties indispensables de
justice. Seule I'ouverture des voies de recours judiciaires pour les contentieux de REDH est exigée,

les Etats concernés restant libres d'adapter les recours existants ou d'en créer de nouveaux.

Dans une volonté de faciliter 1'acces a la réparation des victimes et de ne pas se cloisonner

414 V. principe 22.
415 V. principe 26.
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aux recours juridictionnels, I'obligation étatique est complétée par la possibilité de mise en ceuvre de
mécanismes de réclamation non judiciaires*'°. Les mécanismes non judiciaires correspondent a des
mécanismes administratifs, 1égislatifs, de médiation, ou des aides apportées par des institutions

nationales de défense des droits de 'Homme.

Finalement, les Principes directeurs envisagent des mécanismes de réclamation qui ne
relévent pas de I’Etat. Les mécanismes de réclamation non étatiques regroupent divers recours,
chacun interne a une structure non étatique : entreprises, associations professionnelles, groupes
multipartites, institutions supranationales. Les procédures privées indépendantes des FEtats
présentent des avantages de rapidité d'acces, de réparation et de colits réduits, mais leur validité est
soumise a certaines conditions : la légitimité, I'accessibilité, la prévisibilité, 1'équité, la transparence,
la compatibilité¢ avec les droits, un apprentissage permanent ainsi que la participation et le

7 Les recours auprés d'institutions supranationales*'® également inclus dans ces voies de

dialogue
recours non étatiques désignent d'une part des recours judiciaires devant des Cours régionales ou
internationales de protection des droits de I'homme — telles que la Cour européenne et la Cour
interaméricaine — et, d'autre part, des recours non judiciaires, dont le contentieux est réglé selon une
procédure interne particuliere — telle que les points de contact nationaux de I'OCDE, et le
mécanisme de réclamation de 'OMC. Les Etats peuvent jouer un role utile en faisant mieux

connaitre ces options ou en en facilitant l'accés*”.

B. Quel avenir pour les principes directeurs ?

Le rapport sur les principes directeurs a €té présenté et adopté au Conseil des droits de
I'Homme de I'ONU le 16 juin 2011. Ces principes sont alors devenus le standard international en
mati¢re de risques d'atteintes aux droits liées a l'activité des entreprises mais cette adoption leur
procure une simple reconnaissance institutionnelle dénuée de valeur obligatoire : « 4 quoi servent
ces principes directeurs ? Et comment faut-il les interpréter ? Le fait que le conseil les approuve ne
résoudra pas en soi la problématique des entreprises et des droits de I'homme. Mais cela marquera
la fin d'une premiere étape, celle de l'établissement d'un programme d'action mondial qui permettra

progressivement d’enchainer les progrés sans exclure la moindre évolution prometteuse qui

416 V. principe 27.
417 V. principe 31.
418  Sur les recours supranationaux, V. Infra., p.289.
419 V. principe 28.
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pourrait se dessiner a plus long terme. *° ».

L'absence de valeur normative de ce texte n'est cependant pas si tranchée*'. L'essence du
texte prone le respect des droits de 'Homme et cette référence « dispose par nature d'une force
normative qui transcende la problématique classique de la nécessaire transposition du texte pour
lui donner valeur positive.”” ». L'utilisation de la référence des normes du droit international des
droits de I'Homme au sein des principes directeurs permettrait leur application directe, en dehors de
toute exigence de transposition dans les différents ordres juridiques. Les principes directeurs en
pronant l'application des droits, seraient alors, par nature, d'application directe. Les principes
directeurs s'inscrivent dans la logique de référence aux droits de I'Homme par le biais de la
Déclaration universelle de 1948. Cet auto-référencement offre deux perspectives d'évolution :
« l'émergence d'une sphere juridique déconnectée de toute portée pratique ; soit, au contraire, a

force de se référer a ces textes, ceux-ci commencent véritablement a devenir contraignants*».

1) Les implantations locales variables

Les Principes directeurs visent a étre implantés au sein des entreprises (a) et au sein des

réglementations étatiques (b).

a. La difficulté d'implanter les Principes directeurs au sein des entreprises
14 D 74

Deux études principales ont évalué¢ I'implantation des Principes directeurs au sein des
entreprises. En 2013, la premiere étude doctrinale a analysé les politiques des droits de 'Homme de
plus de deux cents grandes entreprises dans six des industries les plus mondialisées a savoir la
finance, l'exploitation miniere, l'extraction et l'exploitation de pétrole et de gaz, l'industrie

alimentaire, l'industrie agroalimentaire et 1'habillement**. L'étude est basée sur un mécanisme de

420 ONU, Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général charge de la question des droits de I'homme et des
societes transnationales et autres entreprises, John RUGGIE, 21 mars 2011, A/HRC/17/31, p.5.

421 MARES Radu, Op.Cit.

422  AMAR Jacques, « Les droits de I'nomme, critére d'appréciation des investissements internationaux ? Réflexions
sur les principes de John Ruggie », RISP, 2012, n°5, p. 24.

423 NICOLAS Emeric, « Répétabilité et répétition des énoncés normatifs », In THIBIERGE Catherine et alii, La
force normative : Naissance d'un concept, Bruxelles, LGDJ / Bruylant, 2009.

424 SALCITO Kendyl, WIELGA Chris and SINGER Burton H., « Corporate Human Rigts Commitments and the
Psychology of Business Acceptance of Human Rights Duties: a Multi-industry Analysis », ITHR, Vol.19, 2015,
p.673.
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notation pour évaluer le niveau de responsabilité accepté par les entreprises pour respecter les droits
de 'Homme et pour prévoir des moyens de réclamation efficaces. L'analyse statistique des résultats
révéle que parmi les grandes entreprises évaluées, celles domiciliées aux Etats-Unis obtiennent de
mauvais résultats, a égalité avec I'Afrique subsaharienne, tandis que celles domiciliées en Europe ou
dans le Commonwealth affichent les taux d'adoption de mesures le plus ¢€levé. En outre, les
industries extractives produisent, dans l'ensemble, les politiques les plus solides en matiere de droits

de I'Homme, tandis que les entreprises textiles sont a la traine*”.

Au moment de 1'évaluation, en 2013, plus de la moiti¢ des entreprises évaluées n'avaient pris
aucune mesure pour incorporer les Principes directeurs dans leurs politiques et systémes de gestion,
ce qui laisse supposer que le mouvement vers une meilleure prise en compte des droits de 'Homme
au sein des entreprises progresse mais reste lent. Parmi les énoncés des politiques adoptés, plus de
20% des entreprises déclarent faire preuve de diligence raisonnable, mais moins de 1% d'entre elles
ont effectivement publié¢ des documents d'évaluation des incidences de leurs activités sur les droits
de 'Homme. Certaines déclarations de principes seraient d'ailleurs impossibles a respecter, telle que
l'affirmation de Microsoft selon laquelle la société effectue des évaluations de maniére continue sur

toutes ses opérations**®.

Plus récemment, l'initiative « Corporate Human Rights Benchmark », dont les résultats ont
été publiés en mars 2017*, rassemble quatre-vingt-dix-huit entreprises cotées en bourse choisies en
fonction de leur taille, de leurs revenus et de leur implantation géographique. Cette étude de
collaboration multipartite vise a évaluer et classer les politiques et les pratiques en matiére de droits
de I'Homme de ces entreprises. Le projet s'est fondé exclusivement sur des informations publiques
ou divulguées par les entreprises dans le cadre des consultations menées. Trois industries ont été
ciblées compte tenu de leurs risques ¢€levés de violations : l'industrie agricole, textile et de
l'extraction des matiéres premieres. Le benchmark est basé sur les Principes directeurs et il évalue
principalement les questions liées a la diligence raisonnable, aux recours et mécanismes de griefs
contre les violations et la transparence au sein des politiques d'entreprises. Les évaluations en

matiere de droits de I'Homme sont nécessairement plus subjectives qu'objectives, les résultats

425  Ibidem., p.688.
426  Ibidem., p.690.

427 Corporate Human Rights Benchmark, Key Findings, March 2017, disponible en ligne

https://www.corporatebenchmark.org/sites/default/files/styles/thumbnail/public/2017-03/Key%20Findings
%20Report/CHRB%20K ey%20Findings%20report%20-%20May%202017.pdf.
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obtenus doivent donc étre analysés comme une photo instantanée prise a un instant donné**.

C'est dans le domaine de la transparence que les entreprises ont le plus adopté de mesures
internes. Les entreprises commencent a divulguer des informations générales sur la maniére dont
elles respectent les droits de 'Homme, méme si les scores restent modestes avec une moyenne de
30% d'entreprises ayant adopté de telles mesures. Ces résultats soulignent le défi pour les parties
prenantes — y compris les investisseurs — de comprendre et récompenser les entreprises engagées
dans le respect des droits*. Parmi les entreprises évaluées, plus des deux tiers démontrent un
niveau satisfaisant d'engagement public a respecter les droits de 'Homme. Ce score diminue a 28%
lorsqu'il s'agit d'intégrer les engagements pris sur le papier dans les activités de l'entreprise, et il
diminue fortement a 5% lorsqu'il s'agit d'inciter formellement la responsabilité du conseil
d'administration en maticre de droits de 'Homme. Enfin, plus d'un tiers des entreprises ont intégré
les droits de I'Homme dans leurs systemes de gestion des risques et le méme pourcentage
d'entreprise a adopté des approches spécifiques de surveillance et d'actions correctives. Il est, en
outre, encourageant de constater que les deux tiers des entreprises obtiennent des résultats
satisfaisants de mise en place de mécanismes de plaintes pour les travailleurs. Pourtant, neuf
entreprises sur dix semblent ne pas mettre a disposition du public les explications relatives a ces

recours disponibles*”.

b. La nécessité d'implanter les Principes directeurs au sein des Etats

Des critiques et contestations quant a la nature souple et le manque d'effet contraignant des
principes directeurs de 'ONU se sont fait entendre suite a leur adoption. Ce manque d'effet
contraignant est contrebalancé par le souffle politique provoqué par 1'élaboration de cet
instrument®'. L'avenir juridique des principes directeurs est intimement li¢ aux volontés des Etats

de les intégrer dans leur ordre juridique et de les appliquer.

L'implantation des principes directeurs au sein des Etats est suivie par un groupe de travail
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