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1) Constat : la puissance des entreprises crée un déséquilibre de gouvernance inacceptable

Le rapport consacre des développements importants à démontrer que le mouvement qui conduit les entreprises à conduire des pratiques de responsabilités sociale comprenant un volet droits de l’Homme est ample et ne se réduit pas à une poignée de militantes. Il analyse les causes de cette obligation ardemment ressentie : 

- La puissance acquise par les entreprises dans la mondialisation libérale a pour corollaire une vigilance accrue de l’opinion publique à leur endroit ; 

- Quand elles en abusent, comme cela été le cas pour « les grandes compagnies pharmaceutiques qui ont pratiqué des prix excessifs et exigé le paiement des licences pour les médicaments traitant le SIDA en Afrique, une réaction sociale négative s’ensuit » (14) 

- Une série des recours judiciaires actuellement en cours devant la justice américaine qui invoquent le vieil Alien Tort Claims Act de 1789 (15, 62 et 72) joue un effet d’alerte.

- Les contextes de « vacuum de l’autorité » publique dans de nombreux pays accroissent les risques pour les entreprises ; c’est une situation que connaissent particulièrement les industries extractives, « obligées d’assumer des rôles gouvernementaux pour lesquels elles sont peu équipées » (29)

- La mondialisation a pour effet d’allonger la chaîne des fournisseurs, multipliant les risques que les entreprises soient prises en défaut de respecter leurs propres principes (23). D’où l’importance d’une réflexion sur les notions de « sphère d’influence »(36) et de « complicité » et la nécessité « d’inventer les instruments de la gouvernance entrepreneuriale et publique pour contenir ces tendances » (23).

- L’histoire, depuis les excès de la première mondialisation qui ont produit les crises de l’Entre deux guerres, démontre qu’un « déséquilibre trop grand » entre la puissance des forces du marché et « la capacité des sociétés à protéger et promouvoir les valeurs-clés de la communauté sociale » (18) n’est pas supportable durablement. Il se traduit par la montée de pressions politiques favorables au protectionnisme, « d’où peuvent émerger des nationalismes arrogants et du fondamentalisme intolérant ». Pour John Ruggie, « l’enchâssement des marchés dans des valeurs partagées et des pratiques institutionnelles est une bien meilleure alternative ».

2) Les entreprises sont beaucoup plus impliquées dans des initiatives volontaires qu’on ne croit généralement

Le Représentant spécial a lancé une enquête auprès des 500 très grandes entreprises figurant au palmarès du magazine Fortune pour identifier celles qui se sont dotées de codes de conduite comprenant une dimension droits de l’Homme.(32-39) Les 80 premières réponses, à relativiser du fait qu’elles émanent sans doute des plus « enthousiastes » à l’égard du sujet, signalent que 8/10 en sont pourvues,  ¾ se référant aux Principes fondamentaux de l’OIT, 62% à la DUDH, 57% à Global Compact et 40% au Principes directeurs de l’OCDE. Seulement 4/10 ont une pratique continue de contrôle de la mise en œuvre de ces codes de conduite, contre 7/10 de façon périodique, ceci étant sans doute dû aux lacunes existant en matière d’outils adaptés. La plupart des entreprises déclarent travailler, sur ces sujets, avec des partenaires extérieurs, principalement des ONG. 

Parmi les secteurs économiques qui se sont dotés de codes de conduite collectifs, tels l’habillement et la chaussure (Fair Labor Association), le diamant (Kimberley Principles) et les banques (Principes de l’Equateur et Principes volontaires de l’International Finance Corporation), celui des industries extractives lui semble le plus intéressant parce que la branche est très exposée, notamment aux situations de faible gouvernance publique, et parce qu’elle est l’objet d’expériences intéressantes : l’Initiative internationale pour le Transparence des Industries Extractives (45) et, plus encore, les Principes Volontaires pour la Sécurité et les Droits de l’Homme (48 – 51). Une entreprise a récemment inclus ces derniers dans l’accord conclu avec trois gouvernements, amorçant un mouvement qui leur donne « force légale », « créant une pratique hybride prometteuse ». Et les 4 Etats et la dizaine d’entreprises qui adhèrent de façon très sélective à ces Principes devraient très prochainement décider d’ouvrir leur cercle à d’autres participants. La dynamique de « gouvernance collaborative » (52) ainsi créée, qui possède un grand potentiel de réplicabilité dans de nombreux secteurs », semble au Représentant Spécial démontrer qu’il n’y a pas de fossé entre approches volontaire et obligatoire, mais un gradualisme qui prend du temps.

3) Ces initiatives volontaires ayant comme principale limite leur diversité appellent une « standardisation » 

Chaque entreprise ou secteur doté de codes ou principes volontaires a, pour les constituer, butiné dans les instruments internationaux disponibles sans jamais en reprendre intégralement la substance, choisissant ce qui était politiquement acceptable par les actionnaires. Ces initiatives ne prévoient pas de systèmes réactifs (laggards), « laissent de nombreux domaines des droits de l’Homme non couverts » et « protègent pauvrement ceux-ci dans de nombreuses zones géographiques ». Autant de faiblesses de l’approche volontariste (53).

« Le défi est, dès lors, pour la communauté des droits de l’Homme, de faire de la promotion et de la protection des droits de l’Homme une pratique entrepreneuriale plus standardisée et plus uniforme. » (53) C’est un des aspects de son mandat que le Représentant Spécial juge le plus difficile. (54). D’où la question posée de la faisabilité de normes obligatoires.

Le rapport souligne deux difficultés : le fait que les « standard » concernant les droits de l’Homme dans l’entreprise ne sont pas fixés, mais sont « dans un  processus de construction sociale continue » (54). D’autre part, les maladresses commises par les auteurs du projet (« doctrinaire ») de normes de la Sous-commission des droits de l’Homme, qui ont politisé le paysage : prétention abusive que les normes préexistantes s’appliquaient directement aux entreprises, mécanismes absurdes de contrôle et de sanctions, définition floue de ces normes et de la notion de « sphère d’influence » et finalement ambition de faire peser plus d’obligations sur les entreprises que sur les Etats (dont aucun n’a jamais ratifié toutes les normes dites fondamentales) alors qu’il ne s’agit pas d’ « institutions démocratiques chargées de l’intérêt public » (68). 

Il s’observe toutefois un mouvement qui reconnaît « une responsabilité croissante des entreprises au titre des lois nationales pour les violations graves de droits de l’Homme commises à l’étranger » (63 et 71). La Cour suprême américaine a reconnu, interprétant  l’Alien Tort Claims Act que les lois relatives aux droits de l’Homme qui sont « spécifiques, obligatoires et universelles » sont applicables aux entreprises (62). L’Institut norvégien des sciences sociales appliquées a commencé de recenser un nombre important d’Etats qui ont transposé le statut de la Cour Pénale Internationale de telle sorte qu’il concerne aussi les entreprises. Le Représentant spécial conclut à une « possible expansion des pouvoirs d’extraterritorialité des juridictions nationales sur les entreprises transnationales ».

Aussi ne faut-il pas déduire de la critique du projet de normes élaboré par la Sous-commission l’idée que ne seraient pas « nécessaires des solutions innovantes pour répondre au défi des droits de l’Homme dans l’entreprises ou que l’évolution future des principes légaux internationaux et nationaux relatifs aux entreprises ne ferait pas partie de ces solutions. De plus, les initiatives normatives et le plaidoyer en leur faveur sont des ingrédients essentiels pour le développement continu d’un régime des droits de l’Homme, dans le domaine des entreprises comme ailleurs » (69)

Conclusions plusieurs questions à explorer plus avant 

-  l’extraterritorialité des lois : le Représentant Spécial préconise que des recherches se développent sur ce sujet et d’organiser une « brainstorming session » d’experts juristes pour examiner toutes les questions que cette perspective soulève (71). 

- les outils techniques nécessaires à la mise en œuvre et aux contrôles des normes : il rappelle qu’entre les principes volontaires et la réalité des pratiques il y a souvent un saut important, dû à l’insuffisance des outils et préconise des recherches dans cette direction, privilégiant en particulier le développement des obligations contractuelles dans le cadre des mécanismes de financement externe des entreprises. La question des crédits-export est en particulier signalée comme importante. (79).

- les entreprises à capitaux publics : elles lui semblent devoir jouer un rôle pilote dans l’élaboration de bonnes pratiques.(80).

- le secteur des industries extractives : cité comme très exposé et exemplaire pour ses initiatives, il est signalé comme à la veille d’une évolution. 

- l’idée de normes obligatoires minimales pour toutes les entreprises : elles devraient résulter d’une convergence à organiser progressivement et par consensus entre les nombreuses normes volontaires existantes et en procès. 
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