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Introduction

Le bon fonctionnement des marchés est assujetti à l’existence de certains paramètres institutionnels. Plus encore, le marché ne peut produire ses bienfaits et risque même de devenir socialement non durable, si les maux individuels et sociaux qu’il crée ne sont pas maîtrisés.

Avec l’expansion des marchés internationaux, les droits des entreprises transnationales se sont solidement encrés dans les législations nationales et sont défendues par le jeu obligatoire de l’arbitrage international. La mondialisation, au-delà de son importante contribution à la réduction de la pauvreté, emporte des effets négatifs sur les populations, y compris des violations des droits de l’homme liées aux entreprises. 

Les entreprises privées et transnationales ne sont pas les seules concernées. Les entreprises nationales ou publiques sont parfois pires violateurs des droits de l’homme. Clairement, un désaxage/désalignement/ mauvais alignement (« misalignement ») institutionnel fondamental existe entre, d’une part, le champ d’action et l’impact des forces et acteurs économiques et, d’autre part, la capacité des sociétés à en gérer les conséquences néfastes. Ceci crée un contexte très permissif empreint d’impunité des atteintes aux droits de l’homme portées par les entreprises. Le réalignement des relations entre les institutions sociales est un processus long. Alors que les gouvernements qui représentent l’intérêt public doivent y jouer des rôles principaux, ils doivent aussi être rejoints par d’autres institutions et acteurs sociaux, y compris les mécanismes de marchés eux-mêmes. C’est consciente de cette complexité, que la Commission des droits de l’homme a confié au SGSR un tel mandat multi faces. Ce mandat consiste à établir une carte des normes, pratiques, lacunes et tendances dans le domaine de la responsabilité sociale des entreprises.

Le rapport repose sur de nombreux documents de recherche du SGSR et consultations globales, régionales et sectorielles des diverses parties prenantes. Il s’accompagne en outre d’un rapport complémentaire (A/HRC/4/74) sur la question méthodologique de l’évaluation de l’impact sur les droits de l’homme. 

Compte tenu de la courte durée du mandat confié au SGSR, le travail n’est pas achevé, notamment quant à la question des « sphères d’influence » des entreprises . Pour la même raison, les « vues et recommandations » du SGSR n’ont pas encore pu être formulées comme requis dans son mandat. C’est pourquoi, le SGSR accueillerais avec plaisir toute opportunité qui pourrait lui être donnée de poursuivre son travail une année de plus. 

I. L’obligation de protection des Etats

Il ressort du droit international, des traités internationaux de droits de l’homme, des travaux des comités conventionnels comme de la coutume internationale que les Etats ont une obligation de protection contre toute atteinte aux droits de l’homme commise par les acteurs non étatiques dans le ressort de leur juridiction. Ce qui, de l’avis unanime des comités conventionnels, sous tend une obligation prendre des mesures pour réglementer et contrôler tout abus de la part d’acteurs sociaux y compris les entreprises.

Les premiers traités internationaux de droits de l’homme n’adressaient pas clairement les obligations des Etats à l’égard des entreprises et ne posaient que des obligations générales, soit assurer la jouissance des droits et prévenir de leurs violations par des acteurs non étatiques. Toutefois la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (CERD) posait déjà clairement l’obligation pour les Etats de prévenir de toute discrimination raciale « pratiquée par des personnes, des groupes ou des organisations… »
 . 

Les traités plus récents tels que la Convention sur l’élimination de toutes les formes de discrimination à l’égard des femmes (CEDAW), la Convention relative aux droits de l’enfant (CRC) ou la récente Convention relative aux droits des personnes handicapées adressent la question des entreprises plus directement. CEDAW, par exemple, impose aux Etats de « prendre toutes mesures appropriées pour éliminer la discrimination pratiquée à l'égard des femmes par une personne, une organisation ou une entreprise quelconque »
. Les traités donnent généralement toute latitude à l’Etat pour choisir la nature des mesures à prendre toute en mettant l’accent sur les mesures législatives et juridictionnelles. 

L’obligation de protection des Etats a été bien précisée dans l’Observation générale n°31 du Comité des droits de l’homme par laquelle il confirme que selon le Pacte sur les droits civils et politiques « les obligations positives des Etats pour garantir les droits du Pacte ne seront satisfaites que si les individus sont protégés non seulement contre les atteintes aux droits du Pacte portées par ses agents, mais aussi contre les actes commis par toute personne privée ou entité »
. Il précise ne outre que les Etats sont susceptibles d’enfreindre leurs obligations  s’ils permettent ou « ne prennent pas toute mesure appropriée ou n’exerce pas la diligence requise prévenir, réprimer, enquêter ou réparer les préjudices causés par de tels actes commis par des personnes privées ou entités ». 

Les Comités expriment souvent leur préoccupation quant à l’échec de protection des Etats contre les atteintes aux droits de l’homme portées par les entreprises le plus fréquemment en relation avec le droit à la non-discrimination, les droits des populations indigènes, les droits au travail et à la santé, mais l’obligation de protection concerne tous les droits.

Les travaux des comités suggèrent que les traités ne requièrent pas que les Etats exercent leur juridiction extraterritoriale en matière de violations imputables aux entreprises. Mais ils y ne l’empêchent pas non plus. L’Observation générale n°15 du Comité des droits économiques, sociaux et culturels (CESCR) invite même les Etats a prendre des mesures pour prévenir des violations commises par leurs citoyens ou entreprises à l’étranger. Le droit international autorise les Etats à exercer leur juridiction extraterritoriale à condition qu’elle s’applique sur la base de critères reconnus et qu’elle respecte le principe de non-intervention dans les affaires intérieures de l’Etat.

Les systèmes régionaux de protection des droits de l’homme reconnaissant généralement des obligations de même nature.

Le questionnaire du SGSR adressé aux Etats en vue d’identifier leurs politiques et pratiques en la matière n’est pas en soit exploitable en raison du très faible niveau de réponse. Cela étant, il est tout de même notable que parmi ceux qui ont répondu, très peu disent disposer de mécanismes spécifiquement destinés à répondre à la problématique des violations commises par les entreprises. Un grand nombre dit compter sur les initiatives propres des entreprises, y compris les instruments de « droit mou » comme  les principes directeurs de l’OCDE ou les initiatives du Global Compact. Très peu considèrent les droits de l’homme comme un critère dans leurs politiques de crédit à l’exportation, de promotion de l’investissement ou dans leurs accords bilatéraux. 

En somme, l’obligation de protection des Etats contre les violations commises par des  acteurs non étatiques, y compris les entreprises fait partie intégrante du fondement même du droit international des droits de l’homme. Cette obligation requière que les Etats jouent un rôle principal en prenant des mesures positives de réglementation et contrôle où alors ils risquent de violer leurs obligations internationales.

II. Responsabilité et obligation de restitution de comptes/ « redevabilité »  (« accountability »)  des entreprises en matière de crimes internationaux 

Les Etats ne sont pas les seuls détenteurs d’obligations en droit international. La responsabilité individuelle directe en matière de crimes internationaux est reconnu depuis longtemps et s’est développée en premier lieu sans l’existence d’un mécanisme international de contrôle. L’entrée en vigueur de la CPI présente à ce titre un progrès majeur et offre désormais la possibilité permanente de mettre en œuvre cette responsabilité en matière de crimes de guerre, crimes contre l’humanité et génocide. Elle offre également l’opportunité d’en définir les contours de façon plus précise.

La responsabilité directe des entreprises en la matière est elle sujette à plus de débat, bien qu’il est évident que les entreprises sont de plus en plus considérées comme des acteurs importants à l’échelle internationale. Elles se voient reconnaître des droits au titre des accords bilatéraux qu’elles signent ainsi que des obligations au titre de leur responsabilité civile en matière de pollution environnementale, bien qu’un mécanisme international de contrôle n’existe pas a proprement dit. Comme pour la responsabilité individuelle, cette absence ne constitue pas un obstacle à ce que la responsabilité des entreprises en matière de crimes internationaux de se développe. 

En effet, la responsabilité des entreprises en matière de crimes internationaux se dessine par le biais de l’interaction de deux  phénomènes : 

- L’extension et la précision des contours de la responsabilité individuelle par les tribunaux internationaux qui sert souvent de référence aux juridictions nationales pour définir les contours de la responsabilité des entreprises pour crimes internationaux.

 - L’expansion de la responsabilité des entreprises en matière de crimes dans le cadre du droit national par le jeu des juridictions nationales empreintes de leur diversité d’approche juridique. 

L’interaction complexe entre ces deux phénomènes contribue à tisser une toile en expansion de la responsabilité des entreprises en matière de crimes internationaux.

En effet, la responsabilité individuelle en la matière s’étend, notamment grâce à la clarification de certaines notions, comme la complicité, par la jurisprudence des tribunaux internationaux. Cependant même si l’on ne peut pas simplement calquer les standards applicables aux personnes physiques aux personnes morales, il n’est reste pas moins que certaines juridictions nationales s’y appuient pour définir les contours de la responsabilité des entreprises. De plus, à mesure que les Etats ratifient le Statut de Rome, le nombre de juridictions nationales susceptibles de mettre en cause la responsabilité des entreprises pour crimes internationaux grandit. Partout où la responsabilité pénale des entreprises est reconnue, les standards internationaux applicables aux personnes physiques peuvent être étendues aux entreprises. Même certains pays non signataires du Statut ont transposé dans leur législation interne des crimes reconnus par le Statut avec de possibles implications pour les entreprises. Cette transposition s’accompagne pour un certain nombre d’Etats de l’exercice de leur compétence extraterritoriale, voir même de la reconnaissance de la compétence universelle en la matière.

Indépendamment, de manière générale, les systèmes juridiques internes évoluent vers plus de responsabilité des entreprises au terme de la législation interne. Les pays de Common Law reconnaissant tout au moins les crimes économiques et/ou violents et les pays européens de droit civil tendent vers une responsabilité pénale accrue des entreprises.

Dans ce contexte tout laisse à croire que les entreprises vont être de plus en plus sujettes à une responsabilité pénale internationale accrue mais avec des incertitudes importantes quant à sa mise en œuvre juridique (juridiction compétente, fondements civil ou pénal, procédure). L’insécurité juridique à laquelle se trouvent confrontées les entreprises s’étend lentement mais sûrement à mesure que les recours des victimes se développent. 

S’ajoute à cette insécurité croissante pour les entreprises, la diversité des modes de reconnaissance de la responsabilité des personnes morales dans le monde. En effet comme il est difficile d’appliquer aux entreprises le concept de « raison et d’intention », plusieurs juridictions ont adopté une approche spécifique fondée sur la « culture d’entreprise ». Par exemple, en Australie, si la culture de l’entreprise est propice à la commission d’un crime par un employé, l’entreprise peut être tenue responsable. Une approche similaire est employée par les juridictions fédérales des Etats-Unis pour définir les peines pécuniaires.

Il existe aussi des différences notables d’attribution de responsabilité aux entreprises transnationales. La doctrine de la personnalité sociale indépendante considère chaque entité sociale d’un groupe comme une personnalité juridique autonome. Une alternative à cette lecture s’est développée, notamment en Grande Bretagne, où il est imposé à la société mère une responsabilité civile pour ces actes ou omissions concernant les activités de ses organes subsidiaires à l’étranger
. 

Il est rare qu’une entreprise s’expose à une responsabilité directe en matière de crime international. En revanche, les entreprises sont exposées plus fréquemment à une responsabilité pour « complicité » à la commission d’un tel crime. La jurisprudence importante de la Cour suprême des Etats-Unis sur les actions dites ATCA est sur ce point très illustrative.

La notion de complicité des entreprises est un parapluie renfermant toute une série de manières par lesquelles une entreprise peut être tenue responsable d’avoir participé à un crime ou une infraction civile. Les tribunaux internationaux ont développé une définition claire de la complicité individuelle. Lors que les tribunaux nationaux adoptent cette même définition, l’application des critères de qualifications individuels se trouvent presque intégralement calqués à l’entreprise, bien que la notion de « soutien moral » puisse poser problème. En effet les tribunaux internationaux entendent le «soutien moral » comme englobant la présence silencieuse couplée à l’autorité. Il existe donc une très grande incertitude quant aux contours juridiques de cette notion appliquée aux entreprises. Il semble clair que la simple présence ou l’acquittement d’impôts dans un pays ne suffisent pas à établir la responsabilité. En revanche extraire des bénéfices de façon indirecte de conduites répréhensibles le permet, selon le lien de proximité de l’entreprise avec les acteurs du crime. En tout état de cause, là où une entreprise n’avait pas l’intention de nuire mais savait ou aurait du savoir qu’elle fournissait assistance et que cette assistance contribuerait à la commission d’un crime, sa responsabilité peut être engagée. 

III. Responsabilité des entreprises en matière d’autres violations des droits de l’homme en droit international

La responsabilité émergente des entreprises en matière de crimes internationaux trouve son origine dans l’acceptation croissante des normes internationales en matière de responsabilité individuelle. La responsabilité des entreprises en la matière est indéniable bien qu’encore en évolution. En revanche, la question de la responsabilité directe des entreprises en matière d’autres droits de l’homme  en droit international est sujette à un plus grand débat. 

A l’échelle nationale, il existe une très importante hétérogénéité quant au champ d’application et au contenu de la responsabilité des entreprises en matière de droits de l’homme. Les recherches préliminaires n’ont pas permis d’identifier l’émergence d’une pratique uniforme ni consistante des Etats établissant la responsabilité des entreprises au titre de la coutume internationale. 

La perception traditionnelle consiste à dire que les instruments internationaux des droits de l’homme n’imposent que des responsabilités indirectes aux entreprises, soit des responsabilités au titre du droit national en accord avec les obligations internationales des Etats. Il est cependant de l’avis de certains que ces instruments posent des obligations directes pour les entreprises mais qu’il n’existe pas de mécanisme de contrôle direct. Par exemple, la Sous Commission des Nations Unies dans son projet de normes attribut l’ensemble des obligations conventionnelles des Etats (respecter, protéger, promouvoir, mettre en oeuvre les droits de l’homme) aux entreprises dans leurs « sphères d’influence ».

La question est donc d’identifier les preuves d’une telle responsabilité directe des entreprises au titre des instruments internationaux, ainsi que dans les tendances des systèmes régionaux. Et si rien ne m’empêche les Etats d’imposer des responsabilités internationales aux entreprises, reste encore à savoir si ils l’ont déjà fait.

La DUDH évoque dans son préambule « tout individu et tout organe de la société ». Selon le Professeur Louis Henkin’s ces termes « n’exclut personne, aucune entreprise, aucun marché, aucun cyberespace. La Déclaration universelle s’applique à tous »
. Ceci ne fait aucun doute et les entreprises elles-mêmes se réfèrent à la Déclaration pour formuler leurs propres politiques de droits de l’homme. Néanmoins, elle n’a pas d’effet contraignant.

Plusieurs dispositions de la DUDH sont entrées dans le droit coutumier international et dans les Pactes et autres traités de droits de l’homme. Est-ce suffisant pour poser des obligations directes aux entreprises ? La plupart de ces textes incluent des dispositions quant aux obligations individuelles à l’égard d’autrui dans leur préambule et non dans leurs corps opératoire. 

Les traités posent les obligations pour les Etats « d’assurer le respect » et « la pleine jouissance des droits ». Certains considèrent que cela implique une obligation directe pour tous les acteurs sociaux y compris les entreprises de respecter ces droits. S’agissant des travaux des comités conventionnels, ils démontrent d’un intérêt croissant pour le rôle des entreprises en matière de droits de l’homme. Là où les comités reconnaissent une responsabilité des entreprises en la matière il n’est pas clair qu’ils lui donne une nature juridique. Par exemple, dans l’Observation générale n°18 du CESCR, le Comité reconnaît des responsabilités aux entreprises multinationales quant à la réalisation du droit au travail mais précise aussi que les entreprises ne sont pas liées par le Pacte. L’Observation générale n° 31 du HCR précise que les obligations qui découlent des traités « n’ont pas ….d’effet horizontal direct en droit international »
, mais seulement en droit national. 

En résumé, les traités ne pose pas de responsabilité juridique directe des entreprises et les commentaires des Comités restent ambigus. Néanmoins, l’attention croissante que porte les Comités sur le besoin de prévenir des atteintes aux droits de l’homme par les entreprises  démontre que les entreprises sont capables de violer les droits de l’homme comme de contribuer à leur protection. 

On pourrait également prétendre qu’une responsabilité directe des entreprises existe au titre des normes et mécanismes de l’OIT, cependant les responsabilités juridiques au titre de ces  instruments restent indirectes. 

A l’échelle régionale, il existe une diversité encore plus grande. La Charte Africaine pose des obligations directes aux individus, mais des divergences d’opinion existent quant à leur applicabilité à des groupes d’individus y compris les entreprises. La Cour Inter-Américaine reconnaît que la non-discrimination « produit des effets à l’égard des tiers », y compris dans les relations de travail privées, « au sein desquelles l’employeur doit respecter les droits de l’homme de  ses salariés »
. La Commission Inter-Américaine s’est limitée à condamner les atteintes aux droits de l’homme par les acteurs non étatiques. La CEDH à, quant à elle, adoptée une approche traditionnelle imposant aux Etats des obligations de protection de grande portée mais leur laissant toute latitude pour définir les moyens de les satisfaire. 

En conclusion, les traités classiques ne semblent pas poser d’obligation juridique directe aux entreprises. Cependant les entreprises font l’objet d’un examen vigilent par les mécanismes internationaux de droits de l’homme. Alors que les Etats n’ont pas eu la volonté de développer des normes de protection contraignantes pour les entreprises, avec ces dernières et la société civile, ils se sont fondés sur ces instruments pour établir des normes de « droit mou » et des initiatives. Il est donc très probable que ces instruments jouent un rôle principal dans quelconque développement futur de la responsabilité des entreprises en matière de droits de l’homme.  

IV. Mécanismes de « droit mou » (« soft law »)

Le « droit mou » tient son nom du fait qu’il ne confère pas d’obligation juridique contraignante, il tire sa force normative de la reconnaissance d’attentes sociales par les Etats et autres acteurs-clés. Les Etats peuvent se tourner vers le « droit mou » pour plusieurs raisons : dessiner les orientations futures ou combler les lacunes de l’ordre juridique international quand ils ne veulent ou ne peuvent pas prendre de mesures plus contraignantes ; quant ils considèrent que les mesures de droit contraignant n’est pas l’outil le plus approprié pour régler une question particulière ; ou dans certains cas pour éviter que des mesures plus contraignantes gagent la dynamique politique.

Il est fait état de trois types d’aménagements de « droit mou » contemporains en matière de responsabilité des entreprises en droits de l’homme : le rôle de définition des normes (« standard-setting ») joué par les organisations intergouvernementales ; les mécanismes de restitution de comptes/ « redevabilité » renforcée (« enhanced accountability ») récemment ajoutés dans plusieurs initiatives intergouvernementales ; et une forme émergente faisant appel à toutes les partie prenantes et impliquant les entreprises directement, aux cotés des Etats et des organisations de la société civile pour corriger les sources d’atteintes aux droits de l’homme en relation avec les entreprises.

S’agissant du rôle normatif du « droit mou », la Déclaration Tripartite de l’OIT peut être citée en exemple en ce qu’elle proclame que toutes les parties (Etats, Employeurs et organisations de travailleurs) « doivent respecter la DUDH et les traités de droits de l’homme correspondant »
. Les principes de l’OCDE jouent un rôle similaire, tout en reconnaissant que la capacité et la volonté des Etats à mettre en œuvre leurs obligations internationales de droits de l’homme varient. 

Ces deux instruments sont largement pris en référence par les gouvernements comme par les entreprises et pourraient, en son temps, être cristallisés sous des formes plus contraignantes. Par conséquent, le rôle normatif du « droit mou » demeure essentiel à l’élaboration et le développement futur de normes en matière de responsabilité des entreprises.

Plusieurs initiatives intergouvernementales ont récemment focalisé sur les manières de renforcer la restitution de comptes/ transparence/ « redevabilité » (« accountability ») en matière de conformité aux engagements. Par exemple, sous l’effet des pressions sociales, chacun peut désormais porter plainte devant le National Contact Point contre une multinationale opérant selon les principes de l’OCDE. Il s’agit d’une procédure non juridictionnelle et ses résultats restent hétérogènes. C’est pourquoi le Comité d’investissement de l’OCDE travaille aujourd’hui à sa révision. Le mécanisme de normes de performances mit en œuvre par le International Finance Corporation (IFC) comporte également plusieurs dispositions relatives aux droits de l’homme et des procédures de contrôle élaborées. 

Au delà du système intergouvernemental, de nouvelles formes de « droit mou » impliquant toutes les parties prenantes émergent. Parmi elles les Principes volontaires sur la Sécurité et les Droits de l’Homme (Voluntary principles on Security and Human Rights/ VP) dans le secteur de l’extraction, le Processus de certification dit Kimberley (Kimberley) s’agissant du commerce des diamants, ou encore l’Initiative de Transparence des Industries Extractives (Extractive Industries Transparency Initiative /EITI) établissant une système de transparence quant aux sommes payées par les entreprises aux gouvernements. 

Ces formes hybrides cherchent à renforcer la responsabilité et transparence/ « redevabilité »  des Etats et des entreprises en établissant des standards de protection opérationnels et des procédures de contrôle transparentes pour les entreprises, souvent en plus d’actions de régulation des Etats. 

Dans le cadre de ces initiatives collectives, il n’existe pas d’organe législatif  externe pour établir les normes ni d’organe de contrôle indépendant pour en mesurer le respect. Ces deux fonctions sont totalement intériorisées dans la structure opérationnelle elle-même. Sans ces mécanismes externes comment juger de ces initiatives ?

Ces initiatives doivent être considérées comme des expressions expérimentales d’une pratique volontaire émergente d’élaboration de règles administratives globales et de leur mise en œuvre, ce qui existe dans un certain nombre de domaines où le système intergouvernemental n’a pas suivi le rythme de l’évolution des attentes sociales. Pour ces raisons, il n’existe encore aucun standard définitif pour évaluer ces initiatives. Cependant parmi les critères d’évaluation suggérés par les professionnels on compte la crédibilité perceptible de leurs structures de gouvernance et leur efficacité.
S’agissant de la crédibilité de la structure de gouvernance, elle est dite reposer sur trois facteurs : sa nature participative, sa transparence et l’existence d’un processus de révision régulier. Si les trois initiatives citées ci-dessus revêtent chacune certains de ces attributs, aucune ne remplit ces conditions totalement. Leurs participants semblent réaliser, parfois difficilement, que la crédibilité de l’initiative repose en premier lieu sur eux. 

L’efficacité se mesure de deux façons. D’une part, sur le terrain, et sur ce point les trois initiatives, bien que pouvant être améliorées, ont toutes un impact opérationnel significatif. D’autre part, en cherchant à analyser si ces pratiques servent d’exemples à d’autres, et dans les trois cas, c’est avéré. Le projet de développement d’un mécanisme inspiré du VP aux secteurs des forces militaires privées et de sécurité est en ce sens significatif. 

Une conséquence importante de ces initiatives tant intergouvernementales que collectives mérite d’être notée. A mesure qu’elles renforcent leurs mécanismes de restitution de comptes/ transparence/ « redevabilité », elles contribuent également à rendre floues les limites entre les sphères strictement volontaires et obligatoires pour leurs participants. Par exemple, les Etats sont bien entendu libres d’adhérer ou non au EITI, mais s’ils le font ils sont contraints de produire des rapports publics sur leurs paiements aux gouvernements. 

En somme, le rôle normatif du « droit mou » reste plus que jamais important pour cristalliser les normes émergentes dans la communauté internationale. L’attention accrue portée à la transparence te la restitution de comptes/ « redevabilité » dans certains arrangements intergouvernementaux, couplé aux  mécanismes innovants de « droit mou »  impliquant directement les entreprises dans les processus d’élaboration des règles et de mise en œuvre, suggère une prise de conscience plus vive des Etats et entreprises des attentes sociales et la reconnaissance du besoin d’exercer une responsabilité partagée. 

V. L’Autorégulation

En dehors des standards légaux, durs ou mous, les politiques et les pratiques que les entreprises adoptent volontairement, marquées par l’évaluation des risques et des opportunités relatifs aux droits de l’homme, souvent sous la pression sociale, constituent des indicateurs efficace de l’évolution des attentes sociales en matière de responsabilité sociale des entreprises. 

Procéder à un état des lieux exhaustifs des pratiques existantes est impossible compte tenu du nombre d’entreprises dans le monde. Par conséquent, le SRSG a procédé à des études sur des échantillons d’entreprises pour cerner leur perception de leur responsabilité et obligation de resitution de comptes/ « redevabilité » (« accounatability ») en matière de droits de l’homme. D’une part un questionnaire auprès des entreprises du Fortune Global 500 (FG 500), soient les entreprises sous haute observation sociale comme étant les plus importantes du monde, et d’autre part, une étude intitulée « Business recognition study » (BRS) découpée en trois volets : identification des politiques effectives à travers l’analyse comparative d’entreprises de toutes les régions y compris des pays en développement supposées avoir des politiques incluant les droits de l’homme ; l’examen des pratiques de huit initiatives collectives qui comprennent des normes de droits de l’homme  et enfin l’étude du critère des droits employé par cinq fonds d’investissements socialement responsables (SRI).

Il en ressort que le développement de telles politiques et pratiques est récent et reste concentré autours d’entreprises principalement basées en Europe et Amérique du Nord et Japon. Les entreprises d’autres régions restent en retard sans pour autant que l’on soit capable de déterminer si c’est en raison d’une véritable différence de conception ou une simple question de temps. Il ressort du BRS que beaucoup de firmes ont tout à fait récemment adhéré à des incitatives telles que le Global Compact et commencent tout juste à développer des politiques de droits de l’homme. Le FG500 montre qu’il existe une diffusion très large des politiques en la matière.

S’agissant du contenu de ces politiques, il ressort du FG 500 qu’elles posent toutes le principe de non-discrimination au cœur de la responsabilité sociale des entreprises, au minimum appliqué au recrutement et la procédure de promotion au mérite. La santé et la sécurité sur le lieu de travail sont cités presque aussi fréquemment et, plus de trois quarts des entreprises interrogées, reconnaissent la liberté d’association, le droit à la négociation collective, la prohibition du travail forcé et des enfants et le droit à la vie privée. Les entreprises européennes avec plus de facilité que les entreprises américaines reconnaissent aussi les droits à la vie, à la liberté, la sécurité des personnes, à la santé et à des conditions de vies décentes. 

Visant à établir le conception qu’ont les entreprise de leur « sphère d’influence », il a été demandé aux entreprises interrogées dans le FG 500 de classer par ordre décroissant les parties prenantes que leurs pratiques et politiques de droits de l’homme concerne. Il en ressort de manière générale le classement suivant: 1. Employés (99%) 2. Fournisseurs (92.5%) 3. Les communautés dans lesquelles l’entreprise opère (71%) 4. Le pays où l’entreprise opère  (63%). Les seules variantes notables sont que les entreprises du secteur extractif placent les communautés avant les fournisseurs et que les entreprises américaines et japonaises placent les communautés et pays d’opération bien plus bas que les entreprises Européennes. 

Concernant la référence faite dans ces politiques aux instruments internationaux, ressort du FG 500 en premier la Déclaration tripartie et les Conventions de l’OIT, suivi de la DUDH, puis des autres traités internationaux, ensuite la référence au Global Compact par un peu plus de la moitié des interrogés, puis après seulement les directives de l’OCDE. Plus de 80% indiquent avoir recours à des acteurs externes pour travailler sur leurs politiques de droits de l’homme : ONG, puis associations d’industries et seulement après les OIG (sauf pour les entreprises américaines qui les placent en quatrième position après les syndicats et les gouvernements). Les résultats obtenus dans le cadre du BRS sont sensiblement identiques sauf que la reconnaissance d’autres droits par les entreprises examinées dans ce cadre est beaucoup plus faible (maximum 16% pour le droit à la sécurité des personnes, y compris le droit de ne pas être soumis à la torture ou autre traitement inhumain ou dégradant). S’agissant des champs couverts par les droits économiques, sociaux et culturels, les entreprises mettent l’accent sur leurs pratiques philanthropiques. 

Les entreprises consultées dans les deux cadres participent dans une des huit initiatives collectives examinées. La reconnaissance des droits par ces initiatives est intimement lié au secteur industriel concerné : Les manufactures s’attachent plus aux droits du travail alors que les entreprises extractives mettent plus l’accent sur les liens entre les communautés et les droits des populations indigènes. Cette reconnaissance s’appuie sur les normes internationales. 

Comment ces entreprises répondent elles aux attentes sociales en matière de transparence et restitution de comptes ? La plupart disent posséder un système de rapport interne pour contrôler leurs performances en matière de droits de l’homme. Trois quarts disent aussi disposer d’un système de rapport externe, mais moins de la moitié de celles-ci disent avoir recours à des moyens tels que le Global Reporting Initiative (GRI). Et seulement un tiers des interrogés disent régulièrement inclure les droits de l’homme dans leurs études d’impact social et/ou environnemental. De la même façon, les initiatives collectives disposent de moyens de transparence et de restitution de comptes. La plupart emploient le GRI, ont des procédures applicables aux participants qui ne se conforment pas à leurs engagements, quatre d’entre elles offrent des mécanismes de recours pour les employés et les communautés. Cinq étendent leurs exigences en matière de droits de l’homme à leur chaîne de fournisseurs, avec des procédures de contrôle allant de l’audit à la certification.
En résumé, les principaux acteurs de l’entreprise reconnaissent certains droits de l’homme et adoptent des mesures de transparence classiques. Cependant plusieurs faiblesses sont évidentes : a) les compagnies ne reconnaissant pas forcement les droits sur lesquels elles ont le plus d’impact b) bien que les entreprises s’appuient communément sur les instruments internationaux, le langage employé n’est pas toujours le même ce qui  ouvre la voie à des interprétations extrêmement élastiques vidant parfois les standards de leur sens et rendant très difficile pour les entreprises, et à plus forte raison pour le public, l’évaluation de leurs performances par rapport à leurs engagements.

Il existe aussi des variations dans les droits reconnus qui ne sont pas propre au secteur d’activité mais reflètent plutôt la culture du pays d’origine de l’entreprise. Classiquement les entreprises européennes ont plus de facilité à reconnaître un ensemble de droits plus larges, y compris des droits économiques, sociaux et culturels, alors que les entreprises américaines ont une lecture plus restreintes des droits à reconnaître.

Le plus grand défi qui demeure pour l’autorégulation consiste en ses mécanismes de transparence et de restitution de comptes (« accountability »). Leurs nombre et hétérogénéité ne font que croître, ce qui remet en question la définition même de cette transparence et restitution de comptes (« accounatbility ») ainsi que les moyens d’y parvenir. Seuls trois moyens peuvent être abordés ici : l’évaluation de l’impact sur les droits de l’homme, la matérialité et l’assurance.

S’agissant de l’étude d’impact, pour les grandes entreprises la transparence commence par l’évaluation de ce que sera l’impact de son activité sur les droits de l’homme, ce qui conduit à définir les moyens d’éviter les impacts négatifs. Beaucoup de SRI soutient fortement l’évaluation d’impact couplé à un engagement envers les communautés et un dialogue. Cependant très peu d’entreprises pratiques cette évaluation régulièrement, et encore moins ont, ne serait-ce qu’une fois, procédé à une véritable évaluation de leur impact en matière de droits de l’homme (Human Rights Impact Assessment HRIA) au lieu d’inclure une sélection de critères relatifs aux droits de l’homme dans leurs études plus large d’impact social/environnemental. Une seule entreprise, BP, a rendu public tout au moins un résumé de son HRIA. Et pourtant rien ne produirait plus de résultats immédiats en matière de performances dans le champ des droits de l’homme que de procéder à une telle HRIA.

Le concept de matérialité tient au contenu du système de rapport des entreprises. Le nombre d’entreprises établissant des rapports sur leurs profiles sociaux, environnementaux ou de droits de l’homme, appelés des rapports de durabilité ( ?) (« sustainability  report»),  a considérablement augmenté ces dernières années. Mais l’augmentation de la quantité ne s’est pas accompagnée de celle de la qualité. Très peu abordent effectivement la question de l’impact de leurs principales stratégies ou opérations mais traitent plus facilement d’exemples anecdotiques concernant des projets isolés et leurs activités philanthropiques. De plus, très peu combinent les données sociales avec les données financières, pourtant indissociables. Le GRI donne pourtant des lignes directrices pour améliorer la qualité de ces rapports mais moins de 200 firmes disent suivre ces principes, 700 disent les suivre partiellement et les autres disent s’y référer de façon informelle.

L’assurance/ certification( ?) aide à cerner mieux ce que les entreprises veulent dire. Deux normes d’assurance globales ont émergé : une permettant aux entreprise d’avoir plus de contrôle sur ce qui est assuré (ISAE300) et la seconde donnant le pouvoir à l’assureur de considéré les diverses parties prenantes dans la détermination du matériel et des données devant être contenues dans le rapport (AA 1000AS). Ces deux systèmes permettent au public de mieux apprécier l’exactitude de l’information communiquée. Une proportion grandissante mais encore insuffisante d’entreprises a recours à ces standards.

La question de l’assurance/ certification( ?) dans la chaîne des fournisseurs se trouve confrontée à d’importants défis en matière de crédibilité. Certaines entreprises ont développé des codes pour leurs fournisseurs pour compenser la faiblesse des standards dans certains pays.  Mais sans assurance externe  la crédibilité de ces systèmes est remise en cause. Les standards pour l’audit de ces chaînes de fournisseurs sont très variables. Parmi les plus fiables il existe le système de  certification de marque  FLA ou le système de certification des usines SA 8000, qui reposent  toutes les deux sur des structures de décision impliquant toutes les parties prenantes. Comme indiqué pour les initiatives hybrides, la crédibilité du mécanisme de restitution de comptes des pratiques volontaires se trouve accrue par des processus impliquant la participation, la transparence et la révision, ce que ces deux systèmes recouvrent.

Pour plusieurs raisons, les initiatives ici décrites n’ont pas encore touché tous les types d’entreprises. En premier lieu, car les outils développés l’ont été principalement pour des grandes entreprises et nécessitent d’être adaptés et ajustés aux plus petites structures, ainsi que de nouveaux crées. Deuxièmement, les entreprises des pays en développement entrent tout juste dans ce nouveau processus. Troisièmement, une omission importante a été faite : les entreprises publiques basées dans certaines économies émergentes qui, a certaines exceptions, ne sont encore pas liées à ce type d’initiatives, ni n’ont encore véritablement pris conscience du moment où les règles d’attribution publiques s’appliquent à leurs performances en droits de l’homme. Enfin, dans le champ des pratiques volontaires comme des règles contraignantes, les retardataires trouvent toujours moyen d’échapper au contrôle. Ce problème n’est pas propre aux droits de l’homme, ni n’est sans précédent historique, toutefois quant ce phénomène atteint un certain stade crucial, la société s’arrange toujours pour tout au moins le limiter voir l’éliminer. C’est un objectif auquel ce mandat est dévoué.

CONCLUSIONS

Les conditions permissives pour les atteintes aux droits de l’homme commises par des entreprises sont crées par un désaxement entre les forces économiques et la capacité de gouvernance. C’est seulement au moyen qu’un réalignement de ces éléments que le problème pourra être réglé. En principe, ce sont les autorités publiques qui établissent les règles selon lesquels les entreprises opèrent, mais beaucoup de gouvernements sont tout simplement dans l’incapacité totale de faire cela et dans la sphère internationale les Etats sont en compétition entre eux pour accéder aux marchés et aux investissements, par conséquent les problèmes d’actions collectives les empêchent d’agir en « autorités publiques » de la communauté internationale. 

Des leçons sont à tirer des expériences de l’histoire : L’échec des gouvernements et des entreprises de l’époque Victorienne de mondialisation à en gérer les effets négatifs sur les valeurs sociales principales ou encore la tentative échouée de restaurer le laisser-faire économique international après le première Guerre Mondiale qui a conduit aux dérives politiques destructives dont on se souvient, tout cela au nom de la protection sociale contre les forces économiques contrôlées par les « autres ». S’il existe peu de risques pour que de tels phénomènes extrêmes s’enracinent aujourd’hui, il doit tout de même être gardé à l’esprit des Etats et des entreprises et être évité, lors qu’ils évaluent la situation actuelle et définissent les orientations futures. Les droits de l’homme et la mondialisation durable sont inextricablement liés.   
Le rapport a identifié des domaines de fluidité entre les droits de l’homme et les entreprises, ce qui représente des signes d’espoir. Mais le développement juridique le plus conséquent consiste en l’extension graduelle de la responsabilité des entreprises en matière de crimes internationaux par les juridictions nationales en reflet des normes internationales. Ceci est une émanation non anticipée de la tendance au renforcement du régime juridique des individus par les Etats et son application reflète la diversité des pratiques nationales, ce qui n’est une situation idéale pour personne. Aucun développement de « droit dur » comparable ne peut être identifié dans d’autres sphères des droits de l’homme, ce qui présente de larges lacunes en matière de protection des victimes et  un manque de prévisibilité important pour les entreprises qui resteront soumis au jugement de l’opinion publique.

De considérables innovations ont été identifiées dans le champ des initiatives de « droit mou », intergouvernementales ou impliquant toutes les parties prenantes dans un système hybride. Par ces initiatives, les Etats collaborent directement avec les entreprises et la société civile pour élaborer un système de régulation volontaire spécifique à un contexte opérationnel. Ces pratiques permettent également de mettre en évidence les innovations et diffuser les politiques. Ces pratiques présentent donc de grands potentiels malgré des faiblesses évidentes. Le défi le plus important consiste à faire un effort pour mesurer à quel moment ces pratiques deviennent de véritables interventions systématiques. Pour ce faire, les Etats ont besoin de faire preuve de plus d’initiative pour structurer les motivations et démotivations des entreprises, en même temps que les mécanismes de restitution de comptes/transparence doivent être plus encrées dans les mécanismes de marché eux-mêmes.

Il ressort des travaux des comités conventionnels comme des questionnaires du SRSG que toutes les structures des Etats ont pas internalisé le sens complet de l’obligation de protection de l’Etats ni ses implications quant à la prévention et la répression des atteintes commises par les acteurs non étatiques comme les entreprises. Il ne semble pas non plus que les Etats tirent le plein avantage des outils et moyens juridiques à leur disposition pour les aider à satisfaire leurs obligations conventionnelles, ce qui soulève quelque inquiétude. 

Ce manque de clarté affecte également la lecture de la notion de « sphère d’influence » par les entreprises elles-mêmes. Ce concept ne repose sur aucun pedigree juridique en dehors des simples relations directes entre agences. A travers ce rapport il a été identifié que cette notion peut difficilement, sur le plan opérationnel, être séparée de celle de l’obligation de protection de l’Etat. En effet, là où les gouvernements manquent de capacité ou abandonnent leurs obligations, la sphère d’influence de l’entreprise apparaît très large par défaut. En effet, les disputes entre les Etats et les entreprises sur les limites de leurs responsabilités respectives se retrouvent souvent devant les tribunaux. Les pratiques hybrides du droit mou ont grandement contribué à faire reconnaître qu’il est dans certains cas préférable de se fonder sur la notion de « responsabilités partagées » dès le début. Cette interface cruciale entre Etats et entreprises requière une plus grande clarification.

Les études menés dans le cadre de ce rapport démontrent qu’il existe aucun remède miracle au défis que posent la question des entreprises et droits de l’homme. Cela étant l’état des lieux des normes et pratiques émergentes et existantes est une première étape essentielle. Reste désormais à les évaluer et élaborer des recommandations quant aux options ou combinaisons envisageables pour réponde efficacement aux enjeux actuels. La durée du présent mandat ne permettant pas de procédé à cela, le SRSG accueillerais avec plaisir une extension d’un an de son mandat pour compléter sa mission.
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