Journée d’étude du Centre d’Etudes et de Recherche sur les Droits de l’Homme de l’Université Paris II – 9 février 2007 :

« La responsabilité des entreprises multinationales en matière de droits de l'Homme » 

La frontière entre normes volontaires et normes obligatoires est-elle, dans le domaine de la responsabilité des entreprises dans la protection des droits de l’Homme, si nette ?

Michel Doucin

Ambassadeur pour les Droits de l’Homme
La Responsabilité Sociale des Entreprises (RSE) apparaît depuis quelques temps comme un enjeu majeur des relations internationales, conséquence du fait qu’un acteur clé de la mondialisation, l’entreprise, s’affirme comme un producteur de normes de plus en plus important. 

Professeurs à l’Institut d’Etudes Politiques de Paris, Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts évoquent un mouvement «d’explosion d’un nouveau droit né des acteurs transnationaux et non plus des Etats qui remet en question les notions classiques d’ordre public et d’ordre international. (…) Le poids de la jurisprudence et de la doctrine dans la construction de ce nouveau droit transnational est considérable et renforce la part du privé dans l’élaboration de la règle internationale). »
 
Cette toute puissance des entreprises « transnationales » a rencontré quelques obstacles, en particulier le boycott de consommateurs, la désaffection d’actionnaires soucieux que leur épargne ait, sinon un emploi éthique, du moins ne se déprécie pas à la suite de chutes brutales de valeur d’entreprises prises dans la tourmente d’accusations quant à leurs pratiques sociétales, et la rotation trop rapide ou le faible engagement de cadres que le seul profit ne suffit pas à motiver. 

La réponse se trouve partiellement dans la notion de « Responsabilité sociale des entreprises », laquelle connaît une tension forte entre tenants de la définition de normes obligatoires et partisans du développement de codes de conduite fondé sur le libre choix des dirigeants d’entreprises. Dans l’acception générale, c’est la seconde option qui domine, ce qui suscite la légitime méfiance de ceux qui craignent que, par le biais de la RSE, des traités internationaux ayant valeur de loi internationale obligatoire ne se trouvent remis en cause.  D’où une querelle au parfum idéologique qui a eu un écho important dans l’enceinte des Nations Unies lorsque la Sous-commission des droits de l’Homme, dont la présente enceinte s’honore de compter un membre éminent, le Professeur Emmanuel Decaux, a proposé aux Etats membres de la Commission des Droits de l’Homme d’approuver des normes obligatoires relatives aux responsabilités des entreprises dans le domaine des droits de l'Homme. 

Mais je voudrais m’interroger ici, devant vous, sur la netteté, considérée comme acquise, de  cette frontière entre normes volontaires et normes obligatoires en ce qui concerne la RSE en général, et sa dimension droits de l'Homme en particulier ; un peu plus tard je poserai une question complémentaire : la « soft law » ne favorise-t-elle pas, d’autre part, des distorsions de concurrence ? 

Je vois plutôt une gradation dans le caractère contraignant des obligations qui pèsent sur les entreprises dans ce domaine.

Le premier degré est constitué des « codes de conduite » dont se dote un nombre croissant de firmes multinationales et de moindre dimension. Les obligations qu’ils contiennent sont librement décidées par leurs instances dirigeantes au titre de la politique de « gouvernement d’entreprise ». Selon l’OCDE, en 2004, sur les 100 plus grosses entreprises mondiales, 95 avaient des codes de conduite en matière d’environnement, 82 sur les relations du travail, 97 sur la santé et la sécurité au travail, et 43 seulement sur la corruption. Les entreprises se livrent en la matière à une sorte de « pique-nique partie », choisissant dans l’ensemble des traités internationaux, mais aussi dans les principes plus généraux de la morale, ce qui leur semble de nature à rassurer leurs « parties prenantes ». L’étude que le représentant spécial du Secrétaire Général des Nations Unies sur les droits de l'Homme et les entreprises, portant sur 335 entreprises, dont la plupart se sont dotées de tels codes, aboutit à l’idée que ces codes, supposés s’appliquer aussi aux fournisseurs et sous-traitants, sont assez théoriques et leur application mal contrôlée par des cabinets d’audit plutôt complaisants. 
Un degré supérieur est représenté par le « Pacte mondial » que le Secrétaire général des Nations Unies a lancé en 1999. Un nombre important  d’entreprises européennes (la moitié des 2800) ont adhéré. Les engagements sont limités à une dizaine de principes et le contrôle se limite à l’affichage sur le site Internet de quelques « bonnes pratiques », ce qui permet toutefois une certaine surveillance d’associations de consommateurs, ONG et syndicats de la véracité des informations fournies. Mais une bonne partie des adhérents au Global Compact sont déclarés « inactifs » sur le site car ils n’y présentent aucune « bonne pratique ».

Viennent ensuite des démarches collectives du monde patronal qui induisent un certain degré de vigilance réciproque. Elles peuvent s’en tenir à la réflexion méthodologique : en France, en 2000, un Observatoire sur la Responsabilité Sociétale des Entreprises (ORSE) s’est créé, auquel adhèrent aujourd’hui plus de 80 sociétés et participent plusieurs syndicats. La même année, Mary Robinson, ancienne Haute Commissaire aux Droits de l’Homme des Nations Unies, créait « Business Leader’s Initiative on Human Rights », club d’entreprises de différents pays qui ont décidé d’analyser leurs « bonnes pratiques » en matière de respect des droits de l’Homme à travers une « matrice » multicritères. 

Apparaissent aussi des démarches collectives d’entreprises qui définissent des codes de conduite par branches : l’International Council of Toy Industries (1995), l’Ethical Trade Initiative (1998), le Worldwide Responsible Apparel Production (2000), les Kimberley Principles pour la filière diamantaire (2002), les Principes d’Equateur (2003 révisés 2006) pour la Banque, l’International Council on Mining and Metals (2003), l’Electronic Industry Code of  Conduct (2004), etc., dotés de systèmes de vérification qui suscitent beaucoup d’interrogation, leur principale efficacité tenant au fait qu’ils produisent une surveillance mutuelle d’entreprises concurrentes. 

Sommes nous toujours purement dans la sphère privée et hors du champ du « droit dur » ? Apparemment. Mais, nous y reviendrons dans un instant, certaines initiatives font frontière.  

Un degré supplémentaire dans l’échelle de la contrainte est constitué par les « accords-cadres » sur la RSE négociés entre des confédérations syndicales mondiales et des grands groupes industriels, principalement européens. Ils s’inscrivent, en effet, dans la tradition du dialogue social propre – et malheureusement peu développé au delà – à notre continent. Ils sont au nombre de 55 à ce jour, Danone et Accor ayant été historiquement pionnières en la matière. Le dialogue patronat-syndicats assure un effectif contrôle des engagements pris. Analyse faite, le cœur des droits visés est  constitué des 8 conventions de la Déclaration de l’OIT de 1998, auxquels s’ajoutent, de façon très variable, quelques droits de l’Homme au travers d’une référence générale à la DUDH. 

A cheval sur l’espace privé et l’espace public, mais aussi sur la soft-law et la « loi dure », sont maintenant à signaler plusieurs initiatives. En juin 2003, le G8 d’Evian a, ainsi, apporté son soutien à une Initiative sur la Transparence des Paiements des Industries Extractives qui vise à clarifier les relations financières entre entreprises et Etats dans les pays en développement, ces deux catégories d’acteurs étant invitées à y adhérer. Le sujet a ultérieurement été mis, à la demande de la France, à l’ordre du jour de la réunion des ministres de finances de la zone franc, espace où notre pays dispose d’une certaine capacité d’influence. En France, la loi du 15 mai 2001 sur les nouvelles régulations économiques (dite loi NRE) a fait obligation aux sociétés, dont les titres sont admis aux négociations sur un marché réglementé, de rendre compte, dans leur rapport de gestion, de la manière dont elles appréhendent les conséquences environnementales et sociales de leur activité. 

Des Principes directeurs  révisés de l’OCDE à l’attention des entreprises multinationales ont été arrêtés en 2001, en parallèle à ceux adoptés par cette organisation rassemblant les pays où se trouve l’essentiel des sièges sociaux des multinationales, après une longue concertation avec ces dernières. Dans le champ même des codes de conduite, des initiatives mixtes sont apparues. Dès 1977 les Sullivan Principles, qui portent le nom d’un pasteur qui avait pris la tête d’une croisade contre l’Apartheid, ont fixé des règles enjoignant aux entreprises qui travaillaient en Afrique du Sud de refuser toute discrimination raciale ; promus par les Nations Unies, ils ont très vite eu force contraignante pour les entreprises, en particulier celles cherchant des financements extérieurs. Adoptés en 1984, les Mac Bride Principles traitant de la non-discrimination à l’égard des catholiques en Irlande du Nord ont connu un sort voisin. En décembre 2000, quelques gouvernements ont signé avec des ONG et des entreprises des secteurs minier et énergétique des Principes Volontaires pour la Sécurité et les Droits de l’Homme visant à définir des règles de conduite concernant l’évaluation des risques, les interactions avec la sécurité publique, le recours à des moyens de sécurité privé, etc. pour les firmes travaillant dans des zones fortement instables. 

Est-on toujours dans le domaine du « volontarisme » ? On peut en douter : les cahiers des charges des appels d’offre internationaux de banques et agences internationales prescrivent de plus en plus le respect de critères de RSE puisant à l’ensemble de ces « principes directeurs » et « volontaires ». Du volontarisme on est passé ainsi insensiblement à l’obligatoire. Par exemple, la Société financière internationale, filiale de la Banque mondiale, conditionne désormais ses prêts au respect de certains  de ces critères. Les « labels » que décernent les équipes animatrices des « codes volontaires » facilitent l’accès à ces prêts. La pression est forte pour y adhérer.
J’en viens à mon second point : cette évolution, et, plus généralement le système du « volontarisme », n’entraînent-t-ils pas des distorsions de concurrence ? 

Une observation mérite d’être faite à cet égard : un certain nombre des « Principes volontaires » les plus importants existant en matière de RSE sont largement sous l’influence du gouvernement des Etats-Unis, et indirectement du patronat de ce pays. L’administration Clinton a été, à elle seule, à l’origine de trois initiatives : la Fair Labor Association (FLA), code de conduite de l’industrie du sportswear visant à encadrer l’activité des sous-traitants dans les « sweatshops », l’Electronic Industry Code of Conduct (EICC) et les Voluntary Principles on Security and Human Rights (VPs). 
Concernant la FLA, on peut se souvenir qu’elle est née en réponse au mouvement  United Students Against Sweatshops lancé par des étudiants des universités de North Carolina-Chapel Hill, du Michigan, de California-Irvine et de Wisconsin-Madison. Ils avaient décidé d’interroger les dirigeants de leurs établissements sur les clauses des contrats conclus avec des firmes textiles autorisant celles-ci, contre royalties, à utiliser leurs blasons sur les vêtements qu’elles produisaient dans les zones franches du Mexique et d’Asie. Ces étudiants, créèrent pendant l’été 1997 un réseau qui réunit rapidement plus de 100 campus des USA et du Canada. En face se constitua une Collegiate Licensing Company assurant le lien entre 150 universités et un ensemble d’entreprises qui tenta de proposer un code de conduite. Celui-ci fut rejeté par les étudiants car il ne répondait pas à trois critères jugés par eux fondamentaux : transparence totale sur les sites de production, des salaires permettant de vivre convenablement et le respect des droits des femmes. La Fair Labor Association, organisme créé par la présidence Clinton et regroupant des entreprises et des ONG élabora alors un code de conduite volontaire et le proposa aux universités. Les étudiants, alliés à des organisations religieuses et syndicales, lui reprochèrent la modestie des règles proposées, refusèrent ses propositions et engagèrent une campagne de désobéissance civile pour empêcher leurs universités d’entrer dans la FLA. Des codes de conduite conformes aux revendications furent successivement concédés par les administrations des universités. En juillet 1999, plus de 200 étudiants se réunissaient à Washington DC pour organiser la seconde Sweat-Free Campus Conference qui décidait de créer une structure concurrente de la FLA,  jugée « illégitime » car ne comprenant ni syndicats, ni « ONG progressistes » : le Worker’s Rights Consortium. Ce rapide zoom sur l’histoire d’un des plus illustres « codes volontaires » souligne que le soutien aux intérêts économiques de leur industrie peut se trouver au centre des objectifs poursuivis par certains gouvernements à travers de tels instruments.

Concernant les Principes Volontaires sur la Sécurité et les Droits de l’Homme, initiative étatsunienne à laquelle s’étaient associés trois gouvernements européens, l’équipe en charge de son animation s’est signalée par des pratiques d’exclusion vis-à-vis des entreprises de certains pays européens. Ceci donne à réfléchir sur les objectifs de distorsion de concurrence qui peuvent figurer en arrière plan du « volontarisme », les codes de conduite pouvant viser à « blanchir » les élus et « salir » les exclus dans un monde où les associations de consommateurs et les investisseurs en portefeuilles éthiques prennent un poids de jour en jour croissant.  
S’y ajoute le fait que les normes auxquelles doivent se tenir les rapports présentant les bilans de RSE ont, jusqu’à présent, été élaborées à partir de pratiques et règles (notamment comptables) du monde anglo-saxon des affaires. C’est ainsi que le « Pacte Mondial » a décidé, en juin 2004, d’adhérer à la « Global Reporting Initiative », une méthodologie d’élaboration des rapports d’activité des entreprises conçue par une ONG regroupant des militants sociaux et des entreprises essentiellement nord-américains qui est devenue la référence mondiale. Tout ceci représente des coûts, réels et d’opportunité, potentiellement importants pour les entreprises européennes continentales.

Par ailleurs, l’apparition d’entreprises multinationales asiatiques qui prennent pied dans les pays en développement d’autres continents en violant sans scrupule les règles les plus élémentaires en matière de droit du travail, droit de l’environnement et droits de l’Homme, interpelle l’ensemble des firmes occidentales sur l’efficacité de l’approche volontariste. 

C’est la raison pour laquelle, recevant le Secrétaire Général des Nations Unies et une centaine d’entreprises réunis à Paris dans le cadre de « Global Compact »,  le 14 juin 2005, le Président de la République française a lancé cet avertissement : «Le moment est venu de relancer les propositions sur une convention internationale relative à la responsabilité sociale et environnementale des entreprises ». Puis, en janvier 2006, lors de l’installation du Comité pour la mémoire de l’esclavage, après avoir exprimé à nouveau cette idée, il a ajouté : « Le droit du commerce international ne saurait ignorer les principes fondamentaux des droits de l'Homme (et) les entreprises qui, sciemment, auraient recouru au travail forcé (doivent être) poursuivies et condamnées par les tribunaux nationaux, même pour des faits commis à l'étranger. »
De façon explicite, il a appelé à « une initiative européenne et internationale (telle que) les entreprises qui, sciemment, auraient recouru au travail forcé (soient) poursuivies et condamnées par les tribunaux nationaux, même pour des faits commis à l'étranger. » 

La question d’une affirmation conventionnelle de l’obligation pour les entreprises de respecter les droits de l'Homme, sur laquelle la plus haute autorité politique française attirait ainsi l’attention, représente un enjeu qui n’est pas, on m’aura compris, que moral. Il a trois dimensions : 1. Economique ( risques de distorsion de concurrence, coûts de la mise en pratique des règles, marché de la certification, délocalisations, etc.). 2. Juridique (nature des normes à mettre en œuvre, rôle respectif du droit public et des engagements volontaires, responsabilités partagée entre Etats et  acteurs privés) et, finalement,  3.  Politique (la défense et la promotion d’un modèle de société où le dialogue social se conjugue avec la régulation publique). 

Qu’entend la France par « convention » ? Ceci mériterait, en soi, un exposé que je n’ai pas le temps de faire. Je vous répondrai énigmatiquement, pour susciter votre curiosité, qu’en français, le mot convention a deux sens : 1/ celui auquel les juristes pensent, d’instrument juridique international contraignant ; à cet égard, nous pensons qu’il y a place pour un tel traité qui devrait mettre toutes les composantes du monde entrepreneurial  au même niveau d’obligations, posant un point final au système de « pique-nique partie » actuel ; techniquement, ce que nous avons su faire pour lutter contre la corruption et le blanchiment d’argent (des traités cadres définissant des clauses devant figurer dans les législations nationales et organisant l’extraterritorialité de ces dernières à titre subsidiaire) peut inspirer une telle démarche. 2/ une convention, c’est aussi une réunion fondatrice de nouvelles institutions : pensez à celle de notre Révolution et à celle qui a rédigé le projet de constitution européenne ; ceci veut dire que nous recherchons activement ce qui pourrait être un consensus entre les différentes parties concernées, Etats (de sensibilités très diverses sur un tel sujet, y compris dans l’Europe dite sociale), entreprises, syndicats, ONG et institutions internationales concernées. Le chemin sera sans doute long. 

Mais nous voyons un nombre croissant d’entreprises se prononcer ouvertement pour une clarification de règles du jeu qui sont actuellement souvent celles d’un poker menteur. La loi internationale a cette vocation./MD
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