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Séminaire Entreprises & Droits de l'homme

Old Billingsgate, Londres, 8 décembre 2005

En consultant le programme des conférences d'aujourd'hui, je note que cette session s'intitule "La voie de l'avenir – le mandat du Représentant spécial". J'espère sincèrement qu'il s'agit là d'une simple juxtaposition typographique et non d'une association de fond. La question de savoir comment adapter l'ordre institutionnel international en réponse à la mondialisation des entreprises soulève des défis sérieux et même historiques pour lesquels il n'existe pas de solution unique et en tout cas aucune qui soit de mon ressort.

L'histoire nous enseigne que l'on ne peut tolérer des déséquilibres graves entre la taille des marchés et l'organisation des entreprises d'une part et la capacité des sociétés à protéger et à promouvoir des objectifs et des valeurs essentiels d'autre part. Le modèle de mondialisation de l'ère victorienne s'est effondré tout comme la tentative de restaurer un ordre financier international de laissez-faire après la Première guerre mondiale, parce que tous deux ont rendu difficile si ce n'est impossible aux Etats de satisfaire une demande intérieure croissante de plus grande justice sociale. Ces deux échecs ont fait naître de vilains concepts en "isme", mauvais pour les affaires autant que pour les droits de l'homme. Le risque existe aujourd'hui que, en réponse au fossé qui se creuse entre les marchés mondiaux et la capacité des sociétés à en gérer les conséquences, les responsables politiques se replient encore plus sur les questions intérieures et que des formes intolérantes de nationalisme et de fondamentalisme surgissent pour assurer la protection sociale promise. Eviter d'en arriver là, tel est le défi impérieux qui se pose aux entreprises et aux associations des droits de l'homme, qui toutes deux incarnent des intérêts mondiaux. La question est de savoir comment parvenir au mieux à réaliser ces objectifs communs.

Ceux d'entre vous qui ont examiné mon mandat savent combien il est vaste. J'ai commencé à en extraire différents éléments pour mieux les comprendre et identifier les directions dans lesquelles peuvent se trouver des objectifs réalisables. L'une de ces parties fait l'objet de cette conférence – la complicité des entreprises et les sphères d'influence en relation avec les violations du droit humanitaire. 

Je limiterai mes remarques d'abord à la responsabilité des entreprises pour les abus assimilables à des violations du droit humanitaire ou du droit pénal international. Ce n'est certes pas la question dominante dans le dossier affaires et droits de l'homme. Mais je l'ai choisie comme point de départ de mon travail pour deux raisons. La première c'est qu'il s'agit d'un point extrêmement crucial en soi et sur lequel la plus grande clarté est requise.  Ensuite, j'ai pensé que cela pouvait peut-être aussi apporter quelque éclairage sur la stratégie générale de légalisation des obligations des sociétés dans le domaine des droits de l'homme qui a donné lieu à un débat extrêmement passionné. Certaines parties prétendent que le droit international a déjà atteint le stade où les sociétés ont des obligations légales internationales directes concernant le vaste ensemble des droits de l'homme tandis que d'autres estiment qu'il m'appartiendrait d'atteindre cet objectif. Etudier la jurisprudence en matière de responsabilité des personnes morales en droit humanitaire et en droit pénal international pourrait aider, me semble-t-il,  à vérifier la viabilité de ces propositions. 

1. Complicité

Le sens courant du mot complicité est d'aider et d'encourager la perpétration d'un crime et la plupart des systèmes juridiques contiennent des dispositions s'y rapportant. Mais, de fait, dans les affaires engagées contre des sociétés en vertu du droit international, le tableau est moins évident. Le plus grand nombre d'affaires de ce type, de loin, a été jugé en vertu d'une loi de 1789 (ATCA) permettant aux victimes d'atteintes aux droits de l'homme de porter plainte aux Etats-Unis que les avocats des droits de l'homme ont exhumée dans les années 1980 et qui offre un recours en droit civil contre les violations criminelles de "la loi des nations".  

Les statistiques brutes sont favorables aux sociétés. Sur les trente six actions engagées contre elles à ce jour, vingt ont été rejetées, quinze pour des raisons de fond (du moins en partie) et cinq pour des raisons de forme; treize sont en cours; et trois ont été tranchées. Aucune n'a été réglée en faveur des plaignants. Même ainsi, l'expérience n'est pas agréable pour les sociétés: elle est dommageable pour leur réputation et entraîne des coûts de transactions et des coûts liés à la perte de temps des hauts responsables qui doivent déposer et étudier des stratégies de défense juridique. Et cela affecte aussi indubitablement le moral des employés.

Que nous enseigne donc spécifiquement la jurisprudence ATCA  sur la complicité des entreprises? La définition judiciaire la plus claire a été donnée par la Cour d'appel du 9ème circuit des Etats-Unis dans l'affaire Unocal
. La décision a fait état de trois critères:

· L'assistance pratique apportée à l'auteur effectif;

· La condition que cette assistance a eu un effet non négligeable sur l'exécution de l'acte criminel;

· Le fait que la société savait ou aurait dû savoir que ces actes pouvaient aboutir à  un crime même si son intention n'était pas de permettre ce crime. 

Ces critères correspondent dans une très large mesure à ce qui passe pour être l'état actuel du droit international sur ce sujet. La décision du 9ème circuit a néanmoins été annulée lorsque les parties ont réglé l'affaire, les deux côtés criant victoire. Donc, à partir de maintenant, les principes n'ont pas plus de statut juridique que la jurisprudence.

Des tribunaux de district américains ont récemment rejeté les plaintes dans l'affaire Aceh contre ExxonMobil ainsi que dans une affaire de victimes de l'apartheid contre un certain nombre d'entreprises
. Les deux tribunaux ont décidé qu'il n'était juridiquement pas établi si la complicité de violations du droit pénal international pouvait donner lieu à une responsabilité civile.  Ces décisions peuvent bien avoir inspiré le jugement de la Cour suprême de 2004 dans l'affaire Sosa.  Tout en étant sans lien avec la complicité des sociétés, l'affaire Sosa passe pour avoir levé la barre de ce qui constitue des violations du droit des nations pour les mettre au niveau de crimes universellement reconnus comme cela était à l'origine prévu par la loi. La Cour suprême a également conseillé au judiciaire de faire preuve de "retenue" dans "l'application de normes créées au niveau international" et de laisser la décision de créer de nouvelles formes de responsabilité "au jugement législatif dans la grande majorité des cas".

Donc, le pouvoir de l'ATCA est essentiellement existentiel: le simple fait de fournir un recours en cas de violations des droits de l'homme que des sociétés peuvent avoir commises à l'étranger a modifié la pratique des sociétés dans le domaine du droit humanitaire. Mais il n'en reste pas moins un outil limité, difficile et coûteux à utiliser, surtout pour les plaignants. Et pour ce qui nous intéresse ici, la jurisprudence découlant de cette loi ne fournit pas encore de normes parfaitement claires sur la complicité.

Il existe relativement peu de jurisprudence pertinente dans ce domaine en Europe, et je n'ai pas encore eu l'occasion d'examiner d'autres juridictions.

2. Sphère d'influence

Si la complicité continue de manquer de précision et d'homogénéité, le concept associé de sphère d'influence – l'ampleur spatiale ou fonctionnelle de la responsabilité des sociétés – n'a quant à lui pas le moindre antécédent juridique au niveau international. Ses origines dérivent de la géopolitique.

Ce concept a été introduit dans les discours sur la responsabilité sociale des entreprises par le Pacte mondial des Nations unies pour définir la manière dont les sociétés pourraient concevoir la promotion de pratiques responsables au-delà de leurs frontières immédiates – pour inclure les chaînes de commercialisation par exemple. 

De fait, les grandes sociétés ont déjà adapté les principes du pacte dans leurs programmes sur la responsabilité sociale des entreprises (RSE), y compris en ce qui concerne les droits de l'homme. Même si elles n'emploient pas le terme explicitement, beaucoup dépeignent ce qui correspond à leur sphère d'influence comme un ensemble de cercles concentriques: avec les employés de l'entreprise au centre, les fournisseurs, les clients et d'autres parties de leur chaîne de valorisation dans le cercle suivant; puis les communautés qui cernent leurs activités; et enfin la société dans son ensemble. Et elles tendent à considérer que leurs obligations sont maximales à l'égard de leurs employés et qu'elles décroissent à mesure que l'on s'éloigne du centre, même si l'organisation précise et l'importance des responsabilités hors du cœur peuvent différer en fonction du secteur industriel spécifique et du domaine de responsabilité sociale des entreprises. 

En résumé, nous assistons à l'émergence d'approches communes intuitives et de politiques qui utilisent le concept de sphère d'influence des sociétés. Aucun usage correspondant ne semble exister à l'heure actuelle en droit international. Les recherches menées à l'appui de mon mandat consistent à étudier si des concepts analogues peuvent être utilisés avec une certaine cohérence dans diverses juridictions.

3. Juridiction nationale

L'ATCA autorise une forme particulière de juridiction universelle en vertu du droit coutumier international. Le circuit le plus habituel qu'emprunte généralement le droit international pour pénétrer dans les systèmes juridiques nationaux est néanmoins celui de la ratification des traités qui permet aux normes juridiques internationales d'être incorporées dans le droit interne. 

L'institut norvégien des sciences sociales appliquées (Fafo) a effectué des enquêtes sur les pays qui ont transposé les dispositions du statut de Rome de la Cour pénale internationale dans leurs systèmes juridiques internes. Les recherches à ce jour suggèrent, comme hypothèse de travail, que ces pays ont peut-être également créé de la sorte la potentialité d'une plus grande responsabilité des entreprises en vertu du droit pénal interne pour de graves violations commises à l'étranger. Il semble qu'il en va de même de l'application de la législation pour des conventions internationales telles que celles relatives au génocide et à la torture.

Les exemples les plus poussés, de loin,  d'implication des entreprises dans les violations des droits de l'homme se produisent dans des pays décrits par euphémisme comme "zones à faible gouvernance". Certains membres de la communauté des affaires ont affirmé que le respect de la législation du pays d'accueil réglait leurs obligations strictement légales sur le plan des droits de l'homme. Mais, logiquement, la juridiction du pays d'accueil ne peut suffire si elle n'existe pas. Comme les entreprises en font l'expérience à leurs risques, leurs activités dans les zones à faible gouvernance n'ont pas lieu dans des "zones sans loi". En plus de l'ATCA, la législation du pays d'origine s'étend de manière lente et inégale pour s'appliquer à leurs activités.

Les enquêtes de l'Institut Fafo n'ont pas encore été totalement achevées et l'ouverture potentielle de cette nouvelle voie juridictionnelle semble n'avoir encore été testée nulle part. Mais si elle devait se matérialiser, elle représenterait une évolution juridique majeure. Les organisations de défense des droits de l'homme y gagneraient accès à un plus grand nombre de lieux dans lesquels chercher des recours aux pires abus. Et les entreprises seraient confrontées à la perspective de devoir respecter des normes de pays d'origine différentes, comme c'était autrefois le cas dans les domaines du blanchiment d'argent et de la corruption.

Bref, ce scénario mérite une attention beaucoup plus grande de la part de tous ceux qui sont concernés, gouvernements compris, que celle qui lui a été accordée jusqu'à présent.

4. La voie vers l'avenir

Quelles leçons pouvons-nous donc tirer de ce bref examen de la responsabilité juridique des entreprises face à des abus assimilables à des crimes. Et que nous enseignent-elles sur la voie à suivre pour mon mandat?

Tout d'abord, il est urgent d'aboutir à une plus grande clarté et, si possible, à une meilleure convergence des normes juridiques émergentes. C'est là une question qui relève prioritairement des gouvernements. Légiférer est de leur ressort. Mais, jusqu'à présent, trop de gouvernements ont assisté en simples spectateurs à l'évolution tumultueuse des affaires et des droits de l'homme au cours de la décennie passée. Certains peuvent penser qu'ils rendent service aux entreprises en restant ainsi à l'écart – voire qu'ils favorisent le progrès. D'autres peuvent simplement ne pas accorder une assez grande priorité aux droits de l'homme pour s'y attarder. Quelques-uns, conscients que le statu quo est à la fois indésirable et intenable, ont tenté de trouver un terrain d'entente. La crainte qu'éprouvent certains observateurs de voir les droits de l'homme "privatisés"  a une cause principale: le déficit de gouvernance et les défaillances de gouvernance.

Deuxièmement, il me semble que la stratégie consistant à imposer des obligations directes aux entreprises au titre du droit international pour le large éventail des droits de l'homme n'est pas recommandée à l'heure actuelle si nous voulons enregistrer des résultats tangibles. Comme nous l'avons vu, même dans le domaine où la législation est relativement "sévère" en ce qui concerne les quelques crimes internationaux liés aux droits de l'homme, il subsiste une ambiguïté et un flou considérables. Ce problème prendrait des proportions considérables dans d'autres domaine du droit humanitaire. Et même dans l'éventualité hautement improbable où les efforts aboutiraient, ils ne réussiraient qu'à assurer un emploi à plein temps aux avocats pour les années à venir. 

Ma mission ne s'arrête pas au domaine légal que j'ai évoqué ici. Elle concerne aussi l'ensemble des responsabilités gouvernementales et des options politiques liées aux entreprises et aux droits de l'homme. Et elle englobe toutes les sources de responsabilité des entreprises, non seulement le respect légal mais aussi le rôle des normes sociales, des considérations morales et du comportement stratégique. Chacune de ces sphères d'action a différents vecteurs et répond à des incitations et à des dissuasions différentes. Ce qu'il faut, c'est une stratégie visant à renforcer la contribution des entreprises à la protection et à la promotion des droits de l'homme,  qui reconnaisse les dynamiques à l'œuvre dans chacune de ces sphères et y exerce une influence.

Nous vivons une période de transformations fondamentales que le vocable de mondialisation définit approximativement. Les idées, idéologies et pratiques institutionnelles actuelles doivent s'aligner sur les nouvelles forces économiques et sociales. Comme je l'ai indiqué au début, toute autre solution serait mauvaise tant pour les sociétés que pour les droits de l'homme. Pour réussir dans cette entreprise il faut que le monde des affaires et les organisations des droits de l'homme se concentrent davantage sur ce qui les unit plutôt que sur leurs différences intrinsèques et inévitables. La seule "voie vers l'avenir" est celle de la coopération  - d'abord pour jeter les fondations puis pour construire l'édifice. Si mon mandat peut contribuer à faciliter ce processus, j'aurais alors servi ses buts.

______________________

Professeur de relations internationales, titulaire de la chaire Kirkpatrick de la Kennedy School of Government de l'Université d'Harvard, directeur du Mossavar-Rahmani Center for Business and Government, Représentant spécial du secrétaire général des Nations unies pour la question des droits de l'homme, des sociétés transnationales et autres entreprises

� Des plaignants birmans ont assigné Unocal en justice pour coopération présumée avec les militaires birmans dans le recrutement de travailleurs forcés, assassinats, mauvais traitements et viols lors de travaux sur un projet d'oléoduc.


� Dans l'affaire Aceh, des plaignants prétendaient avoir été victimes de violations des droits de l'homme aux  mains de militaires indonésiens, engagés par ExxonMobil pour assurer la sécurité de ses installations de gaz naturel. Dans l'affaire d'apartheid, les plaignants étaient des citoyens sud-africains se déclarant victimes de violations des droits de l'homme sous le système de l'apartheid; parmi les accusés figuraient notamment Citigroup, UBS, le Crédit Suisse, Barclays, IBM, GM, Royal Dutch/Shell et Westinghouse. 





