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RESUME

Ce mémoire vise a pousser la réflexion sur I’impunité des entreprises multinationales
en matiere de droits humains, et plus spécifiquement, en matiere de droit du travail.
Par une revue de la littérature juridique, nous démontrons I’impunité des entreprises
multinationales autant en droit national qu’en droit international.

Nous posons alors un regard sur les mouvements de responsabilité sociale des
entreprises, qui se veulent une réponse a I’impunité des entreprises multinationales et
une alternative au modele entrepreunarial pronant, comme seul objectif de
’entreprise, la maximisation des profits des actionnaires. La derniére vague
d’initiatives de responsabilité sociale porte sur des formes d’autorégulation
« sociale ». Les entreprises sont amenées a réglementer elles-mémes leur
comportement en édictant des regles de conduite, unilatéralement ou en collaboration
avec d’autres organismes publics ou privés. Le présent travail de recherche se veut
une réflexion confrontant les récentes théories de responsabilité sociale, notamment la
théorie du dialogue social et la théorie des parties prenantes, a la théorie juridique et
économique classique, le libéralisme. Nous démontrons [’évolution et la
transformation du débat sur la source légitime des droits humains. Alors que dans les
années soixante-dix, le débat opposait les tenants de la réglementation étatique a ceux
de la déréglementation, aujourd’hui, les tenants de la déréglementation étatique
pronent plutdt I’autorégulation « sociale » des entreprises multinationales.

Ce mémoire vise l’analyse d’une forme d’autorégulation sociale des entreprises
multinationales par le biais de la comparaison de normes privées adoptées
volontairement par les entreprises multinationales. Soixante et un (61) codes de
conduite du secteur du textile, de I’habillement, du cuir et de la chaussure ont été
retenus pour une analyse, qui porte sur les aspects de la liberté d’association.

Bien qu’il semble y avoir, par rapport aux études précédentes, une reconnaissance
accrue de la liberté¢ d’association au sein des codes de conduite privés, il n’en
demeure pas moins que ce droit n’est reconnu le plus souvent qu’en termes généraux
— des aspects essentiels de la liberté syndicale étant absents — et ne jouit pas de
mécanismes de suivi ou de sanctions — si tant est qu’il y en ait — satisfaisants.

Mots clefs: Code de conduite, libert¢ syndicale, responsabilité sociale des
entreprises, entreprises multinationales, travail.
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INTRODUCTION

La frontiere traditionnelle entre les activités des Etats et de leur gouvernement, la
sphere publique et politique, et celles du marché économique mondial, la sphere
privée et économique, est de plus en plus ténue et remise en question. Les Etats sont
devenus des acteurs actifs au sein du marché mondial alors que les entreprises
assument certaines fonctions traditionnellement réservées aux Etats'. Le contexte
économique particulier qu’est la mondialisation — mouvement notamment de
libéralisation des échanges et des flux de capitaux a travers les frontieres nationales —
tient lieu d’arricre-plan dans les débats actuels sur 1’avancement des normes
internationales du travail’. On estime que la mondialisation aurait eu pour effet de
donner une importance particuliere a I’autonomie des marchés tout en diminuant le
dle des Etats dans la régulation économique’. Elle aurait également favorisé un
changement dans la nature et les fonctions des entreprises multinationales (EMN)*.
Celles-ci seraient de plus en plus influentes sur la scéne mondiale®. Certains auteurs
vont jusqu’a soutenir que les entreprises ont acquis le statut et le pouvoir des Etats,
sans assumer les responsabilités publiques traditionnellement exigées de ces

derniers®. Comme le transfert de pouvoirs ne s’est pas accompagné de responsabilités

' Larry Catd Backer. «Multinational corporations as objectives and sources of transnational
regulation » (2007-2008) 14 ILSA J. Int’l & Comp. L. 499-524, a la p.505 (HeinOnline).

? Juanita Elias. « International labour standards, codes of conduct and gender issues: A review of
recent debates and controversies » (2003) 3 Non-St. Actors & Int’l L. 283-301, & la p.284
(HeinOnline).

3 Larry Caté Backer, supra note 1,4 la p.505.

“ Ibid., 3 1a p.505.

° Eric Engle. « Corporate Social Responsibility (CSR): Market-based remedies for international
human rights violations? » (2004) 40 Willamette L. Rev. 103-122, 4 la p.109 (HeinOnline).

% Larry Caté Backer, supra note 1,3 la p.506.



correspondantes, la régulation des activités des EMN pose de sérieux défis en matiere

de droits humains’.

Devons-nous imaginer un monde préfigurant le démantelement progressif des Etats
au profit d’'une nouvelle souveraineté partagée par les EMN? La sphere publique de
I’Etat peut-elle &tre privatisée? Les entreprises sont-elles appelées a devenir les
nouveaux « Etats »? Ces questions qui auraient pu paraitre saugrenues il y a quelques

décennies ne semblent plus autant hors de propos aujourd’hui.

Le Titre 1 de la recherche s’int€resse particulierement au pouvoir grandissant des
EMN. En abordant la question des rapports qu’entretiennent les EMN avec les
différents droits nationaux et le droit international, nous en venons a conclure, a la
lecture de la littérature juridique, que les EMN jouissent d’une relative impunité dans
la conduite de leurs opérations mondiales (Chapitre 1). Nous entendons par
« impunité », 1’absence de sanction, soit la capacité d’une personne, physique ou
morale, & se soustraire & I’application de régles ou de normes juridiques. Cela revient
a dire que malgré les instruments, nationaux ou internationaux, de droit public de
protection des droits humains qui se sont multipliés ces dernieres décennies, il semble
que les EMN aient la capacité d’en soustraire leurs activités de leurs champs

d’applications.

Certains proposent que les EMN puissent et doivent, elles-mémes, réglementer leur
comportement afin de favoriser le respect des droits humains et la protection de
I’environnement naturel. De la €émerge le discours sur les normes sociales « privées »
(Chapitre 2). Les défenseurs des droits humains et de la protection de
Ienvironnement naturel avaient, depuis plusieurs décennies, critiqué le modele

entrepreunarial. IlIs ont proposé€ des cadres pour promouvoir la responsabilité sociale

7 Surya Deva. « Human rights violations by multinational corporations and international law : where
from here? » (2003-2004) 19 Conn. J. Int’l L. 1-57, a la p.56 (HeinOnline).



des entreprises. Ce n’est que tout récemment que l’autorégulation sociale privée
semble gagner en popularité. L’autorégulation sociale privée prend notamment la
forme de codes de conduite, adoptés unilatéralement par les EMN, afin de garantir a
ses consommateurs et actionnaires le respect, dans ses activités outre-mer, d’un

certain nombre de principes et de reégles générales.

Ces codes de conduite sont-ils a méme de régir le comportement des EMN la ou les
droits nationaux et le droit international semblent faire défaut? Il s’agit la du
questionnement au cceur de notre étude. Nous nous intéressons a mettre en rapport le
respect des droits humains et la pratique des EMN. Plus particulierement, nous

portons notre attention sur un droit des travailleurs, la liberté syndicale.

Droit fondamental, la liberté syndicale jouit d’une reconnaissance quasi universelle
en droit international. « Fin en soi », la liberté syndicale peut également agir comme
« moyen » pour le travailleur d’acquérir de meilleures conditions de travail et un
respect plus effectif de ses droits. La liberté syndicale représente également un moyen

pour ’entreprise d’intégrer les théories du dialogue social et des parties prenantes.

L’EMN peut étre tentée d’éviter la syndicalisation de ses usines. Si elle peut, par un
code de conduite, régir son propre comportement, quelle sera son attitude? Va-t-elle
ignorer la liberté¢ syndicale ou plutdt en promouvoir le respect? En étudiant
autorégulation sociale des EMN dans son rapport au droit 2 la liberté d’association,
ce mémoire permet de mesurer «la bonne foi» de 'EMN et son engagement a

respecter et a promouvoir les droits humains.

Le Titre 2 est entierement consacré a une analyse pratique des codes de conduite d’un
secteur d’industrie particulier : 1’industrie du textile, de I’habillement, du cuir et la

chaussure (THCC). Puisque cette recherche s’intéresse d’abord et avant tout aux



droits des travailleurs®, le secteur THCC est un choix 2 privilégier, puisqu’il repose
justement sur une forte densité de main-d’ceuvre, le plus souvent « bon marché » et
peu qualifiée. Il s’agit du premier secteur ayant connu la pratique des codes de
conduite ; il jouit donc d’une expérience longue et riche d’enseignements. Le secteur
THCC est également un secteur ayant subi au cours du dernier siecle d’importantes
délocalisations d’entreprises des pays développés vers les pays en développement. Le
transfert des emplois ne se serait pas accompagné d’un transfert des protections des
travailleurs. L impunité des EMN est par conséquent une problématique importante

de ce secteur.

‘Apres avoir expliqué les détails de I’échantillonnage des codes de conduite au sein du
secteur THCC (Chapitre préliminaire), nous analyserons le texte des codes de
conduite sous trois axes: le contenu des normes en matiere de liberté syndicale
(Chapitre 1), les mesures de suivi du respect de la liberté syndicale (Chapitre 1I) et les

mesures applicables en cas de non-respect de la liberté syndicale (Chapitre III).

Contre toute attente, nous démontrons que les codes de conduite du secteur THCC
reconnaissent largement la liberté syndicale... en termes généraux. Cependant, de
nombreuses lacunes posent des problemes d’effectivité de ce droit. Plusieurs aspects
de la liberté syndicale sont absents des codes de conduite. Par ailleurs, les mesures de
suivi et les mesures correctives en cas de non-respect, essentielles a I’effectivité des
codes de conduite, sont largement déficientes, ou sinon totalement absentes. Notre
conclusion fera la synthese de ces différents résultats de recherche et poussera la

réflexion sur I’avenir des codes de conduite.

8 Tout au Jong de I’analyse, ce mémoire adopte implicitement le point de vue des travailleurs.



Avant d’entrer en matic¢re, une précision conceptuelle s’impose. La Déclaration
universelle des droits de I’homme’ marque, en 1948, le début de 1’adoption d’une
série de traités internationaux a hauts taux de ratifications. Les droits humains se
développeront d’abord sous deux voies, les droits civils et politiques d’une part, avec
I’adoption du Pacte international relatif aux droits civils et politiques, et les droits
économiques, sociaux et culturels d’autre part, avec I’adoption du Pacte international
relatif aux droits économiques sociaux et culturels’ ; ces deux voies représentani a
I’époque le clivage, en pleine Guerre froide, entre I’Est et I’Ouest. Aujourd’hui, la
distinction entre droits civils et politiques et droits économiques, sociaux et culturels
n’est plus admissible. Nous soutenons [’indivisibilité, 1’interdépendance et
I’universalisme des droits de 1’homme ; cette recherche en fait foi. Les droits des
travailleurs ne peuvent étre qualifiés strictement de droits civils et politiques ou de
droits économiques et sociaux. Par exemple, la liberté d’association est un droit civil,
mais vise des aspects de la condition économique et sociale des travailleurs, dont leur
droit de négocier leur salaire et leurs conditions de travail. Bien qu’il ne s’agisse pas
d’une considération essentielle a la lecture de ce mémoire, il convient de préciser que
la présente recherche n’opere pas de distinction entre les droits civils et politiques ou
les droits économiques, sociaux et culturels et que I’expression « droits humains » est

utilisée en référence a tous ces aspects, sans distinction et sans jugement de valeur''.

® Déclaration universelle des droits de I’Homme, Rés. AG 217(I1), Doc. off. AG NU, 3° sess., supp.
n° 13, Doc. NU A/810 (1948) [DUDH].

" Voir Pacte international relatifs aux droits civils et politiques, 19 décembre 1966, 999 R T.N.U. 171
[PIDCP]; Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, 16 décembre 1966,
993 R.T.N.U 12 [PIDESC].

"' L’expression « droits humains » est donc utilisée ici afin de référer, de maniére générale, a ce corpus
de principes utilisés notamment dans le cadre de la responsabilité sociale des entreprises. 1l s’agit des
régles qui visent a protéger les humains ou de garantir leur bien-€tre et leur dignité.



TITRE 1 - L’IMPUNITE\ DE L’ENTREPRISE MULTINATIONALE EN
MATIERE DE DROITS HUMAINS

Ce premier titre vise a mettre en lumiere les débats théoriques entourant les
opérations mondiales des EMN. Elles sont réputées jouer un rdle dans certaines
violations des droits humains. Cependant, elles jouissent d’une relative impunité, a
travers le monde, quant au respect des droits humains, autant en droit national qu’en
droit international. Ce Titre vise a démontrer la problématique particuliere que posent
les EMN et a4 exposer les solutions offertes actuellement pour répondre a cette

problématique.

Le Chapitre 1 explore la question du pouvoir grandissant des EMN et I'impunité
relative dont elles jouissent en droit national et international. Nous illustrons un
monde ou le pouvoir et les capacités des EMN dépassent progressivement celui des
Etats nationaux et inquitte largement les défenseurs des droits humains. Nous
exposons les responsabilités des EMN en matiere de droits humains que leur
conferent respectivement les droits nationaux (Section I) et le droit international
public (Section II). Nous démontrons que les EMN opérent en relative impunité,
puisqu’elles ne se voient imposer actuellement aucune obligation contraignante en
vertu du droit international. Qui plus est, du fait de la libéralisation des échanges et
des mouvements de capitaux, elles peuvent non seulement se mouvoir d’un territoire
a I’autre, mais également éviter les droits nationaux contraignants en matiére de droits
humains. Ce faisant, les EMN engagent une compétition entre les différents Etats
nationaux, invitant ces derniers a réduire les régles contraignantes en matiere de

droits humains s’ils veulent attirer les investissements directs étrangers, contrdlés par

les EMN.

Le Chapitre 2 illustre les conditions théoriques de 1I’émergence de normes sociales

privées visant a répondre a la problématique de I'impunité des EMN en mati¢re de



droits humains. Apres avoir survolé les fondements du discours sur la responsabilité
sociale des entreprises (RSE), nous mettons en parallele ce discours avec les
approches traditionnelles du droit et de 1’économie, principalement influencées par le
libéralisme. Les derniers débats sur la RSE menent & un compromis entre les tenants
de la régulation étatique et leurs opposants, en pronant des formes de réglementation
intermédiaire, notamment I’autorégulation. Nous nous intéressons particulierement a
’autorégulation « sociale » des EMN et nous en étudions ’'un des avatars les plus
connus : le code de conduite. S agit-il de la solution a I’impunité des EMN? Bien que
son potentiel soit prometteur, de sérieux doutes naissent, avec raison, au sujet de son

effectivité.



CHAPITRE 1 - L’INADEQUATION DES NORMES PUBLIQUES

De nombreux auteurs clament la montée en puissance des EMN. Elles ont ni plus ni
moins acquis un pouvoir qui tend a surpasser celui des Etats nationaux. Elles sont
devenues les acteurs incontournables en ce qui a trait a I’économie mondiale. Elles

regroupent I’expertise économique, financiere et humaine.

Aux fins de ce travail nous retenons, comme définition d’EMN, celle de la
Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique
sociale : «[l]es entreprises multinationales comprennent des entreprises, que leur
capital soit public, mixte ou privé, qui possédent ou contrblent la production, la
distribution, les services et autres moyens en dehors du pays ou elles ont leur
siege »'>. Cette définition a I’avantage d’étre inclusive. Une entreprise peut ne pas
posséder, mais contrdler des sous-traitants et é&tre néanmoins qualifiée de
« multinationale »". Cette définition sied davantage aux objectifs de cette recherche,
qui vise a reconnaitre la diversité des chaines de production transnationales.

L’expression « EMN » est propre a la période suivant la Deuxieme Guerre mondiale

"2 Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique sociale, adoptée
par la Conférence internationale du Travail & sa 204e session et modifiée a sa 279 session, Geneve,
BIT, 2001, para. 8, en ligne : OIT <http://www.ilo.org> [Déclaration EMN]. Voir également la
définition d’ « entreprise » de la BIT : « Entreprise: unité ayant pour activité la production de biens ou
de services a des fins de vente ou de troc. Sous I’angle de 'organisation juridique, les entreprises
peuvent étre des sociétés (y compris des quasi-sociétés), des institutions sans but lucratif, des
entreprises non constituées en société détenues par des unités publiques, ou des entreprises privées non
constituées en société. Le terme «entreprise» est utilisé au sens large. Il vise non seulement les unités
de production qui occupent des travailleurs embauchés, mais aussi celles détenues et exploitées par des
personnes travaillant pour leur propre compte comme indépendants, tantot seules, tantét avec 1’aide de
membres non rémunérés de leur famille. Ces activités peuvent s’effectuer a I’intérieur ou a I’extérieur
du domicile du propriétaire de I’entreprise, dans des locaux identifiables ou sans lieu fixe. Il s’ensuit
que les indépendants qui sont marchands ambulants, chauffeurs de taxi, travailleurs a domicile, etc.,
sont tous considérés comme des entreprises. » CIT, Travail décent et économie informelle, Rapport VI,
Doc. off. BIT, 90° session, 2002, a la p.142, en ligne : OIT <http://www.ilo.org>.

" Peter Hansen & Victoria Aranda. « An emerging international framework for transnational
corporations » (1990-1991) 14 Fordham Int’] L.J. 881-891, & la p.882 (HeinOnline).



et la transnationalisation sans précédent de ’économie mondiale (sous les impératifs

de la mondialisation)™.

Plusieurs EMN ont aujourd’hui des revenus de loin supérieurs au produit national
brut de nombreux pays en développement". Elles auraient acquis cet énorme pouvoir
politique et économique grace a leur énorme taille et a leur capacité a transcender les
frontieres nationales'®. En 1996, on estimait le nombre d’EMN & 35 000; les 300 plus
puissantes possédaient a elles seules le quart des richesses mondiales'’. En 2000, une
analyse des 100 plus riches entités démontre que la moitié sont dans les faits des
EMN (les autres étant des Etats) et les 25 plus riches 1’étaient plus que 170 nations'®.
On dénombre, en 2007, pas moins de 79 000 EMN et on estime a 790 000 le nombre

" Voir Peter Hansen & Victoria Aranda, supra note 13,4 la p.881. Comme I’expliquent les auteurs, du
point de vue légal, I’entreprise qui opére dans plusieurs pays est simplement considérée comme
plusieurs entreprises constituées sous différents régimes juridiques. Ainsi, du point de vue légal, méme
le critere exigeant la possession d’une filiale ne serait pas suffisant pour lier la filiale 4 la société-
mere : elles demeurent liées et constituées dans des régimes juridiques différents. Il convient donc
d’adopter une définition qui porte davantage sur des criteres de contrdle et d’autorité, telle que celle
proposée. Du moment qu’il y a présence d’une chalne de production transnationale intervenant dans la
confection d’un bien, on peut conclure a l'existence d’une de plusieurs EMN contrélant cette
production. Une telle définition est plus englobante et inclusive et il n’apparait pas nécessaire de
circonscrire de fagon spécifique la définition d’entreprise ou « d’entreprise multinationale ».

" Mark B. Baker. « Private Codes of Corporate Conduct: Should the Fox Guard the Henhouse? »
(1992-1993) 24 U. Miami Inter-Am. L. Rev. 399, a la p.400 (HeinOnline); voir également Ilias
Bantekas. « Corporate Social Responsibility in International Law » (2004) 22 B.U. Int’l L.J. 309, a la
p.309 (HeinOnline); Veronica Besmer. « The Legal Character of Private Codes of Conduct: More
Than Just a Pseudo-Formal Gloss on Corporate Social Responsibility » (2006) 2 Hastings Bus. L.J.
279, a la p.303 (HeinOnline); David Kinley & Junko Tadaki. « From Talk to Walk : The Emergence of
Human Rights Responsibilities for Corporations at International Law » (2003-2004) 44 Va. J. Int’l L.
931, alap.933 (HeinOnline).

'® Michael Logan Breed. « A New Approach to Corporate Liability for Human Rights Violations
Abroad » (2001-2002) 42 Va.J. Int’l L. 1005, a la p.1007 (HeinOnline).

"7 John Christopher Anderson. « Respecting Human Rights : Multinational Corporations Strike Qut »
(1999-2000) 2 U. Pa. J. Lab. & Emp. L. 463, a la p.467 (HeinOnline); Douglass Cassel. « Corporate
initiatives : a second human rights revolution? » (1995-1996) 19 Fordham Int’] L.J. 1963, & la p.1979
(HeinOnline).

'* Mark B. Baker. « Tightening the toothless vise : codes of conduct and the american multinational
enterprise » (2001-2002) 20 Wis. Int’l L.J. 89, a la p.94 (HeinOnline); Michael Logan Breed, supra
note 16, & la p.1007; Douglass Cassel, supra note 17, a la p.1979; Erin Elizabeth Macek. « Scratching
the Corporate Back : Why Corporations Have No Incentive to Define Human Rights » (2002) 11
Minn. J. Global Trade 101, a la p. 103 (HeinOnline).
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de leurs filieres étrangeres. Leur nombre a doublé en 10 ans. La somme des
investissements directs a 1’étranger de ’ensemble des EMN a dépassé, en 2007, le
cap des 15000 milliards de dollars américains'. Déja en 2003, on soutient que le
pouvoir économique des EMN dépasse non seulement celui des pays en
développement, mais également celui des pays ou elles sont incorporées®. Le nombre
et la taille des EMN auraient augmenté de fagon plus « géométrique »
g’ « arithmétique » a la fin des années quatre-vingt-dix*'. En d’autres termes, elles
sont devenues plus grandes et leurs ramifications plus étendues. Les EMN sont
maintenant présentes partout a travers la planéte”. Le lien entre la montée en
puissance des EMN et I’effritement de la souveraineté étatique apparait intrinseque®,
et ce, alors méme que les EMN, dépourvues de pouvoir constitutif dans la formation

du droit international, ne possédent pas non plus les obligations correspondantes®.

Surya Deva dresse un portrait précis de ’essence du pouvoir des EMN. Selon
I’auteure, les EMN sont nombreuses, dotées d’une influence sans commune mesure;
elles possedent et controlent les ressources financieres et non financieres; elles
détiennent non seulement les ressources économiques, mais aussi la technologie, le

savoir-faire, les installations de recherche et d’innovation ainsi que la vision

"% Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement (CNUCED), Rapport sur
Uinvestissement dans le monde 2008 — Les sociétés transnationales et le défi des infrastructures, 2008,
en ligne : CNUCED <http://www unctad.org/>.

*® Douglas M. Branson. « The Social Responsibility of Large Multinational Corporations » (2002-
2003) 16 Transnat’l Law. 121, & la p.131 (HeinOnline).

! Ibid., aux pp.126-27. Leur réelle montée en puissance a eu lieu a travers les années quatre-vingt-dix
et, selon Branson, ce fut pour la période, I'un des phénomenes les plus ignorés, qui commence 4 peine
& recevoir toute |’attention critique qu’il mérite.

> Douglas M. Branson, supra note 20, 2 la p.131.

> Douglass Cassel, supra note 17, 2 la p.1979. Voir également Nancy L. Mensch. « Codes, Lawsuits
or International Law: How Should the Multinational Corporation Be Regulated with Respect to Human
Rights? » (2006) 14 U. Miami Int’1 L. & Comp. L. Rev. 243, a la p.249 (HeinOnline).

* Eric Engle, supra note 5, a la p.109; voir également Fleur Johns. « The Invisibility of the
Transnational Corporation: an Analysis of International Law and Legal Theory » (1993-1994) 19
Melb. U. L. Rev. 893 (HeinOnline). Fleur Johns discute plus amplement des problématiques liées a
I’EMN comme objet et éventuel sujet du droit international.
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stratégique; elles emploient des millions d’individus a travers le monde et influent sur
leur comportement a I'intérieur, comme a ’extérieur des lieux de travail; enfin, elles
sont les principaux fournisseurs de biens manufacturés et de services de la planéte™.
Les capacités financieres des EMN leur assurent une influence indéniable et un
avantage dans toutes négociations avec les pays en développement qui désirent attirer
les investissements directs étrangers. Ce phénomene est particulierement important
dans les secteurs manufacturiers — a forte densité de main-d’ceuvre — et permet aux
entreprises d’obtenir de la part des Etats, des avantages en matiére de salaire
minimum, de mesures de sécurité, de limitations sur le transfert de technologies, de
taxation, et autres”®. L’équation est simple : plus grand est I’investissement de ’EMN,
plus forte est la dépendance économique de I’Etat qui I’accueille”. Ainsi, le pouvoir
des EMN n’est pas seulement extraordinaire au niveau de leurs capacités financieres
et matérielles, il se compose également d’un puissant effet de levier sur la volonté des

Etats nationaux.

Certains auteurs s’inquietent de ce pouvoir. Branson soutient que les EMN tentent
d’homogénéiser le monde et le font sous la banniere du libre-échange; ce qu’il
caractérise comme étant le nouvel « impérialisme économique » qui vise 1’éradication
de toute barriere nationale comme €tant I’objectif ultime de la mondialisation afin que
les mémes produits et services dominent d’un marché a ’autre®®. Bantekas reconnait
lui aussi la prise de position des EMN au sein des pays industrialisés en faveur de la

libéralisation du commerce alors que depuis les années soixante-dix, soutient-il, leur

* Surya Deva, « Sustainable Good Governance and Corporations: An Analysis of Asymmetries »
(2005-2006) 18 Geo. Int’l Envtl. L. Rev. 707, aux pp.711, 713, 714 (HeinOnline); David Kinley &
Junko Tadaki, supra note 15, a la p.933. Julie Tolmie. « Corporate Social Responsibility » (1992) 12
U.N.S.W.L.J. 268, a la p.276 (HeinOnline). Voir également Michael Logan Breed, supra note 16, a la
p.1007. Michael Logan Breed reconnait que les EMN qui opérent dans les pays en développement ont
souvent plus de contrdle sur les individus et les ressources financiéres et matérielles que les Etats qui y
exercent leur souveraineté.

26 Tlias Bantekas, supra note 15,2 1a p.314.

7 Ibid.,ala p314,

% Douglas M. Branson, supra note 20, aux pp.132-133.
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pouvoir n’a cessé de croitre et de défier la souveraineté interne des Etats®. On peut
penser que les EMN ont contribué a créer un environnement propice a leur conférer la
puissance économique et politique qu’elles détiennent aujourd’hui, le pouvoir des

EMN s’étant décuplé par la libéralisation des €changes.

Backer explique que deux caractéristiques précises — généralement incluses dans les
droits nationaux qui définissent la personnalité légale des EMN — ont contribué a leur
puissance économique : 1. L’autonomie des EMN; et 2. Leur capacité a agir a titre
d’investisseur. D’une part, I’autonomie des EMN signifie que chacune peut agir
comme « personne » légalement autonome. D’autre part, la possibilité pour une
entreprise d’en posséder une autre permet aux EMN de construire de larges et
complexes réseaux de personnes morales légalement autonomes les unes des autres.
Ces deux caractéristiques jumelées permettent aux entreprises de disperser leurs
opérations sur la planete d’une maniere qui limite la responsabilité de 'EMN de
I’action de chacune de ses parties, les filieres étrangéres notamment™. La situation est
telle, qu’il est maintenant considéré commun, le fait pour un consommateur d’étre
incapable d’identifier le(s) pays producteur d’un bien de consommation, ou méme les
entreprises ayant participé a sa production®. De méme, les gouvernements nétionaux

arrivent de moins en moins a retracer ’ensemble des structures internes des EMN :

Dans une économie désormais mondialisée, la croissance de [’acliviié
économique privée s’accompagne de ['essor de réseaux d’entreprises
transnationales qui se développent selon les modalités les plus diverses [...]. Du
fait de cette évolution, I’activité économique échappe de plus en plus au contrile

 Tlias Bantekas, supra note 15,  la p.315; Voir également Veronica Besmer, supra note 15, a la
p-304. Pour Veronica Besmer, ¢’est la nature méme de I’EMN de poursuivre une quéte sans fin visant
I’accroissement du contrdle des parts de marchés.

0 Larry Caté Backer, supra note 1, aux pp.504-505.

3! Eric Engle, supra note 5, 4 la p.104; Peter Hansen & Victoria Aranda, supra note 13, 4 1a p.881.
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de I’Etat-nation, et la portée des réglements nationaux semble de moins en
. . . . I 2
moins adaptée aux structures économiques réelles.’

En somme, la complexification des chaines de production transnationales rend
difficile ’identification des EMN qui opérent au niveau transnational en possédant,
gérant ou contrdlant d’autres entreprises ou en contractant avec des fournisseurs ou
des sous-traitants dans plus d’un pays”. Ainsi, aux ressources financiéres et
matérielles phénoménales des EMN et a leur capacité notoire a faire pression sur les
décisions nationales, s’ajoute un manque important d’information publique quant aux
activités mondiales des EMN. Le manque de transparence des EMN au sujet de leurs
opérations étrangeres consolide leur pouvoir en rendant difficile pour la société civile
ou les gouvernements d’en pénaliser les opérations abusives, notamment en matiere

de droits humains.

C’est dans ce contexte que nait le mouvement pour la responsabilisation des EMN
dans les matieres sociales et environnementales. Stéphanie Faure vise juste
lorsqu’elle explique que « [1]’émergence du réle social pour ’entreprise correspond
[...] & un déplacement notable du pouvoir économique, de I’Etat vers I’entreprise,
désormais universellement acceptée comme moteur principal de la croissance » *. Le
mouvement pour la responsabilité sociale des entreprises est bien réel. Avant d’en
détailler les positions, il convient de cerner les responsabilités sociales I’EMN
auxquelles est soumise a priori 'EMN en vertu des droits nationaux et du droit
international. Nous déterminerons ainsi que I’EMN jouit actuellement d’une relative

impunité en matiere de droits humains. Alors que 'EMN peut opérer en relative

32 Stéphanie Faure, « Le role des initiatives volontaires concertées dans la promotion et la dynamique
du dialogue social dans les industries du textile, de I’habillement et de la chaussure », BIT, Genéve,
2001,alap9.

33 Surya Deva, supra note 7, 2 la p.6; voir également Mark B. Baker, supra note 18, 2 la p.93. Dans les
faits, les entreprises ont fréquemment recours & la sous-traitance de parties de leur production dans
leurs opérations outre-mer. 1l s’agit le plus souvent d’opération a forte densité de main d’ceuvre et ol
les pratiques d’emploi seraient les plus abusives

% Stéphanie Faure, supra note 32,4 1ap.9.
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impunité en évitant systématiquement les FEtats et territoires dont les régimes
juridiques nationaux imposent des régles contraignantes en matiere de droits humains
(Section 1), elle ne peut étre tenue responsable en droit international, en I’absence de

personnalité juridique (Section II).

Section I — L’inadéquation des droits nationaux

Gréace a la libéralisation des échanges commerciaux et des mouvements de capitaux,
les EMN disposent d’un éventail de régimes juridiques lorsqu’elles choisissent
d’établir ou de déplacer leur production dans un Etat ou un autre. Le choix d’un Etat
ou le systtme légal est moins développé, inexpérimenté ou méme corrompu, peut
présenter son lot d’avantages pour I’entreprise souhaitant délocaliser sa production.
L’EMN peut y avoir un contrdle plus libre de ses activités, en plus de I’impunité de
ses actions®. Les Etats sont désireux d’attirer les investissements directs étrangers
proposés par les EMN et limitent les entraves 1égales qui pourraient effrayer celles-ci
et les conduire ailleurs. Les exigences légales en matiere de droits humains
apparaissent comme des entraves significatives. De fortes protections des travailleurs
sont pergues comme des colits de production a éviter. Le droit devient objet de
négociation. La partie faible & la table de négociation est I’Etat, I’enjeu est Iattrait

des capitaux étrangers, les gagnants sont les EMN; les travailleurs sont oubliés.

Le modele traditionnel de protection des droits humains est étato-centré et oblige
avant tout les Etats & promouvoir — et ne pas violer eux-mémes — les droits humains®.
Ce modele ferait face maintenant a de nombreux défis devant la montée en puissance

des EMN. Le probleme vient du fait que I’autorité des FEtats et la portée de leur

35 Larry Catd Backer, supra note 1, a la p.505. Voir également Erin Elizabeth Macek, supra note 18, a
lap.104.

3 Surya Deva, supra note 7, a la p.1; voir également Chris Jochnick. « Confronting the Impunity of
Non-State Actors: New Fields for the Promotion of Human Rights » (1999) 21 Hum. Rts. Q. 56, a la
p.58 (HeinOnline).
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systtme juridique s’arrétent a leurs propres frontieres territoriales”. Les EMN
traversent pourtant aisément les frontieres étatiques. Backer explique comment un
mouvement historique de (dé)réglementation nationale et internationale (que nous
pouvons lié¢ & la mondialisation) a permis de lever substantiellement les restrictions
aux mouvements de capitaux et d’investissements a travers les frontieres étatiques
permettant aux entreprises de disperser leurs opérations sur de multiples territoires’.
En conséquence, I’effritement des frontiéres nationales devant les mouvements de
capitaux garantit aux EMN une plus vaste liberté opérationnelle”. Ce qui permet
aujourd’hui aux EMN de tirer profit des différences de régimes juridiques

lorsqu’elles décident de la disposition géographique de leurs investissements™.

Le droit national n’est plus a méme de réglementer le comportement des EMN sur la
planete. Pour Branson, le droit corporatif national n’est plus en mesure de faire face
aux problématiques posées par la fascinante taille et la portée géographique
tentaculaire des grandes EMN*'. Quant au niveau transnational, & I’exception de la
fraude et de ’évasion fiscale, les Etats sont peu enclins 2 soumettre les activités
outre-mer de leur EMN 2a des législations nationales a portée extraterritoriale™. Ce
n’est que dans les décennies récentes que les activités des entreprises ont été
soumises, sur le territoire national, a des réglementations plus rigides. Il s’agit des
années soixante et soixante-dix caractérisées par la montée du keynésianisme et
I’avénement de I’Etat providence. Un désengagement de 1'Etat est perceptible depuis

les années quatre-vingt, alors que I’Etat providence est démantelé au profit de

I’idéologie néolibérale qui prone la déréglementation et I’autonomie des marchés.

*7 Larry Caté Backer, supra note 1, aux pp.503-504.

¥ Ibid., 2 la p.504.

3 Veronica Besmer, supra note 15, ala p.303.

“% Larry Catd Backer, supra note 1,2 la p.504.

* Douglas M. Branson, supra note 20, aux pp.132, 139,
2 lias Bantekas, supra note 15, alap.325.



16

Avec les déréglementations des mouvements de capitaux, les EMN — notamment des
industries extractives et manufacturieres — ont massivement déplacé leur production
vers les pays en développement. Un probléme juridique se pose du fait que ces EMN
possedent le plus souvent leur siege social dans les pays développés et operent dans

les pays en développement ou les régimes juridiques sont moins contraignants.

Si I’on choisit de privilégier une approche nationale du droit visant la réglementation
des EMN sur les lieux d’opérations, le plus souvent dans les pays en développement,
Annette Burkeen utilise I’expression « dilemme du prisonnier » pour décrire la
dynamique issue du rapport de force entre 'EMN et ces pays. Alors que les
travailleurs, qu’ils proviennent des pays développés ou des pays en développement, et
les EMN profiteraient, selon Burkeen, d’une amélioration généralisée des conditions
de travail, les EMN refuseront individuellement de choisir cette avenue, car cela
impliquerait pour chacune d’entre elles une augmentation des cofits de production et
donc une perte de compétitivité face aux concurrents « mauvais joueurs » qui ne
feraient pas un tel sacrifice”. En somme, les entreprises choisiront individuellement
un comportement non éthique, dans la mesure ou celui-ci est rentable, méme s’il leur

¢tait a chacune plus avantageux de choisir collectivement un comportement éthique.

Dans les Etats qui accueillent les opérations des EMN, I’existence répandue des
ateliers de misere laisse a penser que les normes du travail sont insuffisantes pour
pallier I'impunité des EMN™. Se fondant sur le « dilemme du prisonnier », le modele
actuel démontre que les Etats sont portés a niveler vers le bas leurs régimes juridiques
de protection des travailleurs pour attirer les investissements directs étrangers dirigés

par les EMN. Comme I’explique Juanita Elias, le nivellement vers le bas des regles

* Annette Burkeen. « Private ordering and institutional choice : defining the role of multinational
corporations in promoting global labor standards » (2007) 6:2 Wash. U. Global Stud. L. Rev. 205, a la
p-231 (HeinOnline). Voir également Erin Elizabeth Macek, supra note 18, la p.115.

“ Annette Burkeen, ibid., a la p211.
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nationales (the race to the bottom) nait de I’incapacité et de 1’absence de volonté des
Etats de rendre effectives les législations du travail, dans un contexte ou la croissance
économique est fondée sur I’accroissement des zones de productions de marchandises

a faibles salaires en vue de I’exportation®.

Le nivellement vers le bas des conditions de travail mondiales est un fait aujourd’hui
largement reconnu®®, La mondialisation économique a amené les EMN d’une part, &
massivement délocaliser leurs opérations manufacturieres dans des pays en
développement ou, d’autre part, a acheter les produits de fournisseurs qui ont procédé
a de telles délocalisations®’. Les pays en développement qui offrent la main-d’ceuvre
au plus bas prix obtiennent un maximum d’investissement®. En fait, les EMN
choisissent les Etats dont le régime juridique — notamment les normes du travail — ne
pose aucun ou que peu d’obstacles A la conduite de leurs activités*’. Les EMN
prennent action dans le systtme mondial en déplagant leurs opérations des pays
développés vers les pays en développement — mais €également des pays développés
vers d’autres pays développés — pour éviter les normes du travail « contraignantes »
* Ce phénomenc impose donc une pression sur le législateur, exigeant de lui qu’il
adoucisse ses lois s’il veut conserver les activités économiques et les emplois (ou en

attirer de nouveaux) sur son territoire.

® Juanita Elias, supra note 2, 2 la p.284; Lance Compa. « Labor rights and labor standards in
international trade » (1993-1994) 25 Law & Pol’y Int’l Bus. 165, a la p.167 (HeinOnline). Il convient
de noter cependant qu’aucun de ces textes ne fait la démonstration scientifique de ce nivellement vers
le bas. Evidemment, la situation n’est pas la méme dans tous les pays et dépendra, entre autres, des
rapports de force en présence au niveau national. Aussi, il importe de distinguer la présence de régles
contraignantes et leur application effective sur les lieux de travail.

“ Ibid., ala p.284.

7 Annette Burkeen, supra note 43, 2 1a p.205.

“ Ibid., ala p.210.

* Douglas M. Branson, supra note 20, la p.133; Mark B. Baker, supra note 18,2 la p.92.

* Lance Compa, supra note 45, 4 1a p.166.
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Puisque les gouvernements du tiers-monde n’ont ni la capacité¢, ni la volonté
d’intervenir, recourir aux Etats oll sont incorporées les EMN pour réguler leur
comportement devient une nécessité’'. Cependant, ces Etats peuvent refuser de limiter
la conduite des EMN de peur de les voir fuir’”. De plus, il n’est pas possible pour
I’Etat de légiférer sur les activités extraterritoriales des EMN dont il a permis
I’incorporation; cela constituerait une intervention dans les affaires internes des Etats

étrangers™.

Devant cette situation, a défaut, certains auteurs remettent en question les privileges
accordés en droit national aux EMN lors de leur incorporation; il semble désormais
impossible d’en réglementer les activités™. La seule existence des EMN en tant que
personne morale ayant des droits est un privilege qui permet raisonnablement
d’exiger que ces entreprises respectent la 1égalité”. En principe, les EMN ne sont
légalement liées que par leur charte constitutive, la volonté de leurs actionnaires et
leurs statuts>. Une solution radicale refait surface dans la littérature juridique : la
révocation des chartes des entreprises. En effet, révoquer en droit 1’habilit¢ d’une
entreprise de faire affaire et liquider ses avoirs peut sembler radical, mais ’idée se
trouve cependant bien fondée en droit américain et anglais®. Anderson percoit la
charte constitutive de ’entreprise comme étant — en plus d’un contrat légal — un

contrat «social » conférant a I’entreprise la responsabilité de valoriser, par ses

activités, le bien commun. La charte constitutive d’une entreprise étant accordée dans

*! Douglas M. Branson, supra note 20, 4 la p.131.

%2 Ibid., 2 la p.131. Cette proposition est amenée principalement par des auteurs de la littérature
juridique américaine. Il n’empéche que ce type de proposition est digne de réflexion et il n’est pas
impossible de I'imaginer dans d’autres pays développés que les Etats-Unis.

> Ilias Bantekas, supra note 15, 2 la p.310.

** Douglass Cassel, supra note 17, 4 la p.1980.

>> John Christopher Anderson, supra note 17, a la p.468.

 Ibid., 3 la p.471.

7 Ibid., 4 la p.502.
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le but de servir ultimement le bien public, des lors que I’entreprise menace ou porte

atteinte au bien public, il est logique de révoquer ses droits et privileges légaux™®,

Cependant, I’acte d’incorporation des entreprises est devenu une simple procédure
administrative®. A ce propos, Anderson invite les Etats & reconsidérer le privilege
accordé aux EMN et appuie le mouvement croissant appelant la révocation des
chartes des entreprises refusant de satisfaire a certaines obligations minimales en

matiere de droits humains®.

Alors que les pays en développement ou operent les EMN n’ont pas les capacités
d’encadrer leurs comportements, les pays développés ou elles sont incorporées ne
peuvent guere plus. Comme le constate Backer, le droit est devenu un outil de
compétition économique®. Les pays en développement admettent parfois les pires
formes de travail pour attirer les investissements nécessaires a leur développement
économique, craignant autrement un désavantage compétitif”®. De fait, les EMN ne
sont se voit contraindre que par peu de réglementations juridiques nationales dans
leurs activités mondiales®. Force est de constater la nécessité de développer des

normes du travail d’application universelles, sans égard aux pays ou les opérations

*¥ John Christopher Anderson, supra note 17, aux pp.468, 501-02.

* Ibid., 2 1a p.504.

% John Christopher Anderson, supra note 17, aux pp.501-02, 505. Comme le rappelle I’auteur, dans les
derniéres décennies, les Etats et les EMN ont largement ignoré I’idée originelle voulant que la forme
corporative soit un privilege et non un droit. Pour I’auteur, il est tout simplement naturel d’exiger des
EMN ce qui est déja exigé des médecins, des avocats, des comptables et des autres professionnels qui,
lorsqu’ils ne respectent pas la légalité se voient retirer leur privilege d’exercer leur profession.
Cependant, cette solution ne s’applique que dans le contexte national des Etats ol sont incorporés les
EMN. La détermination de ce que constitue « la légalité » dans les opérations outre-mer des EMN
demeure une problématique réelle si I’on tente de réglementer le comportement de ces dernieres via
une approche nationale du droit.

8 Larry Catd Backer, supra note 1,4 la p.505; Annette Burkeen, supra note 43, 4 la p.231.

%2 Douglas M. Branson, supra note 20, 2 la p.134.

8 Michael Logan Breed, supra note 16, & la p.1006. Lorsque les régles nationales existent et que les
EMN leur sont assujettis, I’inapplication ou I’ineffectivité de ces regles permet a ’'EMN de les ignorer.
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des EMN sont situées®. Cependant, une approche internationale du droit pour

réglementer les opérations des EMN comporte également ses lacunes.

Section II - L’inadéquation du droit international public

Vu I'inefficacité du droit national a encadrer les opérations des EMN en matiere de
droits humains, le droit international apparait comme une seconde voie permettant
I’amélioration mondiale des conditions de travail des travailleurs. Les droits humains,
en droit international, demeurent la responsabilité des Etats et des institutions
internationales publiques®. Jusqu’a maintenant, le recours au droit international pour
réglementer de fagon contraignante les opérations outre-mer des EMN s’est avéré
plutdt inefficace®. En 1‘absence de personnalité juridique en droit international, les
EMN ne peuvent étre tenues responsables de violations du droit international. Par
ailleurs, I’idéologie libérale classique et 1’approche traditionnelle en droit
international promeuvent la liberté de commerce, contraire a ’existence de régles

contraignante pour les entreprises, en matiere de droits humains.

Selon les théories du libéralisme, deux institutions caractérisent le systéme
international. Il s’agit du marché économique mondial — que la doctrine souhaite
«libre » — et de la primauté de la souveraineté étatique. Comme I’explique Fleur
Johns, ces deux institutions favorisent I’absence de responsabilités des EMN en droit

international®’.

% Surya Deva, supra note 7,2 la p4.

6 Barbara Frey. « The Legal and Ethical Responsibilities of Transnational Corporations in the
Protection of International Human Rights» (1997) 6 Minn. J. Global Trade 153, a la p.l154
(HeinOnline). « Since the introduction of the term ‘human rights’ into the lexicon of international law,
the primary actors in promoting and protecting the rights of all individuals have been
intergovernmental organizations, such as the United Nations, as well as individual governments. »

% Mark B. Baker, supra note 15, a la p.400.

57 Fleur Johns, supra note 24,4 la p.912.
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D’une part, le marché libre exige que les activités économiques des EMN soient le
moins limitées par des actions gouvernementales ou par des réglementations qui
dénaturaliseraient la nature des échanges entre producteurs et consommateurs. Née de
I’idéologie libérale du marché, le discours sur I’autonomie de ’EMN se veut étre une
« manifestation » des idéaux démocratiques®. Dans les faits, il s agit plutdt d’une
manifestation de la défense et de la promotion d’une liberté¢ individuelle, la liberté

d’entreprise.

D’autre part, la primauté de la souveraineté étatique impose que seuls les Etats soient
sujets du droit international®. Ainsi, en matiere de droits humains, seuls les Etats ont
la responsabilité et I’obligation juridique formelles de respecter et de protéger les
droits humains au sein de leur juridiction territoriale™. 11 n’y a donc aucune obligation
formelle pour les EMN de respecter les droits humains dans le contexte du droit
international public”. De création et d’objet du droit national, elles n’existent pas

théoriquement en droit international.

Comme I’explique John Ruggie, rapporteur-spécial au Secrétaire-général des Nations
unies en matiére de droits humains et d’EMN, les Etats ont bel et bien une obligation
de protéger les personnes sur leur territoire contre les violations commises par des

tierces parties, telles les EMN. L’Etat doit «assurer » la jouissance des droits

% Fleur Johns, supra note 24, 2 1a p.912.

® Ibid.,alap 912,

7 penelope Simons, « Corporate Voluntarism and Human Rights: The Adequacy and Effectiveness of
Voluntary Self-Regulation Regimes» (2004) 59:1 Relations industrielles 73, a la p.103 (World
Political Science Abstracts). Voir cependant le Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général
chargé de la question des droits de ’homme et des sociétés transnationales et autres entreprises, Doc.
off. Conseil des droits de ’homme des Nations unies, 4° sess., Doc. NU A/HRC/4/035 (2007), a la p.7
[Rapport A/HRC/4/035]. Les Etats n’ont pas été historiquement Jes seuls & détenir des obligations
internationales. Par exemple, en mati¢re de piraterie et d’esclavage, les individus pouvaient se voir
imputer une responsabilité internationale par des mécanismes nationaux. Il n’y a cependant toujours
pas de statut définitif pour les EMN en droit international.

"' Penelope Simons, ibid.,  la p.103. L’auteure ajoute aux pp.103-04 : « [n]or does there appear to be
an international legal obligation on the “home’ states of these business entities to ensure that the latter
observe international human rights standards in their extraterritorial activities [...] ».
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humains par les personnes se trouvant sous sa juridiction ; ce qui équivaut a une
obligation de protection™. Cependant, 'Etat n’est pas responsable des violations
commises par les EMN, mais plutdt responsable d’entreprendre les démarches
nécessaires pour prévenir, investiguer, punir et corriger les situations ou des
violations sont avérées ou suspectées’”. Ainsi, il n’est pas possible de déterminer, en
droit international, la responsabilité des violations des droits humains si celles-ci elles
sont commises par des EMN. Ces actes tombent sous le couvert du droit national — et
de la juridiction de 1’Etat national ot ils sont commis — si tant est qu’il existe des

regles nationales applicables en I’espece.

Par ailleurs, comme nous I’avons vu, la responsabilité extraterritoriale des Etats de
protéger les droits humains contre les opérations des EMN outre-mer fait 1’objet de
débat. En effet, la question de savoir si I’Etat doit intervenir en cas de violations
commises hors de sa juridiction territoriale par des EMN, dont le siege social est
pourtant a I’intérieur de ses frontieres, demeure sans réponse. Selon la doctrine
traditionnelle en droit international, une telle obligation de « protection

extraterritoriale » n’existe toujours pas pour les Etats™.

En somme, les EMN peuvent toujours se cacher derriere le «voile» de la
responsabilité étatique, affirmant que les violations des régles du droit international
ne sont imputables qu’aux FEtats”. Encore aujourd’hui la logique libéraliste, la
défense du marché libre, de la liberté d’entreprise et de la souveraineté étatique
dominent largement et maintiennent l’impunité formelle des EMN en droit

international. L’approche traditionnelle du droit international n’impose que des

72 Rapport du Représentant spécial du Secrétaire général chargé de la question des droits de 1’homme
et des sociétés transnationales et autres entreprises, Doc. off. Conseil des droits de I'homme des
Nations unies, 11° sess., Doc. NU A/HRC/11/13 (2009), aux pp.6-7 [Rapport A/HRC/11/13].

 Ibid., alap.7.

™ Rapport A/HRC/11/13, supra note 73, alap.7.

7 Ilias Bantekas, supra note 15, la p-310. Voir également David Kinley & Junko Tadaki, supra note
15,4 la p.93s.
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obligations indirectes aux EMN. Les obligations internationales des Etats incombent
indirectement aux EMN puisqu’elles doivent étre transposées en droit interne avant
de réglementer directement leurs opérations™. Encore faut-il que les Etats acceptent

1”7. Nous I’avons vu, I’Etat se trouve

d’incorporer ce type de régles a leur droit nationa
pourtant en situation de vulnérabilité face aux EMN: puisqu’il veut attirer les
investissements directs étrangers, il est peu enclin a établir des législations
contraignantes qui repousseraient les EMN. Par ailleurs, de telles réglementations
limitent la liberté d’entreprise, valeur fondamentale au libéralisme. La doctrine
traditionnelle en droit international — cohérente avec le paradigme libéral — domine
toujours 1’application des régles de droits humains émanant du droit international’.
L’autonomie des marchés et le principe de la souveraineté étatique agissent comme

de puissants obstacles aux réglementations contraignantes des EMN via le droit

international.

7® Rapport A/HRC/4/035 (2007), supra note 70, a lap.1 1.

77 Surya Deva, supra note 7, aux pp.48-49. L’auteure expose sept raisons qui expliquent I’échec du
droit international dans la régulation des EMN : 1) Les Etats ne peuvent opérer a I’extérieur de leurs
propres frontiéres, alors que les EMN le peuvent; 2) Il arrive quelques fois que les Etats et leurs
intéréts &conomiques soient de connivence avec les EMN; 3) Les Etats ne sont pas neutre dans
I’établissement de réglementation des EMN; 4) Certains Etats souhaitent réglementer efficacement le
comportement des EMN, mais ne possédent pas les ressources économiques et légales pour le faire; 5)
Comme les EMN sont souvent situés sur plusieurs territoires a la fois, les poursuites locales contre des
EMN échouent ultimement pour cause de forum non conveniens; 6) L’application par un Etat de régles
nationales a portée extraterritoriales peuvent causer des frictions et des conflits avec d’autres Etats; et
enfin 7) Les Etats seraient notoirement incohérents dans leur respect et leur mise en ceuvre des droits
humains internationaux. Voir également Douglass Cassel, supra note 17, & la p.1980; David Kinley &
Junko Tadaki, supra note 15, aux p.935, 937, 944 et s.; Erin Elizabeth Macek, supra note 18, aux
p.102-03; Penelope Simons, supra note 70, aux pp.102-103. Nous avons vu, dans la section précédente
que les Etats n’ont pas toujours la capacité, ni la volonté, de limiter les opérations des EMN par des
1égislations nationales.

78 Rapport A/HRC/4/035 (2007), supra note 70, a la p.7. Le rapporteur spécial au Secrétaire-général
des Nations Unies en matiere de droit humains et ’EMN, John Ruggie, explique en 2007 que 1’on
considére les EMN de plus en plus comme des participants au droit international : « [lJong-standing
doctrinal arguments over whether corporations could be ‘subjects’ of international law, which impeded
conceptual thinking about the attribution of direct legal responsibility to corporations, are yielding to
new realities. Corporations are increasingly recognized as ‘participants’ at the international level, with
the capacity to bear some rights and duties under international law ». Ainsi, de timides changements
dans la doctrine traditionnelle en droit international semblent se mettre en place pour considérer
davantage I’existence des EMN.
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La doctrine juridique récente ne manque pas de critiquer la doctrine traditionnelle en
droit international et 1’idéologie libérale, qui maintiennent I’actuelle impunité des
EMN. Les profits extraordinaires recueillis par les EMN sont souvent associés a
I’exploitation de la force de travail et des ressources naturelles locales des
communautés ol ces entreprises s’implantent”. Eric Engle déclare simplement que
« les EMN participent a I’exploitation des travailleurs du tiers-monde parce qu’une
telle exploitation est profitable »*. Du strict point de vue des investisseurs qui visent
la maximisation de leurs profits, de fortes protections des travailleurs mineraient
I’usage efficace de la force de travail et décourageraient, selon cette logique, I’apport
d’investissements® . Certains économistes iraient jusqu’a suggérer que I’existence des
ateliers de misere constitue le « prix » a payer pour le développement économique

mondial®?

, et ce alors méme que le dévelop