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Le contrat s’impose 3 'ere de la globalisation comme l'outil de régulation
par excellence des rapports juridiques. Il témoigne de la tendance a une forme
de privatisation du droit qui résulte de I'effacement du réle de I'Etat au pro-
fit de régulations privées ou de formes de co-régulations!. Aussi est-il 3 peine
surprenant de voir le contrat jouer un réle croissant dans ia promotion et le
respect des droits de 'homme. Dans cette contribution, nous étudions deux
tendances marquantes de la contractualisation des droits de 'homme. Nous
analysons premiérement les utilisations du contrat afin de garantir les droits de
Phomme, en particulier en étendant I'opposabilité des droits de 'homme aux
personnes privées. Nous étudions ensuite les formes contractuelles de résolu-
tion des litiges liés 2 Ja violation des droits de ’homme par le biais de régle-
ments amiables institutionnels ou privés — qui s’apparentent — 4 un contrat
entre auteur de la violation et la victime. Cette analyse juridique de la con-
tractualisation des droits de ’homme nous conduit, dans un troisiéme ternps,
i identifier la dynamique sous-jacente & ce phénomeéne et 4 proposer des pistes
théoriques pour en comprendre la portée.

- 1. ARNAUD, A.-.]., Entre modernité et mondialisation, Legons d’histoire de la philasophie du droir et
- de l'Etat, 2¢ &d., Paris, LGDJ, 2004, p. 257,
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31 PREMIERE TENDANCE : LE CONTRAT COMME
OUTIL DE GARANTIE DES DROITS DE L'HOMME

La contractualisation accompagne naturellernent le phénomene plus géné-
ral de privatisation des droits de 'homme!. Le conirat permet ainsi d’étendre
juridiquement Popposabilité des droits de 'homme aux personnes privées,
notamment dans le cadre de feurs relations interindividuelles. Cette forme de
« contractualisation des droits de 'hemine » connait essentiellement dewx degrés
de réalisation : la « contractualisation négative » qui se matérialise par J'obligation
des cocontractants de respecter Uordre public mais aussi les droits de Phomme;
et la « contractualisation positive » qui permet aux cocontractants d'utiliser les
contrats comme un outil de promotion des droits de 'homme entre parties.
Dans la logique obligataire du droit international des droits de 'homme, la
contractualisation négative des droits de 'homme intégre dans le contrat « Pobli-
gation de respecter les droits », alors que [a contractualisation positive permet
d’y incorporer « 'obligation de garantir les droits ».

A. LA CONTRACTUALISATION NEGATIVE

Dans tous les systémes juridiques, la liberté contractuelle est limitée au
respect de 'ordre public et des bonnes meeurs et ce, sous peine de nultité du
contrat. Les dispositions des traités des droits de 'homme ont, en régle géné-
rale, valeur d’ordre public, sous réserve toutefois des régles propres & I'Etat
concerné relatives 4 la valeur et I'applicabilité des traités en droit interne.

Globalement, on peut considérer que le contrat, et Jes actes juridiques privés
doivent, sous peine de nullité, respecter les droits de 'nomume?, Il est en effet rai-
sonnable de soutenir que les contrats — ou tout autre type d'actes juridiques privés
~ conglus par des personnes sous la juridiction &’Etats parties aux traités de droit
international des droits de 'homme doivent, en raison de l'effet horizontal des
traités, étre conformes aux droits protégés. En effet, conformément a Peffet hori-
zontal des traités, les droits de 'homme sont opposables dans les relations interin-
dividuelles?. Selon cette théorie, les obligations de respecter et de garantir les

1. RADES, F., « Privatizing Human Rights and the Abuse of Power », Canadian Journal af Law and
Jurisprudence, vob. 13, 2000, p. 103; CLAPHAM, A., Human Rights in the Private Sphere, Oxford,
Clarendon Press, 1993. f
2. Voir évidemment ce qui est dit & ce sujet dans la contribution de Ch. Jamin & ce volumne. <11
3. Sur 'effet horizontal : DE SCHUTTER, O., VAN DRODGHENBROECK, S., Droit international des
droits de I'hamme devanr le juge narional, Bruxelies, Larcier, 1999, p. 208; SPIELMANN, D, L'gffer
potentiel de la Convention eurapéenne des droits de "homme entre personnes privdes, Bruxeiles, -
Bruylant, 1995; SPTELMAN, D)., « Obligations positives et effet horizontal des dispositions de
Convention », in SUDRE, F. (dir,), Linterprétation de la CEDH, Bruxelles, Bruylant, 1998, p. 133-1745
CLAPHAM, A., Human rights in the private sphere, Oxford, Clarendon Press, 1993; HEYMANN-DOAT;
« Le respect des droits de I'homme dans les relations privées », in TEITGEN-CotLy, C. {dir.), Cin
guantidme anmiversaire de la CEDH, Bruxelles, Bruylant, 2002, p. 219-228; VAN DROOGHEN
BROECX, S., « L’horizontalization des droits de "homme », in DUMONT, H. et al., La responsabilité
face cachée des droits de 'homme, Bruxelles, Bruylant, 2005, p. 355 et s.; JAGERS, N., Corpora
Human Rights Obligarions : in Search of Accouniability, Anvers, Intersentia, 2002; PREEDY, K
« Fundamental Rights and Private Acts — Horizomal Direct or indirect Effect # — A Comment », Euro

pean Review of Private Law, vol. 8,n° 1, 2000, p. 125-133.

" 3. Civ. Bruxelles, 6 avril 1976, Pasicrisi
& , i » £asicnisie, 1976, 11, p. 51, Voir tes réf: i i
ERGEC, R., La Convention européenne des draits de Phomme, Bruxel.lres ég:;i;nc:‘ées 0
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que par une nouvelle norme du droit international général ayant le méme
caractére »*. Cette position audacieuse est affirmée par la Cour dans le cadre
d’un avis consultatif qu’elle adopte en 2003 en réponse 4 une question posée
par le Mexique sur la situation juridique des travailleurs migrants dans la
Région de I'Organisation des Etats américains®. Le gouvernement mexicain
entendait ainsi clarifier la situation des droits des travailleurs mexicains en
séjour illégal aux Erats-Unis. Le Mexique se disait préoccupé par certaines
interprétations judiciaires et pratiques appliquées dans certains Btats de
I'Organisation des Etats américains 4 'égard des migrants, incompatibles avec
le systdme interaméricain de protection des droits de 'homme. En effet, les
interprétations et pratiques visées par le Mexique seraient discriminatoires 2
I'égard des travailleurs clandestins et aboutiraient 4 encourager les employeurs
a nier leurs droits sociaux, A titre d’exemple, les positions jurisprudentielles de
la Cour supréme des Etats-Unis seraient ainsi contestables au plan du droit
international des droits de Phomme. L'arrét Hoffman Plastic Compounds rendu
par la Cour supréme des Etats-Unis en mars 2002 - cité régulierement dans
'avis consultatif — lustre précisément le type de pratique ou d'interprétations
dénoncées par le Mexique. En I'espece, un employeur avait engagé un clandes-
tin, Monsieur Castro, pensant que ce dernier, au regard des documents qu'il
présentait, était en situation régulitre aux Etats-Unis et avait le droit d'y tra-
vailler. L'employeur licencia Monsieur Castro, ainsi qu'une série de ses colle-
gues, lorsqu’il commenga a prendre part 3 des mouvements syndicaux. La
Cour supréme des Etats-Unis ne nia pas que e licenciement était illégal mais
admit que le travailleur licencié en situation irrégulidre n’avait pas le droit
d’étre indemnisé et que 'employeur ne pouvait étre condamné au paiement
d’'une amende pour le licenciement illégal d’un travailleur clandestin. La Cour
supréme refuse donc de considérer que les travailleuss clandestins puissent
bénéficier des droits sociaux dont bénéficient les autres travailleurs, estimant
notamment que si tel était le cas, cela pourrait étre un incitant 3 'immigration
illégale. La Cour interaméricaine ne partage pas cette position car, pour elle, le
principe d’égalité et de non-discrimination est une norme impérative, de jus
cogens, dont le respect s'impose 4 tous les Ftats mais aussi dans les relations
interindividuelles®. Sans aller jusqu'3 constater la nullité du contrat dans le cas

1. Convention de Vienne sur le droit des traités, 1962, Nations unies, Recueil des traités, vol. 1155, p. 331
2. Cour interaméricaine des droits de 'hormme, Avis consultatif 18/2003, Statut légal et droits des
migrants clandesting, 17 septembre 2003, Série A n° 18. Sur cet avis consultatif, voir LYON, B., « The
Inter-American Court of Human Rights Defines Unauthorized Migrant Workers’Rights for the
Hemisphere : A Comment on Advisory Opinion 18 », New York University Review of Law and Social
Change, vol. 28, 2004, p, 547 ¢t s.; HENNEBEL, L., « L’humnanisation du droit international des droits
de 'Homme. Commentaire de {'avis consultatif n® 18 de la Cour interaméricaine relauf aux droits
des travailleurs migrants », Revue rrimestrielle des droits de V'Homme, vol. 59, 2004, p. 747-756.

3. Par. 140 : « En una reJacién laboral regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta que
existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es, de la obliga-
<ibn positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe en cabeza
de Jos Estados, se derivan efectos en relacién con terceros (erga omnes). Dicha obliiacién ha sido

desarrollada per la docirina jurfdica y, particularmente, por la teorfa del Drirtwirkung, segin ta-

cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes piiblicos como por
los particulares en relacién con otros particulares ».
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sées par des entreprises transnationales a I'étranger. L2 contractualisation posi-
tive consiste alors 2 utiliser le contrat afin de promouvoir le respect et la
garantie des droits de ’homme auprés des cocontractants et des sous-traitants.
Certe forme de contractualisation est utilisée essentietlement par les entrepri-
ses, Mais aussi par 1s pouvoirs publics.

Elle est particulidremnent prometteuse en raison de la puissance accrue des
entreprises multinationales qui peuvent désormais jouer un réle capital de
garants des droits de Phomme. Elles peuvent en effet imposer par le biais de
dlauses contractuelles le respect de certaines valeurs ou principes protégés par
les droits de I'nomme!. Si certains Etats sont trop faibles pour imposer le res-
pect des droits de 'homme sur leur territoire, les entreprises transnationales
disposent des ressources et des moyens utiles a cette fin, @ tout le moins dans
leur secteur d’activités?, En effet, dans un contexie de globalisation économi-
que et financitre dans lequel les entreprises transnationales opérent de plus en
plus fréquemment & V'étranger, le défi et Purgence des droits de 'homme se
situent en dehors des frontieres des vieilles démocraties. Dans cette perspec-
tive, le contrat peut jouer un role de vecteur transnational et permet d'imposer
le respect des droits de I'homme dans des territoires administrés par des Etats
faibles ou autoritaires. Les raisons qui motivent les entreprises multinationales
3 endosser le role de garant des droits de ’homme, ¥ compris  I'étranger, sont
multiples®. Pour certaines entreprises, largument de la réputation et de I'image
est central dans le choix de politiques de communication socialernent respon-
sables; pour d’autres, le respect des droits de homme et la promotion des
droits de homme par le biais de contrats et de codes de conduite obéit & une
logique de marché conformément 2 laguelle cette « contractualisation des
droits de I'homme » est imposée par le leader du marché ou par des consom-
mateurs, des investisseurs ou des parties prenantes; pour d’autres enfin, i sagit
simplement de répondre certains incitants susceptibles d’avoir des retombeées
¢conomiques positives®.

Le cas de figure le plus marquant est celui de entreprise qui, volontaire-
mment, impose  ses sous-traitants le respect et la garantie des droits de I'homme.
Ce mécanisme permet d’impaser le respect des droits de 'homme 2 ensemble
de la chaine de production en exigeant par exemple le respect de normes ou de
principes énoncés dans un code d’entreprise devenu contraignant grace a une
clause contractuelle appropriée. I’entreprise américaine Gap a ¢té I'une des
premiéres 2 adopter un code de conduite en I'imposant a ses sous-traitants.

1. Canseil économique et social des Natons unies, Commission des droits de I'hemme, Promo-
tion et protection des droits de 'homme, Rapport imérimaire du Représentant spécial du Secré-
taire général des Nations unies sur les droits de Phomme et les entreprises transnationales {John
Ruggie), UN Doc. £/CN.4/2006/97 (22 février 2006), p. 16.

4 VAN HEERDEN, A., « Human Rights and Brand Accountability : How Multinationals Can Pro-
mote Labor Rights, Testimony Before the Congressional Human Rights Caucus »,

hp:! www.fa.irlabor.0rg/a.l]."newslSpeechesfFLA_CHRCZOOé.pdf (février 2009).

3. Vioir sur ge point : HENNESEL, L., LEWKOWICZ, G., « Corégulation et responsabilité sociale des
entreprises », in BERNS, T. e al., Responsabilités des entreprises et corégulation, Bruxelles, Bruylant,

2007, p. 147 et s.
4. ALEORD, R., « Arbitrating Human Rights », Notre Dame Law Review, vol. 83, 2008, p. 531 ets.
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exemple les travailleurs d’un des cocontractants’. Ainsi, le 13 septembre 2005,
des travailleurs de Chine, du Bangladesh, d'Indonésie, du Swaziland, et du
Nicaragua ont porté plainte contre Wal-Mart auprés d’un juge californien en
tant que tiers bénéficiaires pour violation des clauses contractuelles liant Wal-
Mart 2 ses sous-traitants opérant dans ces pays, Selon les plaignants, le code de
conduite de Wal-Mart, que les sous-traitants doivent respecter en vertu du
contrat qui les lie & 'entreprise américaine, crée des obligations & charge de
Wal-Mart au profit des centaines de milliers d’employés travaillant pour les
sous-traitants. [Yaprés la plainte, Wal-Mart avait 'obligation d’assurer la mise
en ceuvre de son code de conduite et de mettre en ceuvre un mécanisme de
controle adéquat. Wal-Mart aurait da faire usage des moyens de pression éco-
nomiques et agir aupres de ses sous-traitants pour garantir le respect des droits
dont les employés étaient les bénéficiaires. D’aprés les plaignants, les sous-
traitants n'ont pas respecté le droit d’association, la prohibition du travail
forcé, le paiement de salaires minimurm et le paiement des heures supplémen-
taires et ont fait preuve de négligence. Les plaignants demandent 4 Wal-Mart
de garantir la mise en ceuvre de son code de conduite, de mettre en place un
mécanisme de résolution des litiges permettant aux travailleurs de faire valoir
leurs droits, de réformer sa politique de prix afin de permettre aux sous-
traitants d’appliquer le code, et de réparer les dommages causés aux travail-
leurs® L’enjeu de ce procés est avant tout juridique et consiste 2 déterminer
d’une part, sile code de conduite de Wal-Mart fait partie intégrante des contrats
conclus avec ses sous-traitants et, d’autre part, s'll est de nature 2 céder, par
dérogation au principe de l'effet interne des conventions et par application
d’un mécanisme qui sapparente a une stipulation pour autrui, des obligations
au bénéfice des travailleurs des sous-traitants. Pour cela le code doit étre, selon
la jurisprudence américaine, suffisamment clair et précis pour constituer une
offre, communiqué aux employés de maniére 3 ce qu'ils puissent prendre
connaissance de son contenu, et accepté par les employés (I'acceptation est
attestée dés lors que les employés commencent & travailler ou continuent de
travailler aprés avoir pris connaissance du code). Les conditions semblent réu-
nies en l'espéce, méme si les travailteurs rencontrent de nombreuses difficui-
tés 2 démontrer que c'est & 'égard de Wal-Mart, et non de leur employeur
direct, que le contrat entendait créer des droits.

Toutefois, au-deld de cette question technique, s’en pose une autre, aux
enjeux plus fondamentaux. Dans un contexte global, la société transnationale
devient le garant des droits de Phomume et se substitue A I'Etat prisonnier de ses
frontigres et de la territorialité du droit. La société transnationale, dont 'image
constitue un actif crucial, utilise le mécanisme du contrat pour imposer aux

1. Voir ALFGRD, R, « Arbitrating Human Rights », Notre Dame Law Review, vol. 83, 2008, p. 540
et s. ainsi que Baker, M., « Promises and Platitudes : Toward a New 21 Century Paradigm for
Corperate Codes of Conduct ? », Connecticut Journal of International Law, vol. 23, 2007, p. 123.
2. Doe v, Wal-Mart Stores, Inc., PL's Compl. 1-4 {13 septembre 2005} disponible sur http:// labor-
rights.org/projects/corporate/walmart/WalMartComplaint0%1305. pdf (février 2009). Voir égale-
ment I'analyse proposée dans KENNY, K.B,, « Code or Contract: Whether Wal-Mart's Code of
Conduct Creates a Contractual Obligation Between Wal-Mart and the Employees of its Foreign
Suppliers », Nerthwestern Journal of Internarional Law and Business, vol. 27, 2007, p. 453 et s.
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sous-traitants des obligations de respecter et de garantir les droits de 'homme
au bénéfice de travailleurs opérant dans des Etats aux régimes juridiques moins
protecteurs. Si la dynamique d’ensemble permet, dans une certaine mesure,
d’exporter des droits et de contribuer a Peffectivité des droits de Phomme sur
la scéne globale, le pouvoir régulateur confié aux transnationales souléve néan-
moins d'importantes interrogations en termes de légitimité et d’existence de
mécanisrqes de contre-pouvoir. Dans cette logique, il appartient en effet, dans
une certamne mesure, aux sociétés transnationales de définir les droits et de
metire en place des mécanismes de contréle!,

Les Etats peuvent également avoir recours au contrat pour étendre 'oppo-
sabilité des droits de Phomme aux entreprises avec lesquelles ils contractent?,
Par exemple, les pouvoirs publics peuvent imposer 4 adjudicataire de mar-
chés publics une clause contractuelle exigeant le respect de certaines normes
concernant les droits de 'homme ou Venvironnement durant 'exécution du
contrat®. En Belgique, la loi-programme du 8 avril 2003 a modifi¢ la loi du
24 décembre 1993 relative aux marchés publics et & certains marchés de tra-
vaux, de fournitures et de services en intégrant des préférences sociales dans les
régles encadrant les marchés publicst. L'adjudicateur peut ainsi imposer par
contrat des « conditions d’exécution de marché permettant de tenir compte
d’objectifs sociaux et éthiques et relatives a I'obligation de mettre en ceuvre des
actions de formation pour les chémeurs ou les Jeunes ou a 'obligation de res-
pecter, en substance, les dispositions des conventions de base de P’OIT, dans
I'hypothese o celles-ci n’auraient pas déja été mises en ceuvre dans le droit du
pays d’origine du candidat ou du soumissionnaire ». Dans un arrét Gebroeders
Begtjes BV c/Pays-Bas, la Cour de Justice des Communautés européennes a
validé ce type de pratiques en jugeant que P'obligation imposée 2 I'adjudicataire
de recrutement d’au moins 70 % de la main-d’ceuvre affectée i I'exécution du
contrat parmi des chdmeurs de longue durée en passant par le bureau régional
de I'emploi ne constituait pas une violation du droit européen de la concur-
rence®. Le contrat permet ici aux pouvoirs publics de mettre en ceuvre leurs
politiques sociales, économiques ou environnementales. Ils peuvent d’ailleurs
présélectionner leurs cocontractants en prenant diment en considération des
critéres sociaux et environnementaux, en conditionnant par exemple I'acces
aux marchés publics au respect des droits de Phomme. A titre d’exernple, 'arti-
cle 14 de la loi francaise de mars 2001 réformant le Code des marchés publics
autorise la prise en compte de considérations sociales et environnementales dans

L. DoCquir, P.-F., HENNEBEL, L., « L'entreprise, titulaire et garante des droits de 'homme », in
BERNS, T. et al, Responsabilités des entreprises ex coréguiation, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 79.

2. Sur cente question et sur les exemples cités, voir HENNEBEL, L., LEWKOWICZ, G., « Corégulation
et resPonsabilIté sociale des entreprises », in Berns, T. et al, Responsabilités des entreprises et coré-
gulation, Braxelles, Bruylant, 2007, p. 180 et 5. Vair également les analyses développées dans Dic-
KINSON, L.A., « Public Law Values in a Privatized World », Yale Journal of International Law, vol. 31

2005, p. 383 et s. S
3. szr celte question, voir VERDUSSEN, M., « Marchés publics et droits de I'homme », in Liber
Amicorum Guy Harsmans, Bruxelles, Brirylant, 2004, p. 1139-1149.

4. Loi-programme du § avril 2003, art. 102, M.B. 17 avril 2003.

5. CEJ, Gebroeders Beentjes BV c/Pays-Bas, 20 septembre 1988, C-31/87.
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. . ) . ;
les criteres d'attribution des contrats. En Italie, 'la Rég:on d Ur.nbna 'a}s]ilf:lopte
une régle régionale concernant la prise en considération de cr:té_;rn:sl éthiques,
sociaux et environnementaux dans Pattribution des marchés publics!,

L’Etat peut également choisiz d’utiliser le contrat afin de co§t2bu;; 1:
étendre 'horizontalisation extraterritoriale des dltmt.s de I'homme. 1eimc:]i cle
comportement des entreprises hors de legr ternt?ue échgppe er\lrei); e l:ffet
leur compétence de sanction, les Etats (,iu si¢ge de l'entreprise peu \ o effet
éire soucieux du respect des droits de ] homlme par leurs entrep_rises | Soran
ger? Plusieurs mécanismes peuvent étre‘u!:lhsés pour celsa, parmi esc%ue s p
pouvons mentionner le droit d'action civile um\-'e{se!le ou en_cc;re_ a Soﬁn&sis
tence universelle pénale qui visent & sanctionner Pauteur de ‘ﬂcafstl_on . " dd
parmi les mécanismes utiles, le contrat semble 4 nouveau se distingue ;ffet
moins dans une optique préventive. Le’s pouvoirs p,l_lblscslpeuven: l?nblj N
imposer par exemple dans les contrats d assurance al {nv.es{:}sseme_n e0 ubglic
tion de respecter et de garantir les droits de | horpme. Alnsi, orgaéusm penu_e_
américain Oversee Private Investment Corporation (OPIC) accorde aux e
prises certains avantages afin de promouvoir et de fa}c1.l1ter les mvesussg;:;i s
américains dans les marchés émergents®. A cet effet, 'OPIC peut accor

t. La loi italienne énonce en son article 2, par. 1 q:.;el; Al ﬁrtlj di f??-,?::gé:gﬁiig;;;ﬁﬁﬁ
: . . R LY . i ematic
umbri di una maggiore sensibilita nei confronti delie probl ; : D e
i 1 ici e di 4 delle imprese di produrione ¢
jal li operatori economici e di promuovere le attivit d ; di produ
i(c);:rrfe?ceiillizzi’;one che rispettano i principi della responsabmtésjogloagg, & n;:tuno ];;E:lf(:i]:
i ; i i dard ». Legge re
i ossesso del certificato di conformita allo stan _ :
lllgi:::n:?)rz 2002 n® 20, « Istituzione dell’Albo delle imprese certificate SA 8000 », Bollettino

iale n® 51 del 27/11/20G2. ] o ) ]
gffgi:; S., Corporations and Transnational Human Rights Litigation, Oxford — Portland - Ore

lishing, 2004. . o R
%olr\lfoﬂu:rtl’ali)'g)t:m iclin%éférence essentiellement aux actions civiles po;léc:s devar!t le;)ugf;ﬁit;c:lx;s
méricaines iolations des droits de 'homme des entreprises tran -
américaines ¢t mettant en cause les violations 3 3 ses Lransnafions
i ! i *Alien Tort Statute. YVoir sur ce point : FRYD. , B,
les commises 2 1'étranger qui se fondent sur | " i . # Ry, B
i ional des droits de 'homme : Une analyse stratégiq "
HENNEBEL, L., « Le contentieux transnational ) el e vor
1 ielle des droits de 'Homme, 2009, p. 73. Sur la compétence universell i
g‘g’;:vt:\;m[s)magﬂﬂﬁﬂ, A., « The Emerging Recognition of Universal Civit ]unsdlcno‘n , Ameg
can Iouma,f o).”{merna:ionaf Law, vol. 100, 2006, p. 142 et 5. Sur 'A.T.S. en général, vlgnr [?j)iNALEDr
SON, R., « Censtruction and Application of Alien Tort Stature {28 U_.SiC._A. § ;‘3&0), (rc;lv;ti:ri or
cral Jurisdicti ien’ i Tort Committed in Viclation of Law o
Federal Jurisdiction Over Alien’s Acton for \ on of Law of Nations or
i ican Law Reports, Federal Series, vol. 116, . P 8
Treaty of the United States », American _ e O Lo 204, p. 37 L 5.
A.K., « Multinationals in Host Countries : Can They Be : _
'Sfﬁfiﬁe?ﬁ:s Act for Human Rights Viclations ? », Brooklyn Journal of International Law, vol, 23;
-964, ] ’ )
:° ];0]233'113]327; HENNEBEL, L., « L'entreprise, titulaire et garante des droits de | hor?;mze » in
B'ER.NS T er,al'., Responsabilités des entreprises er cor;igulaﬁo}!i,] B;uxe’lj:;r(g)g?gll 12208 hF:EB 2 e;-&;[)-
7 le "ai i i ! i a2 ng, ]
5. Pour les demandes d'aides financiéres voir Applicatiom -r in B OF 115, OMD & 420
3 . 12/31/07, part. E. (Disponible en ligne sur hrip://www.opi 3 _ 1%2 -
g?lla?pExl];Md[? doc).PPour les demandes d’assurances non commerc_m]es,h\_r%lr gﬁnlga(f;o:d{z:
ical Risk In: i - te citizeaship); . ket
litical Risk Insurance, Part. 7, 33 (social effects .good corpora : !
igl:?sc;! PaL:t 11 {Environmental Effects). Disponible en ligne sur hirp://www.opic goviforms/

Form%2052_insapp_123107.pdf {décembre 2008). La loi américaine indique que JOPIC « shall.

also include the following language, in substantially the fo”owi.ng form, in all cor:?*actsbwh:fr{ﬂh;
Corporation enters into with eligible investors to provide ﬁna‘nmal support undek: f 1susu pacﬁ.n e
investor agrees not (o take actions to prevent employees of the foreign enterprise fram lawfully exercising »
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une aide financiere a I'exportation, soit une assurance pour les risques non
commerciaux. L'entreprise devra préciser dans sa demande d’aide les effets
cnvironnementaux du projet et éventuellement produire des études d’impact.
L’OPIC devra ensuite intégrer dans le contrat d’aide ou d’assurance une clause
contractuelle obligeant le bénéficiaire 4 respecter, voire  garanur, le respect de
droits sociaux et du travail, ¥ compris, la liberté d’association, la liberté syndi-
cale, les droits des enfants (et notamment Pdge minimum légal), et les condi-
tions de mravail {santé, sécurité, heures de travail, prohibition du travail forcé),
ainsi que le respect du droit national ou local. De nombreux Etats membres de
I'OCDE ont adopté des mécanismes similaires en se référant aux Principes
Directeurs de 'OCDE dans Jeur politique de soutien 2 Pexportation et aux
investissements étrangers’. On voit donc que les Etats ont les moyens de contri-
buer au respect des droits de 'homme en dehors de leur territoire et au profit
de personnes qui ne sont Pas sous leur juridiction. La question qui mérite
d’étre posée A ce stade est celle de savoir si I'Etat a Pobligation d'utiliser de tels
mécantsmes en vertu du droit international des droits de I'homme. Un exem-
ple emblématique dans lequel le mécanisme contractuel aurait PUu contribuer a
assurer le respect des droits de homme est celui de l'affaire des violations des
droits de 'homme par Pentreprise francaise Total commises en BirmanieZ
Rappelons que dans cette affaire, le géant pétrolier frangais s’est vu confier
Iexploitation d’un important gisement de gaz par le régime birman, Total et
son partenaire américain Unocal ont été accusées d'avoir été complices des

exactions (travail forcé, mauvais traitement, atteinte 4 la vie, viols, etc.) com-

mises par les militaires birmans — en charge de la sécurité des chantiers —
durant Ia réalisation des travaux, Au-dela de la stricte question de Pextraterri-

torialité, on peut s'interroger sur la question de savoir si la France, qui a sou-
tenu Total dans le cadre de ce Projet, en particulier en Jui octroyant un contrat
d’assurance & Iinvestissement, n’engage pas sa responsabilité internationale 3

> their right of association and their right to grganize and bargain collectively, The investor further
agrees to observe applicable laws relating to @ minimum age for employment of children, acceptable
condirions of work with respect to miinimum wages, hours of work, and occupational heatth and safety,
and not to use forced labor. The investor is not responsible under this paragraph for the actions of a
foreign government. » 22 U.S.C. par. 2191a. Voir KHACHATURIAN, A., « Are We in Good Hands 7
The Adequacy of Americar and Multilateral political Risk Insurance Programs in Fostering Inter-
national Development », Connecricut Law Revigw, vol. 38, 2006, p. 1041 et 5,

1. Les Principes directeurs de I'OCDE {Révision 2000). Le texte des principes est disponible sur le
site Internet de POCDE : www.oecd.org. Les Principes directeurs ne définissent pas l2 notion d’entre-
prises multinationales. Tout au plus, ils indiquent qu'elles peuvent étre publiques, privées ou de
Dature rmixte. Les principes concernent toutes tes entités des entreprises. Les Principes directeurs
font partie de la Déclaration de 'OCDE sur Tinvestissement international ef les entreprises multing-
tipnales, dont les autres élémenss concernent le traitement national, les obligations contradictoi-
res imposées aux entreprises zinsi Que les stimulants et obstacles 2 Uinvestissement international,
HemneseL, 1., LEwkowicz, G., « Corégulation et responsabilité sociale des entreprises », in
BERNS, T. et al., Respensabilités des enireprises et corégularion, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 160 et s.
2. Pour un examen détaillé des procédures auxquelles cette affaire a donné lieu, voir FRYDMaAN, B.,
« L'affaire Total et ses enjeux », in Liber anticorum Paul Martens. L'humanisme dans la résalution
des conflits. Utopie ou réalité 7, Bruxclles, Larcier, 2007, p. 301-321; HENNEBEL, L., « L'affaire Total-
Unocal en Birmanie jugée en Europe et aux Ftats-Unis », CRIDHG Warking Paper 2006/09, 2006,
Voir aussi inter alia HALL, $M., « Multinational Corporations’Post-Unocal Liabilities for Viola-
tions of International Law », Gearge Washingtan International Law Review, vol. 34, 2002, p. 401 ers,
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défaut d’avoir pris des mesures adéquates_pour prévenir, vmge sanczlzilg’e;;;ﬁ

violations cornmises par des pers?innes privées. idcal :‘Jlj%g:t;;ss ll'JaESOLE arnoe-crédit
vec la Coface (compagnie d’assurance SP e '

;al?g:paonatjon, privatisée depuis 1994),’ garantissant 1 mvest:ssexl:pt:ienl'c1 jle ’(I“: gtttael

contre le risque politique, a été une de_cxslon éminemment poli c(lie l’.Etat t

guestion renvoie aux limites de la théorie des obligations positives

de I'effet horizontal des droits de 'homme.

— 2 DEUXIEME TENDANCE : LE CONTRAT
COMME OUTIL DE REGLEMENT DES LITIGES

Une deuxieme tendance de la contractualisafio’n des droits de 1’:?:11:::5
mérite notre attention. Il s'agit cette fois d<? régler i I'amiable _lebl.;t:ge rés tant
d’une violation des droits de 'homme. Déj3, le réglrer_ncnt arr:;a e c::g.lign e
place importante, ¢t croissante, devant les cours reg’lonaleS e pro on des
droits de '’homme. Sans rappeler les rég[e’s de procédure qui comngallaemem‘
réglement amiable devant les cours reglonzl::;r ggﬁigsné)rnosi tgsltz LDa{_ﬂ.ﬁ:’rms.

’ e transaction ne peut en aucun cas por : roits eux;
ﬁx”ali;ni;?guemem sur les g&odalités de _répa.ranon d une \3011?}111011, (gl:le 111:
contenu des réglements doit étre compatible avec les droits 'eti ogelin i r%x i
les instances judiciaires internationales se mettent é_ la disposi lon ]epreg]e_
pour les encadrer dans cette procédure et qu’elles doivent hori'lo ogue; regle-
ment et en contrdler 'exéeution; et que le réglemgnt amiable exige la r o
naissance de la violation par I'Etat? Ce mécanzsme est avant?fg:eux pmlr
I'instance internationale qui voit son prétoire libére de qgelques‘ a alrles;il‘:: o
la victime qui peut négocier plus ra 1deme‘nlt une répargn‘onde,t ewte;cgs in?er-
d’un rejet de sa demande, et pour I'Etat qui évite Ja pubhmtéi un pr b imer
national. Un tel réglement s’aplparemc;n (;iff_et au c;)l%t;rlitggtalee;igg?rusni w it

2 hnique de réglement des litiges m
32?-(];&1'2?5&5?;&03 des clrogits de l’hom‘me. Mais, cette tenc!ance e_stéen_c_:o;s
plus fortement marquée par l'usage croissant de la transaction Rrﬁe_en
dehors du contréle judiciaire et entre 'auteur de la violation et sa vic

1. Voir Rapport d'information n® 1859 sur le role des compagni‘es Eétroliéres;;ai;?usp?jlf:ljie
, i i i i tal, Somemaire des comp -
internarionale et son impact social et environnemental, s ndus dagdi
i '} i biée nationale, France, 1999. Ce rapport p
tions, 1998, Rapport d’information, Assern oraie Ccap oL e
’ ivante : htt :/!www.assemblee-nauona_e. rap-iaf -01. g
Eg?zzsll:iea]el ;‘:jil\-frsilseﬂslgﬂ tala Ca,gace instruit le dossier que iui @ ﬂdr?s‘g enrrqc);x;e zz;:;t:z;;c:
i isston) interministérielle présidée par la DREE. € commi
franqaise et le présente & une commission { : per o DREE Certe sommission
i déci " ité de prendre les projets en garantie regroup, ecti g
s e Fimam ; i le Trésor ou le Budger. Le ministere des Affaires
de Ifconomie, des Finances et de I'Industrie comme : ;des Affaires
éventuelles divergences entre les di
1 t également représentd dans certe instance. Les e ire l
;Za;’agi;::éi dfl'éconamieper des finances son: arbitrées par le Ministre ou son Cabinet; celles entre
iniszéres le sont par le Premier Ministre ». ) ; ) -
;1”;:_ le réglemeflt amiable devant la Cour européenne dc_as_ droits de lhomme,;mrpil:its)RIEDU!_’F
1;'),-(,,'; eurppéen et international des droits de Phomme, 8¢ édition reéw_le et auviﬁegi%m&,L La,
& i interaméricaine, s
. 656 et 5. Sur le réglement amiable devant la Courin . - La
ZCttlJc:zal;eitrii :mséricaine ;agsjdroits de 'homme : Mécanismes de protection et étendue des droits e
libertés, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 262 et 5.

La contractualisation des droits de lhomme 233

vue de régler des différends relatifs aux droits de 'homme. Dans le contexte
des contentieux récents, en particulier aux Etats-Unis, mettant en cause Jes
sociétés transnationales pour leur complicité dans les violations de droits de
I'homme commises 2 Iétranger dans des Etats faibles ou autoritaires, le régle-
ment amiable semble étre un mécanisme de résolution du litige privilégié!. A
titre d’exermnple, un tel reglement est intervenu dans le procés contre Total en
France et dans celui qui mettait en cause pour les mémes faits la société améri-

réle ou permet d’éviter le proces judiciaire et évite, ou réduit, la publicité qui
est pourtant bien la sanction ultime de la SOCI€té transnationale. Mais, la criti-
que la plus fondamentale sans doute réside dans la privatisation de la solution
au litige dans e cas du réglement amiable. En effet, « Parties might settle while
leaving justice undone » : Ia solution amiable ne sert pas nécessairement la jus-
tice de tous®. Cela est particulizrement vraj dans le cadre des procés transnatio-
naux contre les sociétés transnationales. Et cette tendance ne fait que croitre,
Dans une étude récente, Alford considére qu'a terme, les entreprises transna-
tionales pourraient bien prévoir dans les contrats d'investissermnent qui les lient
aux Etats dans lesquels elles investissent la répartition des cots iés 4 une con-
damnation ou une transaction résultant de violations des droits de I'homme
comumises dans le cadre de leurs Opérations économiques et industrielles, De
tels arrangements seraient PTévus par contrat et trancher, en cas de litige, celui-
ci serait tranché par un arbitre international, confirmant ainsi une fojs de plus
la contractualisation ef la privatisation des droits de "homme?.

03 CONTRACTUALISATION DES DROITS
DE L'HOMME ET GOUVERNANCE

Ces rencontres inattendues entre le drojt des droits de I'homme et I'ins-
trument contractuel ont tout d’un mariage contre nature. Si la contractualisa-
tion négative peut se concevoir comme une interprétation large de fa nulljté
d’ordre publics, avec la contractualisation positive des droits de Phomme etle

L. FRYDMaN, B., HENNEBEL, ., « Le contentieux transnational des droits de Phomme - Une analyse
stratégique », Revue rrimestrielle des droits de I'Homme, 2009, p. 127 et s.

2. FISHMAN, B, « Binding Corporations to Human Rights Norms Through Public Law Settle-
ment », New York University Law Review, vol. 81, 2006, p. 1433 er s,

3. Voir les observations de Di SCHUTTER, O, « Le réglement amiable dans Ja Convention euro-
Ppéenne des droits de homme : entre théorie de l2 fonction de juger et théorie de la négociation »,
in Les droits de 'homeme au seuil du troisidme millénaire. Mélanges en hommage & Pierre Lambert,
Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 225-261.

4. Voir ALFORD, R., « Arbitrating Human Rights », Notre Dame Law Review, vol, 83,2008, p. 531 ets.
5. Nous n’entrerons pas ici dzns le détail de limportante et difficile question de la définition et de
la fonction de Ja notion d’ordre public international et wansnational, en particulier, dans Je
domaine de I'arbitrage commercial international, Sur cette question, nous renvoyons le lecteur 3
I'érude de M. Racine : RACINE, J.-B., L'arbitrage commercial international et Pordre public, Paris,
LGDYJ, coll. « Bibliotheque de droit Privé », 1999,
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développement des réglements amiables, les droits de 'homme, qui consti-
tuent a priori la substance méme des normes qui doivent bénéficier d'une pro-
tection publique, se rouvent intégrés dans l'instrument par excellence du droit
privé : le contrat. Pourtant, en dépit de Poriginalité de cette pratique, il faut
bien reconnaitre que ta contractualisation des droits de 'homme reste, malgré
les nombreuses études existantes sur le phénomene général de « contractualisa-
tion » 1, peu étudiée en tant que telle. Cette situation s'explique en partie par les
difficultés d’acces aux contrats contenant des clauses « droits de 'homme ». Les
personnes, privées ou publigues, ne communiquent pas nécessairemnent l'inclu-
sion de telles clauses dans les contrats qu’elles nouent. En effet, selon une logi-
que qui s"inscrit dans ta droite ligne de la théorie des « contrats relationnels »%,
si les contrats visés ici servent de fondement au réglement des relations entre
les parties, il est bien souvent prévu tacitement que leur force obligatoire ne
sera pas mise en ceuvre devant une quelconque autorité extérieure’. Elle
s'explique en outre par le caractére généralement discret des réglements amia-
bles qui fait obstacle i Panalyse doctrinale.

Aussi mest-il nullement dans 'ambition de cette étude de proposer une
analyse exhaustive de ce phénoméne de contractualisation des droits de 'homme.
1l nous parait toutefois important d’en restituer la logique sous-jacente et de
proposer certaines pistes théoriques susceptibles d’en mesurer la portée philo-
sophique.

A. LUTTE GLOBALE POUR LE DROIT ET APPRENTISSAGE

Il n'est plus nécessaire de revenir aujourd’hui sur le constat que la mon-
dialisation des phénoménes sociaux conduit nécessairement & une mondialisa-
tion du droit? et, par voie de conséquence, 4 une redéfinition du réle et de la
fonction de I'Etat percue généralement comme un déclin®, une criseb, voire

1. Voir, notamment, dans la littérature récente : BESSY, C., La conractualisation de la relation de ra-
vail, Paris, LGDJ, coll. « Droit et Société », 2007; FENOULLLET, D., (DE) VAREILLERS-SOMMIERES, P.,
La contractualisation de la famille, Paris, Evonormica, coll. « Etudes juridiques », 2001; CHASSAGNARD-
PINET, §. Higz, D., La conrractualisation de la production normative, Paris, Dalloz, coll. « Thémes
et commentaires », 2008.

2. Pour une analyse en langue franqaise de la théorie du contrat relationnel développée, en pasti-
culier, par le professeur américain fan R. Macneil, voir BoIisMalN, C., Les contrats relationnels,
Aix-en-Provence, PUAM, 2005,

3. Une partie de la doctrine frangaise doute d’ailleurs que I'on puisse réellement qualifier ce type
d'accord de « contrat ». Voir inter alia GHESTIN, |., « La nation de contzat », Drroirs, n° 12, 1990,
p. 7-24, spéc. p. 18.

4. Pour s'en tenir 3 |z lintérarure francophene sur le sujet, voir infer alia MORAND, CH.-A. {dir.),
Le droit saisi par la mondialisation, Bruxelles, Bruylant, 2001; SaLax, M.M., Les conrradictions du
droit mondialisé, Patis, PUF, 2002; MOCKLE, D. (dir.), Mondialisatior et Etar de droit, Bruxelles,
Bruylant, 2002; CHEMILLIER-GENDREAU, M., MOULIER-BOUTANG, Y. (dir.), Le droit dans la mon-
dialisation : une perspective critique, Paris, PUF, 2001; LOGUIN, E., KEssEDJIaN, C., La mondialisa-
rignt du droit, Pans, Litec, 2000, .

5. VAN CREVELD, M., The Rise and Decline of the State, Cambridge, Cambridge University Press,
1999.

6. CASSESE, S., La crisi dello Stazo, Rosna, Laterza, 2092.
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encore le signe de la fin du politique'. Indépendarmment du diagnostic plus
ou meins alarmant auquel la mondialisation du droit peut conduire, elle
impose nécessairemnent de prendre acte d’un certain nombre de considéra-
tions qui permettent de circonscrire la logique des relations juridiques mon-
dialisées et de restituer ainsi I'arritre-plan de la contractualisation des droits
de homme.

Premidrement, la mondialisation de la société n’est pas simplement,
comme pourrait le laisser croire une lecture trop rapide des théses relatives a
la constitution d’une société mondiale du risque partagé?, un processus subi.
Elle est également activement produite et vécue par un certain nombre
d’acteurs - qualifiés parfois de « global players » — dont les horizons d’oppor-
tunité et les dimensions de Pacrivité sont devenrus mondiaux. Sur le plan juri-
dique, ces acteurs — parmi lesquels il faut certainement compter les
entreprises transnationales, les grandes organisations non gouvernementales,
mais aussi les Etats eux-mémes — sont dans une situation qui leur permet de
court-circuiter le systéme international ou de profiter de ses failles en faisant
leur choix sur le marché des ordres juridiques par des pratiques de « forum
shopping », de recours 2 des procédures paraligles dans la résolution des lid-
ges ou d'autres techniques d’utilisation stratégique du droit. lls ne mettent
d'ailleurs pas seulement en ceuvre des stratégies d’utilisation optimale des
ressources juridiques. Ils se sont également saisis aujourd’hui d’une techno-
logie normative simple et peu cotiteuse qui les hisse tous au rang de produc-
teur de normes. Cette technologie, faite de contrats, de codes de conduite, de
normes techniques, de mécanismes de reporting et d’autres systémes d’assu-
rance et de surveillance par des tierces parties?, constitue la boite 3 outils qui
leur permet actuellement de fagonner de véritables systémes normatifs com-
plémentaires ou concurrents par rapport aux droits nationaux et au droit
international.

) Deuxiémement, ces acteurs ne poursuivent pas nécessairernent des objectifs
identiques et peuvent méme &tre porteurs de projets normatifs contradictoi-
res. Bien que certains proposent de lire dans la mondialisation du droit une
opposition enire un projet de mondialisation hégémonique et un projet de
« mondialisation contre-hégémonigue »*, 1l semble difficile de circonscrire actuel-
lement les contours de projets opposés et clairement définis. Toujours est-il

1. BoGes, C., The End of Politics : Corporate Power and the Decline of the Public Sphere, New York,
The Guilford Press, coll. « Politcs », 1999; MARDEN, P., The Decline of Polities. Governance, Glo-
balization and the Public Sphere, London, Ashgate, coll. « Critical Securiry Series », 2003.

2. BECK, U., La soctété du risque: sur la voie d'une autre modernité, trad. BERNARDI, L., Paris,
Flammarien, coll, « Champs », 2001,

3_. 1) existe 2 ce jour peu d’érudes sur ces systémes d’assurance et de surveillance par des tierces par-
des et sur leur réle dans la mondialisation du droit. L’étude de Blair et de ses collaborateurs fait &
cet égard figure d'exception et met en évidence de maniére trés documentée l'importance crois-
sante de ces systémes : BLaIR, M. M., WILLIAMS, C.A,, LN, L.-W,, « The New Role for Assurance
Sexvices in Global Commerce », The Journal of Corperation Lasw, vol. 33, 2008, p. 325-360.

4. DE S0USA SANTOS, B., RODRIGUEZ-GARAVITO C.A. (dir.), Law and Globalization from Below :
Towards a Cosmaopolitan Legality, Cambridge, Cambridge University Press, coll « Cambridge
Srudies in Law and Politics », 2005.
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que des divergences existent et qu'elles ne sont pas sus.cepti_bl?:s _de se résoudre,
du moins & vue d’homme, dans un consensus normatif et juridique — révé par
d’aucun! - sur un droit mondial qui supplanterait le droit internationa.l. Aussi,
incapable de s’ignorer et ayant le monde pour espace de jeu, ces «global
players » sont-ils contraints de définir leurs relations mutue].[es.et de nouer des
interactions stratégiques qui peuvent prendre des formes multiples allant de la
concurrence a l'alliance.

Troisiémement, cette situation détermine une certaine logique des. rela-
_tions juridiques mondialisées. Elle n'est pas celle du partenaria't bienvelllant:
Elle n'est pas non plus, du moins pas toujours, celle, hégémonique, de la loi
du plus fort. Elle est, bien plutét, celle de la loi du Plus rusé, celle de la lutte et,
plus précisément, de la lutte globale pour le droit. Certes, la formtlle a des
accents jheringien. Pourtant, cette lutte m’est pas exactement du méme type
que ceile que décrivait Jhering dans sa proposition célebre « l‘f paix est le but
que poursuit le drott, la lutte est le moyen de l’aijtemdre nh F:lle n’est pas simple-
ment, bien qu'elle soit aussi cela, la poursuite par les ]usncnable’s de 1f3qrs
droits devant les juridictions. Elle ne vise pas seulerpent 4 garantir Peffectivité
du systeme juridique et la réalisation du but inscrit dans lle droit. Elle porte
sur le contenu méme de la norme et sur les formes et modalités du contré‘le de
son respect avec, en point de mire, la fixation des standards du droit de
demnain’.

La contractualisation des droits de 'homme s’inscrit directement dans
cette logique. Qu’elle soit le fait de I'Etat, d’entrep.rises transnatric?nales ou
d’organisations non gouvernementales, elfe remet toujours sur l.e métier tant la
définition matérielle des droits que la distribution des roles des différents acteurs
dans le contrdle et la sanction du respect de ceux-ci. L'importance de enjeu, &
savolr les modalités de ce que Scott et Wai appellent la migration (?Ies normes
des droits de I'homme vers des instruments de droit privé?, est de taille. L'ingé-
niosité des acteurs pour influencer cette migration égaiement.,lTous dévelop-
pent des stratégies par lesquelles, agissant en fonction de ce qu’ils pensent etre
I'action des autres et de ce qu’ils croient que les autres penseront étre la leur, is

1. Voir inter alia EMMERICH-FRITSCHE, A., Vom Vilkerrecht zum Weltrecht, Berlin, Duncker &
blot, 2007. )
g#;nﬁms (vON), R., La lutte pour le droit, trad. DE MEULENARE, Q., Paris, Da]l_oz, 2006, p. 1_.
3. La logique de la « lutte globale pour le droit » peut étre concrétemen‘t étudiée dal_'ls plusnfzu:s
domaines du droit particulitrement influencés par le changement d’échelle des interactions
sociales. Dans le domaine de fa régulation de I'nternet, nous nous permertons de renvoyer le
lecteur 4 notre article : FRYDMAN, B., HENNEBEL, L., L}:uﬂ(owxc_z, G., « Public Stratepies for
Internet Co-Regulaiion in the United $tates, Europe and China » in BROUSSEAU, E., MARZOU‘KI,
M., MEaDEL, C. (dir.), Governance, Regulations and Power on the Interner, Cambridge, Cam-
bridge University Press, sous presse disponible en ligne sur http://ssrn.com/absiract=1282826
embre 2008). .
fésccon, C, le, R., « Transnational Governance of Corporate C(_mduc“t t}_'lrou§h the Mlgra-
tion of Human Rights Norms : The Potential Contribution of Transnational “Private Regt._ilau_on »
in JOERGES, CH., SaND, 1.-]., TEUBNER, G. (eds.}), Transnational Govemanc._e a_nd Consntun?na-.
lism: International Studies in the Theory of Private Law, Oxford, Hart Publishing, 2004, p. 287-
319.
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tentent de structurer le champ des actions possibles d’autruil. Ces interactions
stratégiques s’organisent toutefois autour d’un point fixe : les apparences de la
bonne foi ou le souci de chacun de démontrer qu'il met en ceuvre tout ce qui
est raisonnablement possible pour respecter et garantir les droits de 'homme,
Ainsi, restituée dans la dynamique qui lui dorne sens, la contractualisation des
droits de 'homme s’interprete-t-elle comme une succession d’actions et de
réactions qui, globalement, prend la forme d’un mouvement d’apprentissage
forcé et de complexification des modalités de Pentrée des droits fondamentaux
dans des dispositifs contractuels?,

Des son origine, le mouvement de contractualisation des droits de
I'homme est en effet Ia réponse des Etats et des entreprises a 'impératif de pro-
tection des droits de 'homme - auquel ils ne peuvent publiquement se sous-
traire — sous la forme juridique d’un transfert de responsabilité. Le plus
souvent, l'existence de clauses « droits de I’homme » dans les contrats n’est ren-
due publique qu’a I'occasion d’une défense contre des allégations de violation.
Dans le cas de Macdonald’s mentionné plus haut, Ja firme américaine n’a fait
connaitre I'existence d’une clause protégeant les droits fondamentaux dans ses
contrats avec les producteurs de jouets que pour démontrer qu'elle n'avait
aucune part dans les activités répréhensibles de ses sous-traitapts. Dans e
méme sens, ce n'est que lorsque les allégations de violation ont été confirmées
que Macdonald’s a été contraint par les organisations non gouvernementales de
prouver sa bonne foi en résiliant ses contrats avec le producteur de jouet fautif,

Résultat d’une obligation de diligence toujours 4 prouver contre les coups
de la critique, les formes de la contractualisation des droits de 'homme
devicnnent aussi plus précises et plus sophistiquées sous l'effet de ce principe
général de « due diligence ». Le développement d’affaires judiciaires relatives au
respect des droits de 'homme par les entreprises favorise ainsi Iinclusion dans
les contrats cadres entre la société pivot et ses sous-traitants d’une clause réseo-
lutoire unilatérale pour cause d’inexécution des clauses « droits de Phomme »,
Le cas échéant, les termes et les modalités de la contractualisation sont mémes
fixés par des organisations non gouvernementales qui mettent, clef sur porte et &
titre gracieux ou non, les instruments de celle-ci 2 la disposition des entreprises?.
Portée par cette logique générale et dans le prolongement de Paffaire Wal-Mart

1. Sans que nous puissions développer ici certe question, c’est & ce niveau de la réflexion que les
analyses de Foucault sur les relations de pouvoir et les rapports stratégiques peuvent étre utife-
ment exploitées. Voir inter alia FOUCAULT, M., « Le sujet et le pouvoir », in FOUCAULT, M., Dits et
éerits 11, 1976-1988, Paris, Gallimard, coll. « Quarto », 2001, p. 1041-1062 spéc. p. 1060-1062.
Ceci supposerait toutefois préalablement de rendre compte, au sein de I'ceuvre du philosophe
frangais, de I'existence continue d’une réflexion sur le droje qui s'opére  'ombre du modale de L
guerre, de la lutte et de la batailie au moins depuis 1973. On wouvera certaines pistes en ce sens,
mais développées dans la perspective générale d'une théorie de I'histoire, dans CHEVALLIER, PH.,
Michel Foucault : le pouvoir et la bataille, Nantes, Pleins Feux, coll. « Un philosophe en question »,
2004, spéc. p. 33-49.

2. Voir aussi ce qui est dit & ce sujet, concernant le Global Compact, par Th. Berns et L, Blésin.

3. Voir, & titre d'exempte, le systéme proposé par 'organisation « Clean Clothes Campaign » aux
entreprises du secteur du textile. Code of Labour Pracrices for the Apparel Industry including
Sportswear, disponible en ligne sur hrip:/iwww.cleanclothes.orgicodesfccccode htm (décembre 2008).
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étudiée précédemment, on observe ainsi une pression croissante de la part des
organisations non gouvernementales en faveur de {'inclusion dans les contrats
conclus avec ensemble de la chaine d'approvisionnement d’une clause de
tiers bénéficiaire, clarifiant ainsi la volonté des parties de créer des droits au
profit de tiers au contrat. A contrario, les conseils des entreprises transnationa-
les mettent au point les instruments permettant de mettre en échec Fargument
de la stipulation pour autrui*. Bref, 4 chaque action, sa réaction, a chaque stra-
tégie de généralisation, sa stratégie de contournement, 2 chaque dénonciation,
son raffinement contractuel, & chaque raté, son processus d'apprentissage forcé.
La contractualisation des droits de 'homme est bien un des laboratoires de
I'émergence d’'une société mondiale de surveillance mutuelle qui continue, sous
des formes parfois plus indirectes, plus juridicisées et selon des modalités plus
agoniques, un projet déja ancien de la pensée politique et juridique?.

Ainsi restituée dans son contexte, la contractualisation des droits de 'homme
n'apparail plus comme un phénomene juridique pareni d’autres. Elle est au
contraire, en raison de importance supérieure des normes qu'elle concerne, un
point d’observation particuli¢rement intéressant de la lutte globale pour le droit
et des processus d’apprentissages forcés auxquels cette derniére peut donner lieu.
Encore faut-il se donner les moyens d'une compréhension philesophique du

phénomene.

B. DELA CONTRACTUALISATION DES DROITS DE L'HOMME
AU PLURALISME

Drans le dernier quart du X3 siécle, Karel Vasak avait proposé de saisir le
développement du droit des droits de 'homme sous la forme d’une succession
de trois générations de droits®. Sans doute serait-on fondé & se demander
aujourd’hui §'il n'existe pas égalemnent trois époques de la garantie des droits
de 'homme. La premiére se caractériserait par la garantie exclusivernent étati-
que et natiorale de ces droits. La deuxigme épogue serait marquée par Uorga-
nisation de mécanismes internationaux de protection des droits de "’homme
destinés & instaurer un regard tiers, 3 savoir celui du juge international, entre
I'Etat et les personnes soumises 2 sa juridiction. La troisitme époque des droits

1. Ainsi, dés décembre 2005, le groupe de travail du cabinet d'avocat international Proskauer
Rose’s [nternational sur le droit du travail, expliquait dans sa lettre d’information aux entreprises
multinationales les parades juridiques aux « pitges » des organisations non gouvernementales.
Voir Proskauer Rose LLP., « International HR Best Practices: Tip of the Month », décembre
2005, disponible en ligne sur http://www.proskauer.com/news_publicavons/newsletters/intl_hr/
2005_12_01/_resfid=sa_PDF/10434-120005- International%20HR%20Best%20Practices-ne-v2.pdf
{décembre 2008). Voir, dans le méme sens, les conseils de B Walker du cabinet Walker Com-
pliance P.C., WALKER, R., « International Corporate Compliance Programmes », Inzernational
Journal of Disclosure and Governance, vol. 3, 2006, p. 70-81.

2. Sur la société de surveillance mutuelle au XVIN© sigele, voir LAVAL, CH., L'homme économigue.
Essai sur les racines du néolibéralisme, Paris, Gallimard, coll. « Essais », 2007, p. 235-258.

3. Voir Vasak, K., « Pour une roisi¢éme génération des droits de 'homme », in SWINaRsK, C.,
Etudes et essais sur le droit international humanitaire et sur les principes de la Croix Rouge en Uhon-
neur de fean Piciet, La Haye, CICR-Nijhoff, 1984, p. 837-850.
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tua;})_rseagtl_'la on dans tous les domaines du droit et, d*autre part, par leur contrac-
1sation. Sans doute, une telle périodisation mériterait-elle d’étre soutenne

aiio(;na:itrg qllyll;?, sauf i 'ignorer comme une aberration, la contractualisation
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L’ouvrage publié en 1915 par John Dewey sous le titre German Philosophy
and Politics reprend en un sens les attendus de la critique pluraliste!. Selon lui,
il faut chercher dans la philosophie allemande les sources intellectuelles des
conceptions inadéquates, fréquentes A Pépoque, de la politique et du droit,
Rendre responsable de la grande guerre les philosophes allemands n’est pas,
dans I'entre-deux-guerres, d’une grande originalité?. Il ne nous revient pas
d’évaluer ici la valeur intrinséque des critiques portées par Dewey 2 la philoso-
phie allemande, ni de faire le départ entre ce qui chez Dewey reléve de la dis-
cussion philosophique sérieuse et ce qui ressorti de I'engagement politique
dans les débats intellectuels autour de la premiére guerre mondiale aux Etats-
Unis?. Toujours est-il que le point focal de la critique de Dewey est que, la phi-
losophie politique et juridique allemande, de Kant 2 Hegel, rejette I'expérimen-
tation sociale et survalorise le concept d’Etat. Elle fait de I'Etat linstrument de
la raison, I'épiphanie de I’Absolu, I'alpha et I'oméga de la coopération sociale.
Cette survalorisation de Iinstitution étatique conduit la philosophie allernande
4 considérer que I'Etat est la forme dont le peuple est la matiére et 2 identifier
I'Etat & une personne au sens fort du terme. De la sorte, la pensée germanique,
et avec elle ensemble de la si influente Staatwissenschaft, réduit a rien la coo-
pération sociale, I'ensemble des assodations qui peuplent la société ainsi que
I'expérimentation des moyens les plus adaptés pour promouvoir la liberté et la
vie en commun. Le verdict a4 I'égard de ce qui sera rapidement désigné comme
« la théorie prussienne de PEtat »* est sévére mais partagé, selon des modalités
diverses, par 'ensermnble des penseurs pluralistes.

Il faut toutefois noter que la perspective philosophique développée par
Dewey ne s'arréte pas 3 une critique des théories politiques allemandes. Elle se
prolonge en effet en une théorie politique esquissée en 1915 et développée dans
un ouvrage pudblié en 1927 sous le titre « The Public and its Problems »*. Afin de
sortir définitivement des impasses des théories allemandes, il faut opérer, selon
Dewey, un double déplacement théorique. Premitrement, il v a lieu de dépla-
cer le regard philosophique vers les conséquences des actions sociales et de sor-
tir de « la recherche des causes et des forces au profit d’une analyse de ce qui se
passe et de la manidre dont a se passe »8. Deuxi¢émement, il convient d’adopter
une approche expérimentale de la politique et d’admettre la logique de I'appren-
tissage par essai et erreur. Ceci conduit Dewey & reconnaitre tout d’abord la
multiplicité des associations qui peuplent la société au niveau local, national
ou transnational et qui organisent elles-méme les relations entre leurs mem-

1. Voir DEWEY, ]., German Philosophy and Politics, New York, Henry Holt & co., 1915, surtout
p- 47-89.

2. Sur cette tendance typique, voir HOERES, P., Krieg der Philosophen : Die deursche und die britis-
che Philosophie im Ersten Weitkrieg, Paderborn-Miinchen-Wien-Ziirich, F. Schoningh, 2004.

3. On trouvera des développements utiles de ce point de vue dans RYAN, A., Johin Dewey and the
High Tide of American Liberalism, New York/London, W.W. Norton & co., 1997, p. 154-199.

4, Particuliérement, WILLOUGHBY, W.W., « The Prussian Theory of the State », The American
Journal of International Law, vol. 12, 1918, p. 251-265.

5. DEWEY, ., The Public and its Prablems : An Essay in Political Inquiry, New York, Heary Holt &
co., 1927, Le texte a été récemment traduit en frangais par J. Zask : DEWEY, ., Le public et ses pro-
blemes, trad. ZASK, |., Paris, Léo Scheer, 2003.

&, DEWEY, J., Le public et ses problémes, trad. Zask, ., Paris, Léo Scheer, 2003, p. 67.
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: -
bres?, Par rapport 3 ces associations, ’Etat ne constitue qu'un groupement
secondaire appelé par le jeu des conséquences des actions des individus

En effet,, une conceptualisation adéquate de I'Etat Tepose entidérement, sel
Dewe’:y, sur l'analyse des conséquences des transactions mterinciividueﬂe’s C(J)els1
conscquences peuvent affecter exclusivernent les auteurs des transactions i:)ans
ce cas de ﬁgur.e, Ceux-ci peuvent tant les accepter que directement y remééijer il
arrive toutefois que certaines transactions aient des conséquences étendue .
persistantes sur des tiers. Dans ce cas, « Jes conséquences indirectes, étendues per-
‘s;;;arn;e_: :t ;etrreuses d’un calm portement collectif et irzreracttfengem,irent un pj u%i‘rrc

mteret commun est le contrdle de ces con 2 i
généralement A devenir effectif en trouvant des ii%ieezg;i;tscggfxb-]clf «C ? .
gardiens de la coutume, comme legislateurs, comme cadres de. Pexécurif, cgzme
Juges, etc., prennent soin de ses intérézs particuliers par le biais de me’thor;'es d ?ZC
r,rée_f a réglementer les actions collectives des individus et des groupes »3, Tout t?s' )
Pexistence de représentants n’est pas nécessairement suffisante. Dans ccriac'}is,
cas, le public peut en effet s’organiser politiquement. 11 devient z;lors un Etatm5

(llardmale pour la théorie politique de Dewey, la notion de public permet

El};eé :;:elgﬁpcr ucljie Eihé?uge imperméable aux errements métaphysiqtlxjes des
§ allemandes de I'Etat. Elle ne permet toutefois de ré
seule les difficultés politiques identifices par Dewey dansP ]f:S péiigegg ‘:!c:rlf eiti[i?
degx-guerres. En effet, son constat en 1927 est que, si le conditionnement des
actions des, hommes par des organisations lointaines et invisibles a conduit ]
création d'une grande société?, celle-ci ne parvient pas 2 se transformer er?
ganb?e communauté, Alors que la premiére guerre mondiale est Pindice indu-
itable que le monde forre un tout, il n'existe aucune « organisation politi

englobante »5. Autrement dit, Pexistence d’un monde de plus en luslj?nt gge
pendant ol les conséquences indirectes des actions des hommes elt) des orzfmi-

simple du public, mais bien plutdt sa fra i i

. . gmentation en une multitude d
P};Ibl:cs. Oya, exph_qu‘e Dewey, « trop de public, un public trop diffus, tro; épa:
pillé et trop embrouillé dans sa composition »6. 1} ¥ a une multiplicité de publj
et rien ne favorise leur intégration en un tout. pubHe

C est a ce niveau que la théorie de Dewey rencontre, de notre point d
vue, sa principale limite. Tout se passe comume si Dewey avait refusé de ortee
sa rhé'oge ases ultimes conséquences. Bien qu'il reconnaisse la multiplicﬁé dcsr.
associations, il finit en effet par enfermer Je public dans une théorie « monist
en pnv_ﬂegla_ut la manifestation de celui-ci sous 1a forme de I’Etat. UItimemefn»
le public (5101t étre unique, intégré et rotal. Ay contraire, en affaiblissant quel.
que peu lamb1tl10n_ normative de la philosophie de Dewey, des publics qo i
falent tout aussi bien persister dans leur multiplicité et dévenir effectitEs ;;r

é EE;\:E;, {‘ié,e public et ses probl2mes, op. cit., p- 100-103,
3. Tbid, p. 76.

4. Ibid., p. 120.

5. Ihid,, p. 14].

6. [bid,, p. 147.
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l'intervention de représentants multiples tels que des organisations non gouver-
nernentales, des cabinets d'avocats, des juges ou arbitres, voire méme, des méca-
nismes de contrdle internes 3 certains groupes tels que des « lignes vertes » ou
des procédures alternatives de plainte et de résolution des litiges. Poussée ainsi
dans son pluralisme au-dela de la volonté de I'auteur, la théorie du public de
Dewey aboutirait, sur des bases philosophiques plus fécondes, au radicalisme
d’un Harold Laski qui concluait qu’ll n’y a aucune différence, si ce n’est en
degré, entre la nature de PEtat et la nature d’un club de base-ball! et que, finale-
ment, I'Etat constitue seulement une des multiples formes d’association humaine?,
Revue selon cette perspective 4 la fois plus modeste et plus radicale, la théorie
du public de Dewey constitue un des jalons d'une réfiexion de philosophie
politique sur la lutte globale pour le droit et sur une de ses dimensions émi-
nentes : la contractualisation des droits de I'homme.

Sur le plan de la théore du droit, cette lecture forcée de Dewey trouve un
complément utile dans les théories du pluralisme junidique. C'est dailleurs 2
peu preés 3 la méme période que le juriste italien, Santi Romano, développe sa
théorie de l'ordre juridique. Partant de présupposés trés différents de ceux de
Dewey, Santi Romano critique lui aussi la tendance philosophique et doctri-
nale, largement nourrie & ses yeux par la philosophie allemande et singuliére-
ment par celle de Hegel3, de réduire la société, et par la méme occasion le droit,
a I'Brat. Or, explique le jurisie italien, non seulement « on peut parfaitement
concevoir le droit sans PEtat »* mais 'Ftat lui-méme ne peut étre « qu’une esplce
du genre “droit” »*. Depuis la famille jusqu'a la société commerciale en passant
par la mafia, il existe en effet selon Romano un ensemble d’institutions, un
ensemble d'étres et de corps sociaux qui, reconnus ou non par 'Etat, produi-
sent du droit et constituent autant d’ordres juridiques.

La seule raison pour laquelle les juristes ne pergoivent pas ces droits mul-
tiples est que, Ie plus souvent, ils observent le droit 2 partir du point de vue
particulier de I'ordre juridique étatique. Or, I'existence d'une pluralité d'ordres
juridiques et de droits est le plus souvent masquée par la traduction qu’opére
chaque ordre juridique de la réalité normative qui'entoure. Les « ordres juridi-
ques » identifiés par Romano définissent en effet, chacun selon des modalités
spécifiques, leurs relations mutuelles et reconnaissent, nient ou reconstruisent
dans leurs propres termes les ordres qui leur sont extérieurs. Il n’en reste pas
moins que cette pluralité des ordres juridiques est pour Romano une réalité
sociale 4 I'aune de laquelle il faut comprendre la « crise de I'Etat ». 1l indique en
effet que « ce qu'on appelle la crise de PEtat moderne implique précisément qu’un
grand nombre de groupes sociaux tendent @ se constituer chacun une sphére juri-

dique indépendante »%, Ce mouvement constitue en un sens ia vengeance des

1. « There 15 not, as 1 can conceive, any fundamental difference, except in degree, between the
nature of a state and the nature of a baseball club » : Laski, H.J., « The Personality of the State », The
Nanorn, n® 18], 1915, p. 116.

2. - The state is only one among many forrs of human association ». Laskt, H.)., Authority in the
Madern State, New Haven, Yale University Press, 1919, p. 85. ‘
3. ROMANQ, S, L'ordre juridigue, wrad. FRaNGOTS, L., GOTHOT, P., Paris, Dalloz, 2002, p. 77-82.

4. Ibid.. p. Bl

5. 1d.

6. Ibid., p. 82.
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Eroupes soclaux contre le « monopole juridique » de Etat. 1] n’est tourefois pas
strictement autonome par rapport au droit étatique. I est au contraire fn

sif dans la mesure ol les ordres juridiques sont mas par une dynami ueeipil ‘
Pousse a « se projeter hors d'eux-mémes »' en obtenant la reconnaissax?ce 31 e
ou indirecte, de I'ordre juridique étatique. e

_Ains, si une Fecture souple de Dewey nous invite 4 reconnaitre le réle pri-
maire des’assoaanons dans 'organisation de la vie sociale et 2 prendre acte d’E.ne
logique d émerger}ce de publics multiples, le pluralisme juridique de Roman
nous propose‘de. lire ces mémes phénomenes comme autant de manifestation‘;
de formes de juridicité. En ce sens, ces philosophies pluralistes de Pentre-deux-
guerres offrent des ressources pour penser, juridiquement mais aussi polit-
quement, le_phénoméne de la mondialisation du droit et de Ia contraculljalisa-
tion des droits d_e I'homme qui accompagne. Dans cette perspective, 'inclusio
de clgusgs «droits de I'nomme » dans les contrats n’est qu’une manié.-re pour Eel:sl
associations, et notamment pour les entreprises transnationales, de gérer les
conséquences indirectes, étendues, persistantes et sérieuses de léurs activités
ll,a ic_)glquc d’ap;_)rentissage forcé et de raffinement des formes de 1a comractua.
lisation des drqlts d'e I'homme constitue quant 4 elle Ja suite directe du sur 's:
sement de publics dispersés qQui parviennent, par intermittence, 4 étre représengtlés
ta;ntét par une organisation non gouvernementale, tantst par un cabinet
c? avocat, tantdt par un juge, tantét par une agence de presse. Cette contractua-
lisation des dro_lts de 'homme est nécessairement un phénomene juridique

Analysée du point de vue de ordre juridique étatique, elle se manifeste %\d—l
demment sous la forme du contrat. Toutefois, comme le montrait Santi
‘Romzfno pour le cas du contrat de travail?, | catégorie du contrat est parfois
impuissante alrendre compte de la nature exacte des relations juridi é)es ui
ont cours 4 I'intérieur d’autres institutions juridiques. Dans le cas qui m;Ius1
occupe, la contractualisation des droits de lhomme définit de pluscJ en plus
souvent un cadre normatif objectif, parallele en tout ou en partie 3 I'Etat P;

Ia) déﬁnl1lt1on et la résolution des litiges en matiere de droits de l’homme, Iij_olilri
d’étre | mstrument d’un accord de volontés, le contrat devient ainsi un ixllstru~
ment de législation privé organisant des régimes de protection des droits de
Ihorlnme dans le cadre desquels la société Wal-Mart peut tout aussi bien étr
considérée comme un législateur global?, )

Le pluralisme politique et junidique a souvent puisé ses exemples dans le
monde féodal et ses représentations®. Et en effet, au terme de cette en uéte sur
la contractuah§ation des droits de Phomme, une image féodale d’::qnsemble
semble se dessiner faite d’ordres juridiques pluriels et enchevétrés ainsi que

1. ROMANO, 5., L'ordre juridi Frangoi ;
Ay rdre juridique, trad. cous, L., Gothot, P., Paris, Dalloz, 2002, p. 95.
3. Voir en ce sens BACKER, L.C., « Ecanomic Globalizati i

: KER, L.C., obalizztion and the Rise of Efficient Syst
Clobal Private Lawmaking : Wal-Mart as Globat Legislator », University of Connecticu chf;m "
vol. 39, 2007, p. 1739 et s e e
4. Apris tout, les mouvements pluralistes angio-saxons ont largement puisé feur inspiration dans

la Genossenschafisrecht de Gierke. Voir D
10ss€ ke. REYER, M., « G i
Constitutional Political Economy, vol. 4, 1993, pf? et“s. Frmen Rootsofthe Theory of luralism "
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d’autorités multiples prétendant dire le droit. Dans le méme sens, Alain Supiot
remarquait récemment que « loin de désigner la victoire du contrat sur I loi, la
“contractualisation de la société” est bien plutdt le symptéme de Phybridation de
la loi et du contrat et de la réactivation des maniéres féodales de tisser le lien
social »'. La contractualisation des droits de I'homme constitue certainement
un cas exemplaire de cette hypothese néo-féodale. Plus que ce diagnostic, la
question reste aujourd’hui de savoir si ces résurgences féodales font simple-
ment signe vers un « désordre » juridique fondamental ou plus fondamentale-
ment vers 'émergence d’un droit global. En tous les cas, le pluralisme politique
et juridique nous fournit encore aujourd’hui des pistes intellectuelles pour
aborder cette question.

1. SUPIOT, A., Homao Juridicus : Essai sur la fonction anthropologique du droit, Paris, Seuil, coll. « La
couleur des idées », 2005, p. 172.




