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COMMENTAIRES DU CETIM SUR LE PROJET D'OBSERVATION G ENERALE
DU COMITE DES DROITS ECONOMIQUES, SOCIAUX ET CULTUR ELS
PORTANT SUR LES OBLIGATIONS DES ETATS DANS LE CONTE XTE DES
ACTIVITES DES ENTREPRISES!

Le projet d’Observation générale du Comité destsiréconomiques, sociaux et culturels
(CODESC) nommé &eneral Comment on State Obligations under therhattional
Covenant on Economic, Social and Cultural Rightgha Context of Business Activities »
(E/C.12/60/R.1, daté du 17 octobre 2016) vise ditixcI'application du Pacte international
relatif aux droits économiques, sociaux et culsI(@IDESC) par les Etats parties. Il a aussi
pour objet de consolider les actions des victimmmdt les juridictions des Etats et devant le
CODESC lui-méme depuis I'entrée en vigueur en 2013« Protocole facultatif » PIDESC
organisant des mécanismes de plaintes et de nuididiappelons que le PIDESC définit
comme partie intégrante et indissociable des dhmitains le droit & un niveau de vie
suffisant (alimentation, logement, vétements, etc.), le daoltéducation, le droit au travail
dans des conditions justes et favorables, dessdsgitdicaux et de gréve, le droit a la santé,
un droit & la sécurité et aux assurances socitllesdeoit de participer a la vie culturelle et de
bénéficier du progres scientifique.

Ce projet d'Observation est donc trés importansdattuelle révolution silencieuse du droit
international qui tend a donner une plus grandecéffité aux régles du droit international,
tout spécialement dans le domaine des droits haragiplicables aux entreprises. Ce projet
d’'Observation est d'ailleurs proche sur certaingnigo essentiels du projet de traité
international contraignahtEnsemble, ils dessinent les grands traits d'wit dnternational
applicable aux entreprises transnationales poutrenét & leur impunit&: I'obligation des
Etats du siége des sociétés transnationales (S Badsurer que ces sociétés respectent leurs
obligations (effet direct vertical) indépendammedt lieu/Etat ol elles agissent
(extraterritorialité des obligations en matiére dteit de I’'homme), et ce pour des actes

Ces commentaires ont été élaborés en collaboratien le Professeur Gilles Lhuilier.

2 Voir la déclaration écrite, présentée par le CEEtMPS, soutenue par plus d'une centaine d'of#onis et de
mouvements sociaux, a |&%session du Groupe de travail intergouvernementades STN avec 8 propositions
(A/HRC/WG.16/1/NGO/12/F, datée du 24 juin 201t&}p://www.cetim.ch/8-propositions-pour-le-nouvel-
instrument-international-contraignant-sur-les-sdCB%A9t%C3%A9s-transnationales-stn-et-les-droits-4insi

et, a la 2™ session (2016), les 6 déclarations écrites du @FXdrtant sur les éléments qui doivent étre intégré
dans le futur traité :
http://mww.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCormgSien2/Pages/WrittenContributions.aspx

3 Melik Ozden,Impunité des sociétés transnationaléd. CETIM, Genéve, 2016.




commis par elles-mémes ou leurs contractants @acisdine de valeurs (sphere d’influence) ;

mais aussi I'organisation de recours effectifs gmenmettre des actions de victimes contre les
auteurs de ces actes (effet direct horizontal)s@d ces grands principes, affirmés dans ce
projet, qu'il faut maintenir absolument, voire diar ou préciser.

A. Sur la portée du projet

Le projet est tres important. Bien que doctrinal pi®jet vise a donner des directives
d'interprétation du PIDESC et précise d'autres @exantérieurdsdont les plus importants
sont I'Observation générale (OG) n° 3 suracnature des obligations des Etats part{ag.

2.1, du Pacte) » ainsi que la Déclaration du Com@&é2011 tn the obligations of States
parties regarding the corporate sector and econgmrcial and cultural rights®.

Dans son esprit, ce projet reprend 'OG n° 3 qud#ét a clarifier les obligations des Etats
afin que le PIDESC ait un effet direct que lui dénile plus souvent les Etats. L'OG n° 3
affirmait clairement qu’il y a dans le PIDESC unta@ nombre de dispositions telles celles
des articles 2.2 ; 3.7 (a, i) ; 8 ; 10.3, 13.2 (al. a, et par. 3 et 4) eBB1dui «sont susceptibles
d’étre immédiatement appliquées par des organesadactere judiciaire et autre dans le
cadre de nombreux systemes juridiques natiomawxest-a-dire €tant donné leur nature,
applicables en elles-mémes et par elles-mémdsOG n° 3 palliait ainsi le silence
traditionnel du droit international sur les modaditde son application dans l'ordre interne. Ce
projet d’Observation va cependant plus loin en tétaan plus précis. Son style est trés
concret et il donne notamment de nombreux exempeseaux de I'application des droits
consacrés par le PIDESC. Ce style est trés impgodan dans la majorité des systemes
juridiques, l'effet direct d’'une regle de droit eémbational est désormais subordonné a
I'existence de deux criteres cumulatifs, d’'une parcritere subjectif — la volonté des auteurs
de la norme — et d’autre part un critére objedéifdegré de précision suffisant de la norme
afin qu’elle puisse par elle-méme et sans le sscdwne norme nationale produire des effets
a I'égard des particuliers. Une norme de droitrimaéional doit donc étre claire et concréte
Premier exemple : le champ des obligations des [E@icernant les activités des entreprises
est défini, et ce tres largement, car il conceouels les activités économiques, peu important
la nature juridiqgue de l'entité, son caractere puldu privé, son activité nationale ou
transnationale (8 5). Second exemple, le projepet I'obligation posée a l'article 2 de
lutter contre les discriminations mais ajoute lesigles indigenes aux catégories qui sont
affectées de maniére disproportionnées par lewitéstides sociétés transnationales, en
particulier lors de projets extractifs, ainsi gae minorités ethniques et religieuses. Le risque
de discriminations multiples est lui aussi rappatédonnant I'exemple des déplacements ou
« déguerpissements » lors de projets d’'investisseme ont un impact encore plus grand sur
les femmes et les jeunes filles. Des actes conerts recommandés aux Etats pour lutter
contre la discrimination, telle la prise en comgystématique du genre dans les régulations

4 E/C.12/2000/4 (General Comment No. 14 (2000): fidiet to the highest attainable standard of he@lth
12)) (“GC 14"), paras. 26, 35 ; E/1992/23 (Gen€&amment No. 4 (1991): The right to adequate hoQsiraya.
14 ; E/C.12/2002/11 (General Comment No. 15 (200Bk right to water (arts. 11 and 12)) (“GC 15y a. 49;
E/C.X/GC/19 (General Comment No. 19 (2008): Thatrig social security (art. 9)) (“GC 19”), paras-46,
71; E/C.12/GC/18 (General Comment No. 18 (2006§ fight to work), para. 52. E/C.12/GC/23 (General
Comment No. 23 (2016): The right to just and fabbeaonditions of work (art. 7)) (‘GC 23"), paraii-75.

® £/C.12/2011/1 (“2011 Statement”),

® Gilles Lhuilier,Le droit transnationglDalloz, Paris, 2016, spéc. p. 257 et s.



des activités économiqueCe projet va cependant plus loin que 'OG n°Zadopte une
analyse des obligations spécifiguement liees aurepmses transnationales proche de la
Déclaration du Comité de 2011.

B. Sur les obligations lieées spécifiquement aux agtés des entreprises

Le projet adopte une analyse de l'article 2 du FBBEomme posant une obligation des Etats
“to respect, to protect and to fulfilc’est-a-dire de « respecter, protéger, et de nmeth
oeuvre », différente donc diPfotect, Respect and Remédy Framework for Business and
Human RightS Le projet approfondit en réalité la Déclaratian2D11 qui avait déja réalisé
une telle analyse de l'article 2.1 en s’inspiraapendant nettement de ce texte de portée
doctrinale que sont lestincipes de Maastricht relatifs aux obligationgrexerritoriales des
Etats dans le domaine des droits économiques, soeiaculturels> de 2013

Premierement, l'obligation de respecter» est définie a l'identique de la Déclaration de
2011 : les régles des Etats parties doivent étndoonmes au PIDESC. Est encore une fois
affirmé que ce non-respect peut résulter tout autam acte d’'un Etat que de sa non-action
(et que donc une action préventive est exigéeg ;cgunon respect peut aussi résulter des actes
d’'une entreprise privée sous son contrble —au &age —, ce qui est important dans un
contexte de privatisation des services publicseetiéveloppement des Partenariats-Public-
Privé (PPP) partout dans le montfe .

Les exemples donnés sont nouveaux, tel le défauesfecter résultant d’évictions forcées
dans le cadre de projets d’'investissement si I'Etahque & son obligation d’intervention ou
d’'indemnisation, ou tel le défaut de préventiontt@iates aux droits des collectivités locales
ou aux personnes lors de I'attribution de droitisaxtifs.

Deuxiemement, l'obligation de protéger» est définie plus simplement que dans la
Déclaration de 2011, comme l'obligation de prévées violations des droits économiques,
sociaux et culturels par les entrepriseke texte gagnerait cependant en clarté en disaing
mieux les deux moyens d’actions envisagés : D’abesdEtats doivent agirent eux-mémes,
par voies législative ou réglementaire, voire pas gbolitiques d’information visant par
exemple & combattre les stéréotypes dans la disation. Ensuitdes Etats doivent obliger
les entreprises a agir elles-mémes pour appliqueed droits économiques, sociaux et
culturels, entre autres un salaire convenable et équitablepgunet a un niveau de vie
suffisant, et les faire appliquer dans ce que l'on pourrait pet-étre nommer, pour

" Voir en ce sens Working Group on Business and HuR@hts, Guidance on National Action Plans on
Business and Human Rights December 2014).

® The ‘Protect, Respect and Remédiramework for Business and Human Rights, presebie the Special
Representative of the United Nations’ SecretarygBainon the issue of human rights and transnational
corporations and other business enterprises, A/RB€J8/7 and A/HRC/8/5.

% Maastricht Principles on Extraterritorial Obligatits of States in the Area of Economic, Social anitu€xal
Rights ETO Consortium for human rights beyong bordef,320

VEtle projet cite : Articles on Responsibility $fates for Internationally Wrongful Acts, with Corentaries
adopted by the International Law Commission, Repbthe International Law Commission on the Worktef
539 session (23 April to 1 June and 2 July to 10 Aug@91), A/56/10 (“Articles on State Responsibifjnart.

8. See also A/RES/56/83 (Jan. 28, 2002) ; AARESKB® December 2004) ; A/IRES/62/61 (6 December 2007
and A/RES/65/19 (6 December 2010).

1 “effectively prevent the infringements of econostcijal and cultural rights in the context of busiae
activities” (8 17).



simplifier, leur «sphére d'influence ¥° Des exemples sont donnés, anciens telle
I'obligation faite aux entreprises d’adopter dede®de conduites, et d’autres plus nouveaux
et intéressants, telles les obligations de€" diligencg que I'on pourrait traduire comme des
obligations de « vigilance » de 'activité desdiés et des sous-traitants par les sociétés meres.
Cette mention augue diligencd duty of care obligation de vigilanceest peut étre 'une des
nouveautés les plus intéressantes du projet, caolskgations se développent rapidement
dans les législations nationales et les régulatiotsrnationales, telle la régulation des
minerais de guerre. A nos yeuxe mention plus explicite de la nécessité de laéation

par les Etats d’une responsabilité — civile ou/etdgnale — pesant sur les entreprises en cas
de défaut dans de telledue diligenceest nécessaire.

Cette mention — ainsi que la définition des obligains extraterritoriales (Extraterritorial
Obligation-ETO) proposéeinfra — serait de nature a éclairer le paragraphe 35, efal
seconde phrase du projet d’'Observation (States Parties have the obligation to prevent
and redress such impacts on the enjoyment of Coveréghts, regardless of where the

harm occurs”), en précisant la nature de I'« obligation » de ItEta

Le projet rappelle aussi I'obligation évidente derhir des « remédes » aux victimes, mais
innove en rappelant I'importance des corps d’'inpecet de la protection des défenseurs des
droits humains, syndicalistes, représentants desmmautés indigénes ou des militants anti-
corruption. Il faudra ajouter a cette lides paysansetles communautés affectéegui sont
touchés de plein fouet par les activités des STN.

La question des rapports entre traités d’'investese et droits économiques, sociaux et
culturels est abordée, invitant les Etats & accatds droits aux entreprises qui respectent les
droits humains, par exemple, afin que les drotisllectuels ne privent pas des populations de
'acces aux médicamentke projet pourrait aller beaucoup plus loin, demandant par
exemple que soit generalisée la pratique de certanraités d’investissement qui font des
références a la supériorité des droits humains, @i, dans une démarche interprétative,
pourrait rétablir dans le contentieux arbitral ou étatique un équilibre entre la protection

des intéréts des investisseurs et la protection degéréts de I'Etat et des personned.a
Convention de Vienne sur le droit des traités exdgeeffet que les dispositions d’'un traité
soient interprétées dans leur contexte et a ladierde I'objet et du but du traité.

Ainsi ne seraient plus dissociés le droit inteiai en matiere de droits humains et le droit
international de I'investissement, et plus génénalet les intéréts commerciaux privédes
premiers primant sur les seconds.

Troisiemement : I'obligation de< mettre en oeuvre xest trop complexe. Alors que la
Déclaration de 2011 définissait cette obligatiormome le fait d’obtenir des entreprises
gu’elles soutiennent la réalisation des droits éougues, sociaux et culturels, le projet
affrme que les Etats doivent prendre les mesukxessairds, au maximum de leurs
ressources, pour faciliter et promouvoir les dréitenomiques, sociaux et culturels, et dans
certains cas, de fournir directement des bienssgtsarvices essentiels. Que cette obligation

12 «those who depend on their business activities ar mhy be negatively affected by thg17).

13 Thomas w. Walde\louveaux horizons pour le droit international degastissements dans le contexte de la
mondialisation de I'’économjdaris, Pedone, 2004.

Yuthe obligation to fulfil requires States Partiestéie necessary steps, to the maximum of theitadlai

resources, to facilitate and promote the enjoyneéi@ovenant rights, and in certain cases, to diseptovide
goods and services essential to such enjoynge2b”



positive soit expressément affirmée est sans adoute important, mais cette obligation est
déja implicite dans I'obligation de « respecteEbque cette obligation de « mettre en ceuvre »
se divise en trois composantes, le devoir deciiter, de promouvoir, de fourni', voici

qui est sans doute trop complexe et redondant, lsedevoir de « fournir » revétant une
nouveauté par rapport aux obligations de « respeate « protéger » telles qu’énoncées. Les
applications concretes sont cependant nombreusda d@®lation de cette obligation de
fournir, tel 'échec dans la réparation des rowtesautres infrastructures pour distribuer des
biens de premiére nécessité comme la nourrituegul’et I'électricité. Enfin, faire de
I'obligation de coopérer posée par l'article 2.1 simple devoir de « mettre en oeuvre » de
nature extraterritoriale est insuffisant eu égasd@importance.

C. Sur les obligations extraterritoriales

Le projet est le plus innovant sur les obligatiandraterritoriales (ETO) tant des Etats
signataires du protocole que des entreprises fta#psales. L'articulation des deux

obligations — Etats/STN — est trés importante paurcomprendre la portée. Sur le principe
lui-méme, rien de nouveau, les ETO étant déja tappdans la Déclaration de 2011.
L'importance donnée au principe justifie cependdars le projet d’Observation une analyse
de son fondement dans I'article 56 de la CharteNdg®ns Unies, la jurisprudence de la Cour
internationale de justice et le droit coutumieemfational.

La définition de cette obligation est claire : utat-lorsqu’il le peut, doit exercer un contréle

sur les activités d'une entreprise ou situatiorallsée en dehors de son territoire d’'une
maniere qui puissent avoir un impact sur les drédsnomiques sociaux et culturels des
personnes affectées par cette entreprise ou sittfatEn conséquence, la responsabilité de
I'Etat pourrait étre engagée pour des actes déréprise qui auraient pu étre évités par des
mesures de I'Etat en application de cette obligagixtraterritoriale (§ 37).

Mais cette définition est insuffisante. Le projesiste en effet sur I'obligation pour I'Etat de
s’assurer que les entreprises localisées sur satoite veillent & ne pas causer de violations
des droits économiques, sociaux et culturels, éordedu territoire, de leur fait, ou veillent a
ce que leurs filiales, leurs sous-traitants, Idtaachisés, leurs investisseurs, ne violent pas
ces droits. La définition de 'ETO donnée dans tejgi pourrait alors étre complétée par
I'affirmation plus explicite suivante :

Les Etats doivent s’assurer que leur législation g@voit qu’une responsabilité pése sur les
sociétés transnationales en cas de violations da®its économiques, sociaux et culturels
par leurs filiales et sous-traitants, si elles n‘anpas mis en oeuvre des mesures de
vigilance pour prévenir ces violations. Cette resptsabilité permettrait d’ouvrir aux
victimes extraterritoriales une action contre la SN devant la juridiction de I'Etat ol
elle est localisée, et ainsi d’écarter le « voileeda personnalité morale ».

Une telle formulation est de nature a préciseesponsabilité des Etats, qui est une obligation
de s’assurer que les STN obéissent a un devoiigdance et non une obligation de s’assurer
par eux méme que les filiales ou co-contractanssSIEN, appliquent les droits humains en

Buthe duty to facilitate, the duty to promote, ane thuty to provide§ 26"

18 «Extraterritorial obligations arise when a State Bamay exercise control, power or authority ovesiness
entities or situations located outside its territpm a way that could have an impact on the engytnof human
rights by people affected by such entities’ agésibr by such situations(8 33)



dehors de leur territoire. La preuve du manquerdentEtat ou de la STN en cas de violation
d’un droit affirmé par le PIDESC en dehors du teirté de cet Etat serait alors simple : le
défaut de Iégislation de I'Etat imposant cette gdtion de vigilance ou le défaut d’application
de cette obligation légale de vigilance par la STN.

D. Sur les remedes

Une telle redéfinition des ETO serait conformedbligation faite aux Etats parties, rappelée
par le projet d’Observation, de garantir I'access dectimes a des indemnisations et
réparations devant des juridictions que les dommageviennent sur son territoire ou en
dehors de son territoite L'affirmation de I'importance de la responsaldilidles entreprises
par des recours judiciaires ou quasi judiciairétéadéja affirmé€, mais le projet donne a
celle-ci une dimension concréte en instant sufdiivité des recours et des compensations
accordeées : restitution, indemnisation, etc. (8 &4)a responsabilité pénale doit rester le
principe, les actions civiles visant a indemniseek victimes doivent étre facilitées.

L’apport essentiel de la proposition d’'Observatiéside sans aucun doute dans I'affirmation
que les Etats doivent mettre en oeuvre des mesigresiractére procédural pour pallier les
dénis de justice résultant du caractére transratide I'action : I'incorporation de filiales a
I'étranger est un moyen trés simple pour les ST @ahapper tant a la responsabilité pénale
de faits realisés par leurs filiales qu'a l'indesation civile des victimes ; le caractére
transnational des dommages par exemple en mateieoenementale rend compétence et
action incertaines ; le déséquilibre entre les msyaes victimes et des auteurs de dommages
rend l'action difficile, etcDes mesures procédurales sont en effet essentiefjesir obtenir

une indemnisation effective : la simplification desctions transnationales, la création de
class-action (recours collectif), I'adaptation des regles de muves, la limitation des
actions abusives de transnationales visant a disdiéer les demandeurs, ou la limitation

de la discovery® lorsqu’elle est utilisée uniquement pour profiterdu déséquilibre de
moyens financiers entre les parties, l'activation @ la coopération judiciaire
internationale en matiére de droits humains, etc.

E. Mise en oeuvre par les Etats

La mise en ceuvre concréte des obligations du PIDp&Cles Etats — en application de
l'article 2.1 — fait I'objet,in fine, d’'un mécanisme de monitoring» issus de la gestion
d’entreprise : un plan national peut étre étaldijrissant des objectifs précis, les différents
délais et les moyens d’actions, ainsi que les &stda ce plan tels les défenseurs des droits
humains et la société civile. Il est cependant dagemue cette société civile ne soit pas plus
systématiquement associée a I'application des atidigs des Etats en vertu du PIDESC.

En résumég le texte du projet pourrait étre précisé sur igupbints :

17 AIRESI601147 (2005)Rasic Principles and Guidelines on the Right teeanBdy and Reparation for Victims
of Gross Violations of International Human Righesaand Serious Violations of International Humaniétia
Law), art. 3 (a)-(d).

adcle 9, para. 2.

¥ra procédure appelée Discovery est presque systématiquement utilisée dans des proces civils ou
commerciaux aux Etats-Unis, mais contestée dans de nombreux pays qui n'ont pas la méme tradition
juridique.




Quant a l'obligation de protéger» (88 17-19), le texte pourrait mieux distingues deux
moyens d’action envisagés. D'abord les Etats doiggitent eux-mémes, par voies législative
ou réglementaire, voire par des politiques d’infation visant par exemple a combattre les
stéréotypes dans la discrimination. Ensigt Etats doivent obliger les entreprises a agir
elles-mémes pour appliquer les droits économiques sociaux —entre autre un salaire
convenable et équitable qui permet a un niveaualsuffisant -et les faire appliquer dans
leur « sphere d’influence » notamment a travers uneobligation de vigilance /due
diligence/ duty of care

Quant aux rapports entre droit international eniénatde droits humains / droit international
de l'investissement (8 20lg projet pourrait demander que soit generalisée lgratique de
certains traités d'investissement qui font des réfénces a la supériorité des droits
humains, ce qui, dans une démarche interprétativgourrait rétablir dans le contentieux
arbitral ou étatique un équilibre entre la protection des intéréts des investisseurs et la
protection des intéréts de I'Etat et des personnes.

Quant aux obligations extraterritoriales (88 30;4®définition donnée dans le projet pourrait
étre complétée par l'affirmation plus explicite\ante :

Les Etats doivent s’assurer que leur législation gvoit qu’une responsabilité civile et/ou
pénale pese sur les sociétés transnationales en dasviolations des droits économiques,
sociaux et culturels par leurs filiales et sous-tigants, si elles n’ont pas mis en oeuvre des
mesures de vigilance pour prévenir ces violationsCette responsabilité permettrait
d’ouvrir aux victimes extraterritoriales une action contre la STN devant la juridiction de
I'Etat ol elle est localisée, et ainsi d’écarter l& voile de la personnalité morale ». Une
mention plus explicite de la nécessité de la créati par les Etats d’une responsabilité —
civile ou/et pénale — pesant sur les entreprises atas de défaut dans de telledue
diligenceest nécessaire.

Quant aux remedes (8 48gsImesures procédurales sont en effet essentieflesir obtenir
une indemnisation effective : la simplification desctions transnationales, la création de
class-action (recours collectif), I'adaptation des regles de muves, la limitation des
actions abusives de transnationales visant a disdliéer les demandeurs, ou la limitation
de la discoverylorsqu’elle est utilisée uniquement pour profiter du déséquilibre de
moyens financiers entre les parties, l'activation @ la coopération judiciaire
internationale en matiere de droits humains, etc.i3a responsabilité pénale doit rester le
principe, les actions civiles visant a indemniserek victimes doivent étre facilitées, et ce
avant méme que soient organisés des mécanismes fMadiciaires. La phrase “Judicial
remedies must be available and accessible if nodigial mechanisms fail to bring effective
redress and satisfaction to the victimgburrait étre suprimée.



