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RESUME. Cet article examine lincapacité structurelle du droit international public a réguler efficacement les
entreptises transnationales. Malgré leur puissance économique comparable a celle d'Etats, ces entreprises restent
des acteurs indirects du droit international, fondé sur la souveraineté étatique et I'absence d'autorité centrale
contraignante. I'étude identifie quatre obstacles structurels majeurs : la souveraineté étatique, I'hétérogénéité des
mécanismes d'intégration du droit international en droit interne, la fragmentation des dispositifs de controle et la
concurrence normative entre Fitats. A ces obstacles s'ajoute I'ambiguité persistante quant au statut juridique des
entreprises transnationales et a I'étendue de leur responsabilité. Face aux échecs répétés des tentatives de
régulation contraignante, le recours aux instruments de soff Zaw s'est imposé, mais leur effectivité reste limitée.
L'article souleve ainsi une question fondamentale : comment assurer la redevabilité démocratique d'acteurs privés
disposant d'une influence globale considérable ?

Mots clés: Entreprises transnationales, droit international, responsabilité sociétale des entreprises (RSE),
régulation économique internationale, gouvernance mondiale

ABSTRACT. This study examines public international law’s structural inability to provide effective regulation of transnational
corporations. Despite their economic clont comparable to that of states, transnational corporations remain indirect actors within
international law, which is predicated on state sovereignty and the absence of a binding central anthority. The study identifies four
major structural constraints: state sovereignty, heterogeneons systems for incorporating international law into domestic law, fragmented
oversight mechanisms, and normative competition between states. Adding to that is the persistently ambignons legal status of
transnational corporations and the extent of their liability. The repeated failure to establish binding regulations has led to the
widespread use of soft law instruments with limited effectiveness. This paper therefore raises a fundamental question: How can we
ensure the democratic accountability of private actors with significant global influence?

Key words: Transnational corporations, international law, corporate social responsibility (CSR), international economic regulation,
global governance

Introduction

En 2025, les entreprises transnationales occupent une place centrale dans ’économie mondiale. Les
2000 plus grandes entreprises cotées du classement Forbes Global 2000 (Forbes, 2025) génerent un
chiffre d’affaires cumulé de 52,9 milliards de dollars, réalisent 4,9 milliards de dollars de profits,
détiennent 242,2 milliards de dollars d’actifs et affichent une capitalisation boursiére de 91,3 milliards
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de dollars. Ces entreprises emploient plus de 70 millions de personnes a travers le monde (Fortune,
2025). Le secteur bancaire y demeure largement représenté avec 328 institutions, tandis que les
entreprises technologiques occupent une place croissante, reflétant les mutations contemporaines de
I’économie mondiale.

Cette concentration de pouvoir économique entre les mains d’'un nombre restreint d’acteurs privés
exercant une influence structurante sur les marchés financiers mondiaux souléve des interrogations
fondamentales quant a la capacité des Ftats et du droit international 4 encadrer efficacement leurs
activités a I’échelle transnationale.

L’actualité récente illustre avec acuité les défis que posent les entreprises transnationales au cadre
juridique international. En mai 2021, le Tribunal de La Haye a rendu une décision historique en
enjoignant a Royal Dutch Shell de réduire de 45 % ses émissions nettes de CO d’ici 2030 par rapport au
niveau de 2019, sur le fondement du devoir de diligence découlant du droit civil néerlandais et des
objectifs climatiques internationaux (Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc., 2021).

Toutefois, par un arrét rendu le 12 novembre 2024, la Cour d’appel de La Haye a annulé cette injonction
chiffrée, tout en reconnaissant explicitement que les entreprises peuvent étre tenues a une obligation de
contribution  la lutte contre les changements climatiques. Elle a estimé qu’en Iétat du droit, il n’appartenait
pas au juge de fixer un objectif quantifié de réduction des émissions 4 la charge d’'une entreprise individuelle,
en I'absence d’un cadre normatif suffisamment précis (Milieudefensie et al. v. Royal Dutch Shell plc., 2024).

Cette décision illustre les limites structurelles de la justiciabilité climatique a I'égard des entreprises
transnationales et la difficulté pour les juridictions nationales de traduire des objectifs climatiques
mondiaux en obligations juridiquement contraignantes individualisées.

Parallelement, (TotalEnergies, 2024) a annoncé une poursuite de sa stratégie d’expansion dans les
hydrocarbures, tout en ajustant a la baisse la part relative de ses investissements dans les énergies bas
carbone. Cette stratégie fait 'objet de contentieux en France, ou plusieurs organisations non
gouvernementales (ONG) ont engagé des actions fondées sur la Loz du 27 mars 2017 relative au devoir de
vigilance des sociétés méres et des entreprises donneuses d'ordre (Loi n° 2017-399, 2017), notamment a 'encontre
de TotalEnergies, qui a réalisé¢ 23,2 milliards de dollars de bénéfices nets ajustés en 2023 (TotalEnergies,
2024), tout en étant poursuivie pour son action climatique insuffisante, comme en témoigne la Directive
dn Parlement enropéen sur le devoir de vigilance des entreprises en matiere de durabilité adoptée en 2024 (Union
européenne, 2024). Ces procédures illustrent les tensions persistantes entre les engagements climatiques
affichés par les entreprises transnationales et la primauté accordée a la rentabilité économique a court
et moyen termes.

Ces tensions entre impératifs économiques et responsabilité sociale des entreprises ne sont pas
nouvelles. Des 1972, le président chilien Salvador Allende dénoncait devant ’Assemblée générale des
Nations Unies lingérence de Ulnternational Telephone & Telegraph Corporation (ITT) dans les affaires
intérieures de son pays, affirmant que les entreprises transnationales interféraient avec les décisions
politiques, économiques et militaires fondamentales des Etats souverains (Allende, 1972).

Depuis les années 1970, la communauté internationale a multiplié les tentatives pour établir un cadre
juridique contraignant applicable aux entreprises transnationales. Le projet du Code de conduite des Nations
Unies d Uintention des sociétés transnationales (1974-1992) et le projet des Normes sur la responsabilité en matiére
de droits de I’bomme (2003) ont échoué en raison de 'opposition des pays développés. Un troisieme projet
d’instrument juridiquement contraignant est en cours de négociation au sein du Conseil des droits de
I’homme des Nations Unies depuis 2014, mais éprouve des difficultés considérables (Conseil des droits

de 'homme, 2014).
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Devant ces échecs répétés, la stratégie internationale de régulation des entreprises transnationales s’est
largement orientée vers 'adoption d’instruments de droit souple (soff /aw) : le Pacte mondial des Nations
Unies (2000), les Principes directenrs de FOCDE a lintention des entreprises multinationales (2011) et les Principes
directenrs relatifs anx entreprises et anx droits de ["homme du Conseil des droits de ’homme (2011).

Ces instruments, bien que dépourvus de force juridique contraignante, ont néanmoins influencé
I’émergence de législations nationales sur le devoir de vigilance, par exemple la loi francaise de 2017 ou
la Directive du Parlement européen sur le devoir de vigilance en matiére de durabilité de 2024 susmentionnées.

Or, le contexte géopolitique actuel complexifie la situation. La rivalité sino-américaine se reflete
désormais dans la composition du classement Forbes Global 2000 : les FEtats-Unis comptent
612 entreprises, tandis que la Chine (incluant Hong Kong) en compte 317 (Forbes, 2025). Cette
compétition économique entre grandes puissances rend plus difficile I'adoption de normes
contraignantes, qui pourraient étre percues comme désavantageant les entreprises nationales. De
surcroit, depuis la prise de fonction du président Trump, les performances boursieres divergent : le
S&P 500 n’a progressé que de 0,59 %, tandis que les actions européennes et chinoises ont enregistré
des gains proches de 20 %, illustrant les effets des politiques tarifaires américaines sur la compétitivité
relative des entreprises (Forbes, 2025).

Dans ce contexte, les questions qui se posent concernent leffectivité du droit international comme
instrument de régulation des entreprises transnationales :

— Le droit international, ordre juridique intergouvernemental par excellence, est-il structurellement
capable d’appréhender et de contraindre des acteurs économiques privés dont la puissance rivalise
avec celle de nombreux Etats?

— Les instruments de droit souple (soff /aw) peuvent-ils se transformer en normes juridiques
contraignantes?

— Les Etats sont-ils encore en mesure d’exercer un controle effectif sur les activités transnationales
des entreprises?

Pour répondre a ces questions, cet article propose d’examiner d’abord le droit international et ses
caractéristiques fondamentales, puis d’analyser la position des entreprises transnationales dans cet ordre
juridique et les limites que rencontre le droit international dans sa tentative de les réguler. Cette analyse
permettra de mieux comprendre pourquoi, malgré plusieurs décennies d’efforts normatifs, le droit
international peine encore a constituer un levier véritablement efficace de régulation des entreprises
transnationales.

1. Qu’est-ce que le droit international?

Le droit international public est traditionnellement défini comme 'ensemble des régles juridiques qui
régissent les relations entre les Etats (Combacau et Sur, 2019). Cette définition, bien qu’elle demeure
valable, ne rend compte que partiellement de la complexité de l'ordre juridique international
contemporain, lequel s’est progressivement ouvert a d’autres entités, notamment les organisations
internationales et, dans une certaine mesure, les individus et les entreprises.

Comprendre ce qu’est le droit international nécessite d’examiner sa nature intergouvernementale,

I'absence de gouvernement mondial qui le caractérise, ses sources principales (p. ex., les conventions
internationales) ainsi que les distinctions fondamentales entre sujets et acteurs de cet ordre juridique.
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11  Caractére intergouvernemental du droit international

Le droit international est fondamentalement un ordre juridique intergouvernemental, c’est-a-dire
construit sur les relations entre gouvernements d’Etats souverains. Contrairement au droit interne, qui
s’impose de maniére verticale aux individus et aux personnes morales relevant de la compétence d’un
Etat, le droit international fonctionne de maniére horizontale, entre entités juridiquement égales que
sont les Etats souverains (Cassese, 2005; Shaw, 2021; Dupuy et Kerbrat, 2024).

Cette nature intergouvernementale a des conséquences fondamentales sur le fonctionnement du droit
international. Premiérement, les Fitats membres sont  la fois les principaux créateurs et les principaux
destinataires des normes internationales. Ils élaborent les traités, contribuent a la formation de la
coutume internationale, et sont les sujets primaires des droits et obligations qu’établit le droit
international. Deuxiémement, le consentement étatique joue un role central : un Ftat ne peut, en
principe, étre lié par une régle internationale sans y avoir consenti, soit expressément (par la ratification
d’un traité), soit tacitement (par la pratique coutumiere) (Shaw, 2021).

Le droit international ne repose donc pas sur une autorité centrale disposant d’un pouvoir normatif,
exécutif et juridictionnel hiérarchisé. Il n’existe pas, a I’échelle mondiale, I’équivalent d’un Patlement
qui adopterait des lois universellement applicables, d’un gouvernement qui assurerait leur exécution, ni
d’un systeme judiciaire centralisé qui en garantirait le respect. Cette absence de hiérarchie
institutionnelle distingue fondamentalement le droit international des ordres juridiques nationaux et
explique en grande partie les difficultés qu’il rencontre lorsqu’il s’agit d’encadrer des acteurs privés
opérant a I’échelle transnationale (Cassese, 2005).

Les sources du droit international, telles qu’elles sont énumérées a l'article 38 du Szatut de la Conr
internationale de justice (C1], 1945), refletent cette structure interétatique :

— les conventions internationales, expressions de la volonté concordante des Etats;
— la coutume internationale, résultant d’'une pratique générale acceptée comme étant le droit;

les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées; et, subsidiairement,
la jurisprudence et la doctrine (CIJ, 1945; Shaw, 2021).

Toutes ces sources présupposent la participation active des Etats au processus normatif.

Cette caractéristique structurelle du droit international comme ordre intergouvernemental a des implications
directes dans la régulation des entreprises transnationales. Puisque ces derniéres ne sont pas des Etats, elles
ne participent pas directement a la création des normes internationales et, en principe, ne sont pas leurs
destinataires immédiats. Cette situation crée une inadéquation fondamentale entre la nature transnationale
des activités économiques contemporaines et le caractére intergouvernemental du droit international,
inadéquation qui est au cceur des difficultés de régulation que nous analyserons.

1.2 Absence de gouvernement mondial : rappel historique

A la différence des Etats, qui disposent généralement d’un gouvernement central exergant son autotité sur
un territoire et sur une population déterminés, la communauté internationale ne s’est jamais dotée d’un
gouvernement mondial. Cette absence n’est pas accidentelle : elle découle du principe fondamental de
souveraineté étatique, qui structure I'ordre international depuis la paix de Westphalie de 1648.

Historiquement, plusieurs tentatives de centralisation institutionnelle ont été entreprises, notamment
apres les deux guerres mondiales du 20¢siecle. Apres la Premiere Guerre mondiale, la Société des
Nations (SDN) fut créée en 1920 avec 'ambition d’assurer la paix et la sécurité internationales.
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Premicre organisation internationale a vocation universelle, la SDN disposait d’une assemblée, d’'un
conseil et d’un secrétariat permanent. Toutefois, affaiblie dés l'origine par ’absence des Ftats-Unis et
confrontée a 'impuissance face aux agressions des années 1930 (invasion de la Mandchourie par le
Japon, conquéte de I'Ethiopie par I'Ttalie), la SDN n’a jamais constitué un véritable gouvernement
mondial (Steiner, 2005; Marbeau, 2017).

Apres la Seconde Guerre mondiale, 'Organisation des Nations Unies (ONU) fut créée en 1945 avec
une structure institutionnelle plus élaborée et des pouvoirs plus étendus que ceux de la SDN. La Charte
des Nations Unies établit six organes principaux : ’Assemblée générale, le Conseil de sécurité, le Conseil
économique et social, le Conseil de tutelle, la Cour internationale de justice et le Secrétariat. Le Conseil
de sécurité se vit notamment conférer le pouvoir de prendre des décisions contraignantes pour le
maintien de la paix et de la sécurité internationales (Cot et collab., 2005).

Malgré ces avancées institutionnelles, TONU ne constitue pas un gouvernement mondial. Elle demeure
une organisation internationale classique, c’est-a-dire une association d’Etats souverains qui conservent
leur indépendance et qui ne lui ont délégué que des compétences limitées. Le principe de souveraineté
étatique est d’ailleurs expressément réaffirmé au paragraphe 2.1 de la Charte des Nations Unies, qui
proclame : « L’Organisation est fondée sur le principe de I’égalité souveraine de tous ses Membres. »
De plus, TONU n’est pas autorisée a intervenir « dans des affaires qui relévent essentiellement de la
compétence nationale d’un Etat » (Nations Unies, 1945, paragr. 2.7).

Les organisations internationales, qu’il s’agisse de 'ONU ou d’autres institutions spécialisées comme
I’Organisation mondiale du commerce (OMC), 'Organisation internationale du travail (OIT) ou le
Fonds monétaire international (FMI), disposent de compétences fonctionnelles limitées, conférées par
leurs Etats membres, et ne peuvent agir qu’a Iintérieur du mandat qui leur est attribué (Daillier et
collab., 2022). Comme I’a reconnu la Cour internationale de justice (C1]J, 1949) dans un avis consultatif
sur la réparation des dommages subis au service des Nations Unies, les organisations internationales
posseédent une personnalité juridique internationale fonctionnelle, mais celle-ci demeure dérivée et
limitée par rapport a celle des Frtats.

Cette absence de gouvernement mondial explique que le droit international fonctionne principalement
sur la base du consentement, de la coopération et de la coordination entre Ftats (Crawford, 2019).
Dans ce contexte, la régulation des entreprises transnationales dépend essentiellement de la volonté
politique des Etats de coopérer et d’harmoniser leurs législations nationales. Or, cette coopération se
heurte souvent aux dlvergences d’intéréts économiques entre Etats développés et Etats en
développement, ainsi qu’a la concurrence réglementaire internationale, ot certains Ftats offrent des
conditions favorables aux entreprises pour attirer les investissements étrangers.

1.3 Conventions internationales : nature juridique et distinction avec les lois nationales
Les conventions internationales, également appelées traités, constituent I'une des principales sources
du droit international, comme le rappelle I'alinéa 38(1)a) du Statut de la Conr internationale de justice (C1J,
1945). Elles se distinguent fondamentalement des lois nationales par leur nature juridique, par leur
processus d’élaboration et par leur portée.

1.3.1 Nature et processus d’élaboration

Une convention internationale est un accord conclu entre sujets de droit international (principalement
des Etats, mais aussi des organisations internationales) et destiné a produire des effets juridiques régis
par le droit international. Le processus d’élaboration d’une convention internationale comporte
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généralement plusieurs étapes, notamment la négociation du texte, son adoption, la signature exprimant
un consentement préliminaire, puis la ratification, qui constitue 'expression définitive du consentement
de I’Etat a étre lié par le traité (Nations Unies, 1969).

Cette procédure contraste fortement avec celle applicable aux lois nationales. Dans un ordre juridique
national, la loi est adoptée par le Parlement (ou I'organe législatif compétent) et s'impose immédiatement et
unilatéralement a tous les individus et personnes morales relevant de la juridiction de Etat, sans quil soit
nécessaire d’obtenir leur consentement individuel. Une loi nationale peut créer des obligations pour les
entreprises opérant sur le territoire national, qu’il s’agisse d’entreprises locales ou étrangeres, des lors qu’elles
exercent des activités relevant de la compétence territoriale de I’Etat.

1.3.2 Principe du consentement et ses implications

Contrairement aux lois nationales, les conventions internationales ne lient que les Ftats qui y ont
consenti, généralement par la ratification. Ce principe, fondamental en droit international, découle de
la souveraineté étatique : un Ftat souverain ne peut étre assujetti a des obligations internationales contre
sa volonté. Ainsi, une convention internationale ne lie que les Etats parties et ne peut créer d’obligations
ou de droits pour des Ertats tiers sans leur consentement, conformément au principe énoncé aux articles
34 et suivants de la Convention de V'ienne sur le droit des traités Nations Unies, 1969).

Cette exigence de consentement a des implications importantes dans la régulation des entreprises
transnationales. Puisque les entreprises ne sont pas parties aux conventions internationales, celles-ci ne
créent pas, en principe, d’obligations directes a leur charge. Une convention internationale crée des
obligations juridiques znzer partes, Cest-a-dire entre les Etats parties, lesquels doivent ensuite mettre en
ceuvre ces obligations dans leur ordre juridique national pour qu’elles deviennent applicables aux
entreprises (Muchlinski, 2007).

1.3.3 Exemples de conventions internationales

Plusieurs conventions internationales illustrent cette médiation étatique dans I'application du droit
international aux entreprises.

Par exemple, la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Nations Unies, 1982) établit un cadre
juridique complet pour Putilisation des océans et de leurs ressources. Elle impose aux Ftats parties
diverses obligations en matiére de protection de I'environnement marin, d’exploitation des ressources
et de navigation. Ainsi, les entreprises qui souhaitent exploiter les fonds marins internationaux doivent
obtenir I'autorisation de I’Autorité internationale des fonds marins et respecter les regles établies par la
Convention, mais ces obligations leur sont imposées indirectement, par le biais de leur Etat d’origine
ou de I'Eitat qui les parraine (Nations Unies, 1982).

Les conventions fondamentales de 'OIT constituent un autre exemple pertinent. Ces huit conventions
couvrent des principes et droits fondamentaux au travail : liberté d’association et reconnaissance
effective du droit de négociation collective; élimination du travail forcé ou obligatoire; abolition du
travail des enfants; et élimination de la discrimination en matiere d’emploi et de profession (OIT, 1998).
Bien que ces conventions visent a améliorer les conditions de travail dans les entreprises, elles créent
des obligations pour les Etats parties, qui doivent ensuite les transposer dans leur législation nationale.
Ce sont donc les lois nationales, et non directement les conventions internationales, qui imposent aux
entreprises le respect de ces standards.
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La Convention-cadre des Nations Unies sur les changements climatiques : Accord de Paris (Nations Unies, 2015)
illustre également ce mécanisme. Cet instrument établit des objectifs de réduction des émissions de gaz
a effet de serre et des mécanismes de coopération internationale, mais il impose des obligations aux
Etats parties, et non directement aux entreprises. Ce sont ensuite les Frtats qui doivent adopter des
politiques et des reglementations nationales (taxes carbone, systémes d’échange de quotas d’émission,
normes d’efficacité énergétique) pour inciter ou contraindre les entreprises a réduire leurs émissions.

Cette médiation étatique constitue un élément central du fonctionnement du droit international et un
facteur clé de ses limites en maticre de régulation des entreprises. Comme le note Kerbrat (2017), le
droit international conventionnel ne fait généralement pas de distinction particuliere entre les
entreprises transnationales et les autres formes d’entreprises, utilisant plutot des termes génériques
comme entreprise commerciale ou sectenr privé. De plus, Peffectivité des conventions internationales dépend
enti¢rement de la volonté et de la capacité des Etats a les mettre en ceuvre dans leur ordre juridique
national (Combacau et Sur, 2019), ce qui crée des disparités importantes dans leur application.

14 Distinction entre sujets de droit et acteurs du droit international

Le droit international opere une distinction fondamentale entre les sujets de droit international et les simples
acteurs de la scene internationale. Cette distinction, bien qu’elle fasse 'objet de débats doctrinaux, demeure
essentielle pour comprendre la position des différentes entités dans l'ordre juridique international et, en
particulier, celle des entreprises transnationales (Daillier et collab., 2022).

1.4.1 Suyjets de droit international

Les sujets de droit international sont les entités qui possédent la personnalité juridique internationale,
C’est-a-dire qui sont titulaires de droits et d’obligations juridiques internationales et qui sont capables,
dans certaines conditions, de faire valoir ces droits sur le plan international. La subjectivité
internationale implique trois éléments principaux : la capacité de conclure des accords internationaux,
la capacité d’exercer des droits sur le plan international et la responsabilité internationale en cas de
violation du droit international.

Les Etats sont les sujets originaires et principaux du droit international. Ils possédent la plénitude de la
personnalité juridique internationale, ce qui signifie qu’ils jouissent de 'ensemble des droits et sont
soumis a I'ensemble des obligations que reconnait le droit international. La souveraineté étatique,
principe fondamental de P'ordre international, confere aux Etats une liberté d’action étendue sous
réserve du respect du droit international (Crawford, 2019).

Les organisations internationales disposent également d’une personnalité juridique internationale, mais
celle-ci est fonctionnelle et dérivée. Comme I’a établi la Cour internationale de justice dans son avis
consultatif de 1949 sur la réparation des dommages subis au service des Nations Unies, les
organisations internationales possédent « une large mesure de personnalité internationale et la capacité
d’agir sur le plan international», mais cette personnalité «dépend des buts et des fonctions» de
Porganisation tels qu’ils sont énoncés dans son acte constitutif (CIJ, 1949, p. 179). Ainsi, contrairement
aux FEtats, les organisations internationales ne jouissent que des compétences qui leur ont été
expressément ou implicitement conférées par leurs Etats membres.

La question de savoir si les individus sont des sujets de droit international fait objet de débats
doctrinaux (Cassese, 2005; Shaw, 2021; Dupuy et Kerbrat, 2024). Si, traditionnellement, les individus
étaient considérés comme de simples objets du droit international (Dupuy et Kerbrat, 2024), ’évolution
du droit international des droits de ’homme et du droit pénal international a conduit 4 leur reconnaitre
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une certaine forme de subjectivité internationale (Lauterpacht, 1950; Cancado Trindade, 2011). Les
individus peuvent aujourd’hui, dans certaines conditions, saisir des juridictions internationales (p. ex.,
la Cour européenne des droits de ’homme) et étre poursuivis devant des juridictions pénales
internationales (p. ex., la Cour pénale internationale) (Shaw, 2021). Toutefois, leur personnalité
juridique internationale demeure limitée et fonctionnelle (Cassese, 2005; Dupuy et Kerbrat, 2024).

1.4.2 Acteurs du droit international

Les acteurs du droit international, quant a eux, sont des entités qui exercent une influence réelle sur les
relations internationales, sans disposer nécessairement de la personnalité juridique internationale au
sens strict. Ils peuvent participer aux processus normatifs, influer sur les comportements étatiques et
contribuer a la mise en ceuvre du droit international, sans étre pour autant directement assujettis aux
normes du droit international ou en mesure d’invoquer ces normes devant les juridictions
internationales (Daillier et collab., 2022).

Cette catégorie inclut notamment les ONG internationales, qui jouent un réle croissant dans la
gouvernance mondiale. Les ONG participent aux négociations internationales en tant qu’observateurs,
contribuent a la formation de Popinion publique internationale, surveillent le respect du droit
international par les Ertats et fournissent une expertise technique dans divers domaines. Toutefois, elles
ne sont généralement pas considérées comme des sujets de droit international : elles ne peuvent pas
conclure de traités internationaux, ne peuvent pas ¢tre parties devant la Cour internationale de justice
et ne sont pas directement soumises aux obligations du droit international public.

Les entreprises transnationales occupent également une position d’acteurs, plutét que de sujets de droit
international, bien que leur statut exact fasse I'objet de controverses doctrinales (Muchlinski, 2007,
Noortmann et Ryngaert, 2010). Les entreprises exercent une influence considérable sur les relations
internationales a travers leurs activités économiques, leurs investissements transnationaux et leur
capacité a faconner les politiques publiques (Nowrot, 2015). Elles participent également, de maniere
indirecte, a I’élaboration de certaines normes internationales, notamment dans le cadre de processus de
consultation organisés par les organisations internationales (Ruggie, 2013; Shaw, 2021).

Toutefois, les entreprises ne sont généralement pas considérées comme des sujets de droit international
a part entiere (Crawford, 2019; Daillier et collab., 2022). Elles ne peuvent pas conclure de traités
internationaux (sauf dans des cas exceptionnels, comme les contrats avec I’Autorité internationale des
fonds marins) (Nations Unies, 1982), ne sont pas parties aux principales conventions internationales
(Cassese, 2005) et ne peuvent généralement pas saisir les juridictions internationales (a I'exception
notable du mécanisme de réglement des différends investisseur-Etat, prévu par certains traités
d’investissement) (Muchlinski, 2007; Mbengue, 2017).

Cette distinction entre sujets et acteurs a des conséquences importantes pour la régulation des
entreprises transnationales. Puisque les entreprises ne sont pas, en principe, sujets de droit international,
elles ne sont pas directement destinataires des obligations qu’établit ce droit. Leur comportement ne
peut étre réglementé par le droit international que de maniére indirecte, par le biais de 'action des Etats,
qui, eux, sont les véritables sujets de droit international. Cette situation crée une asymétrie
fondamentale entre le pouvoir économique des entreprises transnationales et leur statut juridique dans
Pordre international, asymétrie qui est au cceur des difficultés de leur régulation.

1.5  Organisations privées internationales : influence sans subjectivité juridique

Au-dela de la distinction entre sujets et acteurs du droit international, il convient d’examiner
spécifiquement la position des organisations privées internationales dans ordre juridique international.
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Ces entités, qui incluent des organisations comme Transparency International, certaines ONG et des
organismes de normalisation comme ’Organisation internationale de normalisation (ISO), occupent
aujourd’hui une place importante dans la gouvernance mondiale, tout en demeurant en marge du
systeme juridique international formel.

1.5.1 Role des organisations privées internationales

Les organisations privées internationales contribuent de maniere significative a ’élaboration de standards,
de bonnes pratiques et de mécanismes de certification largement utilisés par les entreprises et parfois repris
par les pouvoirs publics (Cafaggi, 2011). Leur influence s’exerce a travers plusieurs mécanismes.

Premiérement, ces organisations participent activement aux processus normatifs internationaux. Par
exemple, les ONG ont joué un role déterminant dans I’élaboration des Principes directenrs relatifs anx
entreprises et aux droits de I'homme (Conseil des droits de P’homme, 2011), processus caractérisé par son
inclusivité et par sa consultation étendue des parties prenantes. De nombreuses ONG participent
également en qualité d’observateurs aux conférences internationales et aux travaux des organisations
internationales, ou elles peuvent faire valoir leurs points de vue et leur expertise technique.

Deuxiemement, ces organisations élaborent des normes techniques et des standards de certification.
L’Organisation internationale de normalisation (ISO), bien qu’étant une ONG internationale,
développe des normes techniques volontaires qui sont largement adoptées par les entreprises et parfois
incorporées dans les reglementations nationales. Par exemple, les Lignes directrices relatives a la responsabilité
sociétate (1ISO 26000) fournissent des lignes directrices sur la maniére dont les organisations peuvent
fonctionner de maniere socialement responsable (ISO, 2010). De méme, des initiatives comme la Global
Reporting Initiative (GRI) élaborent des cadres standardisés pour les rapports de durabilité utilisés par
des milliers d’entreprises a travers le monde.

Troisiemement, certaines organisations privées fournissent des services de vérification et de
certification. La norme SA8000, élaborée en 1997 par Social Accountability International (SAIL, 2014),
constitue une base de certification fondée sur le respect des droits fondamentaux des travailleurs. Elle
s’appuie principalement sur les conventions et recommandations de OIT, sur la Déclaration universelle
des droits de lhomme et sur la Convention relative anx droits de l'enfant des Nations Unies. Les entreprises
peuvent obtenir la certification SA8000, démontrant ainsi leur engagement en faveur de conditions de
travail décentes dans leurs activités et leur chaine d’approvisionnement.

Quatriemement, des organisations comme Transparency International ou Clean Clothes Campaign exercent
une fonction de surveillance et de plaidoyer. Par exemple, la premicre publie annuellement ’Indice de
perception de la corruption, qui classe les pays selon le niveau per¢u de corruption dans leur secteur public.
Cet indice influence les décisions d’investissement et incite les gouvernements a renforcer leurs
politiques anticorruption. Clean Clothes Campaign, qui tédére plusieurs grandes ONG a I’échelle
mondiale, fait campagne pour améliorer les conditions de travail dans I'industrie textile et exerce une
pression sur les marques internationales pour qu’elles assument leur responsabilité tout au long de leur
chaine d’approvisionnement.

1.5.2 Absence de personnalité juridique internationale

Malgré leur influence considérable, ces organisations privées internationales ne sont ni des sujets ni, a
proprement parler, des acteurs du droit international public au sens strict. Elles ne disposent pas de la
personnalité juridique internationale et ne participent pas a la création de normes juridiques contraignantes
(Crawford, 2019). Plusieurs éléments permettent de caractériser leur position particulicre.
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Premiérement, ces organisations ne peuvent pas conclure de traités internationaux. Seuls les Etats et,
dans une certaine mesure, les organisations internationales intergouvernementales peuvent étre parties
a des conventions internationales régies par le droit international [Nations Unies, 1969, al. 2(1)a)]. Les
accords conclus par des organisations privées, méme a dimension internationale, relevent du droit privé
et ne créent pas d’obligations en droit international public (Cafaggi, 2011).

Deuxiémement, les normes et standards qu’elles élaborent n’ont pas, en principe, de caractere juridiquement
contraignant. Abbott et Snidal (2009) montrent que linfluence normative des organisations privées
transnationales s’exerce en dehors des mécanismes juridiques formels du droit international, lesquels
demeurent structurés autour des Ftats et des organisations intergouvernementales. Faute de personnalité
juridique internationale et de compétence normative contraignante, ces organisations ne sauraient étre
qualifiées de sujets du droit international public puisque leurs actions relévent essentiellement de la sof? Jaw
et de la régulation volontaire.

Par exemple, les normes ISO sont volontaires : les entreprises choisissent librement de les adopter ou
non (ISO, 2010). Méme lorsque ces normes sont largement suivies dans la pratique et peuvent acquérir
une certaine force normative par le biais de mécanismes contractuels ou réputationnels, elles ne
s’imposent pas comme le font les régles de droit international (Charnovitz, 2006; Cafaggi, 2011).

Troisiemement, ces organisations ne peuvent généralement pas faire valoir leurs droits devant les
juridictions internationales. Contrairement aux Etats, qui peuvent saisir la Cour internationale de justice
(Cl1J, 1945, art. 34.1), ou aux individus, qui peuvent dans certaines conditions saisir des juridictions
régionales des droits de 'homme (Cassese, 2005), les organisations privées internationales ne disposent
pas d’un acces direct aux instances juridictionnelles internationales (Charnovitz, 2000).

Leur influence est essentiellement normative, sociale ou réputationnelle, et s’exerce en dehors du cadre

formel du droit international (Cafagei, 2011). Cette influence repose sur plusieurs mécanismes : la
g8t

persuasion morale, la mobilisation de l'opinion publique, la fourniture d’expertise technique,

Iétablissement de standards de bonnes pratiques et la création de mécanismes de certification qui

permettent aux entreprises de signaler leur conformité a certains standards.

Cette situation illustre la complexité croissante de la gouvernance mondiale, ou se multiplient les formes
d’action collective et de régulation, sans que celles-ci s’inscrivent nécessairement dans les catégories
traditionnelles du droit international. Les organisations privées internationales occupent un espace normatif
hybride, entre le droit et la régulation sociale, contribuant a fagonner le comportement des entreprises
transnationales, sans pour autant disposer des attributs formels de la personnalité juridique internationale.
Leur réle témoigne de 'émergence de nouvelles formes de gouvernance transnationale qui complétent, sans
les remplacer, les mécanismes traditionnels du droit international intergouvernemental.

2. Droit international et multinationales

A Pinstar des organisations privées internationales examinées précédemment, les entreprises
multinationales constituent des acteurs majeurs de la sceéne internationale, sans pour autant accéder au
statut de sujets de droit international. Leur saisie par 'ordre juridique international se heurte a deux
difficultés conceptuelles préalables : 'absence de définition stabilisée et 'ambivalence de la notion de
responsabilité qui leur est applicable.
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2.1 Incertitude entourant la notion d’entreprise multinationale ou transnationale

La notion d’entreprise multinationale ou transnationale se caractérise, en droit international, par une
double indétermination. D’une part, aucune terminologie uniforme ne s’est imposée. D’autre part, les
tentatives de définition n’ont pas abouti a un consensus.

2.1.1 Hétérogénéité terminologique

Aucun instrument conventionnel de droit international ne distingue les entreprises multinationales des
autres opérateurs économiques (Boisson de Chazournes, 2017; Kerbrat, 2017). Les conventions
recourent aux appellations génériques entreprise commerciale ou secteur privé, visant indifféremment toute
entité économique privée (Boisson de Chazournes, 2017).

Le droit international des investissements et le droit de PTOMC illustrent cette approche globalisante :
le terme entreprise y désigne tout opérateur privé réalisant des investissements, indépendamment de son
déploiement géographique. Les accords bilatéraux d’investissement, par exemple celui liant la Suisse et
I'Indonésie, procédent par la méme logique!l.

A rebours de cette indifférenciation, les textes de responsabilité sociétale des entreprises (RSE) ont
forgé un vocabulaire propre, quoique variable. L’Organisation de coopération et de développement
économiques (OCDE) et POIT privilégient «entreprise multinationale» dans leurs instruments
respectifs — Principes directeurs de 'OCDE a [intention des entreprises multinationales sur la conduite responsable
des entreprises (OCDE, 2023) et Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et la politique
sociale (OIT, 2022). Les Nations Unies optent pour «entreprise transnationale» dans les Principes
directeurs relatifs anx entreprises et aux droits de I’homme (Conseil des droits de 'homme, 2011).

L’absence de cadre conventionnel contraignant explique cette coexistence de vocables — entreprise
multinationale, société transnationale et leurs variantes. Cette pluralité, bien qu’elle puisse préter a confusion,
ne recouvre pas de divergences conceptuelles majeures : ces expressions désignent toutes des entités
économiques opérant simultanément dans plusieurs ordres juridiques nationaux (Dubin, 2017).

2.1.2 Absence de définition unanime

Malgré sa récurrence dans les textes de RSE, la notion d’entreprise multinationale ou transnationale échappe a
toute définition consensuelle. Organisations internationales et ONG ont avancé des conceptualisations
variées, mais aucune n’a acquis de portée universelle (Boisson de Chazournes, 2017; Dubin, 2017; Marrella,
2017). Toutefois, deux grandes orientations se distinguent.

La premiere privilégie le critére organisationnel, caractérisant entreprise transnationale par sa structure
implantée dans plusieurs pays. Les Principes directeurs de POCDE a lintention des entreprises multinationales
sur la conduite responsable des entreprises (OCDE, 2023) s’inscrivent dans cette perspective en décrivant des
«entreprises [...] établies dans plusieurs pays et lies de telle facon qu’elles peuvent coordonner leurs
activités de diverses manieres » (p. 13, § 4). Le rapport Effets des sociétés multinationales sur le développement
et sur les relations internationales (Nations Unies, 1974) retenait déja cette approche en visant «des
entreprises qui sont propriétaires d’installations de production ou de services, ou [qui] les controlent
en dehors du pays dans lequel elles sont basées » (p. 27).
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La seconde orientation met en avant le critere opérationnel, définissant ces entités par Iexercice
d’activités hors de leur Etat d’origine. La Déclaration de principes tripartite sur les entreprises multinationales et
la politique sociale (OIT, 2022) illustre cette conception en visant « des entreprises [...] qui possedent ou
controlent des moyens de production ou de distribution, des services ou d’autres moyens en dehors du
pays ou elles ont leur siege » (p. 8, § 6).

Cette indétermination définitionnelle n’entrave pas pour autant 'encadrement normatif de ces acteurs.
Les rédacteurs des instruments de RSE ont délibérément écarté toute définition restrictive au profit de
formulations souples, aptes a saisir des configurations organisationnelles variées. Ce pragmatisme
téléologique permet d’ajuster le champ d’application aux objectifs normatifs poursuivis (Kerbrat, 2017).

2.2 Polysémie de la notion de responsabilité de ’entreprise transnationale

La responsabilité des entreprises transnationales souffre d’une complexité conceptuelle comparable.
Le vocabulaire mobilisé est particulierement riche: la doctrine anglophone distingue corporate
responsibility, corporate liability et corporate accountability, auxquels s’ajoute le concept francophone de
responsabilisation. Ces termes recouvrent-ils une réalité unique?

2.2.1 Triptyque conceptuel dans la littérature de langue anglaise

La doctrine de langue anglaise appréhende la responsabilité des entreprises selon trois registres,
correspondant respectivement a ’'engagement éthique, a 'obligation réparatrice et au devoir de transparence.

Corporate responsibility (engagement éthique)
Cette expression recouvre des acceptions multiples (Ascencio, 2011) :

— des normes de RSE, généralement volontaires et issues du droit souple (soff /an);
— des obligations juridiques pesant directement sur entreprise;
— les conséquences attachées aux violations normatives.

Son usage dominant renvoie a la RSE (Ascencio, 2011), notion dont les contours demeurent eux-
mémes fluctuants et disputés (Neri-Castracane, 2016). Le livre vert de la Commission des
communautés européennes (2002) la présentait comme « l'intégration volontaire des préoccupations
sociales et écologiques des entreprises a leurs activités commerciales et leurs relations avec leurs parties
prenantes » (p. 6). Le Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de Thomme (HCDH, 2014) a
repris cette conception axée sur le volontariat, assimilant la RSE aux « contributions volontaires
apportées par les entreprises au développement communautaire, aux ceuvres de bienfaisance et autres
efforts de développement social et environnemental » (p. 11).

Ces définitions, privilégiant 'engagement volontaire, répondent aux attentes du monde économique.
Au contraire, syndicats et ONG réclament des normes impératives contraignant les entreprises a
intégrer les enjeux sociétaux et a rendre compte de leurs impacts.

La Commission européenne (2011) a infléchi cette approche en redéfinissant la RSE comme «la
responsabilité des entreprises vis-a-vis des effets qu’elles exercent sur la société » (p. 7), élargissant ainsi
son périmeétre.

Cette nouvelle conception, qui implique une conduite éthique et transparente, ressort de la définition
proposée par les Lignes directrices relatives a la responsabilité sociétale (1ISO 26000) de 'ISO (2010), qui définit

la RSE ainsi :
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Responsabilité d’une organisation vis-a-vis des impacts de ses décisions et activités sur la société et sur
Ienvironnement, se traduisant par un comportement éthique et transparent qui contribue au
développement durable, y compris a la santé et au bien-étre de la société; prend en compte les attentes
des parties prenantes; respecte les lois en vigueur et qui est en accord avec les normes internationales
de comportement; et est intégré dans I'ensemble de 'organisation et mis en ceuvre dans ses relations
(SO, 2010, art. 2.18)2.

Bien quissues du droit souple (sof? /aw), les normes de RSE ne sont pas dénuées d’effets juridiques, dans la
mesure ou elles sont essenticllement encadrées par des instruments de droit souple?. Elles peuvent
néanmoins servir de référentiels interprétatifs dans les procédures judiciaires engagées contre des entreprises.

Le contentieux climatique engagé aux Pays-Bas contre Roya/ Dutch Shell (Miliendefensie et al. v. Royal Dutch
Shell ple., 2021) I'illustre. Il était reproché a cette entreprise transnationale de ne pas avoir adopté des
mesures suffisantes pour réduire les émissions de gaz a effet de serre produites par 'ensemble des
entités du groupe, en manquement a son obligation de diligence raisonnable*.

La technique contractuelle offre un autre vecteur de juridicisation. I’incorporation de clauses RSE dans
les contrats commerciaux — sous-traitance, financement, marchés publics — permet de rendre ces
engagements opposables (Ascencio, 2011). Le contentieux Doe v. Wal-Mart Stores, Inc. (2009) en
témoigne : le distributeur américain avait contractuellement astreint ses fournisseurs étrangers au
respect de son code de conduite, notamment en matiere de conditions de travail’.

La corporate responsibility peut aussi désigner, dans une acception technique, les obligations primaires
pesant directement sur les entreprises. Ces obligations demeurent exceptionnelles en droit
international. Le Pacte mondial des Nations Unies fait figure d’exception en imposant aux entreprises
adhérentes un rapport annuel sur la mise en ceuvre de ses 10 principes (Pacte mondial — Réseau France,
2024). Le droit des investissements internationaux connait également des obligations primaires
incombant aux investisseurs dans certains traités (Mbengue, 2017; Boisson de Chazournes, 2018).

Enfin, la notion peut renvoyer aux conséquences juridiques sanctionnant la méconnaissance d’obligations
par les entreprises (Boisson de Chazournes et Mazuyer, 2011; Bodeau-Livinec, 2014). Contrairement aux
Etats et aux individus, les entreprises ne relévent pas d’un régime international unifié de responsabilité
(Ascencio, 2011). Leur mise en cause s’opere principalement devant les juridictions internes, selon des regles
nationales articulées aux normes internationales. La responsabilité revét alors le caractere d’une norme
secondaire, organisant les suites de la violation d’obligations primaires. L’hétérogénéité des régimes
nationaux peut néanmoins entraver I'accés des victimes aux voies de droit.

Corporate liability (obligation réparatrice)

Cette expression cible spécifiquement le volet réparateur : I'obligation de remédier au préjudice causé
(Bodeau-Livinec, 2014).

L’inexécution d’engagements conventionnels peut déclencher cette obligation. Le régime institué par
la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Nations Unies, 1982) pour I'exploitation des fonds
marins internationaux en fournit une illustration. Les entreprises contractant avec 1’Autorité
internationale des fonds marins doivent préserver le milieu marin et la vie humaine; tout manquement
les oblige a réparer intégralement le préjudice (Partie X1, art. 139, 145-146 et Annexe I1I, art. 22).

La lability peut aussi découler d’activités licites générant des dommages. Des régimes sectoriels
organisent la réparation des préjudices causés par des activités dangereuses (transport d’hydrocarbures,
industrie nucléaire), indépendamment de toute faute (Nations Unies, 1977).
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Les relations contractuelles nouées par les entreprises avec des Ftats ou des organisations internationales
peuvent également fonder une obligation de réparer en cas de défaillance (Bodeau-Livinec, 2014). Hors de
tout lien contractuel, la responsabilité extracontractuelle intervient lorsque les activités de I'entreprise causent
un dommage. Certains traités d’investissement ouvrent aux victimes la possibilité de saisir les juridictions
locales pour obtenir réparation des préjudices causés sur le territoire de I'Ftat d’accueil.

Conporate accountability (devoir de transparence)

Forgé dans le champ de la gouvernance publique, le concept d’acconntability (redevabilité) s’étend désormais
aux organisations internationales et aux entreprises. La doctrine y reconnait 'obligation faite aux détenteurs
de pouvoir de justifier leurs décisions devant ceux qu’ils affectent (Bodeau-Livinec, 2014). L’International
Law Association (ILA, 2004) définit ce concept comme «la responsabilité des gouvernants devant le peuple,
au double sens de lui rendre compte et de tenir compte de lui» (p. 225, trad. libre).

Appliquée aux entreprises, cette notion exprime l'exigence d’une transparence élargie, dépassant le
cercle des actionnaires pour englober I'ensemble des parties prenantes. La conception traditionnelle
cantonne cette exigence au respect du droit et a la performance financiere (Mohammed, 2013; Hughes,
2021). La conception contemporaine y intégre plutét des devoirs de transparence et de responsabilité
sociale envers les salariés, les consommateurs, les riverains et les pouvoirs publics (Boisson de
Chazournes et Mazuyer, 2011; Mohammed, 2013).

2.2.2 Dynamique de responsabilisation

Le mouvement contemporain de responsabilisation des multinationales s’inscrit dans une trajectoire
historique plus longue. Dés Paprés-guerre, plusieurs textes posaient les jalons d’'un encadrement
international :

— La Charte de La Havane instituant I'Organisation internationale du commerce (Conférence des Nations Unies sur
le commerce et Pemploi, 1948) habilitait les Ftats a prévenir toute instrumentalisation des
investissements étrangers a des fins d’ingérence [s.-al. 12(1)c)(@)];

— La Dédaration concernant linstanration dun nouvel ordre économique international (Assemblée générale des
Nations Unies, 1974b) appelait a réguler et a superviser les activités des multinationales [al. 4(g)];

—  La Charte des droits et devoirs économiques des Etats (Assemblée générale des Nations Unies, 1974a) consacrait
la souveraineté étatique sur les investissements étrangers et les opérations des entreprises transnationales

[al. 2(2)a) et b)].
Les grands rendez-vous du développement durable ont prolongé cette dynamique :

— DAgenda 21 (Conférence des Nations Unies sur 'environnement et le développement, 1992), adopté au
Sommet de Rio;

— Le Plan d'application du Sommet mondial pour le développement durable (Nations Unies, 2002), préconisant le
renforcement de «la responsabilité environnementale et sociale des entreprises, ainsi que leur obligation
de rendre des comptes » [résolution 2. paragr. 18].

Malgré cette antériorité, aucune définition partagée de la responsabilisation n’a émergé en droit

international. La doctrine y voit généralement un processus normatif visant a orienter, a encadrer et a
évaluer les comportements des entreprises (Boisson de Chazournes, 2018).
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Certains assimilent cette notion a la corporate acconntability (Boisson de Chazournes et Mazuyer, 2011).
Sa portée apparait toutefois plus vaste, englobant les trois registres de responsabilité précédemment
examinés. Elle prolonge la philosophie de la RSE, assignant aux entreprises une contribution positive
au bien commun — ou, a tout le moins, un devoir de ne pas lui nuire (Nowrot, 2015).

Depuis les années 1970, la RSE a constitué le principal vecteur de cette responsabilisation. Une
mutation s’amorce néanmoins : 'inscription progressive d’obligations impératives dans des instruments
conventionnels. Ces «obligations publiques» (Nowrot, 2015; Mbengue, 2017) astreignent les
entreprises au respect de standards internationaux en matiere de droits fondamentaux, de protection
de 'environnement et de santé publique. Leur transgression ouvre désormais la voie a des actions en
responsabilité devant les juridictions nationales ou internationales.

3. Limites structurelles du droit international

Les caractéristiques du droit international que nous venons d’examiner — son caractére
intergouvernemental, 'absence de gouvernement mondial, la médiation étatique dans 'application des
conventions internationales ainsi que la distinction entre sujets et acteurs — engendrent des limites
structurelles importantes qui affectent sa capacité a réguler les entreprises transnationales. Ces limites
ne résultent pas d’un choix délibéré ou d’une défaillance technique, mais découlent de la nature méme
de I'ordre juridique international.

31 Souveraineté des Etats comme principe cardinal

La souveraineté des Fitats demeure un principe cardinal du droit international qui restreint toute tentative
d’imposer des obligations juridiques directes aux entreprises a 'échelle internationale (Clapham, 2006). Les
Ftats restent possessifs de leurs prérogatives en matiére de réglementation économique et répugnent a
accepter des mécanismes supranationaux qui pourraient limiter leur marge de manceuvre.

Cette réticence s’est manifestée a plusieurs reprises dans I'histoire des tentatives de régulation internationale
des entreprises. Le projet du Code de conduite des Nations Unies a lintention des sociétés transnationales dans les
années 1970-1980 en constitue un exemple emblématique. Instauré en réponse aux préoccupations
exprimées par les pays en développement quant aux effets des entreprises transnationales sur leur
souveraineté économique, le projet de Code de conduite des Nations Unies visait a instaurer un cadre
normatif international destiné a encadrer leurs activités (Muchlinski, 2007; Sagati-Nejad et Dunning, 2008).
Apres pres de deux décennies de négociations, le projet a finalement été abandonné en 1992, principalement
en raison de 'opposition des pays développés, qui craignaient une atteinte a la liberté d’entreprise et aux
intéréts de leurs entreprises nationales (Clapham, 2006; Sagafi-Nejad et Dunning, 2008).

De méme, le projet de Nommes sur la responsabilité des sociétés transnationales en matiére de droits de homme,
élaboré entre 2000 et 2003, a été rejeté par la Commission des droits de 'homme en 2004, a la suite
d’une campagne d’opposition menée par les entreprises et par certains Etats (Weissbrodt et Kruger,
2003; Kinley et Tadaki, 2004).

Ces échecs successifs démontrent que les Etats demeurent réticents a accepter des instruments

internationaux qui créeraient des obligations directes a la charge des entreprises, préférant conserver
leur souveraineté réglementaire en la mati¢re (Clapham, 2006; Ruggie, 2008).
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3.2 Réception du droit international en droit national

Leffectivité du droit international dépend largement de sa réception en droit interne, laquelle varie
considérablement d’un Etat 4 lautre selon les traditions juridiques nationales (Cassese, 2005; Dupuy et
Kerbrat, 2024). Cette diversité crée des disparités importantes dans ’application effective des standards
internationaux aux entreprises (Combacau et Sur, 2019).

Certains Ftats adoptent une approche moniste, selon laquelle le droit international fait
automatiquement partie de Pordre juridique national dés lors que Etat s’est engagé internationalement
(Kelsen, 1962/1992; Dupuy et Kerbrat, 2024). Dans ces systémes, les conventions internationales
ratifiées peuvent, sous certaines conditions, étre directement invoquées par les particuliers devant les
juridictions nationales et s’appliquer aux entreprises, sans nécessiter de législation de transposition
(Cassese, 2005). Par exemple, les Pays-Bas suivent une approche largement moniste, ce qui a permis
aux juridictions néerlandaises de s’appuyer directement sur des normes internationales dans Iaffaire

Royal Dutch Shell Nollkaemper, 2011; Miliendefensie et al. v. Royal Dutch Shell ple., 2021).

Drautres Etats suivent une logique dualiste, selon laquelle le droit international et le droit interne
constituent deux ordres juridiques distincts et séparés. Dans ces systémes, les conventions
internationales ne peuvent produire d’effets dans lordre juridique national qu’apres avoir été
transposées par une loi de réception (Cassese, 2005). Par exemple, le Royaume-Uni suit une approche
dualiste : les traités internationaux ratifiés par le gouvernement ne deviennent applicables en droit
interne qu’apres avoir été incorporés par une loi du Parlement (Brownlie, 2008).

Ainsi, cette diversité d’approches crée une application fragmentée et inégale des normes internationales
(Shelton, 2011). Une méme convention internationale peut produire des effets juridiques tres différents
selon qu’elle est appliquée dans un Etat moniste ou dualiste, selon qu’elle est considérée comme
directement applicable ou non, et selon linterprétation quen font les juridictions nationales
(Combacau et Sur, 2019; Dupuy et Kerbrat, 2024).

De plus, méme lorsqu’un Etat s’engage a respecter une convention internationale imposant certaines
obligations aux entreprises, la mise en ceuvre effective de ces obligations dépend de la volonté politique
et de la capacité administrative de I'Etat (Ruggie, 2013). Les pays en développement, en particulier,
peuvent manquer de ressources pour controler efficacement les activités des entreprises transnationales
sur leur territoire, créant ainsi des zones de faible application du droit ou les standards internationaux
restent lettre morte (Muchlinski, 2007; Ruggie, 2008).

3.3 Absence de mécanismes centralisés de contrdle et de sanction

Contrairement aux ordres juridiques nationaux, qui disposent de tribunaux, de polices et d’administrations
pour assurer le respect du droit, le droit international repose essentiellement sur des mécanismes de mise en
ceuvre décentralisés et souvent volontaires (Alvarez, 2005; Shaw, 2021). Cette caractéristique affaiblit
considérablement I'application uniforme des normes internationales (Cassese, 2005).

1l n’existe pas, a échelle internationale, ’équivalent d’une police mondiale chargée de faire respecter
les régles internationales, ni de systéme judiciaire centralisé et obligatoire auquel tous les Etats seraient
soumis (Alvarez, 2005; Combacau et Sur, 2019). La Cour internationale de justice, principale instance
judiciaite de PONU, ne peut étre saisic que par des Ftats et seulement si ceux-ci ont accepté sa
juridiction (Nations Unies, 1945, art. 36). De plus, elle ne peut pas connaitre de litiges impliquant des
entreprises, celles-ci n’ayant pas qualité pour ester devant elle (Crawford, 2019; Daillier et collab., 2022).
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Les mécanismes de contrdle établis dans le cadre des instruments de RSE illustrent cette limite. Par
exemple, les Points de contact nationaux établis dans le cadre des Principes directenrs de /OCDE a
Lintention des entreprises multinationales sur la conduite responsable des entreprises fonctionnent sur la base de
procédures non judiciaires de médiation et de conciliation (OCDE, 2023). Leurs décisions n’ont pas
force exécutoire et dépendent enticrement de la bonne volonté des entreprises concernées (Ruggie,
2013). L’efficacité de ce mécanisme demeure limitée, le succes des procédures de médiation dépendant
largement de la coopération volontaire de I'entreprise.

Cette absence de mécanismes coercitifs centralisés contraste fortement avec les systemes juridiques
nationaux, ou, en cas de violation de la loi, des sanctions peuvent étre imposées par les autorités judiciaires
et exécutées par la force publique si nécessaire (Dupuy et Kerbrat, 2024). En droit international, le respect
des normes repose largement sur la coopération volontaire des Etats et, indirectement, des entreprises, ainsi
que sur des mécanismes de dénonciation publique et de pression réputationnelle (Chayes et Chayes, 1995).

3.4 Concurrence réglementaire entre Etats

La concurrence réglementaire entre Etats constitue un obstacle supplémentaire a établissement de
normes uniformes contraignantes (Stewart, 1977). Dans un contexte de mondialisation économique,
les Ftats sont en compétition pour attirer les investissements étrangers et peuvent étre tentés
d’assouplir leurs reglementations sociales, environnementales ou fiscales pour séduire les entreprises
transnationales (Ruggie, 2013).

Ce phénomene, parfois qualifié de « nivellement par le bas» (race 7o the bottom), crée une pression a la
baisse sur les standards de régulation (Stewart, 1977; Braithwaite et Drahos, 2000)6. Lorsquun Etat
adopte des reglementations strictes en matiére environnementale ou sociale, il risque de voir les
entreprises délocaliser leurs activités vers des juridictions plus permissives. Cette dynamique dissuade
les Btats d’adopter unilatéralement des normes ambitieuses et rend difficile ’adoption de normes
internationales contraignantes, chaque Etat craignant de désavantager ses entreprises nationales par
rapport a leurs concurrents étrangers (Clapham, 2000).

La concurrence fiscale internationale illustre particulicrement bien ce phénomene (Palan et collab.,
2010). De nombreux Etats, notamment de petite taille, ont adopté des régimes fiscaux tres favorables
pour attirer les siéges sociaux et les bénéfices des entreprises multinationales (Shaxson, 2011). Ces
paradis fiscaux permettent aux entreprises de réduire considérablement leur charge fiscale globale par
le biais de optimisation fiscale agressive, privant les Etats d’importantes recettes fiscales (OCDE,
2013). Bien que 'OCDE ait lancé en 2013 le projet Base Erosion and Profit Shifting BEPS) pour lutter
contre ces pratiques, les progres demeurent lents en raison de la réticence de certains Ftats 4
abandonner leur avantage concurrentiel (Brauner, 2014; OCDE, 2015).

Ces limites structurelles — souveraineté étatique, diversité des modes de réception du droit international,
absence de mécanismes centralisés de controle et concurrence reglementaire — expliquent pourquoi la
régulation des entreprises multinationales repose aujourd’hui davantage sur des instruments de sof? law
et sur des mécanismes indirects (Abbott et Snidal, 2009; Ruggie, 2013). Elles soulignent également
I'inadéquation fondamentale entre la structure intergouvernementale du droit international et la nature
transnationale des activités économiques contemporaines (Clapham, 2006; Muchlinski, 2007). Cette
inadéquation constitue le défi central auquel doit faire face toute tentative de régulation internationale
des entreprises transnationales (Ruggie, 2008).
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Conclusion

Le droit international, ordre juridique intergouvernemental par excellence, peine a constituer un levier
véritablement efficace de régulation des entreprises transnationales. Cette recherche a mis en lumiére
une inadéquation fondamentale : alors que les 2 000 plus grandes entreprises du Forbes Global 2000
géneérent 52,9 milliards de dollars de revenus et exercent une influence considérable, leur statut
juridique demeure celui d’acteurs privés non sujets de droit international, échappant ainsi largement
aux obligations juridiques internationales directes.

Cette asymétrie trouve son origine dans la nature méme du droit international. Son caractere
intergouvernemental, I'absence de gouvernement mondial, le principe du consentement étatique et la
médiation obligatoire des Fitats créent des obstacles structurels difficilement surmontables. Les limites
identifiées — souveraineté étatique, diversité des modes de réception du droit international, absence de
mécanismes centralisés de contréle et concurrence réglementaire entre Etats — ne sont pas
conjoncturelles, mais structurelles. Elles découlent de la nature méme du systéme westphalien, fondé
sur la souveraineté des Brtats.

Les échecs successifs des tentatives de régulation contraignante — du Code de conduite des Nations Unies a
Lintention des sociétés transnationales (1974-1992) au projet de Normwes sur la responsabilité en matiére de droits de
Lhomme (2003) — ont conduit la communauté internationale a s’orienter vers des instruments de sof? /aw :
le Pacte mondial des Nations Unies et les Principes directeurs de POCDE a l'intention des entreprises multinationales
sur la condnite responsable des entreprises. Si ces instruments ont inspiré des législations nationales comme la
loi frangaise de 2017 ou la directive européenne de 2024, leur effectivité demeure limitée par leur
caractere non contraignant. L’actualité récente — annulation du jugement Roya/ Dutch Shell en novembre
2024 et stratégies de TotalEnergies privilégiant les hydrocarbures, malgré un bénéfice de 15,8 milliards
de dollars — illustre les limites du systéme actuel.

Devant ces constats, plusieurs pistes d’évolution méritent d’étre explorées. Le renforcement des législations
nationales sur le devoir de vigilance pourrait créer une dynamique ascendante. Les mécanismes de
responsabilité indirecte permettant de poursuivre les sociétés meres pour les activités de leurs filiales offrent
des voies prometteuses. Par ailleurs, le role croissant des organisations ptivées internationales dans
Iélaboration de standards révele I'émergence de nouvelles formes de gouvernance transnationale hybride,
complétant les mécanismes traditionnels du droit international, sans les remplacer.

En définitive, le droit international demeure un levier nécessaire mais insuffisant de régulation des
entreprises transnationales. Plus d’un demi-siecle apres le discours d’Allende a TONU en 1972, la
communauté internationale n’est toujours pas parvenue a établir un cadre juridique contraignant et
effectif. L’enjeu est profondément politique et démocratique : comment garantir que des acteurs
économiques privés disposant d’une puissance rivalisant avec celle de nombreux Ftats soient
effectivement redevables de leurs actes devant les sociétés qu’ils affectent? La réponse a cette question
déterminera la capacité du droit international a s’adapter aux réalités du 21¢siccle et a réaffirmer la
primauté de 'intérét général sur les intéréts particuliers dans une économie mondialisée.
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NOTES

1 Accord entre le Conseil fédéral suisse et le Gouvernement de la République d’Indonésie concernant la promotion
et la protection réciproque des investissements de 2022, paragr. 1(7) et 1(8).
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/76533.pdf

2 Voir aussi : https://www.iso.org/files/live/sites /isoorg/ files /archive /pdf/fr/is026000 sr.pdf

3 Il s’agit principalement des Principes directeurs relatifs aux entreprises et aux droits de ’homme du Conseil des
droits de ’homme, du Pacte mondial des Nations Unies, des Principes directeurs de TOCDE a I'intention des
entreprises multinationales sur la conduite responsable des entreprises et de la Déclaration de principes tripartite
sur les entreprises multinationales et la politique sociale de 'OIT.

4 Dans cette décision, le Tribunal de La Haye s’est fondé sur des instruments internationaux de RSE pour
interpréter le devoir de vigilance (voir art. 3.1 du jugement). A noter que Royal Dutch Shell a intetjeté appel le
12 novembre 2024 et la décision de la Cour d’appel qui a infirmé le premier jugement a été portée devant la Cour
supréme par Milieudefensie.

5 Cette these a toutefois été contestée. Voir a ce sujet Revesz (1992) et Vogel (1995).
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