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Dédicace

        

        À celles et ceux qui se battent pour un monde plus
        juste.

      

      

Préface

        

        « Les
        études menées par l’ONU montrent que plus de 40 % des conflits armés
        internes de ces 60 dernières années ont été liés aux ressources
        naturelles. Les impacts croissants des changements climatiques étant
        une évidence dans toutes les régions du monde, les risques ne feront
        que croître[1]. » Ce funeste constat dressé
        par le secrétaire général de l’ONU devant le Conseil de sécurité en
        octobre 2018 démontre l’extrême urgence de s’attaquer aux multiples
        racines de cette « malédiction des ressources naturelles » source
        d’insécurité planétaire généralisée. Si cette instance onusienne avait
        débattu en 2013 de la gestion nationale insuffisante de ces ressources
        sur lesquelles les États exercent leur souveraineté, la réunion
        proposée par la Bolivie en octobre dernier invitait à débattre du rôle
        des groupes armés, des sociétés multinationales et des réseaux de
        financement internationaux et autres intérêts étrangers. Parmi les
        questions identifiées figuraient les mesures susceptibles d’être
        prises par le Conseil de sécurité en cas de violation de la
        souveraineté d’un État par un tiers déterminé à s’assurer l’accès, le
        contrôle ou l’exploitation des ressources naturelles ou encore les
        actions à prendre pour veiller à ce que « les sociétés engagées dans
        les activités d’exploitation ou de commerce dans les zones de conflit
        prennent toutes les précautions qui s’imposent [...] et effectuent des
        contrôles de leurs chaînes d’approvisionnement afin de s’assurer
        qu’elles commercent de manière responsable[2] ».


        Cette
        prise de conscience de l’impérieuse nécessité d’agir pour prévenir,
        gérer ces conflits majeurs et d’assumer équitablement leur prise en
        charge s’apprécie à l’aune de la mobilisation essentielle des
        citoyens, communautés et organisations non gouvernementales.
        Transparency international, Global Financial Integrity, Impunity
        watch, Follow the money to justice, Publish what you pay, Global
        Witness, autant d’initiatives porteuses de revendications de
        transparence, d’intégrité et de responsabilité des acteurs publics
        comme privés, en particulier des multinationales. Depuis 2008, la
        médiatisation d’une série de scandales financiers, à l’image des
        récents Panamas Papers et Paradise Papers, lève le voile sur des
        décennies de secrets, de complaisance et d’impunité. Au miroir de la
        dénonciation des dommages environnementaux, de l’accaparement des
        terres, de la violation des droits humains et de la situation des
        défenseurs desdits droits[3], est révélée l’importance
        démesurée et indécente de flux financiers illicites (FFI) liés aux
        ressources naturelles. Traditionnellement définis comme des « fonds
        illégalement gagnés, transférés ou utilisés au-delà des frontières
        d’un pays[4] », ces FFI sont désormais
        considérés comme une entrave majeure à la réalisation des objectifs du
        développement durable. Le programme onusien de développement durable à
        l’horizon 2030 fixe l’objectif de leur réduction substantielle et du
        renforcement des actions de récupération et de restitution des biens
        volés[5]. En l’absence de chiffrage précis au vu de
        l’opacité intrinsèque de ces FFI résultants d’actes de corruption, de
        blanchiment d’argent, d’évasion fiscale ou autres trafics criminels,
        les estimations montrent que les peuples des pays en développement
        (PED) en sont les victimes principales. Selon le Global Financial
        Integrity (GFI), plus de 1 100 milliards USD seraient sortis
        illicitement des PED en 2013 pour se retrouver dans les banques de
        pays développés et/ou des paradis fiscaux[6] au détriment du
        développement durable de ces pays. Le rapport conjoint de la Banque
        africaine de développement et du GFI montre que le continent africain
        est en réalité « un créancier net vis-à-vis du monde[7] » depuis longtemps et ce, en
        dépit de la richesse considérable de ses ressources naturelles tant
        biologiques que minérales. Selon les estimations, ce continent
        abriterait 30 % des réserves minérales mondiales et les activités
        extractives représenteraient plus de 70 % de ses exportations[8].
        Hautement stratégiques et singulières, ces activités liées à
        l’exploitation des ressources pétrolières, gazières et minières
        génèrent une source de revenus substantiels censés profiter aux
        populations africaines. En réalité, exposé à des risques élevés de
        fuites financières tout le long de sa chaîne de valeurs, le secteur
        extractif figure parmi les sources principales de FFI. Depuis le début
        des années 2000, se multiplient des actions en vue de contrecarrer ces
        situations d’injustice sources de multiples conflits, à l’instar de
        l’Initiative pour la transparence dans les industries extractives. Se
        construit ainsi un encadrement très hétéroclite des FFI, véritable
        bric-à-brac normatif où s’entrelacent des dispositifs de nature
        diverse fondés sur des alliances variées d’acteurs intervenant à
        différentes échelles. Expression d’inter-normativités complexes et
        d’une « juris diversité[9] » florissante, cet encadrement représente un
        cas d’école des transformations de la régulation économique et du rôle
        du droit exposé au phénomène de financiarisation transnationale et ses
        dérives. Il constitue un vaste champ d’étude dans lequel sont invités
        les chercheurs désireux de s’aventurer dans des chemins de traverse
        propices à l’appréhension des multiples facettes des FFI dans le
        secteur extractif.


        Sophie Lemaître fait figure de première de cordée de ces
        aventuriers caractérisés par de nombreuses qualités scientifiques, une
        force décuplée de propositions et une grande capacité de persuasion
        face à un défi d’une redoutable actualité. Pour conduire sa recherche
        doctorale, objet du présent ouvrage, elle a bénéficié d’un financement
        de l’Association nationale de la recherche et de la technologie au
        titre d’une Convention industrielle de formation par la recherche
        (CIFRE) conclue entre l’Institut de l’Ouest : Droit et Europe (UMR
        6262 CNRS) de l’université de Rennes 1 et l’association Sherpa[10] en avril 2014. Lors de la soutenance en
        décembre 2017, les membres du jury[11] ont unanimement salué la très grande
        qualité de cette recherche sur un objet si complexe au carrefour de
        plusieurs disciplines juridiques parfaitement maîtrisées par
        l’auteure. Ils ont souligné le travail unique et pionnier révélant l’érudition
        et la maturité de l’auteure qui a su réaliser sa thèse dans un temps
        record au vu de l’ampleur du travail réalisé et des missions au sein
        de Sherpa. Au fil d’une démonstration rigoureuse et remarquablement
        bien écrite, l’auteure déploie un réel talent de pédagogie mobilisant
        à bon escient des schémas et autres graphiques réalisés par ses soins.
        Pour l’un des rapporteurs, Laurent Neyret, Sophie Lemaître représente
        l’archétype d’un nouveau type de chercheur : une juriste
        d’investigation.


        Partant du constat de la perpétuation des FFI ces dix
        dernières années dans le secteur extractif, et ce, en dépit du
        renforcement progressif de leur encadrement, elle choisit d’ancrer sa
        recherche dans la réalité des usages du droit s’éloignant délibérément
        d’une analyse juridique classique. À la confluence d’études théoriques
        et de données de terrain, elle propose une étude critique de la
        fabrique de la régulation juridique et de son utilisation différenciée
        par les acteurs du secteur extractif. S’inspirant des recherches sur
        les illégalismes de droit de Michel Foucault[12], elle analyse avec rigueur la
        confrontation du droit à ces jeux de transgression, d’utilisation et
        d’interprétation des règles permettant de contourner et/ou détourner
        le régime juridique de la lutte contre les FFI. Elle ne se cantonne
        pas à un décryptage très détaillé et minutieux des insuffisances de la
        régulation, elle décrypte méthodiquement l’ingénierie juridique et
        financière mobilisée par les acteurs pour perpétuer ces
        FFI. S’appuyant sur l’analyse d’une trentaine de cas dits avérés de
        FFI dans le secteur extractif, sur les nombreux entretiens réalisés et
        les multiples informations traitées avec une indéniable probité
        intellectuelle, elle suggère plusieurs propositions concrètes
        d’amélioration de la régulation juridique. Profitant de son immersion
        dans les activités de Sherpa et de son expérience, antérieure à sa
        recherche doctorale, à la FAO concernant la gouvernance forestière et
        l’exploitation illégale de bois, Sophie Lemaître démontre une grande
        capacité d’analyse des acteurs et des processus de résistance et de
        transformations socio-économiques et juridiques. Elle dévoile la
        créativité foisonnante des acteurs privés comme publics pour profiter
        des incertitudes du droit et de ses lacunes et ainsi laisser prospérer
        des FFI via
        le canal de pratiques nouvelles ou moins mises en lumière, telles
        les offsets[13]. L’auteure nous fait
        découvrir les arcanes du monde du négoce, l’ambivalence des
        obligations de transparence et de vigilance mais aussi l’ampleur de la
        structuration complexe des entreprises multinationales du secteur
        extractif profitant, de ce que qualifie l’auteure, de « paradis de droit » aux multiples avantages juridiques et
        fiscaux offerts par certains pays. À l’appui de nombreuses
        illustrations, elle démontre in fine comment le droit s’apparente en réalité
        pour nombre de ces acteurs à une simple technique destinée à servir
        leurs intérêts particuliers, nonobstant les discours vertueux
        affichés. Elle invite dès lors à réfléchir sur les transformations et
        modalités d’adaptation nécessaires de la régulation juridique pour
        faire face à « ces innovations et métamorphoses de la criminalité
        financière[14] ». En contrepoids de ces
        stratégies d’acteurs qui s’opposent et/ou s’efforcent de ralentir le
        processus de mutation du système économique existant et de la
        régulation de la cyber-finance, apparaît en toile de fond le rôle
        majeur de la société civile contribuant progressivement à faire
        vaciller ce système au profit d’une lutte plus robuste contre les
        FFI.


        La
        recherche doctorale de Sophie Lemaître offre assurément de nombreuses
        clefs de compréhension et d’action en faveur de l’approfondissement de
        la régulation juridique des FFI dans le secteur extractif.
        À destination des futur∙e∙s aventuriers juristes d’investigation
        déterminés à prendre son relai dans ce champ de la recherche, elle
        identifie plusieurs thématiques telles le négoce,
        l’extraterritorialité et les normes transnationales, l’arbitrage entre
        investisseurs et États, les droits humains et environnementaux, le
        rôle de la société civile, des communautés locales et peuples
        autochtones. Lauréate du deuxième prix de thèse SHS 2017 de la
        Fondation Rennes 1, Sophie Lemaître a reçu en janvier 2019 le prix
        Éthique de l’association Anticor ; autant de distinctions qui
        récompensent la qualité remarquable du travail et la force de
        persuasion de cette chercheuse résolument ancrée dans la cité.


        La
        recherche doctorale constitue une réelle aventure humaine avec ses
        moments de doutes et ces instants d’euphorie partagés. Aventure
        humaine singulière avec ses rites et temporalités : le temps de la
        construction, le temps de la soutenance et désormais le temps de la
        publication. Avant de vous inviter à découvrir ce présent ouvrage, je
        remercie chaleureusement l’auteure pour la richesse de nos discussions
        menées au cours de son aventure doctorale que j’ai eu le grand plaisir
        d’accompagner.


        Je
        vous souhaite une excellente et instructive plongée dans l’univers des
        flux financiers illicites dans le secteur extractif.


        Nathalie
        Hervé-Fournereau,
 directrice de recherche CNRS, 
Institut de
        l’Ouest Droit et Europe UMR 6262 CNRS de l’université de Rennes
        1,
 vice-présidente de la Société française pour le droit de
        l’environnement.
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Introduction

         

        

         

        « — Si ça se complique, vous êtes là pour expliquer
        que, textes à l’appui, tout est en règle. [...]


         

        — On est à la limite de la légalité et plutôt du
        mauvais côté de la limite.


         

        — Dans les affaires, l’important c’est non seulement
        de connaître la limite de la légalité, mais le coefficient
        d’élasticité de cette limite
            [15]
          . »


         

        Cet
        échange issu du film Pétrole ! Pétrole ! de Christian Gion sorti en
        1981 met en scène, de manière réaliste, certaines pratiques du secteur
        extractif ainsi que la façon dont le droit peut être utilisé ou encore
        manipulé. Certes, trente-huit ans se sont écoulés depuis la sortie de
        ce film mais ce qu’il dénonce est toujours d’actualité.


         

        L’« affaire Elf » aura été le symbole de la corruption
        dans les années 1970-1990. L’entreprise pétrolière française Elf et
        ses dirigeants étaient accusés d’avoir mis en place un vaste système
        de corruption qui visait à rémunérer à la fois les dirigeants de pays
        riches en pétrole, gaz et minerais en Afrique mais aussi la classe
        politique française
            [16]
          . Eva Joly, la juge d’instruction en charge de cette affaire,
        déclarera en 2003 : « J’ai vu l’impunité comme règle et la loi comme
        exception », et de préciser : « Dès lors que votre activité est
        internationale, jouer des failles du système [...] est devenu un jeu
        d’enfant
            [17]
          . »


         

        À l’époque de l’affaire Elf, les entreprises étaient
        autorisées à déduire fiscalement les montants issus de la corruption
        internationale dès lors que « ces sommes avaient été versées dans
        l’intérêt
            [18]
           » de l’entreprise et qu’elles permettaient « une gestion
        normale
            [19]
           »
        de cette dernière. Cette possibilité était alors prévue par l’article
        39-1 du Code général des impôts. Ce système n’a pris fin que le
        15 février 1999
            [20]
          . La corruption dans les affaires commerciales internationales
        était donc tolérée pour ne pas dire acceptée par tous
            [21]
          , non seulement en France mais aussi dans de nombreux autres
        pays. L’affaire Elf n’a pas été le seul scandale de corruption ayant
        éclaté dans le secteur extractif. D’autres cas ont, en effet, été
        rendus publics à la même période. On peut notamment citer le rapport
        de l’organisation non-gouvernementale (ONG) Global Witness sur les
        relations toutes particulières qui s’étaient nouées entre l’Angola et
        les entreprises pétrolières
            [22]
          . Ces différents scandales ont conduit à une première prise de
        conscience au niveau international avec l’adoption en 1997 de la
        Convention de l’OCDE sur la lutte contre la corruption d’agents
        publics étrangers dans les transactions commerciales internationales
        ainsi qu’en 2003 avec la négociation de la Convention des Nations
        unies contre la corruption. Les entreprises du secteur extractif ont,
        quant à elle, commencé à mettre en place des mesures pour prévenir le
        risque de corruption.


         

        Selon
        différents acteurs du secteur extractif, les pratiques de corruption
        auraient depuis disparu ou ne seraient désormais le fait que de
        « brebis galeuses ». Pourtant, selon l’ancien président-directeur
        général d’Elf, Loïk Le Floch-Prigent, il semblerait qu’au contraire
        ces pratiques existent toujours. Il déclarait en 2014 : « C’est
        toujours sale à un certain nombre d’endroits. Simplement, ça paraît
        plus propre, ce qu’on appelle le window-dressing [...]. Dans
        un certain nombre de pays, il n’y a pas d’autres solutions que de
        payer des commissions, c’est tout
            [23]
          . » Lorsque le journaliste lui demande de confirmer si cela
        continue comme du temps d’Elf, celui-ci répond que oui, mais avec
        d’autres méthodes « beaucoup plus sournoises, beaucoup plus cachées
            [24]
           ». Les procédés se sont donc complexifiés pour rendre la
        détection de la corruption plus ardue. Loïk Le Floch-Prigent rappelle
        également que des pays comme le Nigeria ou l’Angola dépendent
        économiquement du pétrole et sont parmi les États les plus corrompus
        au monde. Or, il ne peut y avoir corruption sans corrupteur. Ces
        affirmations sont, du reste, corroborées par le fait qu’une vingtaine
        d’entreprises du secteur extractif font actuellement l’objet de
        poursuites ou d’enquêtes à travers le monde pour des faits de
        corruption d’agent public étranger. En outre, les scandales de
        l’Offshore Leaks, des Panama Papers ou encore des Paradise Papers
        ayant éclaté entre 2013 et 2017 à la suite des enquêtes menées par le
        Consortium international pour le journalisme d’investigation (ICIJ)
        témoignent aussi des pratiques en cours qu’il s’agisse d’évitement
        fiscal, de blanchiment d’argent, d’opacité des structures
        d’entreprises ou encore de l’utilisation de pays considérés comme des
        paradis fiscaux, réglementaires et judiciaires. Ces révélations
        impliquent non seulement des entreprises du secteur extractif mais
        aussi des gouvernements des pays riches en pétrole, gaz et minerais.
        Ainsi la pertinence des dialogues du film Pétrole ! Pétrole ! ne
        semble-t-elle pas s’être démentie au cours des trois dernières
        décennies.


         

        I. Les industries extractives, un secteur stratégique
        extrêmement complexe


         

        En
        2018, les entreprises du secteur extractif étaient classées parmi les
        2 000 plus grandes entreprises publiques au monde
            [25]
          . Malgré la chute des cours du pétrole depuis 2015, pas moins
        de 5 entreprises pétrolières sont présentes dans le top 30 des
        entreprises mondiales. Qu’il s’agisse de Shell classée onzième,
        d’ExxonMobil (13e), de Chevron (21e), de Total (26e) ou encore de Sinopec (27e), ce classement
        démontre l’importance du secteur extractif dans l’économie mondiale.
        En outre, selon la Banque mondiale, ce secteur représenterait un quart
        du produit intérieur brut (PIB) mondial
            [26]
          . Enfin, le fonctionnement de nos économies dépend largement de
        l’extraction de ces ressources. Le pétrole et le gaz sont, en effet,
        utilisés dans tous les domaines tandis que certains minerais sont
        cruciaux pour les nouvelles technologies. Ce secteur représente donc
        un enjeu stratégique indiscutable (B) aux multiples facettes (A).


         

        A. Un secteur aux multiples visages


         

        Le
        secteur extractif comprend les ressources naturelles minérales
        présentes à l’état naturel sous forme solide, liquide ou gazeuse dans
        le sol et le sous-sol, y compris sous-marin
            [27]
          . Ces ressources regroupent à la fois des ressources
        énergétiques comme les hydrocarbures (pétrole ou gaz) ou l’uranium, et
        non énergétiques telles que les minerais métalliques (fer, cuivre,
        nickel, bauxite, etc.). Ces matières premières sont dites non
        renouvelables car elles ne peuvent pas se régénérer contrairement aux
        ressources forestières ou à celles issues de la pêche. Leurs stocks
        sont limités et ont donc vocation à se raréfier et à disparaître.


         

        L’extraction du pétrole, du gaz et des minerais se
        réalise par permis
            [28]
           et se déroule en plusieurs étapes, formant ainsi le cycle de
        vie d’un projet extractif (figure 1). La première consiste en
        l’exploration ou la prospection avec pour objectif de déterminer
        l’intérêt ou non d’exploiter le gisement. En d’autres termes, il
        s’agit d’identifier si le gisement est exploitable et économiquement
        viable. Cette phase est donc à risque puisqu’il est possible que
        l’exploration n’aboutisse à aucune découverte malgré des
        investissements conséquents. La deuxième étape est celle de
        l’exploitation. Elle intervient lorsque les tests effectués mettent en
        évidence la rentabilité potentielle du gisement. La phase
        d’exploitation se déroule en deux temps : les infrastructures sont
        mises en place (route, équipement, installations pour la production,
        etc.) puis la production démarre. L’extraction peut avoir lieu « onshore »
        (sur terre) ou « offshore » (en mer), souvent dans des endroits
        éloignés, parfois difficiles d’accès. Entre ces deux phases, il peut
        s’écouler des dizaines d’années. Les dernières phases sont celles du
        raffinage, de la transformation, de la vente de la production et du
        négoce ainsi que de la clôture du gisement
            [29]
          . Une fois en production, la durée de vie moyenne d’un projet
        extractif est d’environ 25 ans.


         

        Figure 1. – Cycle de vie d’un projet extractif
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        Source : Sophie Lemaître, 2018.


         

        Au
        sein même de ce cycle de vie, d’autres aspects doivent être pris en
        compte tels que l’attribution des contrats, le suivi des opérations,
        le recouvrement des impôts, taxes et redevances, la gestion des
        recettes, l’inclusion des questions environnementales et sociales, ou
        encore la mise en œuvre de politiques et de projets de développement
        durable
            [30]
          . C’est ce que la Banque mondiale qualifie de « chaîne de
        valeur
            [31]
           ».


         

        Les
        coûts liés à l’investissement pour ces différentes phases sont
        considérables, ce qui explique qu’un projet extractif n’est pas
        nécessairement rentable dès les premières années d’exploitation. En
        outre, selon le lieu et la qualité du gisement, des techniques
        particulières seront utilisées pour pouvoir exploiter la zone, ce qui
        aura également une incidence en termes d’investissements et de
        financements. De plus, le pétrole, le gaz et les minerais sont sujets
        à la volatilité des cours, et donc à l’instabilité des prix, ce qui
        génère d’importants risques à la fois pour les entreprises et les
        gouvernements
            [32]
          . Lorsque les prix sont bas, il arrive que certains gisements
        ne soient plus rentables. Tel peut être le cas si la teneur en minerai
        est faible ou si le coût technologique est élevé
            [33]
          . Cette imprévisibilité a donc des conséquences au niveau des
        profits pouvant être tirés de l’exploitation. Ainsi, avec la chute des
        cours du pétrole en 2015, certains gisements sont à l’arrêt ou ont été
        mis sous « cocon » car considérés comme moins rentables tandis que les
        dépenses dédiées à l’exploration ont diminué
            [34]
          . Si les coûts liés à l’exploration et à l’exploitation peuvent
        être exorbitants, les profits sont quant à eux sans précédents
            [35]
          . À titre d’illustration, en 2014, le Nigeria a perçu environ
        60 milliards de dollars de recettes
            [36]
          . Les retombées pour les États et les entreprises sont donc
        considérables mais l’activité extractive n’est pas sans conséquences.
        En effet, elle est bien souvent associée à des atteintes en matière
        environnementale et sociale ou encore à des violations des droits
        humains. L’activité extractive est également source de nombreux
        conflits entre les communautés locales et les entreprises mais aussi
        entre les communautés elles-mêmes. Certaines entreprises tenteraient,
        en effet, de les diviser, par exemple en n’indemnisant que certains
        membres ou à des montants différents, ce qui pourrait s’apparenter à
        une stratégie du type « diviser pour mieux régner
            [37]
           ».


         

        À chaque projet extractif correspond un contrat
        principal conclu entre l’entreprise et l’État pour l’exploration et/ou
        l’exploitation. Ces contrats peuvent prendre différentes formes :
        contrat de partage de production, contrat de concession ou encore
        contrat d’exploration et de production. Le contrat de partage de
        production et le contrat de concession sont les deux formes de
        contrats privilégiés pour le pétrole et le gaz
            [38]
          . En revanche, pour les minerais, ce sont majoritairement des
        contrats de concession qui sont négociés
            [39]
          . Le contrat principal peut être attribué soit de gré à gré,
        soit par appel d’offres par le biais d’une procédure ouverte ou
        sélective, ou bien par la méthode dite du « premier arrivé, premier
        servi », les deux premières méthodes étant celles rencontrées le plus
        souvent dans le secteur extractif. Les pays producteurs disposent
        généralement d’un modèle-type de contrat avec des clauses standards
        comme les clauses de règlement des différends, ou celles relatives à
        la stabilité ou encore à la confidentialité. Toutefois, les parties
        négocient souvent certains sujets clés, notamment les questions
        financières et fiscales – telles que le bonus de signature, les
        redevances minières, ou les impôts – malgré la présence d’un cadre
        juridique défini (code minier, code pétrolier, code des impôts, etc.).
        Chaque contrat est ainsi différent et varie en termes de complexité et
        de volume
            [40]
          . Autour de ce contrat principal, d’autres contrats vont être
        négociés, notamment avec les banques, les prestataires de service, les
        fournisseurs, les sous-traitants, les sociétés de transport, etc.
        C’est donc toute une galaxie de contrats qui gravitent autour d’un
        projet extractif
            [41]
          .


         

        Par
        ailleurs, toute une série d’acteurs interviennent et jouent un rôle
        décisif tout au long du cycle de vie du projet pétrolier, gazier ou
        minier (tableau 1). Le pays riche en pétrole, gaz et minerais (ou pays
        producteur/pays extractif) et les entreprises sont les intervenants
        principaux dans ce secteur.


         

        
          Tableau 1. – Les acteurs présents dans le secteur
          extractif
        


         

        


            	

              Pays producteur

            

            	

              Pays consommateur (ex. UE)

            
          


            	

              Gouvernement (différents ministères,
              fonctionnaires, etc.).


              Personnes politiquement exposées.


              Secteur privé (entreprises multinationales,
              entreprises d’État, entreprises locales, prestataires de
              services, etc.).


              Organisations de la société civile et
              communautés locales.


              Intermédiaires (ex. : banques).

            

            	

              Union européenne et ses
              institutions/organes.


              État membre (douane/police/justice/parlement,
              etc.).


              Secteur privé (entreprises multinationales,
              entreprises juniors, négociants, etc.).


              Organisations de la société civile.


              Intermédiaires (ex. : banques, conseillers
              juridiques et fiscaux).


              Investisseurs/actionnaires.

            
          






         

        Source : Sophie Lemaître, 2018.


         

        Du
        côté des pays extractifs, différents acteurs entrent en scène. Le
        ministère des mines et/ou du pétrole est généralement en charge de
        l’attribution des permis miniers et pétroliers ainsi que de la
        négociation des contrats. Une fois le contrat signé, le Parlement du
        pays producteur l’approuve. Dans certains pays, celui-ci est publié au
        Journal
        officiel. Enfin, de multiples interactions avec les
        fonctionnaires du gouvernement ont lieu pendant toute la durée du
        cycle de vie du projet extractif. Le ministère des finances aura, par
        exemple, la charge du recouvrement des recettes tandis que les douanes
        veilleront à la bonne déclaration des exportations/importations.


         

        Quant
        aux entreprises, on en dénombre plusieurs types. Les entreprises
        extractives effectuent l’exploration et/ou l’exploitation du pétrole,
        gaz et minerais. Elles se distinguent en deux grandes catégories : les
        entreprises multinationales comme Total ou Rio Tinto (parfois
        dénommées sous le terme de « major »), et les petites et moyennes
        entreprises comprenant notamment les entreprises dites
        « juniors ».


         

        Les
        entreprises extractives multinationales proviennent majoritairement
        des pays de l’Organisation de coopération et de développement
        économiques (OCDE). Cela s’explique par les investissements
        conséquents qu’elles sont seules à pouvoir mettre en place ainsi que
        par leur présence historique
            [42]
          . Elles ont leur siège social enregistré au Royaume-Uni (BP,
        Tullow Oil pour le pétrole et le gaz, AngloAmerican pour les
        minerais), aux États-Unis (ExxonMobil, Chevron, Kosmos Energy pour le
        pétrole et le gaz, Newmont Mining pour les minerais), au Canada
        (Kinross Gold Corporation et First Quantum Minerals Ltd. pour les
        minerais), en Norvège (Statoil), en Australie (BHP Billiton), en
        Italie (ENI), etc. En France, six entreprises sont actives dans le
        secteur extractif. Il s’agit d’Orano (ex-Areva), de Total, d’Eramet,
        de Maurel&Prom, d’Engie, et de Perenco. Si les entreprises des
        pays de l’OCDE sont nombreuses, les entreprises issues des pays
        émergents sont de plus en plus présentes dans le secteur. Tel est le
        cas de Gazprom (Russie) ou encore de Vale (Brésil).


         

        Les
        entreprises dites « juniors » sont, quant à elles, des entreprises de
        plus petite taille. Pour les minerais, elles effectuent les premiers
        tests avant de revendre ensuite les gisements et leur découverte
        auprès des majors, les grandes entreprises du secteur, telles que Rio
        Tinto ou Areva
            [43]
          . Pour le pétrole et le gaz, dans certains cas, ces juniors
        exploitent elles-mêmes les gisements. Leur portefeuille de projets est
        relativement réduit comparativement aux entreprises multinationales
        mais ces entreprises jouent un rôle crucial dans le secteur
        extractif.


         

        Les
        entreprises extractives sont dans leur grande majorité cotées en
        Bourse. Les Bourses de Londres (London Stock Exchange [LSE]) et de
        Toronto (Toronto Stock Exchange [TSX]) sont les plus recherchées. Leur
        siège social peut être celui du pays dans lequel elles sont cotées ou
        dans d’autres pays. Ainsi, plus de 100 entreprises extractives opérant
        en Afrique sont cotées à la LSE, un quart d’entre elles sont
        enregistrées dans des pays considérés comme des paradis fiscaux,
        réglementaires et judiciaires comme les îles Vierges britanniques,
        Guernesey, ou les Bermudes
            [44]
          .


         

        Les
        entreprises extractives opèrent généralement en partenariat via des joint-ventures
        pour diminuer les risques et les coûts d’investissement. Une des
        entreprises sera alors désignée « opérateur », c’est-à-dire en charge
        de l’exécution du projet. Il s’agit généralement de celle qui apporte
        la contribution financière la plus élevée et/ou qui dispose des
        capacités et des connaissances techniques nécessaires. Le pourcentage
        de participation de chaque entreprise, et donc de revenus issus de
        l’exploitation, correspond au niveau d’investissement et de risque
        pris par chaque entreprise. Selon les situations, ces entreprises
        peuvent donc être à la fois concurrentes et partenaires. En outre,
        bien souvent, ce n’est pas la « maison-mère » qui effectue les
        activités extractives ou qui est partie au contrat mais une filiale
        enregistrée dans le pays producteur ou dans un autre pays.


         

        Aux
        côtés de ces entreprises extractives, on constate la présence
        d’entreprises d’État comme Sonangol en Angola (pétrole) ou la
        Gécamines en République démocratique du Congo (minerais). Ces
        entreprises occupent une place prépondérante dans le secteur
        extractif. S’agissant du pétrole, elles contrôleraient 90 % des
        réserves mondiales
            [45]
          . Leur rôle est varié et dans une certaine mesure ambigu. En
        effet, dans certains cas, elles peuvent être parties au contrat
        extractif et détenir des parts dans les projets, gérer les
        interactions avec les entreprises et l’allocation des permis, négocier
        les contrats ou encore vendre la part de pétrole, de gaz et de
        minerais de l’État. Cette multiplicité des activités les met dans une
        position d’être à la fois régulateurs et opérateurs du secteur
        extractif, ce qui peut potentiellement créer des conflits
        d’intérêts
            [46]
          .


         

        D’autres entreprises interviennent dans le secteur
        extractif, tout particulièrement les entreprises de négoce de pétrole,
        gaz et minerais comme Glencore, Trafigura ou Vitol qui achètent les
        matières premières directement aux États ou aux entreprises d’État et
        les revendent, sans compter le rôle des entreprises de services ou de
        sous-traitance, des fournisseurs, etc.


         

        Ainsi, l’implication d’un grand nombre d’acteurs, un
        cycle de vie avec de nombreuses étapes, de multiples contrats, des
        investissements conséquents et des bénéfices sans commune mesure avec
        ceux obtenus dans les autres secteurs mettent en évidence toute la
        complexité du secteur extractif et ses multiples dimensions. De par
        son poids économique et son rôle irremplaçable dans nos sociétés
        technologiques avancées, ce secteur représente, en outre, un enjeu
        stratégique et géopolitique majeur (B).


         

        B. Un enjeu stratégique indiscutable


         

        Le
        secteur extractif se singularise par la présence de matières premières
        dans un nombre restreint de pays à travers le monde. Environ 81 pays
        disposent de pétrole, gaz et minerais. À titre d’exemple, le cuivre ne
        peut être extrait que dans 8 pays dont la Zambie, le Chili et la
        Chine. C’est également le cas du manganèse que l’on retrouve notamment
        au Gabon et en Afrique du Sud
            [47]
          . S’agissant de l’uranium, seuls 8 pays en disposent. Les plus
        gros gisements se situent au Niger, au Kazakhstan, et au Canada
            [48]
          . Cette forte concentration de pétrole, de gaz et de minerais
        dans uniquement quelques pays engendre une situation de dépendance
        économique non seulement pour les pays consommateurs, mais aussi pour
        les pays producteurs. Le pétrole, le gaz et les minerais sont donc à
        la fois un enjeu stratégique commercial et politique pour les pays
        non-producteurs (1) et un enjeu de développement pour les pays
        extractifs (2).


         

        1. Un enjeu stratégique économique et politique pour
        les pays consommateurs


         

        Les
        pays consommateurs sont tributaires de l’importation des matières
        premières pour leur compétitivité et leur développement
            [49]
          . L’accès à ces ressources est nécessaire au bon fonctionnement
        de leur économie, en particulier pour les constructions, les routes,
        les moyens de transport, les appareils électroniques et informatiques,
        et elles sont utilisées quotidiennement que ce soit par le secteur
        industriel ou par les citoyens. Certains secteurs ne peuvent opérer
        sans le pétrole, le gaz et/ou les minerais
            [50]
          . L’industrie, le transport, les ménages et les services sont
        les pans de la société consommant le plus de ressources
        énergétiques
            [51]
          . Ces ressources « sont essentielles pour la bonne marche de
        l’économie et pour notre qualité de vie
            [52]
           ».


         

        a. L’Union européenne et la
        diplomatie des matières premières


         

        L’Union européenne (UE) ne fait pas exception : ses
        réserves internes sont limitées, l’obligeant à importer plus de la
        moitié de son énergie. Elle importe, en effet, 90 % de son pétrole,
        plus de 60 % de son gaz, et 40 % de son uranium, ce qui est énorme
            [53]
          . L’Allemagne, l’Italie, l’Espagne, les Pays-Bas et la France
        font partie des 10 plus grands importateurs de pétrole au monde
            [54]
          . En 2014, le pétrole et le gaz naturel liquide provenaient en
        grande majorité de la Russie, de la Norvège et du Nigeria, mais aussi
        d’autres pays d’Afrique (Libye, Algérie, Angola)
            [55]
          . En ce qui concerne l’uranium qui est issu de pays comme le
        Niger, assurer son approvisionnement est à la fois un enjeu
        énergétique et militaire. Enfin, l’Union européenne est également le
        plus gros consommateur mondial de minerais, en particulier de minerais
        nécessaires au développement de hautes technologies, comme le cobalt,
        le platine, les terres rares et le titane situés en Asie et en
        Afrique
            [56]
          . Ainsi l’Union européenne dépend-elle de ressources en
        provenance d’autres continents pour son développement économique
            [57]
          . Cette dépendance ne fera d’ailleurs qu’augmenter avec le
        temps
            [58]
          . La part du pétrole importé par les États membres n’a, par
        exemple, cessé de croître depuis les années 1990
            [59]
          . En outre, selon les études menées par l’Union européenne, la
        demande mondiale d’énergie augmentera de 40 % d’ici à 2030 en raison
        de l’accroissement démographique (9 milliards de personnes d’ici à
        2050) et de la hausse du niveau de vie
            [60]
          .


         

        L’accès aux matières premières est donc un enjeu
        stratégique majeur. Cela est d’autant plus vrai que l’Union européenne
        n’est pas la seule région du monde dépendant de l’accès à ces
        ressources. La demande asiatique est en constante augmentation en
        raison de sa croissance économique et des besoins de sa population
            [61]
          . La Chine est, d’ailleurs, le deuxième importateur mondial de
        pétrole et l’un des plus importants consommateurs d’énergie
            [62]
          . C’est également le plus gros consommateur de minerais.
        À cette demande concurrente s’ajoutent l’instabilité politique ou
        sécuritaire dans certaines régions du monde ainsi que la raréfaction
        des ressources. Même si des découvertes récentes de gisements
        potentiellement intéressants ont été faites (par exemple, en Ouganda
        et au Mozambique), il est techniquement de plus en plus difficile de
        les exploiter car cela nécessite d’importantes innovations
        technologiques avec des coûts d’exploitation élevés.


         

        Aussi, bien consciente du fait qu’elle dépend de
        l’importation de ces matières premières, l’Union européenne a souhaité
        adopter « une position forte, efficace et équitable sur la scène
        internationale
            [63]
           » pour assurer et garantir son accès et son approvisionnement,
        tout en affirmant que « la prospérité et la sécurité de l’Union
        européenne reposent sur un approvisionnement énergétique stable et
        abondant
            [64]
           ». L’objectif est de « limiter les risques inhérents à cette
        dépendance
            [65]
           ». C’est ainsi que différentes stratégies sur les matières
        premières critiques et les ressources énergétiques ont été adoptées
            [66]
          . L’Initiative « matières premières », publiée en 2008 puis
        révisée en 2014, recense 14 matières premières considérées comme
        critiques, c’est-à-dire qui « présentent un risque particulièrement
        élevé de pénurie d’approvisionnement dans les dix prochaines années et
        qui jouent un rôle particulièrement important dans la chaîne de
        valeur », notamment en raison de la concentration de la production
        dans quelques pays (c’est par exemple le cas du cobalt) et du risque
        d’instabilité dans ces pays
            [67]
          . Cette initiative liste également toute une série de mesures
        que l’Union européenne doit mettre en place afin de garantir son
        approvisionnement telles que se doter d’une diplomatie des matières
        premières
            [68]
          . L’objectif est aussi de diversifier les sources et les routes
        d’approvisionnement afin de limiter les risques
            [69]
          . Des mesures similaires sont prévues s’agissant du pétrole et
        du gaz
            [70]
          .


         

        b. La Chine et la stratégie
        « prêts contre ressources »


         

        L’Union européenne n’est pas la seule à développer
        des stratégies pour sécuriser l’approvisionnement en matières
        premières. La Commission européenne affirme que des pays émergents
        comme la Chine jouent un rôle particulier dont « le but apparent [est]
        de se ménager un accès privilégié aux matières premières
            [71]
           ». Depuis quelques années, la Chine a, en effet, mis en place
        une stratégie spécifique pour garantir un accès privilégié aux
        ressources
            [72]
          , particulièrement en Afrique
            [73]
          . Celle-ci consiste en l’accord de prêts à taux compétitifs par
        rapport aux institutions financières traditionnelles pour réaliser,
        par exemple, des projets d’infrastructures d’envergure majeure qui
        seront remboursés par l’obtention de gisements
            [74]
          . Généralement, il est exigé que pour la construction
        d’infrastructures, les prestataires de services, les équipements, et
        la main-d’œuvre soient chinois
            [75]
          . Le premier accord de ce type fut conclu avec l’Angola
            [76]
          . Fort de ce succès, cette stratégie « prêts contre
        ressources » a ensuite été répliquée en Zambie, en Afrique du Sud, en
        République démocratique du Congo, etc.
            [77]
          . Ces partenariats s’effectuent par l’intermédiaire
        d’entreprises publiques extractives et les banques publiques. Cette
        politique mise en place par la Chine est perçue comme pouvant faire
        obstacle à l’accès aux ressources. Cela permet, en effet, à la Chine
        de sécuriser son approvisionnement et de s’assurer que ses entreprises
        ont accès à de nouveaux marchés
            [78]
          . La résolution du Parlement européen en 2008 sur la politique
        chinoise et ses effets sur l’Afrique est révélatrice de l’impact que
        peut avoir cette stratégie. Le Parlement européen indiquait « qu’il
        serait souhaitable que l’engagement de la Chine en Afrique ne concerne
        pas seulement les pays qui présentent un intérêt sur le plan de la
        politique énergétique, mais, au contraire, qu’une coopération avec
        tous les États d’Afrique soit prise en considération
            [79]
           ».


         

        Les
        mesures mises en place et les actions menées par l’Union européenne ou
        la Chine pour sécuriser l’approvisionnement, maintenir la
        compétitivité et le développement économique montrent parfaitement les
        enjeux stratégiques et géopolitiques que représentent ces ressources,
        d’autant plus que les gisements sont concentrés dans un nombre
        restreint de pays. La citation de Tom Burgis, dans son livre paru en
        2015, prend ici toute son ampleur : « Today intelligence is not for
        starting wars. Today intelligence is for natural resources
            [80]
          . » L’objectif est bien celui de détenir une position dominante
        pour contrôler non seulement l’accès aux matières premières mais aussi
        l’approvisionnement. Par ailleurs, ces ressources représentent
        également un enjeu stratégique pour les pays riches en pétrole, gaz et
        minerais (2).


         

        2. Un enjeu stratégique de développement
        pour les pays extractifs


         

        Du
        côté des pays producteurs, les industries extractives représentent un
        enjeu stratégique de développement. Ces pays dépendent, en effet, de
        l’extraction pour pouvoir se développer économiquement et socialement,
        le secteur extractif représentant une part importante de leur budget.
        C’est notamment le cas des pays africains. À titre d’illustration,
        selon certaines estimations, ce secteur peut compter pour plus de 90 %
        dans le total des exportations et pour 60 % dans le total des recettes
        publiques, voire pour 90 % du budget pour des pays comme l’Angola ou
        le Nigeria
            [81]
          . Ces pays dépendent donc fortement de l’extraction de ces
        ressources. Dans certains cas, ce secteur peut constituer la
        principale source de devises et d’investissements étrangers
            [82]
          . Cette dépendance est, en outre, accrue non seulement par
        l’intervention d’entreprises souvent étrangères, qui sont les seules
        entités à disposer des ressources techniques et financières
        nécessaires pour exploiter les gisements, mais aussi par la
        fluctuation des prix. Cette variation des prix peut avoir une
        incidence sur les rentrées des recettes publiques pouvant être tirées
        de l’activité extractive. Lorsque les prix sont élevés, permettant une
        meilleure rentabilité des gisements et un meilleur retour sur
        investissements, les États sont à même de négocier d’importants bonus
        de signature lors de l’attribution de permis ou reçoivent une part
        conséquente des profits. En revanche, dès lors qu’une chute des prix a
        lieu, ceux-ci voient leurs recettes diminuées
            [83]
          .


         

        L’Afrique possède environ 10 % des réserves de
        pétrole, 8 % des réserves de gaz et 30 % des réserves de minerais au
        monde (figure 2)
            [84]
          . L’Angola et le Nigeria sont les plus grands producteurs
        pétroliers du continent et figurent parmi les plus grands exportateurs
        de pétrole au monde
            [85]
          . D’autres pays africains pourraient également devenir des
        producteurs incontournables dans un avenir proche. En effet, de
        nouvelles découvertes ont été effectuées au Kenya, en Ouganda, au
        Mozambique ou encore en Tanzanie
            [86]
          . Des pays comme la Zambie, la Guinée, le Niger, ou l’Afrique
        du Sud sont, quant à eux, de grands producteurs de minerais tels que
        l’uranium, la bauxite, le cuivre ou le cobalt
            [87]
          . Malgré la dépendance des États à l’exploitation et à
        l’exportation des matières premières et les risques qui y sont
        associés, la majorité des pays africains n’ont pas diversifié leur
        économie
            [88]
          . Cette dépendance a un impact non seulement sur le
        développement économique mais aussi sur le développement social de ces
        pays. En effet, alors que les ressources financières issues de
        l’activité extractive pourraient être une formidable opportunité de
        réduction de la pauvreté (les matières premières se situant
        majoritairement dans des pays avec un indice de développement humain
        faible)
            [89]
          , elles sont rarement gérées de manière à bénéficier à la
        population des pays riches en pétrole, gaz et minerais. Le secteur
        extractif est, d’ailleurs, souvent associé à la « malédiction des
        ressources naturelles
            [90]
           », générant inégalités, conflits, pauvreté, dégradations
        environnementales, mauvaise gouvernance et enrichissement des
        élites
            [91]
          . Cette spécificité des industries extractives est notamment
        due à l’effet d’enclave de ce secteur
            [92]
          . L’activité extractive nécessite peu de main-d’œuvre, n’a que
        peu d’impacts sur les autres pans de l’économie nationale ni
        d’interactions avec les autres secteurs. En outre, la manne financière
        qui s’en dégage est synonyme de rente pour les États, ces derniers
        percevant des recettes sans efforts financiers particuliers de leur
        part
            [93]
          . Ces rentrées budgétaires conséquentes sans coûts (ou à
        faibles coûts) pour l’État peuvent donner le sentiment que l’accès à
        ces ressources financières est sans fin, ce qui peut conduire à une
        utilisation de ces recettes à mauvais escient.


         

        Figure 2. – L’importance du secteur extractif en
        Afrique
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        Source : carte réalisée par Africa Progress Panel,
        2013.


         

        Toutes ces caractéristiques laissent le champ libre à
        l’émergence de pratiques illicites visant à détourner les recettes et
        profits issus de l’activité extractive. Toutefois, ces éléments ne
        sont pas les seuls à entrer en jeu. D’autres encore facilitent les
        flux financiers illicites dans les industries extractives (II).


         

        II. Les flux financiers illicites, une
        caractéristique majeure du secteur extractif


         

        La
        globalisation a certes permis le développement d’une économie
        mondiale, de renforcer les échanges entre les personnes, et
        d’interconnecter les différentes sociétés à travers le monde. Mais
        elle a aussi conduit à l’abolition des frontières, à l’affaiblissement
        des États ainsi qu’à l’accélération, à la libéralisation et à
        l’internationalisation des échanges économiques qui circulent
        désormais sans obstacles et « hors de l’espace en un instant
            [94]
           ». En outre, la globalisation a engendré un « dépassement des
        systèmes de droit nationaux » mais aussi des « dysfonctionnements »
        favorisant l’émergence de « crimes globalisés », de « risques
        globaux » et de « flux immatériels
            [95]
           ». Ces flux immatériels, tels que les flux financiers,
        s’échangent et circulent de manière extrêmement rapide et sans
        entrave, échappant à pratiquement tout contrôle, et sans qu’aucune
        distinction ne soit faite entre légalité et illégalité, licéité et
        illicéité, ce qui permet aux capitaux d’origine illicite de se
        mélanger aux capitaux d’origine licite, et donc de faciliter les
        « flux financiers illicites ».


         

        Les
        flux financiers illicites regroupent généralement la corruption,
        l’évitement fiscal ou encore les revenus tirés d’activités criminelles
        comme le trafic de drogue, d’êtres humains ou d’armes
            [96]
          . Définir avec précision ce qui est entendu par « flux
        financiers illicites » n’est, cependant, pas chose aisée. En effet, il
        n’existe aucune définition juridique de cette expression. Mais
        différentes organisations comme les Nations unies ou encore l’ONG
        Global Financial Integrity (GFI), ont tenté, ces dernières années, de
        la définir. Pour les Nations unies, les flux financiers illicites sont
        de « l’argent gagné, transféré ou utilisé de manière illicite
            [97]
           », tandis que pour GFI, il s’agit de « mouvements illégaux
        d’argent ou de capital d’un pays à l’autre
            [98]
           ». Ces deux définitions font consensus à l’heure actuelle.
        Toutefois, elles diffèrent sensiblement : en effet, les Nations unies
        font référence au caractère « illicite » des flux financiers alors que
        GFI utilise le terme « illégal ». Contrairement à l’illégalité, le
        terme « illicite » revêt un sens beaucoup plus large et peut signifier
        illégal mais aussi immoral ou moralement répréhensible
            [99]
          . En d’autres termes, un flux financier illicite pourrait être
        légal mais immoral, l’illicéité permettant ainsi d’englober un champ
        plus vaste de flux financiers illicites. Dans la mesure où certaines
        pratiques dans le secteur extractif comme l’évitement fiscal peuvent
        être considérées comme légales mais immorales tandis que d’autres
        comme la corruption sont à la fois illégales et immorales, nous
        retiendrons la définition proposée par les Nations unies qui permet
        d’inclure l’ensemble des flux financiers illicites ayant cours dans ce
        secteur.


         

        Par
        ailleurs, quantifier avec précision les flux financiers illicites
        n’est pas chose aisée en raison de l’opacité entourant ces
        transactions et de leur nature clandestine. Toutefois, on estime
        qu’ils représentent une perte de 1 000 milliards de dollars par an
        pour les pays en développement
            [100]
          . L’Afrique est ainsi particulièrement touchée par ces flux et
        perdrait entre 50 et 148 milliards de dollars annuellement, soit
        l’équivalent du montant annuel moyen de l’aide au développement perçue
        par le continent
            [101]
          . En d’autres termes, l’Afrique pourrait ne plus avoir besoin
        d’aide au développement si les flux financiers illicites étaient
        endigués. Les effets néfastes dus à ces pertes de revenus sont
        considérables en termes de développement économique et social. En
        effet, cette fuite de revenus ne permet pas de financer des services
        essentiels tels que la santé ou l’éducation et creuse les inégalités.
        Il est également très difficile d’estimer le volume de flux financiers
        illicites dans le secteur extractif. Malgré ce manque de données
        chiffrées, les études réalisées montrent qu’il s’agit d’une pratique
        prééminente dans ce secteur
            [102]
          . Selon le dernier rapport de l’OCDE sur la corruption
        transnationale, les entreprises extractives sont celles qui sont le
        plus souvent sanctionnées pour des faits de corruption d’agent public
        étranger
            [103]
          . En outre, l’indice de perception de la corruption de l’ONG
        Transparency International semble corroborer ce lien entre industries
        extractives et corruption. Les résultats tendent effectivement à
        montrer que, dans les pays riches en pétrole, gaz et minerais, la
        propension à verser des pots-de-vin est élevée ; ces pays se situant
        chaque année dans le bas du classement. C’est notamment le cas de
        l’Angola, classé 167e sur 180 pays en 2017, de la République du
        Congo (161e)
        ou encore du Nigeria (148e). Les scandales de corruption dans les
        industries extractives font également régulièrement la « Une » des
        actualités. La corruption n’est, cependant, pas le seul fléau
        affectant ce secteur. En effet, il est également fortement exposé à la
        manipulation et à la falsification des prix des échanges. Entre 2000
        et 2009, 56 % de ces flux provenaient du pétrole et des minerais
            [104]
          . Les flux financiers illicites sont donc un phénomène
        récurrent, et même une caractéristique majeure du secteur extractif
        (B), ce qui est rendu possible grâce à un cadre convenant parfaitement
        à ces pratiques illicites (A).


         

        A. Un environnement propice aux flux financiers
        illicites


         

        La
        grande complexité du secteur extractif et son opacité sont autant
        d’occasions de manipulation et de détournement qui permettent
        l’émergence de flux financiers illicites dans ce secteur
            [105]
          . Les contrats sont, en effet, marqués par le sceau du secret,
        en particulier quand il s’agit de sujets sensibles comme le montant
        des bonus de signature versés ou les clauses fiscales. Il est alors
        extrêmement difficile d’obtenir des informations sur le contenu des
        contrats. S’agissant des bonus de signature, il n’existe pas de barème
        fixe. L’État et l’entreprise extractive en négocient donc le montant
        lors des discussions contractuelles. Les bonus de signature peuvent
        alors atteindre des sommes conséquentes, ce qui explique le manque
        d’empressement à les divulguer. Du fait du secret régnant autour de
        leur montant, il est possible d’en détourner une partie à des fins
        d’enrichissement personnel. En ce qui concerne le régime fiscal
        applicable au projet extractif, le résultat des négociations n’est
        jamais rendu public. Cette négociation conduit souvent à accorder des
        avantages financiers et fiscaux en faveur de l’entreprise en dehors de
        toute considération du cadre juridique national
            [106]
          , ce qui peut conduire non seulement à des pertes de recettes
        mais aussi à de la corruption
            [107]
          . Il existe ainsi une forte résistance à la publication des
        contrats de la part de certains pays producteurs et des entreprises
        extractives, le respect de la clause de confidentialité étant invoqué
        comme faisant obstacle à la divulgation des dispositions
        contractuelles
            [108]
          . Lorsque les contrats sont disponibles, il manque généralement
        des articles (voire dans certains cas plusieurs pages du contrat), en
        particulier ceux dédiés aux questions fiscales et financières, ce qui
        ne permet pas une réelle compréhension des enjeux. Ce manque de
        transparence au niveau de la négociation des termes du contrat et de
        la publication de ce dernier constitue un terrain propice aux flux
        financiers illicites, comme la corruption, ce qui n’incite donc pas
        ces acteurs à rendre des comptes. Le défaut de transparence de
        certaines structures d’entreprises (par exemple, savoir qui est le
        véritable propriétaire de l’entreprise) contribue également au règne
        de l’opacité dans les industries extractives.


         

        À cette opacité s’ajoutent l’effet de rente, la
        dépendance économique et les rentrées budgétaires conséquentes. Les
        matières premières peuvent alors être utilisées comme un instrument de
        domination politique et économique et mener à un système de patronage
        grâce auquel le gouvernement s’assure de soutiens pour rester au
        pouvoir
            [109]
          . En somme, l’activité extractive augmente « les avantages liés
        au pouvoir
            [110]
           ». En outre, dans de nombreux cas, seules quelques personnes
        clés au sein du gouvernement « contrôlent » la gestion des ressources
        extractives, notamment l’allocation des permis et la négociation des
        contrats, ce qui peut faciliter la prédation des ressources
            [111]
          . Les entreprises extractives étant dépendantes de
        l’autorisation de l’État pour pouvoir opérer dans le pays
            [112]
          , cela peut également renforcer le sentiment de toute-puissance
        de l’appareil étatique.


         

        L’intervention de l’État dans les différentes étapes
        du cycle de vie d’un projet extractif participe de ce système,
        notamment par l’intermédiaire de ses agents et des entreprises d’État
        qui peuvent servir des intérêts privés. Les entreprises d’État sont
        souvent gérées par des personnes proches du pouvoir en place et
        manquent cruellement de transparence concernant la gestion des revenus
        perçus, des parts détenues dans les projets extractifs, de
        l’utilisation des fonds, de la structure et du fonctionnement de
        l’entreprise
            [113]
          . À titre d’illustration, la Gécamines, l’entreprise d’État en
        République démocratique du Congo, se voit régulièrement reprocher de
        céder des actifs miniers à des prix sous-évalués, en moyenne vendus à
        un sixième de leur valeur estimée au prix du marché, notamment à des
        entreprises enregistrées dans des pays considérés comme des paradis
        fiscaux, réglementaires et judiciaires
            [114]
          . De plus, certains agents publics détiennent des parts dans
        des entreprises privées opérant dans le secteur extractif, ce qui peut
        poser question en termes de conflits d’intérêts et de risques de
        générer des flux financiers illicites. L’opacité conjuguée à une
        concentration du pouvoir dans les mains de quelques-uns peuvent donc
        conduire à des dérives et, en particulier, favoriser la
        corruption.


         

        Par
        ailleurs, la majorité des pays producteurs de pétrole, gaz et minerais
        se distingue par une mauvaise gouvernance. L’indice de gouvernance des
        ressources naturelles de Natural Resource Governance Institute (NRGI),
        une organisation de la société civile, publié en 2017 pointe le fait
        que la majorité de ces pays (soit 69 pays sur 89) « affichent une
        gouvernance des ressources naturelles insuffisante, médiocre ou
        défaillante
            [115]
           » et « sont encore confrontés à de redoutables défis de
        gouvernance
            [116]
           ». Cette mauvaise gouvernance est le fait d’institutions
        fragilisées, d’un manque de capacité technique sur les questions
        extractives mais aussi fiscales, d’un cadre juridique lacunaire et
        d’un système judiciaire non indépendant
            [117]
          . Les contrôles sont également quasi inexistants avec un risque
        de sanction peu élevé, ce qui peut créer chez les acteurs du secteur
        extractif un sentiment d’impunité.


         

        Outre ces éléments, d’autres facteurs permettent aux
        flux financiers illicites de se propager dans le secteur extractif. En
        effet, en raison de l’expertise technique requise, les entreprises
        disposent de nombreux atouts qui leur permettent d’influencer les
        décisions prises
            [118]
          . Par exemple, les cartographies et les états des lieux
        géologiques sont souvent réalisés par les entreprises extractives. Cet
        état de fait conduit à une asymétrie d’information entre l’entreprise
        et l’État quant aux ressources disponibles, ce qui ne permet pas
        d’avoir une évaluation indépendante de la valeur des gisements
            [119]
          . Cette dissymétrie d’information peut ainsi mener à une
        sous-évaluation de la qualité des gisements au détriment de l’État, ce
        qui aura une incidence sur les rentrées des recettes.


         

        De
        plus, le manque de capacités des agents publics sur les questions
        fiscales, notamment sur les prix de transfert, conduit souvent ces
        derniers à se reposer sur les informations communiquées par les
        entreprises extractives, ce qui peut aboutir à des pratiques de
        manipulation en faveur de l’entreprise sans que l’État ne soit en
        mesure de s’assurer de la véracité des informations fiscales
        transmises par l’entreprise
            [120]
          . En outre, de nombreux pays, en particulier en Afrique, ne
        disposent pas de systèmes électroniques pour les déclarations fiscales
        et les paiements
            [121]
          . Ceci rend la collecte des impôts plus complexe. Il en est de
        même concernant les déclarations d’exportation en raison des faibles
        capacités techniques et humaines des pays producteurs
            [122]
          .


         

        Enfin, le fait que ces ressources sont l’objet
        d’enjeux stratégiques contribue à l’accroissement des flux financiers
        illicites. L’important étant de pouvoir sécuriser l’approvisionnement,
        des pratiques opaques sont, en effet, mises en place afin de veiller
        au bon déroulement de l’activité extractive. C’est notamment le cas en
        matière environnementale et sociale, qu’il s’agisse de négocier des
        obligations moins contraignantes, d’obtenir une étude d’impact
        environnemental favorable ou encore de recueillir le consentement des
        communautés locales et autochtones pour le démarrage d’un projet
        extractif
            [123]
          . Par ailleurs, le peu de poursuites lancées à l’encontre
        d’entreprises extractives par leurs pays d’origine, en grande majorité
        des pays consommateurs, pose question.


         

        Ces
        spécificités du secteur extractif apportent un éclairage sur les
        raisons pour lesquelles ce secteur est fortement exposé aux risques de
        flux financiers illicites, une pratique récurrente qui se retrouve à
        toutes les étapes du cycle de vie d’un projet extractif (B).


         

        B. Un secteur caractérisé par les flux financiers
        illicites


         

        Les
        flux financiers illicites dans les industries extractives revêtent
        différentes formes telles que la corruption et l’évitement fiscal.
        À ces pratiques s’ajoute le blanchiment d’argent. Ces différents flux
        sont au demeurant reliés entre eux
            [124]
          . Par exemple, entre 2005 et 2010, l’entreprise américaine
        Layne Christensen a versé près de 800 000 dollars à des agents publics
        du Mali, de Guinée et de la République démocratique du Congo pour
        diminuer ses obligations fiscales
            [125]
          . Ce pot-de-vin a permis à Layne Christensen de faire une
        économie de 3,2 millions de dollars de taxes
            [126]
          . Ainsi, si une entreprise réussit à éviter ses obligations
        fiscales, cela peut notamment être dû au versement d’un pot-de-vin
        dont le produit de la corruption pourra ensuite être blanchi.


         

        Les
        flux financiers illicites dans le secteur extractif répondent à
        plusieurs objectifs. Pour les entreprises, il s’agira de réduire les
        taxes, impôts et redevances (par exemple, à travers la sous-évaluation
        des volumes, ce qui engendre des pertes et donc un impôt moins élevé),
        d’obtenir une faveur ou un traitement favorable (par exemple,
        l’obtention d’un gisement ou l’adoption d’une législation
        complaisante), de profiter des imprécisions et des lacunes du cadre
        juridique (par exemple, tirer avantage d’une définition vague des
        aires protégées pour exploiter dans cette zone). Tandis que pour le
        gouvernement et ses agents publics, le but pourra être de s’enrichir
        personnellement ou de fermer les yeux sur des pratiques illégales.


         1. La corruption, une pratique ancrée à tous les échelons de l’activité extractive 

        La
        corruption dans le secteur extractif doit être entendue dans son sens
        le plus large, c’est-à-dire le versement de pots-de-vin, scénario
        classique dans ce secteur, mais aussi comme le trafic d’influence, le
        détournement de fonds publics, les conflits d’intérêts, l’extorsion,
        etc. Elle peut provenir de la sollicitation par un agent public ou de
        l’initiative d’une entreprise. Les différentes étapes du cycle de vie
        d’un projet extractif sont vulnérables aux risques de corruption,
        qu’il s’agisse de l’exploration, de l’exploitation ou de la clôture du
        projet. Il en va de même de la chaîne de valeur au sein de laquelle
        les opportunités de corruption sont multiples, que ce soit au niveau
        de l’attribution des permis, de la passation de marchés publics et
        privés, du contrôle des activités extractives, du recouvrement des
        impôts, des déclarations en douanes, de l’adoption de législations,
        etc.
            [127]
          . Il peut s’agir d’un pot-de-vin pour obtenir un contrat
        d’exploitation ou pour faciliter les démarches administratives
        (ce qu’on appelle également les paiements de facilité), de s’assurer
        que le rapport d’audit sera positif, d’user de son influence pour
        obtenir des dispositions contractuelles favorables, de sélectionner
        des entreprises ayant des liens avec des agents publics, ou encore de
        s’approprier les recettes issues de l’activité extractive. Cette liste
        est non exhaustive, les formes et les opportunités de corruption étant
        innombrables.


         

        L’ensemble des affaires de corruption ayant touché le
        secteur extractif met également en évidence le rôle des agents de
        l’État. Les multiples interactions qui ont lieu entre le gouvernement
        (et ses agents publics) et les entreprises ainsi que les décisions qui
        y sont associées favorisent les opportunités et risques de
        corruption
            [128]
          . Le scandale Petrobras au Brésil, révélé en 2014, en est une
        illustration. Petrobras, entreprise d’État spécialisée dans le
        pétrole, aurait reçu des pots-de-vin de la part d’entreprises du
        secteur du bâtiment et des travaux publics qui voulaient obtenir les
        marchés pour la construction des infrastructures pour l’exploitation
        de champs pétroliers offshore au large du Brésil
            [129]
          . Une partie de cet argent aurait servi à financer des
        campagnes électorales. En outre, à cette époque, Dilma Rousseff,
        présidente du Brésil entre 2011 et 2016, était ministre de l’Énergie
        et présidait également le Conseil d’administration de Petrobras
            [130]
          . Nicola Bonucci, directeur des affaires juridiques de l’OCDE,
        qualifiera ce dossier d’« affaire parfaite du xxie siècle
            [131]
           » car on y retrouve de la corruption nationale et
        internationale, du blanchiment d’argent, de l’enrichissement
        personnel, de l’évitement fiscal et du financement de partis
        politiques. Quant à Glencore spécialisée dans l’exploitation et le
        négoce de pétrole, de gaz et de minerais, l’entreprise a révélé en
        juillet 2018 qu’elle faisait l’objet d’une enquête par le département
        de la justice américain pour des soupçons de pratiques de corruption
        qui se seraient déroulées de 2007 à nos jours au Nigeria, en
        République démocratique du Congo et au Venezuela
            [132]
          . Enfin, les entreprises ENI et Shell ainsi que certains
        dirigeants et salariés de ces entreprises sont assignés en justice
        dans le cadre de l’attribution en 2011 du permis pétrolier OPL 245 au
        Nigeria d’un montant d’1,1 milliard de dollars
            [133]
          . Selon le procureur italien, les entreprises savaient qu’une
        partie du montant du contrat aurait été utilisée afin de rémunérer
        différents agents publics du Nigeria
            [134]
          . Le procès s’est ouvert à Milan en septembre 2018. Outre les
        agents de l’État, le système législatif à travers les parlements
        nationaux est également fortement touché par la corruption. Certains
        textes sont votés ou amendés suite au versement d’un pot-de-vin ou à
        l’influence de personnes bien introduites
            [135]
          . Quant au système judiciaire, les magistrats manquent souvent
        d’indépendance que ce soit en fait ou en droit et peuvent participer à
        la propagation de la corruption.


         

        2. L’évitement fiscal en jeu


         

        Afin
        d’attirer les investissements étrangers, de nombreux pays ont adopté
        un cadre fiscal favorable au secteur privé ainsi que des conventions
        fiscales en vue d’éviter les doubles impositions. Dans le secteur
        extractif, des incitations et des exemptions fiscales ont été
        accordées aux entreprises avec pour objectif de stimuler l’activité
        économique ainsi que de favoriser l’activité extractive
            [136]
          . Cependant, dans de nombreux cas, cette politique n’a pas eu
        l’effet escompté mais a conduit à une concurrence fiscale entre les
        pays extractifs ainsi qu’à un nivellement par le bas des conditions
        fiscales
            [137]
          . En outre, lorsque certains pays ont souhaité réformer leur
        système fiscal, ils se sont heurtés à une forte opposition des
        entreprises qui sont même allées, dans certains cas, jusqu’à menacer
        d’utiliser les clauses d’arbitrage prévues dans les contrats ou à
        arrêter toute activité extractive. Ce fut notamment le cas en Zambie
        lorsque le gouvernement a souhaité augmenter les taxes et impôts liés
        à l’exploitation du cuivre
            [138]
          . Cette course à une fiscalité attrayante a d’ailleurs conduit
        à l’adoption de législations fiscales extrêmement complexes dont les
        failles facilitent l’évitement fiscal
            [139]
          , les entreprises en profitant pour diminuer leurs obligations
        fiscales.


         

        L’évitement fiscal peut s’entendre comme
        « l’utilisation de mécanismes illégaux, explicitement interdits par la
        loi ou la jurisprudence [...], ainsi que l’utilisation excessive de
        mécanismes légaux potentiellement dommageable et contraire à l’intérêt
        général
            [140]
           ». Cette définition permet d’inclure, sous une même
        dénomination, différentes pratiques qui reflètent toutes une même
        réalité : la réduction par les entreprises de leur charge fiscale. Il
        s’agit plus particulièrement de la fraude fiscale, de l’évasion
        fiscale, de l’optimisation fiscale ou encore de l’optimisation fiscale
        agressive
            [141]
          . Dans le secteur extractif, l’évitement fiscal peut prendre
        différentes formes telles que la manipulation ou l’utilisation abusive
        des prix de transfert, la fausse facturation, l’augmentation
        artificielle des coûts d’exploitation, la sous-évaluation des volumes
        d’exploitation (ou l’absence de déclaration des volumes) ou encore la
        sous-estimation de la valeur de la ressource
            [142]
          . Pour ce faire, les entreprises opèrent généralement via leurs
        filiales bien souvent situées dans des juridictions ayant un taux
        d’imposition faible, des dispositions fiscales favorables et disposant
        de conventions fiscales avec de multiples pays
            [143]
          . Le recours à des filiales enregistrées dans des pays à
        fiscalité faible permet ainsi de maximiser les profits dans ces
        territoires et d’optimiser au maximum les possibilités offertes pour
        payer le moins d’impôts et de taxes possible dans le pays extractif
            [144]
          . Le cas de l’entreprise Heritage Oil and Gas Limited est
        illustratif en la matière. Heritage Oil and Gas Limited, basée à
        Jersey, est l’une des premières entreprises à avoir développé des
        activités pétrolières en Ouganda à travers une de ses filiales
            [145]
          . Suite à la vente de 50 % de ses parts dans un permis
        pétrolier en 2010, un différend opposa l’entreprise et le gouvernement
        ougandais qui exigeait le paiement d’un impôt de 404 millions de
        dollars sur la plus-value réalisée (le montant de la vente s’élevait à
        1,5 milliard de dollars). Les Panama Papers ont révélé les pratiques
        d’Heritage Oil and Gas Limited et montré comment l’entreprise a tenté
        de mettre en place des procédés lui permettant d’éviter de payer cet
        impôt. Profitant de la convention fiscale signée entre l’Ouganda et
        l’île Maurice, l’entreprise a, en effet, décidé de quitter les Bahamas
        pour re-domicilier sa filiale à l’île Maurice (une des juridictions
        privilégiées par les entreprises pour les stratégies d’évitement
        fiscal)
            [146]
          . Les emails issus des révélations des Panama Papers sont sans
        équivoque : « Pour des raisons fiscales émanant de l’Ouganda, les
        directeurs ont été avisés par les conseillers fiscaux de re-domicilier
        Heritage Oil and Gas Limited (HOGL) des Bahamas à l’île Maurice avant
        l’achèvement [de la vente]
            [147]
          . » L’objectif affiché est bien celui de ne pas payer d’impôts.
        Une forme de jeu est ainsi mise en place par certaines entreprises :
        « gagner un maximum » en payant le moins d’impôts et de taxes
        possible.


         

        L’outil fiscal peut également être un moyen de
        pression des pays extractifs à l’égard des entreprises, voire être une
        forme de « racket
            [148]
           » de la part des États. En octobre 2016, l’entreprise
        pétrolière américaine ExxonMobil a été condamnée par un tribunal
        tchadien à payer une amende de 75 milliards de dollars (l’équivalent
        de 7 fois le PIB du pays), la plus importante jamais imposée dans le
        secteur, pour ne pas avoir versé environ 814 millions de dollars de
        redevances au gouvernement
            [149]
          . Au-delà du montant faramineux que représente cette amende,
        l’enjeu pourrait être le désaccord survenu au préalable entre
        ExxonMobil et le gouvernement tchadien s’agissant du montant de la
        redevance que l’entreprise doit reverser
            [150]
          . En outre, le Tchad faisant actuellement face à une grave
        crise économique suite à la chute des cours du pétrole, cette affaire
        pourrait être le signe qu’une renégociation contractuelle se
        prépare
            [151]
          . Quant à Total, l’entreprise faisait l’objet d’une demande de
        redressement fiscal pour un montant de 805 millions de dollars au
        Gabon en février 2014
            [152]
          . Des discussions entre l’État et Total ont permis de clôturer
        le différend quelques mois plus tard. Si la teneur de ces échanges
        demeure confidentielle, l’intervention du directeur général de Total à
        ce sujet est édifiante : « il n’y avait bien évidemment aucune erreur
        du côté de Total. Les règles fiscales parfois ne sont pas complètement
        claires, mais ça s’est réglé à l’amiable, comme toujours d’ailleurs
        avec nos amis africains
            [153]
           ». Il reste à déterminer ce qui est entendu par « à
        l’amiable ».


         

        3. De l’autre côté du miroir


         

        Si
        les flux financiers illicites sont principalement issus des pays
        riches en pétrole, gaz et minerais, ils sont majoritairement à
        destination des pays de l’OCDE et de la Chine
            [154]
          . À titre d’illustration, la Suisse, les États-Unis ou encore
        le Royaume-Uni font partie des 15 territoires les plus opaques au
        monde susceptibles de recueillir ces flux
            [155]
          . En outre, le fait que certaines juridictions offrent, par le
        biais de leur système juridique, de nombreux avantages tels que la
        dissimulation de l’identité du bénéficiaire d’un compte bancaire ou
        d’une entreprise permet aux flux financiers illicites de prospérer
            [156]
          . Ces pays, généralement nommés sous le vocable de paradis
        fiscaux, réglementaires, judiciaires ou encore de centres financiers
        offshore, seront désignés dans cet ouvrage sous
        le terme de « paradis de droit », expression permettant de refléter
        l’idée selon laquelle le système juridique de certains pays est
        utilisé pour générer des flux financiers illicites. Par ailleurs,
        « une bienveillance et parfois une solidarité active des grands
        États
            [157]
           » à l’égard des paradis de droit ont contribué à la
        propagation des flux financiers illicites, certains de ces pays étant
        sous la dépendance d’États comme les États-Unis ou le Royaume-Uni.


         

        L’ensemble de ces éléments met en évidence toute la
        complexité du problème ainsi que l’ampleur des flux financiers
        illicites dans le secteur extractif. Ainsi voit-on se dessiner les
        défis que le droit devra relever pour mettre fin à toutes ces
        pratiques illicites (III).


         

        III. L’ambivalence du droit face aux flux financiers
        illicites dans le secteur extractif


         

        Les
        différents scandales qui ont éclaté depuis une quinzaine d’années ont
        mis sur le devant de la scène le problème des flux financiers
        illicites dans le secteur extractif. Les actions des organisations de
        la société civile ont également permis à la communauté internationale
        de prendre conscience de l’ampleur du phénomène. Cependant, si de
        nombreux instruments juridiques ont été adoptés afin d’endiguer les
        flux financiers illicites dans ce secteur (A), les récentes affaires
        de corruption et d’évitement fiscal ainsi que les données statistiques
        publiées montrent que les réponses apportées ne suffisent pas à
        juguler les pratiques illicites dans les industries extractives. Le
        droit semble donc faire face à de nouveaux défis (B).


         

        A. Un régime juridique en apparence adéquat pour
        lutter contre les flux financiers illicites


         

        L’architecture pour lutter contre les flux financiers
        illicites dans le secteur extractif s’est construite sur plusieurs
        décennies en plusieurs étapes et s’est façonnée au gré des scandales
        et des révélations. La première vague d’initiatives visait à lutter
        contre la corruption et le blanchiment de capitaux (1). La deuxième
        faisait suite à la prise de conscience de l’ampleur des flux
        financiers illicites dans le secteur extractif, ce qui a conduit à
        l’adoption de mesures spécifiques à ce secteur (2). Enfin, l’évitement
        fiscal est devenu une question prioritaire suite aux différents
        scandales survenus à partir de 2013 (3). Cet ensemble forme le régime
        juridique de la lutte contre les flux financiers illicites dans le
        secteur extractif.


         

        1. La lutte contre la corruption et le
        blanchiment d’argent, première pierre de l’édifice


         

        La
        lutte contre la corruption ne date pas d’hier. Les États-Unis ont été
        le premier État à adopter, dans les années 1970, une législation
        ambitieuse incriminant non seulement la corruption nationale mais
        aussi la corruption internationale, prohibant ainsi la corruption
        d’agent public étranger
            [158]
          . Le Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977 faisait suite
        aux différents scandales de corruption ayant touché des entreprises
        américaines
            [159]
          . Ne voulant pas être la seule juridiction à lutter contre la
        corruption et ne souhaitant pas mettre ses entreprises dans une
        position compétitive difficile
            [160]
          , les États-Unis ont alors entrepris de faire adopter des
        règles similaires au niveau international : d’abord sous l’égide des
        Nations unies mais ce sera dans un premier temps un échec, puis sous
        celui de l’OCDE
            [161]
          . C’est ainsi qu’est adoptée en 1997 la Convention de l’OCDE
        sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les
        transactions commerciales internationales. S’ensuivra des actions au
        niveau régional avec notamment en Amérique la Convention
        interaméricaine contre la corruption de 1996, en Europe la Convention
        relative à la lutte contre la corruption impliquant des fonctionnaires
        des Communautés européennes ou des fonctionnaires des États membres de
        l’Union européenne de 1997 et la Convention pénale sur la corruption
        du Conseil de l’Europe de 1999, ou encore, en Afrique, la Convention
        de l’Union africaine sur la prévention et la lutte contre la
        corruption en 2003. Il faudra, en revanche, attendre l’année 2003 pour
        qu’un instrument de portée internationale soit adopté : la Convention
        des Nations unies contre la corruption. Au niveau national, des
        législations inspirées du FCPA ont été adoptées comme le Bribery Act
        de 2010 au Royaume-Uni ou la loi dite Sapin 2 de 2016 en France
            [162]
          . Si l’ensemble de ces textes a pour objectif de lutter contre
        la corruption, leur champ d’application diffère tant au niveau de la
        définition de la corruption, des formes de corruption visées que des
        acteurs soumis à ces règles.


         

        Par
        ailleurs, des instruments juridiquement non contraignants à
        l’intention des entreprises ont été élaborés pour prévenir la
        corruption. Le Pacte mondial des Nations unies (principe 10)
            [163]
           et les principes directeurs de l’OCDE à l’intention des
        entreprises multinationales (principe VII)
            [164]
           en constituent des exemples. Le secteur privé a également
        entrepris de mettre en place des mesures et procédures spécifiques
        visant à prévenir la corruption à travers des programmes de
        conformité. Il peut s’agir de programmes qu’elles ont elles-mêmes
        développés ou qui s’inspirent de systèmes proposés par des
        organisations tierces comme la norme 37001:2016 de l’Organisation
        internationale de normalisation (ISO).


         

        Parallèlement à cette lutte contre la corruption,
        différentes initiatives ont été lancées en réponse aux effets néfastes
        de la globalisation, notamment pour lutter contre le blanchiment de
        capitaux et la criminalité organisée. Le Groupe d’action financière
        (GAFI) a ainsi été créé en 1989 afin d’élaborer des normes pour lutter
        contre le blanchiment de capitaux, le financement du terrorisme et les
        autres menaces qui y sont liées et pour maintenir l’intégrité du
        système financier international. Le travail du GAFI a conduit à
        l’édiction de Recommandations en 1990 à travers les Normes
        internationales sur la lutte contre le blanchiment de capitaux et le
        financement du terrorisme et de la prolifération (ci-après
        Recommandations du GAFI). Celles-ci ont été révisées à plusieurs
        reprises, notamment en 2012.


         

        Enfin, l’Union européenne a adopté des mesures
        spécifiques pour lutter contre le blanchiment de capitaux. C’est ainsi
        qu’une première directive anti-blanchiment a vu le jour en 1991 qui a
        été révisée successivement en 2001, 2005 et en 2015 (directive [UE]
        2015/849
            [165]
          ). La directive anti-blanchiment s’inspire fortement des
        Recommandations du GAFI. Parmi les innovations prévues dans le cadre
        de la directive (UE) 2015/849, un registre des bénéficiaires effectifs
        des sociétés ainsi qu’un registre des trusts doivent être institués
        dans chaque État membre afin d’en finir avec l’opacité des
        structurations d’entreprises qui dissimulent l’identité des
        propriétaires réels et facilitent par là même la corruption et le
        blanchiment de capitaux. Suite aux révélations des Panama Papers, une
        nouvelle directive a modifié en 2018 la directive anti-blanchiment de
        2015 afin de prendre en considération les pratiques mises au jour par
        les Panama Papers
            [166]
          . Cette directive doit être transposée par les États membres au
        plus tard le 10 janvier 2020.


         

        Ainsi, toute une myriade d’instruments et
        d’initiatives juridiquement contraignants et non contraignants ont été
        adoptés au cours des deux dernières décennies pour lutter contre la
        corruption et le blanchiment de capitaux. Ces mesures, certes
        générales, s’appliquent bien entendu également au secteur extractif.
        En outre, des instruments ciblant spécifiquement ce secteur ont été
        adoptés afin de lutter contre les flux financiers illicites (2).


         

        2. Des mesures spécifiques aux industries
        extractives, la transparence au cœur de la lutte contre les flux
        financiers illicites


         

        Les
        années 1990 ont été marquées par de nombreux scandales dans le secteur
        extractif. Mais ce sera le rapport de Global Witness publié en 1999
        montrant les liens entre les entreprises pétrolières et les élites en
        Angola qui conduira à la prise de conscience de l’ampleur de la
        corruption et des détournements dans les industries extractives
            [167]
          . À la suite de ce rapport, six organisations de la société
        civile basées à Londres ont lancé la campagne Publiez ce que vous
        payez demandant aux entreprises extractives de publier les paiements
        qu’elles effectuent au profit des gouvernements des pays dans lesquels
        elles ont des activités d’exploration et/ou d’exploitation afin de
        lutter contre la corruption et l’opacité entourant ce secteur. Cette
        campagne s’est ensuite transformée en une coalition mondiale
        d’organisations de la société civile intitulée Publiez ce que vous
        payez (PCQVP) regroupant plus de 800 organisations de la société
        civile à travers le monde et plaidant pour l’instauration de la
        transparence à toutes les étapes du cycle de vie d’un projet extractif
        et de sa chaîne de valeur. La transparence est, en effet, perçue par
        ses défenseurs comme la réponse adéquate aux problèmes rencontrés dans
        le secteur extractif.


         

        Sous
        l’impulsion de PCQVP émerge l’idée de la création d’une initiative
        internationale sur la transparence qui sera ensuite reprise et portée
        par le Royaume-Uni. En 2003, les différents groupes de parties
        prenantes du secteur extractif (gouvernements, entreprises et
        organisations de la société civile) se sont réunis à Londres et ont
        adopté une déclaration contenant 12 principes centrés sur la question
        de la transparence des revenus issus de l’activité extractive. Cette
        déclaration constitue l’acte fondateur de l’Initiative pour la
        transparence dans les industries extractives (ITIE). Il s’agit d’une
        initiative volontaire multipartite au sein de laquelle sont
        représentés les gouvernements, les entreprises et les organisations de
        la société civile. 52 pays riches en pétrole, gaz et minerais
        participent actuellement à l’ITIE. Si initialement l’ITIE se reposait
        sur les 12 principes adoptés en 2003, l’initiative a évolué pour
        conduire en 2011 à l’édiction de « règles » énonçant 21 Exigences
            [168]
          . Ces règles ont ensuite été remplacées en 2013 par la « Norme
        ITIE » qui a, elle-même, été révisée en 2016
            [169]
          . La Norme ITIE exige des pays extractifs mais aussi des
        entreprises qu’ils divulguent un certain nombre d’informations, et ce,
        sur toute la chaîne de valeur. L’objectif est de renforcer la
        transparence en diminuant les risques d’une mauvaise gestion de ces
        ressources et de lutter contre les flux financiers illicites.


         

        L’ITIE étant par nature volontaire, elle n’est
        applicable que dans les pays participants à l’initiative. Une
        trentaine de pays riches en pétrole, gaz et minerais comme l’Angola ou
        l’Ouganda n’ont ainsi pas encore rejoint l’ITIE, ce qui limite les
        efforts pour davantage de transparence. Aussi pour renforcer celle-ci,
        des États d’origine des entreprises ont adopté des législations
        spécifiques exigeant que les entreprises enregistrées et/ou cotées sur
        leur territoire publient les paiements qu’elles effectuent au profit
        des gouvernements des pays dans lesquels elles ont des activités
        d’exploration et/ou d’exploitation. Ces législations se veulent donc
        complémentaires de l’ITIE car elles couvrent un ensemble plus vaste de
        pays. Ainsi, les États-Unis ont adopté le Dodd-Frank Wall Street
        Reform and Consumer Protection Act en 2010 dont la section 1504 est
        dédiée à cette obligation
            [170]
          . Quant à l’Union européenne, celle-ci a inséré en 2013 des
        dispositions relatives à la transparence dans deux directives portant
        sur la liberté d’établissement : la directive 2013/34/UE
            [171]
           et la directive 2013/50/UE
            [172]
          . Des dispositions similaires ont également été adoptées en
        Norvège
            [173]
           en décembre 2013 et au Canada
            [174]
           en décembre 2014.


         

        Ainsi de multiples instruments et initiatives ont été
        adoptés visant à promouvoir la transparence, à renforcer la
        responsabilité et la « redevabilité » des acteurs du secteur
        extractif. S’ils diffèrent sensiblement, notamment en termes de portée
        juridique, géographique et d’application dans le temps, ils ont permis
        d’ériger la transparence en pilier du secteur extractif pour lutter
        contre les pratiques illicites. Outre ces instruments, le régime
        juridique de la lutte contre les flux financiers illicites dans les
        industries extractives contient également des mesures spécifiquement
        élaborées pour contrer l’évitement fiscal (3).


         

        3. Lutter contre l’évitement fiscal,
        dernière pierre de l’édifice


         

        Il a
        fallu les différentes révélations survenues entre 2013 et 2016 pour
        que les États interviennent enfin. C’est ainsi qu’un début de réponses
        a été apporté par l’OCDE avec l’adoption en 2013 d’un plan d’action
        sur l’érosion de la base d’imposition et le transfert de bénéfices
        (dit plan d’action BEPS)
            [175]
          . Ce plan d’action propose une feuille de route comprenant 15
        actions applicables à tous les secteurs afin de réviser les principes
        du droit fiscal international et in fine de lutter contre les
        « failles que les entreprises multinationales peuvent exploiter pour
        réduire artificiellement leurs impôts
            [176]
           ». Ce plan d’action vise ainsi à s’assurer que les profits
        sont taxés par la juridiction au sein de laquelle ils ont été générés
        et où a eu lieu de la création de valeur. Différentes mesures
        applicables clés en main ont été proposées aux États telles qu’un
        renforcement des règles en matière de prix de transfert, une nouvelle
        définition d’établissement stable, ou encore un modèle de législation
        prévoyant une déclaration pays par pays.


         

        La
        légitimité de l’OCDE à agir sur ces sujets et à proposer des mesures
        qui devraient être mises en œuvre par l’ensemble des États a été
        questionnée par les organisations de la société civile. Celles-ci
        considèrent, en effet, que l’OCDE n’est pas suffisamment
        représentative et ne défend pas les intérêts des pays en
        développement. Ces derniers n’auraient d’ailleurs pas été consultés
        dans le cadre de l’élaboration du plan d’action BEPS qui va pourtant
        avoir un impact sur leur régime fiscal
            [177]
          . Selon ces organisations de la société civile, seules les
        Nations unies seraient légitimes à redessiner les règles fiscales
        internationales et à apporter des solutions qui ne lèsent pas les
        intérêts des pays en développement. Des discussions ont, certes, eu
        lieu aux Nations unies, en particulier sur le fait de mettre en place
        un organisme intergouvernemental pour traiter des questions fiscales,
        placé sous l’égide des Nations unies, une demande formulée par les
        pays en développement afin que la redéfinition des règles fiscales
        internationales se déroule avec l’ensemble des États et non entre un
        groupe restreint de pays
            [178]
          . Cependant, certains États font pour le moment obstacle à la
        création d’un tel organisme
            [179]
          . Les organisations de la société civile sont également
        relativement critiques à l’égard du plan d’action BEPS qui souffrirait
        de nombreuses insuffisances
            [180]
          .


         

        De
        son côté, la Commission européenne a présenté un « paquet de mesures
        sur la transparence fiscale
            [181]
           » en 2015, ainsi qu’un second en 2016 contre l’évitement
        fiscal
            [182]
           comprenant différentes propositions de directives du Conseil
        et de directives du Parlement européen et du Conseil. L’objectif est
        de mettre en place un système pour « une fiscalité des entreprises
        plus juste, plus simple et plus efficace au sein de l’Union
            [183]
           ». Parmi l’ensemble de ces mesures, on peut notamment citer
        l’obligation d’échanger de manière automatique entre les États membres
        des informations en ce qui concerne les décisions fiscales (« tax
        rulings » en anglais – directive [UE] 2015/2376 applicable depuis
        le 1er janvier
        2017)
            [184]
          , l’obligation pour les entreprises de publier des informations
        financières pays par pays à destination des administrations fiscales
        applicable depuis le 5 juin 2017 (également connues sous le nom de
        « reporting
        pays par pays » – directive [UE] 2016/881)
            [185]
          , des règles pour lutter contre les pratiques d’évasion fiscale
        (directive [UE] 2016/1164)
            [186]
          , ou encore des dispositions sur les dispositifs hybrides
        (directive [UE] 2017/952)
            [187]
          . Enfin, une liste européenne de « juridictions
        non-coopératives » en matière fiscale a été publiée en
        décembre 2017
            [188]
          .


         

        De
        nombreux instruments juridiquement contraignants et non contraignants
        ont donc été adoptés ces 20 dernières années formant ainsi le régime
        juridique de la lutte contre les flux financiers illicites dans le
        secteur extractif (figure 3).


         

        Figure 3. – Un régime juridique ambitieux et
        singulier
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        Source : Sophie Lemaître, 2018.


         

        Ce
        régime vise à apporter une réponse au problème complexe des flux
        financiers illicites en s’attaquant à la fois aux différentes formes
        de ces flux tels que la corruption et l’évitement fiscal ainsi qu’aux
        facteurs qui créent un environnement propice à la prolifération de ces
        flux, par exemple en instaurant de la transparence. Certes, ces
        instruments n’ont pas tous été élaborés avec pour objectif premier
        d’éradiquer les pratiques illicites que l’on retrouve dans le secteur
        extractif mais ils y contribuent grandement. Une diversité et une
        pluralité de normes ont donc été adoptées afin de pouvoir faire face à
        un phénomène transnational difficile à appréhender. Ainsi, des normes
        techniques comme la norme ISO, des normes hybrides comme l’ITIE, ou
        encore des normes managériales et éthiques émises par les entreprises
        comme les programmes de conformité ou les chartes éthiques côtoient
        des instruments juridiques plus classiques. Ce régime juridique est
        également composé d’instruments adoptés non seulement au niveau
        national mais aussi régional et international. De plus, il comprend
        des mesures qui visent à la fois à prévenir l’émergence de flux
        financiers illicites et à sanctionner les pratiques illicites en cas
        de violation, prenant ainsi en compte les différentes dimensions de ce
        problème. Enfin, une multitude d’acteurs tels que les États, les
        institutions internationales et régionales, les entreprises, les
        praticiens du droit ou encore les organisations de la société civile
        sont impliqués dans l’élaboration et la mise en œuvre de ce régime
        juridique. Cette participation des acteurs à la conception des normes
        conduit à la « production d’un droit négocié
            [189]
           ». Le régime juridique de la lutte contre les flux financiers
        illicites dans le secteur extractif est donc un régime ambitieux,
        dense
            [190]
          , original et singulier.


         

        Malgré l’existence de ce régime, on s’aperçoit
        pourtant que le secteur extractif continue d’être fortement touché par
        les flux financiers illicites. Il semble donc que ce régime juridique
        n’apporte pas de réponse adéquate au problème des flux financiers
        illicites dans le secteur extractif. D’autres aspects doivent être
        pris en compte pour mettre un terme à ces pratiques (B).


         

        B. Le droit adversaire et complice des flux
        financiers illicites dans le secteur extractif ?


         

        D’importants progrès ont été réalisés depuis les
        années 1990 pour combattre les flux financiers illicites dans le
        secteur extractif. Pourtant, les affaires et les scandales ayant
        récemment éclaté mettent en évidence que ces flux continuent à
        prospérer dans les industries extractives, ce qui amène à s’interroger
        sur les raisons de la perpétuation des pratiques illicites.


         

        Ce
        régime juridique comprend plus d’une vingtaine d’instruments et
        d’initiatives juridiquement contraignants et non contraignants qui ont
        été adoptés au sein de multiples enceintes et instances et qui
        possèdent tous un champ d’application distinct tant au niveau des
        groupes d’acteurs impliqués, de la portée juridique et géographique
        que des formes de flux financiers illicites visés. Ce régime juridique
        forme, en réalité, une architecture juridique extrêmement complexe, ce
        qui rend son application et son contrôle difficiles. Il s’est, en
        outre, construit au fur et à mesure, au gré des scandales et
        révélations, principalement en réaction à ces derniers. Ce sont ces
        affaires qui ont, dans leur grande majorité, poussé le législateur (et
        dans certains cas le secteur privé) à réagir, ce qui pose dès lors la
        question de la cohérence et de la pertinence des mesures adoptées,
        d’autant que ce régime ressemble à un « millefeuille juridique ».
        À titre d’illustration, s’agissant de l’évitement fiscal, on observe
        depuis 2014 une « inflation législative », en particulier au sein de
        l’Union européenne, qui fait suite aux scandales du Luxleaks et des
        Panama Papers : la Commission européenne a ainsi publié 5
        communications en moins de deux ans et a proposé 7 directives. Cette
        réactivité pourrait également amener à une « surenchère législative »,
        ce qui pourrait conduire à l’adoption de normes qui se juxtaposeraient
        ou se superposeraient et qui ne répondraient que partiellement aux
        problèmes rencontrés. En outre, certaines de ces normes sont
        régulièrement révisées (en matière fiscale, la directive 2011/16/UE a,
        par exemple, été révisée en 2016 puis en 2017 tandis qu’en matière de
        transparence, la Norme ITIE a fait 3 fois l’objet de modifications
        importantes entre 2011 et 2016), ce qui ne permet pas d’avoir le recul
        nécessaire ni le retour d’expérience suffisant pour mesurer et évaluer
        l’impact et la contribution de ces instruments dans la lutte contre
        les pratiques illicites dans les industries extractives
            [191]
          . Par ailleurs, l’analyse des normes du régime juridique de la
        lutte contre les flux financiers illicites dans le secteur extractif
        montre qu’elles sont avant tout nationales. Il existe ainsi un droit
        national, parfois un droit régional et un droit international, pour
        lutter contre les flux financiers illicites mais il n’existe pas de
        droit qui soit « déterritorialisé » dépassant les souverainetés
        nationales, en somme de droit transnational
            [192]
          , alors que lutter contre ces pratiques implique d’être en
        mesure de faire face à un phénomène qui transcende les frontières.


         

        Outre la question de l’élaboration et des modes de
        production des normes, celle de la mise en œuvre, du suivi et du
        contrôle soulèvent de nombreuses interrogations : comment lutter
        contre la corruption quand celle-ci est par nature cachée ? Avec quels
        moyens ? Qui vérifie l’exactitude des données publiées par les
        entreprises extractives ? Comment démasquer les montages mis en place
        lorsque ceux-ci font appel à des paradis de droit au sein desquels le
        secret est absolu ? Quelle qualification juridique attribuer pour
        sanctionner une pratique illicite alors que celle-ci peut avoir
        respecté la lettre de la loi et non l’esprit ? Ces questions sont au
        cœur de ce régime juridique de la lutte contre les flux financiers
        illicites dans le secteur extractif. On ne peut espérer mettre
        réellement fin aux pratiques illicites si les normes adoptées ne sont
        pas véritablement appliquées. Aussi l’ensemble de ces éléments
        conduit-il à s’interroger sur l’effectivité (en d’autres termes :
        est-il réellement appliqué ?) et l’efficacité (c’est-à-dire :
        atteint-il l’objectif recherché ?) de ce régime juridique
            [193]
          , si bien qu’on peut se demander s’il permet de combattre
        véritablement les flux financiers illicites dans ce secteur.


         

        Enfin, le régime juridique de la lutte contre les
        flux financiers illicites dans les industries extractives fait face à
        une difficile conciliation des intérêts des différents acteurs du
        secteur extractif : réformer pour les uns et garantir une stabilité et
        sécurité juridique pour les autres, obtenir des marchés et générer des
        profits tout en étant éthique et intègre, imposer des contraintes
        réglementaires aux acteurs et veiller à une
        acceptabilité/internalisation de ces règles par ces derniers, ou
        encore s’assurer que les règles du jeu sont les mêmes pour l’ensemble
        des acteurs à travers le monde (ce qu’on appelle « level playing field » en
        anglais).


         

        Ainsi le régime juridique de la lutte contre les flux
        financiers illicites dans le secteur extractif est-il confronté à de
        nombreux défis. L’incohérence des instruments, leurs lacunes et leur
        complexité sont souvent évoquées pour expliquer les limites de la
        lutte contre les flux financiers illicites dans les industries
        extractives et la perpétuation de ces flux. Certes, les imperfections
        et les faiblesses de ce régime juridique apportent un début de
        réponses quant aux difficultés de lutter contre ces pratiques. Mais
        ils ne peuvent expliquer à eux seuls le décalage entre les mesures
        proposées et adoptées et la réalité en demi-teinte.


         

        Illégalismes de droit et sérendipité
        législative


         

        La
        globalisation s’est accompagnée d’un certain nombre d’effets tels
        qu’une redéfinition des rôles avec des entreprises multinationales
        parfois plus puissantes que certains États
            [194]
          , un affranchissement des frontières ainsi qu’un accès sans
        obstacles à différents territoires dans le monde rendant le contrôle
        des échanges difficiles. La globalisation permet également aux acteurs
        de recourir à une multitude d’instruments et de mécanismes disponibles
        à travers le monde, tels que les paradis de droit, les constructions
        juridiques, un système bancaire international ou encore un ensemble de
        services proposés par des experts et des intermédiaires. Ce contexte a
        ainsi conduit au développement d’une zone grise entre ce qui est légal
        et ce qui ne l’est pas, et ce qui est licite et illicite
            [195]
          . La frontière entre les deux est de ce fait devenue poreuse.
        En outre, grâce à la globalisation, les acteurs sont en mesure
        « de jouer sur les différences d’un pays à l’autre » ou encore
        d’utiliser de manière habile les outils qu’ils considèrent les plus
        efficaces afin d’optimiser les possibilités offertes par le droit et
        de protéger leurs intérêts, notamment en manipulant les mots et les
        textes
            [196]
          . Cette habileté à utiliser le droit fait écho à la notion
        d’« illégalisme de droits
            [197]
           » développée par Michel Foucault en 1975, reprise par
        Mireille Delmas-Marty
            [198]
          , puis par Pierre Lascoumes sous le terme d’« illégalisme
        d’affaires
            [199]
           » en référence à la délinquance économique et financière.


         

        Les
        illégalismes de droits revêtent deux aspects. Ils consistent tout
        d’abord en la capacité de certains acteurs à utiliser le droit, à le
        contourner, ou encore à le détourner et à en tirer profit ainsi qu’à
        le formuler ou à en influencer le contenu de façon à être avantagé ou
        à protéger ses intérêts. Ces acteurs jouent ainsi constamment avec les
        frontières de la légalité
            [200]
          . Les illégalismes de droits sont, en outre, le fait pour ces
        acteurs de bénéficier d’un traitement judiciaire spécial, par exemple
        par le biais de la conclusion de transactions, pour traiter des
        violations commises telles que l’évitement fiscal, ce que l’on nomme
        également « gestion différentielle des illégalismes
            [201]
           ». Ces illégalismes de droits que « se réservent les plus
        nantis » sont à distinguer des « illégalismes de biens » (par exemple
        le vol) qui sont le propre des « groupes sociaux dominés », des
        « classes populaires » qui font, eux, l’objet de sanctions par les
        « tribunaux ordinaires
            [202]
           ».


         

        Si
        Michel Foucault faisait référence à la situation sous l’Ancien régime
        ainsi qu’à l’histoire du système pénal français, ces illégalismes de
        droits se transposent parfaitement dans le contexte actuel ainsi qu’en
        dehors du droit pénal. Des études réalisées ces 10 dernières années
        ont, par exemple, montré comment les agents de l’État français gèrent
        de manière différenciée les stratégies d’évitement fiscal des
        contribuables, les agents de l’État négociant avec certains d’entre
        eux, en particulier avec ceux qui sont de parfaits connaisseurs du
        droit
            [203]
          . D’autres études se sont intéressées à la « fraude sociale »
        et au blanchiment de fraude fiscale
            [204]
          . Ces différentes études se sont toutefois principalement
        focalisées sur la gestion différentielle des illégalismes. Les flux
        financiers illicites dans le secteur extractif sont, en revanche,
        l’illustration parfaite des deux facettes des illégalismes de droits
        décrits par Michel Foucault. Ils se manifestent de plusieurs manières
        et ont pour effet de perpétuer les pratiques illicites. Certains
        acteurs de ce secteur font, par exemple, preuve d’imagination et de
        « créativité » pour contourner ou encore manipuler le régime juridique
        de la lutte contre les flux financiers illicites dans le secteur
        extractif de façon à faire perdurer ces flux. Ils recourent, en outre,
        aux différents instruments et outils juridiques à leur disposition.
        Les entreprises du secteur extractif vont, par exemple, opter pour les
        juridictions leur offrant les meilleures options afin de maximiser
        leurs stratégies, de tirer profit des règles qui leur seront les plus
        favorables ou encore de jouer avec ces dernières pour les interpréter
        d’une manière opportune
            [205]
          . Ce sera notamment le cas lorsqu’une filiale d’une entreprise
        opérant dans un pays extractif est enregistrée dans un paradis de
        droit, ceci afin de bénéficier des avantages fiscaux offerts par les
        conventions fiscales de ce pays pour réduire ses charges fiscales
            [206]
          . En cas de poursuites, les entreprises tenteront de négocier
        avec la justice en concluant un accord avec celle-ci. Les États
        extractifs, par l’entremise de leurs représentants, ne sont pas
        exempts de telles pratiques. Ils mettent, en effet, à profit leur
        pouvoir régalien pour imposer aux entreprises extractives des
        partenaires qui se révéleront être liés aux agents publics ou à leur
        entourage. Ils formulent des dispositions législatives leur permettant
        de pérenniser leur gain personnel ou encore, sous le couvert
        d’appliquer la loi, s’assurent « une part du gâteau ». Cette
        utilisation du droit par les entreprises et les pays extractifs
        renvoie d’ailleurs aux « usages du droit » développés par François Ost
        qui montre que les acteurs (entreprises, autorités) peuvent user mais
        aussi abuser du droit pour défendre leurs intérêts ou pour réaliser
        des « desseins plus ou moins recommandables
            [207]
           ». Cela fait également écho aux travaux menés par Edwin
        Sutherland sur la criminalité en col blanc qui mettent en évidence
        comment certains acteurs bénéficient de privilèges et sont en mesure
        d’influencer le système juridique
            [208]
          .


         

        Ces
        illégalismes de droits sont, par ailleurs, étroitement liés à ce que
        Danièle Bourcier appelle la « sérendipité législative
            [209]
           ». La sérendipité législative « serait cette capacité qu’a
        tout système de règles de produire des effets imprévus voire
        contraires à la finalité initiale
            [210]
           », le législateur ne pouvant prévoir les réactions des parties
        prenantes. Ces effets peuvent notamment consister en des
        « détournements de règles, sciemment organisés par une catégorie de la
        population pour obtenir des avantages indus, ou échapper à des
        obligations
            [211]
           » dans un but contraire à celui qui était voulu initialement
        lors de l’adoption de ces règles. Il peut également s’agir pour tout
        acteur de « tirer profit de l’interprétation qui lui sera la plus
        favorable
            [212]
           ». Dans le secteur extractif, des dispositions législatives
        sont régulièrement utilisées à des fins différentes de celles voulues
        par le législateur. Par exemple, le trust qui visait à protéger
        certaines catégories de personnes sert, dans de nombreux cas, à
        dissimuler des pratiques illicites dans les industries extractives.
        Quant aux conventions fiscales qui avaient pour objet d’éviter une
        double imposition des personnes physiques et morales, celles-ci sont
        utilisées afin de ne payer aucun impôt, ce qui conduit à des
        situations de double non-imposition. Autre exemple : des spécialistes
        tels que les cabinets de conseil et d’audit ou les praticiens du droit
        peuvent être sollicités par les acteurs du secteur extractif pour
        interpréter le droit afin de pouvoir continuer à générer des flux
        financiers illicites. L’utilisation et l’interprétation des normes par
        les acteurs du secteur extractif dans un but autre que les objectifs
        visés par le législateur ont donc pour effet, au même titre que les
        illégalismes de droits, de faire perdurer les flux financiers
        illicites dans les industries extractives.


         

        Cette utilisation habile du droit et cette créativité
        des acteurs contrastent d’ailleurs avec les engagements de ces mêmes
        acteurs à lutter contre les flux financiers illicites dans le secteur
        extractif. D’autant plus que de nombreuses solutions sont connues et
        proposées depuis plusieurs années mais elles ne sont que
        partiellement, voire rarement mises en œuvre. En outre, ces acteurs
        s’adaptent aux mesures adoptées pour continuer comme à l’accoutumée
        (« business
        as usual » en anglais). Les paradis d’hier ne sont, par exemple,
        plus ceux d’aujourd’hui : le Panama, juridiction privilégiée pendant
        des années, a perdu sa place à la suite du scandale des Panama Papers
        au profit d’autres territoires tels que Dubaï, Hong-Kong ou Singapour
        qui offrent à leur tour secret et opacité. Autre exemple : les
        contrats extractifs entre les États et les entreprises sont certes
        sous le feu des projecteurs et sont attentivement observés mais ceux
        conclus le long de la chaîne de sous-traitance ne font pas l’objet de
        la même attention, si bien qu’ils sont plus à risque. Les pratiques
        illicites se déplacent alors vers des zones moins soumises aux
        regards, ce qui pose la question de la capacité du droit à s’adapter
        et à répondre aux nouvelles pratiques illicites
            [213]
          .


         

        Aussi, si le régime juridique de la lutte contre les
        flux financiers illicites dans le secteur extractif est perfectible et
        peut assurément être modifié et renforcé, ces jeux de transgressions,
        de manipulations, d’utilisation et d’interprétation des règles
        développés par les acteurs du secteur extractif permettent aux
        pratiques illicites de perdurer et de contourner ce régime juridique.
        L’étude des cas de flux financiers illicites dans les industries
        extractives, dont les faits ont été commis entre 2007 et 2018, met
        d’ailleurs en évidence ces différents aspects, aspects qui ont été
        corroborés lors des entretiens réalisés (encadré 1 page suivante).


         

        Ainsi le droit devient-il un objet de manipulation,
        d’instrumentalisation et de contournement permettant in fine aux
        flux financiers illicites de prospérer dans les industries
        extractives. Il se caractérise donc par une certaine ambivalence.
        Malgré l’existence d’un régime juridique luttant contre les flux
        financiers illicites dans le secteur extractif, celui-ci est contourné
        ou encore manipulé pour les perpétuer. En outre, alors qu’il lutte
        contre ces pratiques, le droit met, dans le même temps, à la
        disposition des acteurs du secteur extractif l’ingénierie juridique et
        financière qui leur permet de recourir à toute une panoplie d’outils
        juridiques et d’experts afin de perpétuer les flux financiers
        illicites dans les industries extractives. Le droit serait donc à la
        fois propice aux flux financiers illicites dans le secteur extractif
        alors qu’il tente de lutter contre ces derniers (première partie) et,
        bien malgré lui, ou au contraire, complice au service de ces flux en
        mettant à disposition l’ingénierie juridique et financière (seconde
        partie).


         

        Encadré 1. – Méthodologie détaillée


         

        Une revue de la littérature académique et de la
        documentation produite par les différents groupes de parties prenantes
        a été réalisée. En parallèle, une trentaine d’entretiens ont été
        réalisés entre avril 2014 et septembre 2017 avec des
        personnes-ressources*. Grâce à ces entretiens, il a été possible de
        mieux comprendre les points de vue des différentes parties prenantes
        du secteur extractif, de mettre en évidence les contraintes et
        obstacles, et d’identifier les pistes de réflexions et les
        recommandations possibles. Par ailleurs, un travail de recensement des
        cas de flux financiers illicites dans le secteur extractif à travers
        le monde a été réalisé, ce qui permet d’éviter de stigmatiser un pays
        en particulier et de développer une vision globale du problème. Seules
        les affaires dont les faits se sont produits entre 2007 et 2018 ont
        été retenues, et ce pour deux raisons principales. Cela permettait de
        montrer que les flux financiers illicites dans le secteur extractif
        perdurent à l’heure actuelle contrairement à l’argumentation
        développée par certains acteurs et que ces pratiques sont toujours
        aussi courantes alors que des mesures ont été adoptées et mises en
        œuvre. Ces affaires comprennent des dossiers qui font l’objet
        d’enquêtes judiciaires menées à l’encontre d’entreprises ou d’agents
        publics mais aussi de rapports publiés par les ONG, d’informations
        divulguées par des lanceurs d’alerte ou encore d’investigations
        réalisées par les journalistes. Certes, ces révélations ne signifient
        pas que les entreprises ou les agents publics sont coupables de
        corruption ou d’évitement fiscal, mais elles soulèvent de nombreuses
        interrogations sur les pratiques en cours. Les affaires citées se
        basent uniquement sur des sources dites crédibles et ouvertes,
        c’est-à-dire des sources accessibles à tous, dont le sérieux et la
        réputation sont avérés et pour lesquelles un croisement et un
        recoupement des informations ont pu être effectués. Une trentaine de
        cas a ainsi attiré notre attention.


         

        * Les entretiens ont été
        conduits auprès d’entreprises, d’ONG, d’institutions internationales,
        d’institutions et organes européens, de magistrats, de spécialistes du
        secteur extractif et/ou de flux financiers illicites. Seuls le mois et
        l’année de l’entretien sont indiqués lorsqu’il est fait référence à
        des éléments communiqués lors de ces entretiens.
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