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INTRODUCTION

Le nouvel horizon du droit


Vers la fin du XVIe siècle émergeait sous la plume de Jean Bodin, jurisconsulte et philosophe, la notion de souveraineté, attribuant à l’État le pouvoir de faire la loi sur un territoire déchiré par les guerres de religion. Quelques décennies plus tard, en 1648, les traités de Westphalie concluent la guerre de Trente Ans en posant les bases du droit international moderne, fondé sur le principe de territorialité. L’ordre international se définit depuis lors comme l’interaction conflictuelle entre des États souverains sur leur propre territoire.

À compter de la seconde moitié du XXe siècle, l’adéquation entre les concepts d’État, de souveraineté, de territoire et de droit commence à être battue en brèche. La construction européenne, « objet politique non identifié », fait émerger les concepts de supranationalité et de souveraineté partagée, tandis que la mondialisation efface les frontières et promeut l’interdépendance.

Ces évolutions ne pouvaient rester sans conséquences sur la territorialité des régimes juridiques censés les réguler, mais ces dernières, notamment l’expansion de l’application extraterritoriale des droits nationaux, sont demeurées jusqu’ici une sorte d’impensé de la mondialisation, peut-être en raison de la résistance dont elles font l’objet de la part des États-nations, y compris dans le cadre consensuel de la construction européenne.

L’application extraterritoriale d’une règle de droit désigne la situation dans laquelle l’État à l’origine de cette règle prétend l’appliquer à une personne – individu ou entreprise – de nationalité étrangère pour sanctionner des agissements commis hors du territoire de cet État. L’affaire paraît à première vue technique, mais elle recouvre en réalité une grande diversité de situations et d’importants enjeux juridiques, économiques et géopolitiques.

En France, le débat sur l’extraterritorialité du droit a été fortement médiatisé à la suite des amendes retentissantes infligées par les autorités américaines il y a quelques années à BNP-Paribas pour violation des sanctions contre l’Iran, le Soudan et Cuba, puis à Alstom pour corruption d’agents publics étrangers.

Jugée contraire au droit international et à son principe de territorialité, l’application extraterritoriale du droit américain a ainsi été dénoncée comme l’instrument d’une « guerre économique » livrée par les États-Unis à la France et à l’Europe, par entreprises interposées. Les poursuites intentées par les autorités américaines contre Airbus pour corruption d’agents publics étrangers se comprendraient dans le cadre du duel de titans avec Boeing, et celles ayant visé Alstom auraient eu pour finalité de permettre à General Electric de s’emparer à bon compte de la branche Énergie du groupe français.

Cette vision quelque peu simpliste tend à occulter des réalités sensiblement plus complexes. Elle a longtemps empêché les pouvoirs publics et les entreprises visées d’apporter les bonnes réponses à un phénomène dont les abus et les possibles détournements appellent sans doute la vigilance, mais qu’il est essentiel de mieux comprendre, précisément parce qu’il a vocation à s’élargir.

En effet, l’application extraterritoriale du droit se développe aujourd’hui bien au-delà des États-Unis, et dans des domaines qui dépassent la seule délinquance économique et financière. À mesure que se diffusent dans le tissu économique et social les grands enjeux sociétaux et environnementaux planétaires comme le respect des droits de l’homme dans les chaînes de valeur, la lutte contre le changement climatique, la répression des activités polluantes ou des crimes internationaux, et plus généralement une exigence éthique, de nouveaux corpus juridiques trouvent à s’appliquer au-delà des frontières nationales et présentent ipso facto une forte dimension extraterritoriale.

La responsabilité sociale des entreprises, soft law rendue contraignante notamment par les législations relatives au devoir de vigilance, s’intéresse par exemple à la manière dont les plus grandes entreprises, françaises aujourd’hui, demain européennes, préviennent les risques sociaux, environnementaux et de gouvernance dans le cadre de leurs opérations, des activités de leurs filiales, et de leurs relations avec leurs partenaires commerciaux et sous-traitants, notamment dans les pays en développement. L’Union européenne s’impose également comme une autorité normative internationale sur des sujets qui couvrent, entre autres, la protection des données personnelles, comme l’illustrent les amendes infligées en janvier 2023 à Meta, la maison mère de Facebook et d’Instagram, par l’autorité irlandaise de protection des données personnelles. L’Union intervient aussi dans la modération des contenus publiés sur les réseaux sociaux, la régulation des usages de l’intelligence artificielle, la lutte contre la déforestation par l’interdiction d’importation de produits qui en seraient issus, les sanctions économiques par la criminalisation de leur violation ou encore l’établissement d’un prix plafond du baril de pétrole russe.

S’inscrit aussi dans cette dynamique de l’extraterritorialité le mouvement en faveur d’une compétence universelle exercée par un État afin de poursuivre les auteurs des crimes les plus graves (crimes de génocide, crimes contre l’humanité, crimes de guerre), sans égard à leur nationalité ou au lieu où ces infractions ont été commises. Arrestation de l’ex-dictateur chilien Augusto Pinochet à Londres en 2000 sur mandat d’un juge espagnol, ou procès en France, en octobre 2022, de l’ex-combattant libérien Kunti Kamara : les exemples d’exercice de la compétence universelle ne manquent pas. L’application extraterritoriale d’une loi permet alors de répondre aux difficultés rencontrées par les juridictions nationales, voire internationales, qui autorisent de fait une certaine impunité.

*

Le présent essai, fruit d’années de réflexion sur ces sujets et d’exercice professionnel dans les domaines concernés, voudrait contribuer à dissiper certaines incompréhensions et montrer que l’application extraterritoriale des lois est, en large part, la traduction juridique de la globalisation sous toutes ses formes, dans un univers encore largement régi par les États-nations, en proie à un retour des nationalismes, et désormais menacé de fragmentation géopolitique.

Son fil directeur consiste en ces quelques propositions développées dans les chapitres suivants :


	l’extraterritorialité a toujours eu sa place au sein du droit international classique, et celle-ci a vocation à croître dans le droit international moderne ;


	sa médiatisation à travers le procès intenté à l’application extraterritoriale du droit américain comporte certaines erreurs de fait ou d’analyse, qu’il importe de dissiper dans l’intérêt même des entreprises européennes ;


	l’Union européenne est proactive en matière d’application extraterritoriale de son droit, et se définit même comme une puissance normative internationale. La moindre effectivité de cette ambition, par rapport aux États-Unis, résulte principalement de son insuffisante unité politique ;


	les bonnes réponses aux excès réels ou supposés de l’application extraterritoriale du droit passent par la convergence et l’harmonisation des régimes juridiques plutôt que par une opposition de principe ;


	l’extraterritorialité du droit tend naturellement à devenir la norme d’un univers globalisé et le fer de lance de nouvelles régulations internationales. Les frictions qu’elle engendre reflètent le décalage entre mondialisation de l’économie, de la technologie et des enjeux sociétaux d’une part, fragmentation nationale et territoriale du pouvoir politique, de l’autre ;


	enfin, le vrai danger pour l’État de droit et la mondialisation réside dans l’instrumentalisation croissante du droit par les régimes autocratiques des puissances émergentes dans la sphère économique internationale. Les États-Unis et l’Union européenne ont intérêt à œuvrer conjointement pour endiguer la prolifération incontrôlée de telles dérives.










Chapitre 1

L’extraterritorialité et le droit international :
une exception qui prospère


Contrairement à ce que certains commentaires rapides pourraient laisser penser, la notion d’application extraterritoriale d’un droit national est relativement complexe à appréhender. Le système international issu des traités de Westphalie de 1648 consacre la souveraineté et l’intégrité territoriale des États comme principes suprêmes du droit international, faisant par là même de l’application extraterritoriale des droits nationaux une exception. L’extraterritorialité n’a ainsi historiquement été admise qu’à la marge par le droit international. Elle est cependant rendue possible par la très grande élasticité des liens de rattachement à la compétence des États, qui sont libres de délimiter unilatéralement leurs contours, et connaît aujourd’hui une expansion rapide en réponse à la mondialisation.



L’affaire du Lotus

Les spécialistes du droit international débattent depuis près d’un siècle sur la définition de l’extraterritorialité. Certains l’ont définie comme « la situation dans laquelle les compétences d’un État (législatives, exécutives ou juridictionnelles) régissent des rapports de droit situés en dehors du territoire dudit État1 » ; d’autres comme « le fait pour l’État d’appréhender à travers son ordre juridique des situations extérieures à son territoire2 ». L’extraterritorialité naît dès lors qu’une norme nationale est appliquée dans un contexte de « double extranéité », c’est-à-dire à l’encontre d’une personne étrangère soumise à la compétence législative et juridictionnelle de l’État régulateur à raison d’actes commis, au moins partiellement, en dehors du territoire de cet État.

Les controverses sur l’extraterritorialité en droit international naissent d’un arrêt de la Cour permanente de justice internationale (CPJI), l’ancêtre de la Cour internationale de justice issue du système des Nations unies. Compétente pour connaître de tous différends à caractère international que les États étaient prêts à lui soumettre3, la CPJI s’est penchée sur les enjeux d’extraterritorialité dans l’une de ses affaires les plus emblématiques : l’affaire du Lotus en 19274.

Dans cette affaire, un navire français, le Lotus, avait accidentellement heurté un navire turc en haute mer, avec pour conséquence tragique le décès de plusieurs marins turcs. L’équipage du Lotus sauva dix marins turcs, puis se rendit à Constantinople. Son capitaine français fut arrêté par les autorités turques qui fondaient leur compétence sur la nationalité des victimes. Le gouvernement français contesta cette arrestation au motif d’un défaut de compétence territoriale de la Turquie. Selon la France, les faits étaient survenus en dehors du territoire turc, en haute mer, sans que le prévenu ne se trouvât sur un navire battant pavillon turc qui eût justifié la compétence turque.

Il revenait à la Cour de déterminer si un État doit se fonder sur un titre de compétence que le droit international lui reconnaîtrait expressément pour revendiquer une compétence judiciaire extraterritoriale, c’est-à-dire extérieure à ses frontières, ou s’il suffisait que cette revendication ne fût pas contraire au droit international.

La CPJI retient dans une formule devenue cardinale que « loin de défendre d’une manière générale aux États d’étendre leurs lois et leur juridiction à des personnes, des biens et des actes hors du territoire, [le droit international] leur laisse, à cet égard, une large liberté, qui n’est limitée que dans quelques cas par des règles prohibitives. Pour les autres cas, chaque État reste libre d’adopter les principes qu’il juge les meilleurs et les plus convenables5 ». En revanche, le droit international impose une limite essentielle, à savoir l’interdiction faite à l’État, sauf l’existence d’une règle permissive contraire, « de tout exercice de sa puissance sur le territoire d’un autre État6 ».

L’arrêt Lotus distingue donc les compétences juridictionnelle et normative (toutes deux autorisées) et la compétence exécutive (prohibée hors du territoire de l’État qui l’exerce). Ces compétences renvoient7 :


	pour la compétence normative et juridictionnelle, au pouvoir qu’a un État d’édicter des règles générales ou individuelles à travers ses organes législatifs, exécutifs ou juridictionnels ;


	pour la compétence exécutive (ou opérationnelle), au pouvoir que possède un État de mettre en œuvre une règle générale ou une décision individuelle par des actes matériels d’exécution pouvant aller jusqu’à la mise en œuvre de la contrainte étatique.




Sauf conventions d’entraide judiciaire, chaque État a donc sur son territoire l’exclusivité de la compétence d’exécution. Aucun État ne pourra donc faire des actes d’exécution sur le territoire d’un autre. Une loi d’application éventuellement extraterritoriale n’est en revanche pas en soi contraire au droit international. En d’autres termes, seul le pouvoir de coercition de l’État ne peut s’exercer sur le territoire d’un autre État. Un État peut cependant légitimement adresser ses normes et prescriptions à ses nationaux et même aux étrangers hors de son territoire, sous réserve de l’existence d’un lien de rattachement suffisant entre la situation donnée et cet État8.

Le débat porte ainsi non sur la légalité de l’extraterritorialité au regard du droit international, mais sur les liens susceptibles d’attirer un sujet étranger (entreprise ou individu), auteur d’un acte extraterritorial, dans l’orbite de la compétence de l’État régulateur à raison d’un tel acte.




Le flou artistique des liens de rattachement

Les principes du droit international conduisent ainsi à retenir une définition relativement étroite de l’application extraterritoriale d’un droit national contrevenant au droit international, à savoir l’imposition d’obligations à des personnes étrangères en l’absence d’un rattachement suffisant avec l’État régulateur : l’application extraterritoriale d’une loi nationale suppose que l’État qui l’a édictée dispose d’un titre de compétence qui justifie et légitime son intervention dans une situation donnée.

Traditionnellement, ces titres de compétence sont de nature diverse. La compétence d’un État peut dériver d’un rattachement territorial lorsque la situation est localisée en tout ou partie sur son territoire ; d’un rattachement personnel, lorsque l’auteur (compétence personnelle dite active) ou la victime (compétence personnelle dite passive) a la nationalité de l’État ; d’un rattachement dit réel, lorsque la situation porte atteinte à l’un des intérêts fondamentaux de l’État ; ou encore d’un rattachement universel lorsqu’il s’agit de défendre des valeurs universelles, en l’absence de lien de rattachement classique correspondant aux autres titres de compétence précités9.

Ainsi, la capacité d’un État à sanctionner des actes de personnes physiques ou morales étrangères localisées sur son territoire n’est pas contestable et ne contrevient pas au principe de territorialité10. Un État peut également subordonner l’accès à son territoire ou la jouissance d’un statut particulier sur ce territoire par une personne étrangère (autorisation d’exercice d’une profession ou d’une activité réglementée, cotation en bourse…) au respect de ses lois et règlements, même si la conduite visée par lesdites normes est localisée à l’étranger. De même, un État peut légitimement réprimer par l’application de son droit pénal les infractions commises par l’un de ses ressortissants à l’étranger11 ou dont la victime est l’un de ses ressortissants au moment de l’infraction12.

L’existence de liens suffisants avec le territoire de l’État régulateur atténue fortement la caractérisation d’application extraterritoriale, fût-ce à l’égard d’une infraction commise à l’étranger. Dans cette dernière hypothèse, il est plus exact d’évoquer de simples effets extraterritoriaux de la législation nationale.

Il n’existe pas à ce jour de définition précise et universellement admise des critères de chacun de ces titres permettant d’entraîner la compétence de l’État, de sorte que la controverse ne naît pas des titres de compétence eux-mêmes, mais de la difficile définition de leurs critères d’application. Ainsi les difficultés surviennent-elles quand « les liens de rattachement retenus manquent de caractère substantiel ou effectif13 ».

Le vrai débat porte alors sur le caractère plus ou moins substantiel des liens requis avec l’État régulateur pour que s’exercent légitimement ses compétences législative et juridictionnelle, notamment le degré ou les modalités de « présence » requise de la personne incriminée, ou le caractère plus ou moins partiel de la localisation de la conduite incriminée sur le territoire de l’État régulateur. Les États établissant eux-mêmes et unilatéralement les critères de compétence législative et juridictionnelle applicables, plus ces liens sont ténus, plus l’application de la norme nationale tend vers l’extraterritorialité14.

Or on assiste à une extension continue des différents liens de rattachement permettant de justifier la compétence de l’État15. Cette élasticité des conditions de rattachement crée une incertitude sur le degré ou les modalités de « présence » requise de la personne incriminée, ou le caractère plus ou moins affirmé des liens qu’entretient la situation litigieuse avec l’État régulateur.

S’agissant de la compétence territoriale, la montée en puissance de la « théorie des effets » illustre ce phénomène. Cette théorie permet d’attirer dans l’orbite juridictionnelle de l’État régulateur des actes commis à l’étranger par des personnes étrangères, dès lors que ces actes ont des effets sur son territoire. Elle a notamment creusé son sillon dans le droit de la concurrence, en permettant d’appréhender une opération de concentration économique ou une entente conclue à l’étranger entre des entreprises étrangères dès lors que celle-ci produit des effets anticoncurrentiels sur le marché de l’État régulateur. Initialement dégagée dans un arrêt de 1945 dit Alcoa par la Cour d’appel des États-Unis pour le Deuxième Circuit16, la Cour de justice des communautés européennes (CJCE, renommée Cour de justice de l’Union européenne, ou CJUE, depuis le traité de Lisbonne) l’a reprise à son compte dans un arrêt « Pâtes de bois » du 27 septembre 198817. La « théorie des effets » exprimée dans cet arrêt de la CJCE interdit les pratiques restrictives de concurrence d’entreprises établies hors de l’Union européenne dès lors que les effets des accords ou pratiques incriminés auxquels elles ont participé sont ressentis en son sein. De même, au-delà de certains seuils, la Commission européenne contrôle et peut interdire toute opération de concentration ou d’alliance entre entreprises susceptible d’affecter la concurrence sur le Marché unique18. Ce contrôle de la Commission s’applique aux entreprises européennes comme extraeuropéennes. Ainsi la Commission européenne n’a-t-elle pas hésité dès 2001 à interdire une opération de concentration entre deux entreprises américaines – General Electric et Honeywell – ayant reçu le feu vert des autorités antitrust américaines, en raison des effets potentiels de l’opération sur le marché européen19.

L’apparition de prétendus nouveaux critères qui permettraient de justifier la compétence territoriale de l’État est souvent dénoncée. Il en va ainsi de l’utilisation du dollar et du système financier des États-Unis comme fondement de l’application extraterritoriale de leur droit par les autorités américaines, objet récurrent des indignations françaises. Une analyse plus fine de l’application du droit américain dans certaines affaires les plus controversées permettra de relativiser les certitudes émises à ce sujet20. On peut en revanche citer comme critère de compétence territoriale la cotation d’une société sur un marché réglementé d’un État. Ainsi le Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) de 1977, la loi américaine anticorruption, s’applique-t-il aux issuers, c’est-à-dire aux émetteurs de titres négociés sur les marchés américains21.

Cette élasticité des liens de rattachement est aussi observable s’agissant de la compétence personnelle, applicable à la situation où l’auteur ou la victime d’un acte sanctionnable a la nationalité de l’État régulateur. On peut ainsi relever que le contrôle de filiales étrangères par des entreprises établies au sein de l’État émetteur de la norme extraterritoriale permet à cet État d’affirmer sa compétence personnelle sur ces filiales. Est aussi évoqué comme critère de rattachement le fait qu’une entreprise soit largement débitrice d’une autre immatriculée au sein de l’État régulateur22.

Enfin, le rattachement par la protection des intérêts nationaux, ou compétence réelle, accentue le risque d’un lien ténu entre l’État régulateur et une situation donnée, notamment en matière de sanctions économiques. Les États-Unis ont par exemple recours à la notion de protective jurisdiction pour justifier une intervention extraterritoriale à des fins de défense de la sécurité nationale23.

On le voit, les critères de rattachement de la compétence des États ne reçoivent pas une définition homogène. Cela pose d’autant plus de difficultés que l’agencement et la coordination des compétences des États se fondent sur des règles qui ont pu être qualifiées d’« indigentes24 ». Laissée à l’appréciation des États, la revendication par ces derniers de l’existence d’un lien suffisant de rattachement leur permet de s’engouffrer dans les brèches ouvertes par d’autres.




Une réponse à l’aterritorialité de la mondialisation

Au-delà des controverses liées à l’élasticité des liens de rattachement à la compétence des États, l’application extraterritoriale du droit répond à un besoin marqué de régulation dans des matières où la stricte application du principe de territorialité trouve ses limites. Les usages de l’extraterritorialité foisonnent, à mesure que se fait plus pressante la nécessité de réguler des situations dépassant le cadre national. Les enjeux soulevés par le numérique, qui repose sur des réseaux mondiaux interconnectés et s’affranchit des logiques de territoire, en sont le meilleur exemple. La constitution de chaînes de valeur mondiales par les entreprises transnationales l’illustre également.

De fait, les usages de l’extraterritorialité à finalité éthique se sont multipliés. La protection des données personnelles des internautes européens oblige les GAFAM américains à respecter les exigences du Règlement général sur la protection des données personnelles 2016/679 (RGPD). Le devoir de vigilance européen en matière de responsabilité sociale et environnementale des entreprises entend répondre à ce besoin de régulation dans une économie devenue mondialisée, pour laquelle un rattachement territorial unique n’est pas chose aisée. De son côté, le Uyghur Forced Labor Prevention Act promulgué par l’administration Biden en décembre 2021 présume que tous les produits fabriqués dans la région du Xinjiang en Chine sont issus du travail forcé, leur interdisant l’accès au marché américain.

Les organisations internationales ou supranationales pratiquent même parfois l’extraterritorialité sans le dire. Les sanctions de la Banque mondiale pour manquements à la probité dans les projets qu’elle finance ne connaissent pas de frontières. Au sein de l’Union européenne, le principe de reconnaissance mutuelle oblige les États membres à appliquer leurs réglementations respectives en l’absence d’harmonisation européenne25. La réglementation d’un État membre peut donc s’appliquer à une situation localisée sur le territoire d’un autre État européen.

Ces évolutions appellent une définition élargie de la notion même d’extraterritorialité, qui ne se limite plus au droit pénal international et à la délinquance économique et financière auxquels elle se trouve généralement associée. Et l’expansion des usages de l’extraterritorialité rend d’autant plus nécessaire de dissiper les malentendus suscités par l’application extraterritoriale du droit américain.

 








Chapitre 2

L’application extraterritoriale du droit américain :
mythes et réalités


L’émoi qu’ont suscité en France les 9 milliards de dollars d’amendes infligées à BNP-Paribas par les autorités fédérales américaines et celles de l’État de New York en juin 2014 pour violation délibérée de l’embargo américain contre le Soudan, l’Iran et Cuba a sensibilisé les dirigeants économiques et politiques français aux risques que comporte la violation de la législation économique internationale des États-Unis.

Face à la reconnaissance par la banque de sa culpabilité, les critiques des autorités françaises ont porté principalement sur la sévérité et le caractère à leurs yeux disproportionné des amendes. Mais l’affaire a également ravivé dans les milieux économiques et politiques la vieille querelle de l’application extraterritoriale du droit américain, en des termes parfois excessifs. Ainsi Michel Rocard, d’ordinaire plus mesuré, n’avait-il pas hésité à accuser les États-Unis d’abus de pouvoir et de violation du droit international, voire d’extorsion envers les « victimes » de leurs lois et règlements, avant de prédire en guise de punition le déclin de l’utilisation internationale du dollar1.

Si les sanctions infligées aux principales banques françaises avaient trait à la violation des embargos économiques américains à l’encontre de l’Iran, du Soudan et d’autres États mis à l’index, d’autres grands groupes français (Technip, Alcatel-Lucent, Total, Alstom…) ont également été sanctionnés pour violation du FCPA, la législation américaine réprimant la corruption d’agents publics à l’étranger, à la portée par nature extraterritoriale. Sur fond de polémique liée au rachat par une multinationale américaine d’une entreprise française ciblée par les autorités de Washington, d’aucuns ont crié à une instrumentalisation du droit dissimulant une « guerre économique » larvée que mèneraient les États-Unis contre les entreprises européennes2. C’est à l’occasion de l’affaire Alstom que cette théorie a connu son plus fort retentissement, l’entreprise ayant conclu un accord transactionnel avec le Département de la justice américain (DOJ) en décembre 2014, concomitamment à la vente de sa branche énergie à General Electric. Une commission parlementaire française enquêtant sur ce rachat n’a cependant trouvé aucun élément factuel permettant de corroborer cette théorie du complot3, d’autant qu’Alstom avait déjà été sanctionné pour corruption par la Banque mondiale ainsi que par les autorités suisses.

La principale leçon que semble avoir retenue de ces affaires le monde économique et politique français est que BNP-Paribas et les autres entreprises françaises sanctionnées ont surtout péché par leur recours à la monnaie américaine, qui les aurait placées sous le joug de l’« impérialisme juridique américain ». Or cette vision est non seulement partiellement erronée, mais elle passe surtout à côté des vrais enjeux, beaucoup plus complexes, de l’application extraterritoriale du droit américain.

Une analyse plus rigoureuse permet de mieux cerner les réalités de cette pratique, et de déconstruire certains mythes à la vie dure.


Le droit américain de l’extraterritorialité

L’application extraterritoriale du droit américain est d’abord le reflet de la puissance économique et de l’empreinte internationale des États-Unis, notamment en matière de répression de la délinquance économique et financière. Elle repose le plus souvent sur des dispositions législatives qui prévoient un rattachement avec le territoire des États-Unis, ou sur des accords souverainement conclus entre États. Par ailleurs, la Cour suprême des États-Unis a, voici déjà plus d’une dizaine d’années, porté un coup d’arrêt aux excès de l’application extraterritoriale du droit américain, sous l’influence d’un courant juridique conservateur réticent à l’interventionnisme judiciaire, notamment à l’étranger.


Un reflet de l’empreinte internationale des États-Unis

L’application extraterritoriale du droit américain trouve ses principaux terrains d’expression dans la lutte contre la corruption, les sanctions économiques internationales, ou encore la lutte contre l’évasion fiscale.

Le FCPA constitue l’instrument juridique américain de référence en matière de lutte contre la corruption transnationale. Sa notoriété en France naît des poursuites intentées sur son fondement par le DOJ ou la Securities and Exchange Commission (SEC, le gendarme boursier américain) contre de grandes entreprises françaises et européennes : Siemens, Total, Alstom, Ericsson…

Le FCPA fut adopté en 1977 dans le contexte des répercussions du scandale du Watergate de 1972 révélé par le Washington Post. Outre les deux cambrioleurs pris en flagrant délit d’effraction dans le complexe abritant le siège du Parti démocrate, les trois années d’enquête qui s’ensuivirent révélèrent à l’opinion publique américaine l’ampleur du système de financement occulte de la vie politique et de corruption d’agents publics étrangers de plus de 400 entreprises américaines. Le FCPA innove en édictant, d’une part, une série d’incriminations relatives à la qualité de la comptabilité des sociétés cotées et leurs contrôles internes (books and records and internal control provisions) et, d’autre part, l’infraction de corruption d’agents publics étrangers (anti-bribery provisions)4. Dans une volonté manifeste d’égalisation des conditions de concurrence, les États-Unis prirent ensuite appui sur le FCPA pour promouvoir la négociation d’une convention internationale reprenant les grands principes de cette loi. Ces efforts furent couronnés par la conclusion en 1997 de la Convention OCDE sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales, signée depuis par 44 États qui s’obligent à mettre à niveau leur régime répressif contre la corruption5. Cette convention prévoit notamment l’obligation d’instituer une responsabilité des personnes morales, d’adopter des sanctions pénales efficaces, proportionnées et dissuasives contre la corruption à l’étranger, d’incriminer le blanchiment, ou encore de mettre en place des dispositifs d’entraide judiciaire avec les autres pays signataires. L’activisme de l’administration Obama dans le domaine du droit pénal des affaires, consécutif à la crise financière de 2007-2008, a porté sur le devant de la scène le FCPA, qui a servi de fondement aux poursuites frappant des entreprises européennes alors peu accoutumées à lutter contre la corruption.

Par son objet même – sanctionner la corruption d’agents publics étrangers –, le FCPA présente un caractère extraterritorial. La loi vise trois catégories d’auteurs.

Les premiers sont les « émetteurs » (issuers), c’est-à-dire les entreprises cotées sur une bourse de valeurs américaine, quels que soient la nationalité, la forme sociale, le lieu d’immatriculation ou celui du siège social de l’entreprise6. Cette compétence illustre le fait que le FCPA constitue avant tout une législation boursière. Contrairement aux émetteurs américains, les personnes morales de droit étranger émettant des titres sur le marché américain ne sont soumises au FCPA que si leurs paiements frauduleux ont nécessité l’utilisation du courrier postal ou d’instruments du commerce entre États7. C’est sur ce fondement qu’ont été poursuivies des entreprises françaises comme Total ou Alstom. En présence d’émetteurs étrangers, la territorialité est requise quant aux moyens de l’infraction, non quant à son lieu de commission.

Viennent ensuite les « entités nationales » (domestic concerns), qui englobent les entreprises américaines et les citoyens ou résidents américains8.

Enfin, et depuis un amendement de 1998 pris dans la foulée de la signature de la Convention OCDE par le gouvernement américain, le FCPA s’applique à toute personne ainsi qu’à tout dirigeant, administrateur, employé ou représentant d’une telle personne (agent) et à tout actionnaire d’une telle personne agissant pour son compte, dès lors qu’il agit sur le territoire des États-Unis en ayant recours au courrier postal ou à un instrument du commerce entre États9.

On le voit, ces différents fondements de la compétence américaine exigent la présence d’un lien démontré avec les États-Unis, qu’il soit matériel (l’émission de titres sur un marché américain, complétée pour les sociétés étrangères par l’utilisation du courrier ou des instruments du commerce), personnel (les domestic concerns), ou territorial (action sur le territoire des États-Unis).

Enfin, il faut souligner que la Convention OCDE fait obligation aux États parties d’exercer leur compétence sur des faits de corruption, dès lors qu’il existe un point de contact minimum avec eux, sans exiger cependant que l’infraction ait été commise entièrement sur leur territoire. L’article 4, paragraphe 1, de la Convention OCDE sur la lutte contre la corruption dispose : « Chaque Partie prend les mesures nécessaires pour établir sa compétence à l’égard de la corruption d’un agent public étranger lorsque l’infraction est commise en tout ou partie sur son territoire. » Cet article autorise un rattachement même partiel au territoire d’un État partie à la Convention OCDE, qui doit être interprété « largement », de telle sorte qu’une connexion substantielle entre l’acte de corruption et le territoire n’est pas exigée. Conformément aux commentaires officiels de la Convention10, la politique pénale américaine s’inscrit donc bien dans le cadre des engagements internationaux des États-Unis.

En matière d’embargos et de sanctions économiques, en l’absence de résolutions des Nations unies, la conformité au droit international est plus contestable, et la systématisation, bien plus complexe. Le régime américain de sanctions constitue, selon un commentateur averti, un « véritable maquis législatif et réglementaire » dont il est bien difficile de délimiter les frontières11. Sauf législations particulières, les régimes de sanctions américaines sont généralement fondés sur l’International Emergency Economic Powers Act (IEEPA) de 1977. L’Office of Foreign Assets Control (OFAC) veille à leur application dans le domaine financier.

On distingue traditionnellement entre les sanctions primaires et secondaires. Les premières, de nature pénale, s’appliquent aux personnes ou aux biens qui relèvent de la compétence des États-Unis (personnes ou biens d’origine américaine)12. Les secondes, de nature simplement dissuasive, sont explicitement applicables aux personnes étrangères. Elles mettent les acteurs du commerce international face au choix suivant, sans aucune condition de rattachement avec le territoire des États-Unis : opérer dans les pays sous sanctions américaines (Iran, Russie…), ou commercer avec les États-Unis. Depuis 2007, peuvent aussi être visées les personnes qui sont « la cause » d’une violation des sanctions13.

Le dispositif américain de contrôle des exportations des biens et des technologies sensibles, à l’importance croissante, comporte également une dimension extraterritoriale assumée. Les matériels de défense sont soumis aux International Traffic in Arms Regulations (ITAR), dérivées de l’Arms Export Control Act de 197614, qu’ils soient intégralement ou partiellement américains, notamment s’ils intègrent un composant classé « ITAR » par les autorités américaines, ou encore si une entreprise américaine est impliquée dans l’opération d’exportation. Surveillées de très près, les exportations ou réexportations de tels produits sont limitées aux entreprises américaines sauf, pour leurs homologues étrangères, à obtenir une licence du Département d’État. Les autorités américaines opposent un refus de principe pour toute exportation d’équipements militaires exportés vers la Chine, l’Iran15, ou encore la Russie depuis l’offensive russe de 2022 en Ukraine16. Le non-respect de ces restrictions emporte de lourdes sanctions civiles et pénales à l’encontre des personnes américaines ou étrangères. Par ailleurs, les biens pouvant être utilisés à des fins militaires et civiles, plus couramment appelés « biens à double usage », sont régis par les Export Administration Regulations (EAR), issues de l’Export Administration Act de 197917. Tout bien à double usage exporté depuis les États-Unis ou réexporté est soumis à la réglementation EAR. En outre, les biens produits à l’étranger contenant des composants américains au-delà d’un seuil de 25 % pour la majorité des pays, abaissé à 10 % pour les pays sous embargo, sont susceptibles d’être contrôlés au moment de leur exportation et de leur réexportation vers ou à partir de n’importe quel autre pays18. Ce contrôle peut aussi concerner les biens manufacturés à l’étranger qui sont le produit direct de logiciels et de technologies développés aux États-Unis et pour lesquels une licence d’exportation est requise en raison de motifs tenant à la sécurité nationale19. La réglementation EAR a ainsi vocation à s’appliquer à des situations en partie localisées en dehors des frontières américaines.

Mérite également d’être mentionné le Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) de mars 2018 qui déploie aussi ses effets de manière extraterritoriale20. Cette législation est destinée à combattre l’évasion fiscale des contribuables américains plaçant leurs avoirs dans des institutions financières étrangères. Par la force des choses, le FATCA a fini par cibler des personnes ne présentant aucun lien substantiel avec les États-Unis, si ce n’est d’y être nées, ce qui leur confère automatiquement la nationalité américaine. Les États-Unis imposant les revenus des personnes physiques selon leur nationalité (et non leur résidence ou implantation géographique), la discipline du FATCA oblige les institutions financières du monde entier à identifier et à déclarer toute personne potentiellement américaine à l’Internal Revenue Service (IRS), le fisc américain : faute de quoi, les institutions financières étrangères qui reçoivent des paiements depuis les États-Unis doivent retenir à la source un prélèvement de 30 % sur ces paiements21. Elles en sont cependant exemptées en cas d’accord avec le fisc américain pour communiquer certaines informations sur les comptes supérieurs à 50 000 dollars détenus par des personnes américaines. La non-conformité au FATCA fait peser sur ces banques le risque d’une exclusion de fait du marché américain. Le FATCA est complété par des accords bilatéraux avec les États étrangers qui acceptent d’adapter leur droit national pour assurer la collecte et la transmission des informations au fisc américain, ce qui évite à leurs banques de conclure un accord avec l’IRS. En somme, le FATCA, d’origine américaine, devient une norme incorporée dans le droit interne par le biais de ces accords bilatéraux, souverainement conclus par les États partenaires des États-Unis, y compris la France22.







OEBPS/nav.xhtml






Sommaire



		Couverture



		Titre



		Copyright



		Dédicace



		Introduction - Le nouvel horizon du droit



		Chapitre 1 - L'extraterritorialité et le droit international : une exception qui prospère

		L'affaire du Lotus



		Le flou artistique des liens de rattachement



		Une réponse à l'aterritorialité de la mondialisation







		Chapitre 2 - L'application extraterritoriale du droit américain : mythes et réalités

		Le droit américain de l'extraterritorialité



		Malentendus transatlantiques







		Chapitre 3 - L'extraterritorialité à l'européenne

		La constitution d'un territoire multinational par le droit



		L'Europe, puissance normative internationale



		Différence de nature ou d'effectivité ?







		Chapitre 4 - Le contentieux transatlantique de l'extraterritorialité

		L'impasse des lois de blocage



		« Enfin Sapin vint… » : la mise à niveau des législations nationales



		Rétablir l'égalité des armes sur le terrain







		Chapitre 5 - Entre projection unilatérale de puissance et fer de lance de la régulation internationale

		Extraterritorialité et mondialisation



		Le leadership américain dans l'élaboration du droit économique international



		De la confrontation à la convergence







		Chapitre 6 - De l'État de droit au Far West : le risque de géopolitisation des politiques pénales

		La posture initialement défensive des puissances émergentes



		Une posture extraterritoriale de plus en plus offensive



		Le risque de géopolitisation des politiques pénales







		Conclusion - Réguler l'extraterritorialité



		Sigles et acronymes utilisés



		Notes



		Références bibliographiques



		Remerciements



		Sommaire



		Du même auteur





Pagination de l'édition papier



		1



		2



		9



		10



		11



		12



		13



		15



		16



		17



		18



		19



		20



		21



		22



		23



		24



		25



		26



		27



		28



		29



		30



		31



		32



		33



		34



		35



		36



		37



		38



		39



		40



		41



		42



		43



		44



		45



		46



		47



		48



		49



		50



		51



		52



		53



		55



		56



		57



		58



		59



		60



		61



		62



		63



		64



		65



		66



		67



		68



		69



		70



		71



		72



		73



		74



		75



		76



		77



		78



		79



		80



		81



		82



		83



		84



		85



		86



		87



		88



		89



		90



		91



		92



		93



		94



		95



		96



		97



		98



		99



		101



		102



		103



		104



		105



		106



		107



		109



		110



		111



		112



		113



		114



		115



		116



		117



		118



		119



		120



		121



		122



		123



		124



		125



		126



		127



		128



		129



		130



		131



		132



		133



		134



		135



		136



		137



		138



		139



		141



		143



		144



		145



		146



		147



		148



		149



		150



		151



		152



		153



		154



		155



		156



		157



		158



		159



		160



		161



		162



		163



		164



		165



		167



		169



		171



Guide

		Couverture

		Droits sans frontières

		Début du contenu

		SOMMAIRE





OEBPS/cover/pagetitre.jpg
Laurent Cohen-Tanugi

Droits
sans frontiéres

Géopolitique

de 'extraterritorialité

Odile
Jacob





OEBPS/cover/cover.jpg
Laurent Cohen-Tanugi

Droits
sans frontieres

Géopolitique de I'extraterritorialité






