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LES EXTRATERRITORIALITES,
ENTRE UNILATERALISME ET MULTILATERALISME.
L'IMPERIUM SANS LE DOMINIUM ?

Alina MIRON et Bérangére TAXIL

Professeures a I"Université d’ Angers

Loin d"¢étre I'intermede des forces proné par Valéry', avec I'extraterritorialité
dans sa version contemporaine, le droit semble s’étre mué en « une nouvelle
arme de guerre économique » * et diplomatique, en un outil d'« obéissance
mondialisée » . pour paraphraser les titres de deux ouvrages grand public qui
traduisent I"esprit du temps et des lieux face a une pratique qui ne cesse de se
développer. Tl est vrai que, ces derniéres décennies, le droit américain a acquis
une dimension universelle, a la faveur d’une politique agressive de projection
normative et d'un zeéle de compliance par les personnes privées, en particulier les
societes transnationales. Les juristes européens et d’ailleurs n’ont jamais été
autant versés dans le droit et les institutions américains : OFAC, DolJ. deferred
prosecution agreeements nous sont devenues des notions familiéres, et ce n’est
pas seulement par curiosité intellectuelle.. Mais cette vision de
I'extraterritorialité, comme étant I'arme juridique privilégiée de ['unique
hyperpuissance du début du XXI™ siecle, n’est-elle pas I’expression d’un biais
europeen, induit par le fait que certains fleurons de 1’économie européenne sont
devenus la cible privilégiée de I’extraterritorialité américaine ? De ce coté-ci de
I"Atlantique, ne péche-t-on par subjectivité, en oubliant que I'Union européenne
€l ses FEtats membres pratiquent également une certaine forme
d’extraterritorialité, qui, sans étre le calque de celle des Etats-Unis, se départit
du sacro-saint principe de territorialité* ? Que celui qui n’a jamais péché par
extraterritorialité jette la premiére pierre. ..

Du reste, une question plus fondamentale surgit : ’extraterritorialité est-elle
autre  chose que la traduction juridique du phénoméne de globalisation
cconomique, dans laquelle « le territoire, en tant que principal générateur de
richesse, a é1é remplacé par le commerce, les marchés des capitaux et services et,

PUVALERY. Regards sur le monde acuel, 2018, éd. Books on Demand, p. 40.
CACLAIDL Le droit nouvelle arme de guerre économique. Comment les Etars-Unis déstabilisent les
entreprises européennes, Actes Sud, 2019, 336 p

A GARAPON et al. (dir), Deals de justice : Le marché de I'obéissance mondialisée, PUF, 2013, 200 p.
YV par exemple le trés récent ouvrage de relations internationales d'A. BRADFORD, The Brussels
Lifect: lHow the Luropean Union Rules the World, 2020, Oxford University Press, 424 p. ou encore
M. CREMONA et ). SCOTT (dir.), EU Law Beyond EU Borders. The Extraterritorial Reach of EU Law,
2019, Oxford University Press, 272 p.
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ces dernidres décennies, par les technologies dc_ I’i'n formation »’ ? {Xut’rfament dit,
I‘.("\“.mC,.,.i(m.ialité ne serait-elle pas un ()l_lf'll incontournable a l. ere de Ia
mondialisation, de I"interdépendance économique, des‘ commuplcatloqs et des
schanges dématérialisés ? Fn tant que vccteur§ de puissance €conomique, les
entreprises multinationales deviennent des nhj(.-:ls partrqull'erem.ent. convoités.
Faute de pouvoir se les approprier, comme ils le faisaient jadis avec les
territoires. les Ftats essaient de les soumettre a leurs ordres juridiques internes.
En somme, Iimperium sans le dominitm...

Il est d autant plus difficile de s’y entendre que les perceptions et les définitions
juridiques de I"extraterritorialité sont équivoques. [.”approche juridique classique
considére 'extraterritorialité comme une exception au principe de territorialité,
done & la quintessence méme du concept westphalien d’Etat souverain®. Ainsi,
le Dictionnaire de droit international public définit ’extraterritorialité comme une
« situation dans laquelle les compétences d’un Etat (législatives, exécutives ou
uridictionnelles) régissent des rappotts de droit situés en dehors du territoire dudit
Frat» . Dans cette optique, tous les autres titres de compétence, pourtant
incontestés a I'instar du titre personnel, sont porteurs d’extraterritorialité. Pour
reprendre le constat de la Juge Rosalyn Higgins,

« [l]ogically, all exercises of jurisdiction that are not based on the territoriality

principle are exercises of extraterritorial jurisdiction. The nationality principle, by

which states in certain circumstances make their criminal law applicable to nationals
abroad, is an extraterritorial form of jurisdiction »®.

Puisque le titre de compétence personnelle est reconnu de longue date, certains
auteurs préférent réserver le terme d’extraterritorialité aux manifestations de
I"autorité étatique en 1’absence de tout titre traditionnellement reconnu sur le plan
international’.

* A. EIFFINGER, « Diplomacy », in B. FASSBENDER and A. PETERS (dir.). The Oxford Handbook of
the History of International Law, 2012, Oxford, Oxford University Press, p. 813 (notre traduction).
“Selon la formule limpide de P.-M. DUPUY : « On s’accorde généralement a faire remonter aux
traites de Westphalie de 1648 [...] la naissance d’une conception moderne de I’Etat souverain,
articulée sur les principes de territorialité et d’égalité : chacun posséde deésormais I'exclusivite et la
généralité des compétences a Iintérieur de son propre territoire, dans les mémes conditions que tous
les autres Ftats, quelle que soit sa taille ou sa puissance réelle » (P.-M. DUPUY. « Quelques
réflexions sur les origines historiques de Dlordre juridique international ». i PM.DUPLY et
V. CHETAlL (dirs.), The Roots of Imternational Law / Les fondements du droit internaitonal. Liber
Amicorum Peter Haggenmacher, 2014, Brill-Martinus Nijhoft, pp. 399-400).

7. SALMON (dir.), Dictionnaire de droit international public, 2001, Bruylant, p. 491. Dans le méme
sens, J. Z¥RK -« Extraterritorial jurisdiction refers to the ability of a state, via various legal,
regulatory and judicial institutions, 10 exercise its Quthority over aclors and activities outside its own
territory. » (Extraterritorial Jurisdiction: Lessons for the Business and Human Rights Sphere from
Six Regulatory Area, A Report for the Harvard Corporate Social Responsibility Inmtiative to Help
Inform the Mandate of the UNSG’s Special Representative on Business and Human Rights, June
2010, Working Paper n° 59, p. 13, disponible en ligne & l'adresse © http//www hks harvard.edw/m-
rehg/CSRI/publications/workingpaper 59 zerk pdb).

* R HIGGINS, Problems and Process. International Law and How We Use 1, Oxtord, Clarendon
Press, 1995, p. 56.

"V par exemple 1. PUINAM: « Judicial extraterritoriality, by contrast, is characterized ‘by -
assertions of domestic legal authority over conduct and persons oulside the state, often without !
prior consent or cooperation of foreign governments. » (Courts Without Borders: Law, Politics. @

direct
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Que ce soit dans son acceptation extensive o restrictive, I"extraterritorialité est
donc jaugée A I'aune de la théorie des compétences, la premiére condition de sa
licéité internationale résidant dans Pexistence d'un titre pour I'Etat a régir uﬁe
situation localisée en ferritoire ctranger on dans les espaces internationaux. Ainsi
formulée, !a pl‘phlénmtiqu,lc centrale relative a I'extraterritorialité élude certc;,s
le débat existenticl qui anime I théorie des compétences depuis I'arrét Lotus de
la Cour permanente de Justice nternationale'’. La Cour devait déterminer, selon
la formule synthétique de Prosper Weil, si

«les Ftats ont |...] tous les pouvoirs que le droit international ne leur retire pas, ou

[s'ils] ne détiennent [... T que les compétences que le droit international leur conferel.]

En d’autres termes. la donnée premicre est-elle la souveraineté des Ftats, que le droit

international a pour fonction de limiter, ou bien la donnée premiére est-elle le droit

international. les Ftats ayant seulement les compétences que le droit international leur
attribue et qu’ils exercent sur habilitation ou délégation du droit international ? Faut-i]
parler de “souveraineté”, ou bien de simples ‘compétences’ de |'Ftat 7 »'!.

L arrét déclencha une véritable tempéte doctrinale, dont les échos ne se sont
pas complétement Cteints ", mais qu’on se gardera bien de rallumer . Les
positions des Etats justifient ce pragmatisme, méme si elles ne ma
d’ambiguité. En effet, ceux qui pratiquent
géneralement d’un titre 4 agir, ce qui en soj
endossement de 1’approche permissive et d’
compétences étatiques par le droit international.
ceux traditionnellement reconnus et inférés 3 p

nquent pas
I’extraterritorialité excipent
pourrait étre vu comme un
une légitimation nécessaire des
En outre, les titres invoqués sont
artir des éléments constitutifs de

US. Extraterritoriality, Cambridge University Press, 2016, p. 7) ; «

has come to have a discrete meaning of its own, over and above nationality, protective, and passive-
personality jurisdiction. It has come to mean a much more controversial claim-namelv, to be able to
exercise jurisdiction over persons abroad (even non-national

s) for acts occurring abroad, which
were intended 10 have, and did indeed have, significant harmful effects within the territory asserting
Jurisdiction » (R. HIGGINS, ibid., p. 56).

" CPJI. arrét du 7 septembre 1927, Affaire du « Lotus » (France c. Turquie), Série A. n° 10.
"P.WEIL, « Le droit international en quéte de son identité » : Cours géneral de droit international
public. RCADI, 1996, pp. 210-211.
 Le collogue de Rennes de la SFDI de 2005, portant sur Les compétences de |'Etar en droit
international, s’en faisait |’écho, puisque on remarque, dés sa Présentation, une oscillation entre
I"approche permissive et Papproche prohibitive (G. CAHIN, E. LAGRANGE. F. POIRAT, « Présentation ».
in SFDI. Colloque de Rennes. Les compétences de I'Etat en droit international. 2006, Pedone, p. 3).
Le rapport d’F-. Lagrange. lors du méme colloque, débute aussi avee Uanalyse de I'arrét (E. LAGRANGE,
« Rapport sur les ttres de compétence », in ibid. p. 97).

® V. la discussion entre J. Salmon et I, Rigaux a 'IDL: « La querelle sur arrét du Loms [...] me
parait sans issue, car elle est métajuridique. Ceux qui estiment que lc.s‘ E_ilals ne limient leur
souveraineté que par des accords ne pourront jamais accepter la thése que 'Etat ne peut exercer "\k‘
competences que s'il y est “habilité” par I'ordre juridique international » (ID1, Session de Berlin,
Annuaire, vol. 68-1. 1999, p. 419) La Juge Higgins appelle cgalement a4 deépasser ce dcball :
«Although | am not unsympathetic to the exercise of uwnm'rru“;_'ml Jurisdiction ‘uwr v}:@/"[dlf!
conduct, | da feel that one cannot read (oo much into a mere l’l[!c'llh'fl of the Permanent ( ourt. This is.
Jor me, another example of the futility of deciding law by reference 1o an l[il(‘?t‘c[" dictum of a court
made long years ago in the face of utterly different factual circumstances. He-hm'c' better u‘q}:s of
determining contemporary international law » (R. HIGGINS, op. cir. note 8, p. 56). Les auteures du
présent rapport se retrouvent pleinement dans cette position pragmatique.

“extraterritorial jurisdiction”’
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al. le titre personnel et le .titre relatif
(que la doctrine.franﬂ?a'se’r‘c’r‘?ﬁ”‘e
aussi titre relatif aux services puhlics:"ﬁ oua la C(')mpétence'materlelle ou r'ee’lle': ::t
qu’on désigne en anglais par I'expression protective principle). A C‘GUX-CI S ajoute
aujourd’hui le titre international, qu’il soit conventionnel ou coutumier.

Cela &tant, les Etats élargissent considérablement le catalogue des liens du
rattachement et ce au nom d’un pouvoir discrétionnaire a déterminer Iétendue de
leur compétence. Sans une qualification des liens de rattachement acceptables, la
théorie des compétences ne fournit qu’une réponse fragmentaire au défi de
I"extraterritorialité. Car 8 moins de vider de tout sens le concept méme de titre, on
doit s’interroger aussi sur les liens de rattachement a méme de I'étayer. Faute de
critéres coutumiers objectifs pour identifier les liens de rattachement acceptables,
on peut @ minima discerner les principes directeurs qui devraient guider les Etats
dans leur détermination discrétionnaire. Partant, on pourrait rajouter une troisieme
définition de 'extraterritorialité comme désignant une compétence fondée sur un
des titres traditionnels, mais dont les liens de rattachement retenus manquent de
caractére substantiel ou effectif. En outre, les titres a agir sont souvent pluriels et
concurrents ; I'extraterritorialité suppose d’ailleurs par essence un pluralisme des
compétences étatiques. Or I'autre faiblesse majeure de la théorie des compétences
est de ne pas avoir identifié¢ de principes clairs de priorité ou de prévalence d’un
titre sur lautre. C’est une faille d’autant plus ennuyeuse que les heurts de
I'extraterritorialité viennent non seulement de Dextension de |'imperium de
certains Etats au détriment d’autres, mais aussi de 1’exercice concomittant de leur
imperium par plusieurs Etats & I'’égard de la méme situation juridique, les
justiciables s’estimant alors pris au piége. Ainsi, la théorie classique des
compétences reste une grille de lecture pertinente, mais insuffisante pour
I"encadrement juridique de I’extraterritorialité, surtout celle a visée hégémonique.

I'Etat'*. Sont ainsi consensuels le titre territort
a protection des intéréts fondamentaux de I'Etat,

Une approche historique de I’extraterritorialité permet & peine mieux de saisir
les contours de cefte notion ancienne, mais évolutive. Jusqu'au debut du
XX siscle, Dexpression désignait des dérogations a la plenitude et a
I"exclusivité¢ des compétences de I’Etat territorial'’. On y incluait le régime des
ambassades, mais aussi les franchises de quartiers, les comptoirs, ou encore
les capitulations, autant de privileges fondés sur la protection des nationaux
4 I'étranger et donc sur la compétence personnelle ®. Exception faite des

"V, sur ce point J. BASDEVANT, « Régles générales du droit de la paix », RCADI. vol. 38, 1936,
pp. 595-596 ; pour un résumé et une contestation nuancée, v. E. LAGRANGE, « Rapport sur les titres
(ljc oompétcnoc »,op.cit.note 12, pp. 109-113.
. .k%;;ﬁlf:;'{gt;:tgi ‘,)(JR /)j:())it ifvte./'flrfflr)izrflpl:h/ic‘, !3¢nw e;d-, LGDJ, Z'OIL)‘ p- 3‘? L. . ——
o L (,rigjlne; |]j2ll((,);,‘”1ut"-£ (r,jle z/fuu‘I:mernu{mnal pénal, Graduate lnstmlt‘e Publications, lQQ*Pd
Moo qu‘u,l L‘l %UF]LLP[, qui semblent remonter a Gmtm‘s d_an§ son 'a‘mll,\“.s-ty €
- ¢s ambassadeurs, et ses liens avec le concept westphalien de territorialite, v. T. PUTNAM.
(‘)*{)16;; note 9 pp. 16-20.
imctn;:tit;:- ’l ?&pr;’6¥lc ,l‘elc_nuc a,u début ‘_’u xx,c“'c siecle dans deux des cours a I'Academie de‘drml
al (A HEYKING, « L7extraterritorialité et ses applications en Extréme-Orient », RC AD!,

vol. 7, 1925, pp. 241 ets. - G KEpt : L ; -
RCADI, vol. _l;g 1()48?');“2(};'7 'El': ;UN, « Extraterritoriality in International and Comparative Law
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jmmunités.  cette extraterritorialité  historigque a é,‘é ha.lay.éc au nom dg Jal
reconquéte de la plénitude de leur t;nuvcrmnclc Icl'rlt()r'lfl.lc |’I)":lr Ic:s Ftats
asiatiques non colonisés comme la Chine, le Japon ou le Siam g [l importe
toutefois de souligner quelle ¢tait techniquement fondée sur des regles dq droit
interational coutumier (ex : les immunités des zunhnﬁsndcx) ou c-ornv’cnlmn‘nel
(ex: les privileges ctablis par le )l()‘iuis des ll'n"rtéq még‘nuxf qui fler()gealent
cependant au principe de réciprocité™). En cela, | cxlralcrrl.tnrlr;nl|tc historique se
distingue de 'extraterritorialité moderne, qui est souvent unilatérale dans le fond,
comme dans la nature des actes qui en sont I'expression juridique. Au-dela de leurs
différences évidentes, 'extraterritorialité du passé et celle du présent partagent
néanmoins certaines constantes : toutes deux sont des outils de projection de la
puissance et. dans les deux cas, I"exportation de I"imperium d’un Etat repose sur
les entitées privées (dans I‘g pass¢, les compagnies de commerce, actuellement les
entreprises multinationales™). Loin d’étre anecdotiques, ces constantes participent
a la compréhension du phénomene : elles mettent en évidence le tango dialectique
entre assertions unilatérales de puissance et processus multilatéral de consécration
de I"extraterritorialité. ainsi que le role des personnes privées dans ce processus.

Tombé donc en désuétude avec la fin des traités inégaux et la codification du
droit diplomatique et consulaire®?, le terme d’extraterritorialité a regagné en
visibilite avec ['adoption en 1996 des mesures coercitives états-uniennes a
I'encontre de Cuba, de la Libye et de I’Iran, par le biais des lois Helms-Burton et
d’Amaio-Kenmedy™ . Cette résurrection n’est pas étrangére a une certaine percep-
tion europeenne de I’extraterritorialité, comme étant 1’outil par excellence de la
diplomatie coercitive unilatérale. Cependant, a la méme époque, |’extraterritorialité
2 aussi €i€ promue comme un instrument de lutte contre I’impunité. On se souvient
ainsi que dans 1"affaire du Mandat d’arrét, dans laquelle la Cour internationale de

" K. CASSEL. Grounds of Judgment: Extraterritoriality and Imperial Power in Nineteenth-Century
gfhzna and Japan. Oxford University Press, 2012, 272 p.

Leur contenu est ainsi résumé par A. PETERS : « The core Jeature of the historical unequal treaties
was the establishment of an overtly nonreciprocal extraterritoriality regime. Nationals of the foreign
irealy power were basically immune from local jurisdiction in criminal and also in civil matters. The
Joreigners were instead subordinated 1o the Jurisdiction of consuls of their home country or special
mixed institutions (Cassel). Details depended on the nationality of the parties to the proceedings. The
Joreign or mixed courts conducted proceedings in the language of the home countrv and applied
Western law in procedure and substance. The extraterritoriality regime was not limited to litigation,
but included the presence of foreign troops, the foreign administration of bureaucratic services, such
as the customs, the postal service, tax agencies, and railways. n some instances, Joreigners were
also exempt from certain taxes » (« Uncqual Treatics », Max Planck Encyclopedia of Public
Imiernational Law. en higne, § 13). ‘
" Sur le role des compagnies de commerce comme « agents des empires », v. K. MILES, «
(;'mplrcs"', Fxtaternwriality and the Early Trading Companies », in
The /’;ﬂr‘urer/‘ilur/ullly of Law: Hisiory, Theory, Politics, Routledge, 2019 * sur celui des entreprises
multinationales actuelles, I’, DEHGHANI, « Les entreprises, vecteurs de la portee extraterritoriale des
Programmes de sanctions américaines », Cahier de droit de lentreprise, n® 4, juillet 2018, pp. 21-26.
B'La‘ Ils@ chronologique des ouvrages et articles consacrés au phénomene dans le catalogue de la
Illbl::)lll:f:x:;lg: f:?:ljil]i)iﬁllfe:j:‘:?)ll? :c:ld«h(lju:x :(‘::::!)l}t flu n.:c‘llc ﬂu)c.lm_uiun nlo « mode ‘ lcrmim)logiqu_c.

-Kennedy » des 12 mars et 5 aodt 1996 (reproduites

“Uneven
DS MARGOLIES  (dir.),
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Justice a soigneusement évité de se prononcer sur la licéité de PPexerc;
compétence universelle a I'égard de crimes de guerre et crimes Contre ??'Ce *Une
certains juges ont tenu a noter que I‘extraterritorialité avait gagng drois dumgnité,
droit international et ont insisté sur son potentiel de justice en matier € Citg
international pénal™, € de drojt
Cette distinction entre extraterritorialité de projection de
extraterritorialité de protection des valeurs” invite a s’intéresser davant,
finalités de I"action normative et coercitive des Etats. Conspuée en tan; e € auy
défense des intéréts égoistes, I'extraterritorialité est en effet g,éne’:ralement0 :tlll de
lorsqu’elle vise & assurer la protection de valeurs communes qui Ob“genta;lée
solidarité internationale (cnvironnement,‘ drgits de I’homme, lutte ¢, s
I'impunité, etc.)’®. Mais la encore, il serait difficile de porter un jugEmentntre
licéité sur I'extraterritorialité uniquement au regard des finalités d’une act'de
extraterritoriale. A supposer que cclles-c.i pL.liS.SCTIt étre établies avec Certitude lmn
appréciation est empreinte  de sub_mctmté et de perspectivisme - ,toeult:
extraterritorialité dérange lorsqu’elle est subie et arrange quand elle et Pratiquée
Dés lors. si la prise en considération des finalités est pertinente, il faut se gard?:r de
tout manichéisme qui risquerait de fausser I’analyse. €

Certaines formes d’extraterritorialité ont été consacrées internationalemeng
(ainsi de I'extraterritorialité dans le domaine des droits de ’homme, qui a poyr
fonction de faire correspondre la projection des obligations juridiques 3 g
projection de la puissance politique ou militaire en dehors du territoire étatique”),
tandis que d’autres restent éminemment contestées (ainsi de |extraterritorialité
unilatérale de coercition, qu’on désigne a tort par le terme de « sanctions »2, qui
heurte la souveraineté des Etats directement visés, mais aussi des tiers). En effet,
s'1l est internationalement établi, le consensus sur les valeurs et finalités d’intérat
commun se traduit d’ordinaire par I’adoption de régles qui consacrent un certain
degré d’extraterritorialité. La multiplication des instruments conventionnels qui
prévoient des compétences extraterritoriales, notamment en matiére pénale,
témoigne de cette tendance contemporaine a inscrire |’extraterritorialité dans le
droit international. Dés lors, ce n’est pas seulement la finalité collective d’un acte
extraterritorial qui importe, mais aussi la nature multilatérale du processus normatif
dans lequel il est ancré.

ae '(,‘JJ. arret du 14 féyrier 2002, Affaire relative au mandat d’arrét du 11 avril 2000 (Rg'pu -
dem?c'raf{que du Congo c¢. Belgique), Rec. 2002, p.3. Op. ind. commune Mme. Higgns,
Kooijmans et Buergenthal, pp. 63-91 . ’
~ Terminologie empruntée a S. SUR, « La créativité du droit international. Cours général de droit
igllcrnglic)rjal public », RCADI, vol. 363, 2012, pp. 179-180. the
"Mais 14 aussi, toute candeur semble malvenue, car « [t/he first critique often made ol
extraterritoriality of human rights is that it enables domestic or tleg'ional human rights to apply .
peaple who have not accepted those rights by ratifying the c‘orresp(;ndmg treaties, or comrib""ed 2
any way lo their elaboration » (S. BESSON, « The “I-Ixtraterritorialitv of the European Convention o1
Human Rights: Why Human Rights Depend on Jurisdiction and What Jurisdiction Amounts 1 "
fgwden ./ourﬁ_u! u/‘lnlema/wna! Law, vol. 25,2012, p. 880).
» \]/ l:; Ic;«rﬂl;:g::u:;;: d;l(!::jriiltil){Y(;l{All daps c,:e.! ouvrage. o
L expression  de creiives unilatérales et sans doute plus adaptee.
contribution d’A. IZANAKOPOULOS dans cet ouvrage.

v. aussi
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Aais lc multilatéralisme n'a jamais complétement apprivoisé I’hégémonisme
| on le croit vaincu, I'Empire contre-attaque de Iintérieur méme de ]ai
’; ique. Ainsi, les clauses conventionnelles de compétence, qui renvoient
ss-meémes aux titres a agir traditionnels, peuvent faire I’objet d’interprétations
laterales particulicrement extensives, par le biais de I’a(joption de liens de
ement sans rapport véritable avec le titre invoqué. Certaines procédures
Jaines en .matiérc de corruption montrent effectivement que [’extraterri-
de projection peut se manifester au sein de Iextraterritorialité de
otec ion. Face aux prétentions normatives unilatérales, les réactions des autres
jets de droit international sont elles-mémes porteuses de normativité. Dans ce
ssus intersubjectif, I"absence d’opposition aux prétentions hégémoniques peut
acceptation de cette position juridique et cimenter encore plus la
pmissivit¢ ou du moins la tolérance de I'ordre juridique international face aux
;' es les plus honnies d’extraterritorialité. L importance des réactions des autres
gets du droit international est d’autant plus grande que I'on peut rarement
\ pter sur le juge international pour trancher les questions de licéité des
festations extraterritoriales — non seulement en raison de sa compétence
finée par le consentement, mais aussi parce qu’il semble fuir une telle tache
pe lorsque les affaires lui permettraient de ’aborder.

~ Tiraillées entre unilatéralisme et multilatéralisme, les extraterritorialités

ent dans leurs -caractéristiques contemporaines, a défaut de leurs
fon ents. La théorie des compétences, qui reste le moteur de I’analyse des
pouvoirs qu'un Etat peut unilatéralement déterminer et mettre en ceuvre, peut
nmoins étre rénovée (I). Par ailleurs, les processus normatifs actuels sont
ables : alors que le multilatéralisme renforce et diversifie les formes
Xtraterritorialités, on peine & en cerner les limites, tant les réactions des tiers
X prétentions unilatérales sont désordonnées (1II).

|. EXTRATERRITORIALITES ET UNILATERALISME :
UNE THEORIE DES COMPETENCES RENOVEE

¥

A Lotus : to be and not to be, that is the answer...

‘ 1. Un dépassement de la dichotomie entre competences normatives et
- dexécution

* Le dogme du Lotus, sur la base duquel les internationalistes raisonnent depuis

7, repose sur une distinction entre compétences normative et juridictionnelle
‘@xtraterritoriales — qui seraient tolérées — et la compétence d’exécution — qui est
prohibée. Recitons donc le célébre (maudit ?) dictum qui en est a la base :
'« Loin de défendre d’une maniére générale aux Etats d’étendre leurs lois et leur
Juridiction a des personnes, des biens et des actes hors du tervitoire, [le droit
international| leur laisse, a cet ¢gard, une large liberté, qui n’est limitée que dans
quelques cas par des regles prt)!}Jihilivcs [dont celle de Pinterdiction d’exercer sa
puissance en territoire étranger| »” .

* CPIL, Affaire du « Lotus », préc. note 10, p. 19.
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Cette dissociation entre compétence "‘_’"““‘“V?‘: juridictionnelle et exécutive
doit étre quancée™” pour de nombreuses raisons. gl elle Semblg logique dy point
de vue du droit interne. car elle ﬁ““ écho aux dlﬂCTC!ﬂCS fnn‘ctmns d’un Ftat et 3
la séparation des pouvoirs, du point de yue du droit ll?ternatl()nal, ledit Etat reste
un tout indissociable. | ‘article 4 des Articles de~ 15 (el SR 1 responsabilit¢
I'Etat pour fait internationalement illicite (AREFIT) ref1§t€ d"ailleurs cette unitée.
«Le comportement de tout organe de I'F'tat est considéré comme yn fai d‘
I'Ftat daprés le droit international, que cet organe exerce des fgncﬁone
législative. exéeutive. judiciaire ou autres ». Au regard de ce principe bien étabrs
I'exercice de la competence normative par le législateur peut tre un f?,
internationalement illicite’’. 11 et vrai que, pour des raisons conjonctureljeg -
systémiques. la \iplminp’ du droit international est généralement plus vj 't;)u
suite a son application™*. Du reste, les autres Etats réagissent, v il sible
saisissant éventuellement un juge, lorsqu’ils sont affectés par une com ;s "
extraterritoriale qu'ils jugent exorbitante. Or Iaffectation résulte rarem i
simple adoption d'une législation™, tdela |

Dans son arrét Norstar du 10 avril 2019, le TIDM semble dépasser |

posé par Lorus, puisqu’il considére que : er le dogme
« [LJe principe de la juridiction exclusive de I’Etat du pavillon [...] interd;
seulement /‘exercice de la compétence d’exécution en haute mer par.;‘l.es Et:rdlt s
que I'Etat du pavillon, mais aussi /'extension de leur compétence o ‘? autres
activiiés licites conduites en haute mer par des navires étrangers. Py

[_.:].L'ar'g}lment central de I'ltalie, en I’espéce, est que, puisque [’ordonnance 4
saisie a été fexécutée non en haute mer mais dans les eaux intérieures, \'article ?7 de
la Cm}ventlon ne saurait s’appliquer et n’a certainement pas & violé [ ?
Copqalrement a ce que soutient I'Italie, méme lorsque ['exécution a lieu dans le.s ec.z.t;x
iniérieures, l'article 87 peut étre applicable et étre violé si un Etat applique ses

30 ; b p
‘iufi);i;icofy: éar;irqaugz? &c; ;1;; :atcontestqtlon de _l’e?dstence d’un_e cate'gorie autonome de ;ompétence
itz ittt oot a ement‘res.ume ainsi @ « The foreign relatton; Iqw pf ‘:he Lmte'd States
and (3) jurisdiction 1o o ree categories: (1) jurisdiction to prescribe. (2) junsa’zc_non to adjudicate,
Second of Forelgn Rel foOf’ ce. [...] This departed from the approach adopied in the Restatement
between juris dlftro clations Law, P“b[{Sh?d in 1965, which set out a two-part scheme distinguishing
States are divided {n - ﬁfescnbe and jurisdiction to enforce. [ ... ] Authorities outside of the United
the two- ’ m'w ether to adopt the three- or two-part scheme. [ .. ] Some authors who adopt
O-part .a/)proa(.h do so because they assume that customary international law only addresses
assertions of public law and, in such cases, the jurisdiction of national courts to adjudicate 0ases 1S @
nuluraf' extension f)f that state’s jurisdiction to brcxcrl’be and therefore needs no separate I eaiment >
S{\lﬂerlcan law Institute, Restatement (4") of US Foreign Relations Law, 2018, § L1OD).
A L‘c} note 113 du commentaire des AREFII donne quelques exemples de faits internationalement
;Sl?hcncs: ayant trait a origine des actes législatifs.

V. ainsi C1, arrét du 27 juin 2001, Affaire LaGrand (Allemagne c. Etats-Unis d Amérique), Rec.
2001, p. 497, § 90, et C1J, arrét du 31 mars 2004, Affaire Avena et autres ressoriissanis mexicains
( Mexique c. Etats-Unis d ‘Amérique), Rec. 2004, p. iﬁ § 112, ou la Cour a distingu¢ cntre la regle
interne américaine de la carence procédurale et son application incompatible avee le respect ¢S
droits consulaires.

* 15 les exe ; PR P Turquie
‘ Mais les exemples en ce sens ne manquent pas non plus (v. par exemple les réactions dz la o ogi
Suwzn_l Iadoption en 2011 par le Parlement frangais d’une loi réprimant la contestation du &
armenien),
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législations pénale et douaniére en dehors de son territoire aux activités de navires

Strangers en haute mer et les incrimine »

Donc, selon le Tribunal, la seule affirmation d’une compétence normative
(adoptlon d’une Iégislation douaniére et pénale), pour autant qu’elle soit applicable
i des activités licites de soutage réalisées en haute mer’, constitue une violation du
principe de la juridiction exclusive de I'Etat du pavallon. On pourrait arguer que
lamét Norsiar a ¢¢ rendu sur la base d’une regle spécifique de compétence
internationale. codifi¢e a I"article 92 de la Convention des Nations Unies sur le
droit de la mer. Mais le débat portait bel et bien sur la nature des compétences et
sur le titre a agir d'un autre (ici I'Etat cotier) que celui désigné par la regle
internationale (ici I'Etat du pavillon). Cela étant, en I'absence d’une régle
internationale spéeifique, les chances de succes d’une contestation de la
compétence normative extraterritoriale, sur I’unique fondement de I’absence d’un
titre & agir internationalement reconnu, sont pour le moins précaires.

2 Lacontrainte selon l'arrét Lotus et au-dela

La limite posée par I'arrét Lotus, selon laquelle « la limitation primordiale
qu'impose le droit international a I’Etat est celle d’exclure — sauf I’existence
d’une régle permissive contraire — tout exercice de sa puissance sur le territoire
d’un autre Etat »°°, n’est pas contestée, car elle est le corollaire indispensable du
respect de I'intégrité territoriale. Dés lors, la compétence d’exécution ne saurait
s’exercer extra-territorialement, a moins qu’elle ne repose sur une régle
permissive du droit international. Cependant, cette limitation expresse s’érode
progressivement a la faveur d’une interprétation restrictive des termes de ’arrét,
selon laquelle la compétence d’exécution n’aurait pour limite que I’acte matériel
de coercition localisé en territoire étranger’’. Les termes de I’arrét sont pourtant
plus larges : le concept d’« exercice de sa puissance en territoire étranger » est
d’évidence plus englobant que celui de coercition matérielle, pour se rapprocher

" TIDM, arrét du 10 avril 2019, Affaire du navire « Norstar » (Panama c. ltalie), §§ 225-226
(italiques ajoutées). 1. opinion dissidente commune ne semble pas remettre en cause cetie conclusion
du Tribunal : « | article 87 peut également protéger les navires en haute mer de la competence
normative des Etats autres que 1'Etat du pavillon ». Cela étant, I'Opinion conclut paradoxalement
avec ; « [NJous sommes convaincus qu’un Ftat peut exercer sa compétence normative en maticre
pénale a V'égard de la conduite en haute mer lorsque cette conduite fait partie intégrante d'une
infraction qui aurait ¢1¢ commise sur son Lerritoire, non pas lorsque cela est justitié ou autorise par le
droit international mais lorsque cela n’est pas interdit par le droit international [t renvoi au Lotus en
note de bas de page|. » (ibid., Opinion dissidente de MM. Cot, Pawlak, Yanai, Hoffmann, Kolodkin,
MHWLljnded Juges, et M. Treves, juge ad hoc, § 17 et respectivement 36).

% L’amét souléve en revanche des questions quant a la l|l|dllllulll0!l des faits, de 'objet de la lot
interne appliquée et donc de localisation de la situation juridique régie par cette loi interne italienne
(v. infra, Section B.3).
36CF’JI Affaire du « Lotus », préc. note 10, pp. 18-19,

Amsn, selon H. ASCENSIO, « [I]e principe de souveraineté implique une exclusivite de la compétence
de I’Etat sur son territoire pour les actes de contrainte » (« Etude : 'extraterritorialité  comme
instrument », 2010, § 6. disponible en ligne sur : hitps:/www.diplomatie.gouv. ft/IMG/pdt/| _2PESP 2
Etude | lextraterritorialite comme_instrumentx_cle84485e.pdrl et en anglais sur : hllpw/\\\\\\ pcmlheon
sorbonne fi/filcadmin/IR1:DI1S/C ontributions. en_ligne/H._ASCENSIO/Extraterritoriality  Human Ri
ghts_and Business_Entreprises.pdf ).
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de la notion dacte de jure imperii " Ainsi un acte devrait tomber SOus
Pinterdiction du Lorus il visait a Paccomplissement d’une prérogative de
Puissance publique en territoire étrang.cr.. LLe concept C_l’« acte  d’autoritg
contraignant », utilisé par la C1J dans sa _|l{|‘|sprt1§lelwce .relatlve aux immunités
des hauts responsables éimiqucsma pourrait ainsi servir d? boussole dans |,
recherche d'une limite a I'exercice de la puissance en territoire étranger, Certes
une telle importation conceptuelle doit se faire mutatis mutan’di.v? car ce sont ¢ e;
personnes privées et non pas de hauts respoqsables étatiques quij Song.
généralement les destinataires des mesures extraterritoriales. Cependant, dans 1
mesure on I’acte d’autorité contraignant vise a englober des situations localisgeg
en territoire étranger, c’est bien la souveraineté de I’Etat étranger qQui egt
affectée.

Il en va particulierement ainsi lorsque I"acte est indirectement coercitif, g, ce
sens qu'il est accompagné d’une menace de contrainte physique®. Ep effet
I"efficacité de la coercition indirecte repose généralement sur une Sancti()r;
dissuasive. concrétisée dans le territoire de [I’Etat auteur de |g Mesure
extraterritoriale. Ainsi, méme si la localisation de la coercition physique se
réalise ultimement dans le territoire du for, I’objet de la menace se trouve pe| et
bien a I'étranger. Plus important, ce sont ces situations extraterritoriales qui sont
intentionnellement visées par I’acte de contrainte®'.

* V. CDI, « Examen d’ensemble du droit international : document de travail rédige par le Secrétaire
géncral ». Ann. vol. IT (2), 1971, p. 25, § 96. Dans le méme sens, F.A. MANN, « The Doctrine of
Jurisdiction Revisited after Twenty Years », RCADI, vol. 186, 1984, p. 34 ; E. LAGRANGE, « Rapport
sur les titres de compétence », op. cit. note 12, p. 106.

* Dans 'affaire Djibouti c. France, 1a ClJ a relevé que « pour apprécier s’il y a eu atteinte ou non a
I"immunité du chef de I'Etat, il faut vérifier si celui-ci a ét¢ soumis a un acte d’autorité contraignant :
c’est la I'élément déterminant » (Certaines questions concernant ['entraide judiciaire en matiére
pénale (Djibouti c. France), Rec. 2008, p. 237, § 170). En I'espece, « |’atteinte n’était pas constituée
car la convocation adressée par le juge d’instruction frangais, le 17 mai 2003, au président de la
République de Djibouti n’était pas assortie des mesures de contrainte prévues par le Code de
procédure pénale frangais en son article 109 ; il s’agissait en effet d’une simple invitation a témoigner,
que le chef de I’Etat pouvait accepter ou refuser librement » (ibid., § 171).

“Lrarticle 18 des AREFII intégre d’ailleurs ce concept élargi de contrainte. Le paragraphe 3 du
commentaire précise ainsi « [blien qu’aux fins de I’article 18 la contrainte soit étroitement definie,
elle ne se limite pas a la contrainte illicite [...] parce qu’elle se traduira par la menace ou I'emplol de
la force en violation de la Charte des Nations Unies, ou par une intervention, ¢’est-a-dire une
ingérence contraignante, dans les affaires d’un autre Etat. [l en va de méme pour les contre-mesures.
[...] La contrainte pourrait néanmoins prendre d’autres formes, par exemple celles de pressions
cconomiques graves telles qu’elles privent I'Etat contraint de toute possibilité dexecuter | obligation
violée ».

' C'est donc a juste titre que, dans son projet de résolution, I'IDI a souligné que
contrainte ne saurait étre limitée aux actes matériels de coercition physique [...] -
localisation qui s’applique correctement a de tels actes est impuissant a saisir d’autres to b
contrainte, telles que la menace du recours a la force, de la privation d’un bien ou de sa{m‘uol;
¢conomiques. Le seul énoncé de telles menaces, qui ne sauraient (re mises a exceution ({ut t’m
territoire de I’Etat des autorités duquel elles émanent, est de nature a exercer une forme de contr 255
sur le comportement de leurs destinataires en quelque lieu que ce soit, contrainte qui, P}(:U:“éme
indirecte, n’en est pas moins certaine » (IDI, Session de Berlin, préc. note 13, P"603- D“mb]?ﬁ'lal en
sens, F. RIGAUX, « Communication », in SFDI, Colloque de Rennes, Les competences de
droit international, op. cit. note 12, p. 63).

« [1]a notion de
Le critere de
rmes de
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Dans les rapports inter-étatiques, cette interdiction de la contrainte indirecte
doit étre lue 1 la Tumiere de la protection de la souverainet¢ et du principe de
non-intervention ou non-ingérence dans les affaires intérieures et extérieures.
La licéit¢ de certaines mesures coercitives unilatérales peut étre mise en doute au
regard de ce principe. Selon la formule de la CIJ dans I'affaire des Activités
militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci, le
intervention

« interdit & tout Etat ou groupe d’Etats d"intervenir directement ou indirectement dans

les affaires intéricures ou extérieures d’un autre Etat. 1 intervention interdite doit

donc porter sur des matidres a propos desquelles le principe de souveraineté des

Etats permet a chacun d'entre eux de se décider librement. 11 en est ainsi du choix du

systéme politique. ¢conomique. social et culturel et de la formulation des relations

extéricures. L intervention est illicite lorsque a propos de ces choix. qui doivent

demeurer libres. ¢lle utilise des movens de contrainte b

principe de non-

Un autre domaine dans lequel se manifeste la contrainte indirecte est celui de
la réunion de preuves localisées a I"étranger. Celle-ci exige le consentement de
I’Etat territorial. « quand bien méme elle serait dépourvue de tout élément de
contrainte »*". La jurisprudence frangaise tient ce principe pour applicable méme
lorsque cette collecte n’implique pas I’action physique d’un agent de |'Etat en
territoire étranger™. Les interceptions de communications émises a partir de
téléphones mobiles étrangers ou situés a 1’étranger, grace a des ordres adressés
par les autorités aux opérateurs frangais, ont ainsi été annulées par la Cour de
cassation pour « méconnaissance des régles d’ordre public tenant a la
souveraineté¢ des FEtats »*. En revanche, les demandes d’informations non
assorties d'un élément coercitif, qui laissent la société Google libre de ne pas v
répondre. ne constituent pas une violation de ces principes*.

D’une maniere générale, le juge frangais apprécie 1’admissibilité de preuves
localisées a |"étranger en fonction du caractére contraignant de 1’acte d’autorité a

- Cll, arrét du 27 juin 1986, Affuire des activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et conire
celui-ci, (Nicaragua . Liais-Unis d' Amérigue), fond, Rec. 1986, §§ 202 et 203. Dans ses resolutions
intitulées Droits de I'homme et mesures coercitives unilatérales, 'AGNU a considérablement elarg
la portée en se référant a I'exercice des droits souverains @ « aucun Etat ne peul recourir ou
encourager le recours a des mesures économiques, politiques ou autres pour contraindre un autre Elat
a lui subordonner I'exercice de ses droits souverains » (A/RES/74/154 du 24 janvier 2020 adoptee
cependant par 135 voix pour, 55 voix contre, dont majoritairement des pays oceidentaux: (doe

AS74/PV 50) : v. aussi A/REES/T3/167 du 18 janvier 2019)

" ClJ, arrét du 14 février 2002, Affaire relative au mandat d'arvét du Ll aved 2000 (Republique
démocratique du Congo ¢ Belgique), Kec: 2002, p. 3, 8§ 78 ¢t 51, Op-ind. commune Mime l.ll‘:’glll.\.
MM, Kooijmans ¢t Buergenthal, p. 76, § 55. Dans le méme sens. Conseil constitutionnel (France),
Décision n° 98-408 DC du 22 janvier 1999, Siatut de Rome, cons. 38 - v. SFDL Collogue de Lille, La
souveraineté pénale de |'Erat au XXI siecle, 2018, Pedone, 519 p o

* De la méme maniere, le juge frangais qui mandate un expert pour réaliser une expertise a |l %‘lmngcl,
doit procéder par voic de commission rogatoire mternationale (Cour de cassation, Chambre
commerciale, 3 mai 2016, n° 13-27.655) .

" France. Cour de cassation, Chambre criminelle, 20 juin 2018, 0 17-86657, v. dans le méme sens
Chambre criminelle, 28 mars 2017, n® 16-84.853

" France, Cour de cassation, Chambre criminelle, 6 novembre 2013, 0% 12-87. 130,
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Cest plus quiun océan qui sépare cette approche de
e ati liscover
éricaines © la pratique des ¢ ery ou

17
la base de leur collecte .

anti-suit

daat ATt g am . g ' - i .

celle des ‘H\”'d““(m' nne. courante et elle constitue d ailleurs, pour certaing
. 4R ancie . , aie i . £ et S

injonctions - es! oument d’attraction envers le systéme judiciaire américain, O

usticiables, un argt '

Jusllua

- des actes d’autorité contraignants, accompagnés de
3 a0 vint doutfer des ac R : .
ce sonit & fnn PO e de sanction territorialisée (le délit de confempt of court),
surcroft d'une ”“"_‘\”““ ‘I: f:ltrr'f/i‘f’T,‘f Overseas Use of Data Act (Cloud Act) de
De la méme '”“_”“T'f;mé,.imi,{ d’ordonner A un fournisseur de ser
2018 permet H”;'\“itqllrmq-l Inis de transmettre les données en s
de la competence ,(,L{ §q|1‘q le consentement préalable de |'Ftat territorial **
quelles se ""“”\‘,\n" 1 ‘ngm contestées™, souvent par la doctrine, parfois par
Ces pratiques ont e :aiq iamais par voie judiciaire internationale. Elles sont
voie dil‘lo“‘a“fwc‘]’& n,ml ues quelles contournent non seulement la souverainetg
d"autant 1""“.P“_‘."]‘”:;.,if aussi la coopération judiciaire internationale, que des
de.'..th"-,r:g::]\'i{ 1]11;1liilalél*allx consacrent comme la solution privilégiée aux
gla(:;in:l: d obtention transfronticre de preuves’'

vices relevant
possession, o)

La contractualisation de la contrainte, qui Jpasse par la sj
I"Etat qui adopte des mesures 7ex’tratex:rxto.rlale:s’et ‘f“, }
L fameux deals de justice’® ou la justice negocice), ne modifie pas la
it wiit de ‘vue des rapports inter-étatiques. En effet, le caractere volontaire
dOn]Tecitgission est tout relatif. Le mot d’obéissance plutot que de cooperation
Szra;éﬁse mieux la situation de ces entreprises et personnes dqntlla dom:Ct: esz
acquise au prix d’amendes conS{derab.les., co?sen'fles grace ; a 'm:teraiem
sanctions administratives, du type interdiction d’accés au marché, qui r

gnature d’un accord
personne qui en fait

. e “assation,
V. Cour de cassation, Le juge et la mondialisation dans la Jurisprudence de la Cour de cass

; : . M cassation. fr/
Etude annuelle 2017, spéc. pp. 152-156, disponible en ligne a I’adresse h&ps.//]wwwréi?/léfdzﬁ??g:u“;“ p
IMG//12018 08 rect etude 2017.pdf. V. aussi N. LENOIR, « Le droit de la p
extraterritorialité 5. RFDA, 2014, p. 487. . S ST
* C. KLEINER, « Le secret bancairi Oppos¢ par les banques frangaises aux m‘lon?:fEnb(:i: :ilt;é(;anées
du nouveau dans Vinternational comity analysis ? », in B. BREHIER et J.-J. P;E’[ 'wg 2 E .G‘-\U-L"\RD!
Association européenne de droit bancaire et financier (4EDBF) 20!8: PP 'j;.' -"‘J dans |"arbitrage
« 1l est nterdit d’interdire - reflexions sur Iutilisation des « anti-suit injunctions »
commercial imernational »_ Rey arb., 2004, p 47.

> 1¢atl U

N arques sur 1'application d

¥V, P JAcoB, «( Juand les nuages ne s’arrétent pas aux n‘m\uer\,_s. Remdnll}esd Z /_en[f eprise, n° 4,

droit dans I’espace numerique a la lumiere du Cloud Act », Cahiers de droit

Juillet 2018, dossier 28 sans doute

® Pouten L. . ‘ " it note 30, § 313 conclut, sans do

ourtant, la derniére ¢dition gy Restatement of [aw (+7), op. cit. >3

hatvement, 4 |y liceité internationale de ces pratiques ;

h . » , ¢ S. , ) . LA l‘eu‘angt‘,f en
Par exemple 14 Convention de | g Haye du 18 mars 1970 sur I"obtention des preuves a

matiere civile gy commerciale

52 - -
A. GARAPON ¢ 4l (dir

prendre |g forme ¢’up

prosecution

g < o uvent
). Deals de justice, op. cit. note 3. En droit americain, ces rJeul.zl ‘{z::“;m
guilty plea, d'un deferred prosecution agreement (DPA) ou ions €t
: agreement. V. N\ AUDIT, R BiSMUTH, A MIGNON-COLOMBET, « bamt:‘e";ame
Xtraterritorialité dy grojq americain - quelles réponses pour les entreprises trangaises ? », La s o
df’ ’f"”“"“@ vol- 37,12 janv. 2015, PP- 63-65. « Cette justice négocice implique que les e'][i?ppour
[é)rf;'l'l(:ipfn'l @ leur propre merimination, quelles deviennent “*bourreaux d’elles-n}‘emesdmldes
“happer au juge || en résulte upe multiplication d’accords transactionnels qui scellent |'aban

POUrSUILEs en 6. N . . e )]ars))I
O oues en échange g, palement d*amendes qyj ge chiffrent généralement en millions de dol

0. B § fuaade. X o S
BOuLON, « Une justice NEBOCIEE », in Degly de justice, pp. 42-43.
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Dles avant quiune déeision sur le fond ne soit définitivement rendue®®
le choix offert & ces entreprises est le suicide économique, le caractére
jgnant de l'qi]i‘c transactionnelle ne fait pas de doute. Si, en exergant un tel
p de contrainte, les autorités américaines empiétent sur les compétences
8 d'un autre Etat, parce que la situation régie est localisée 4 I"étranger ou
] ‘elles sont dépourvues de tout titre international & agir y compris
onnel. la licéité internationale de cette action est douteuse. Ce qui nous
 de nouveau d la question de Iexistence et de la constitution d’un titre a
B ce soit pour la compétence normative, de juridiction et d’exécution,
A theorie des compétences et I'extraterritorialité - une relecture
CO-privatiste

DPOrT entre les titres a agir et les liens de rattachement

Sque la theorie des compétences est insuffisante a saisir les pratiques
poraines de |'extraterritorialité, certains auteurs proposent d’ajouter des
8gir supplementaires, comme la compétence universelle ou celle fondée sur
1S D autres récusent en bloc la pertinence méme de cette grille de lecture
L remplacer par une approche situationnelle, qui est en réalité empruntée au
lernational privé. En essence, cette approche consiste moins 3 déterminer
partition des compétences entre Etats pour légiférer et juger»® qu'a
ier. « a propos d"une relation donnée, soumise au juge [...], la loi [qu’il faut]
BT 2 cette relation, en fonction des intéréts, de nature privée, des parties »*°.
Stte approche, la régle de conflit est donnée par le principe de proximité®’,
igne comme principalement compétent I’ordre juridique qui entretient les
rattachement les plus étroits avec une situation donnée®.

ic moins la peur du juge que celle du glaive administratif qui est le ressort de ces deals de justice.
GINS. Problems and Process. International Law and How We Use It, op. cit., note 8, p. 56 ;
IB. STERN. « L extra-territorialité “revisitée” : ou il est question des affaires Alvarez-Machain,
Bois et de quelques autres...», AFDI, vol. 38, 1992, p. 253.

YER. « Communication », in Les compétences de 1'Etat en droit international, op. cit. note

P. MAYER souligne. dans sa contribution, I'évolution du droit international privé au XIX*™
@une approche publiciste des compétences étatiques a une approche privée, déterminée en
gion des intéréts des parties,
mincipe de proximité, inspiré de la pratique des juridictions américaines, est décrit comme
mtation qui tend 4 substituer les modalités abstraites et trés générales de localisation des cas
es accueillies par les plus anciennes regles de conflit (souvent basées sur un seul critére de
nent. comme la nationalité des parties, leur domicile, etc.) avec des critéres de rattachement
et specifiques et en particulier avec celui qui est exprimé par I'application de la loi de 'Etat
guelle lc rapport en cause présente “les liens les plus étroits” [ou] la loi qui présente avec le
¢ les plus forts contacts sur le plan de la localisation spatiale et/ou personnelle de ce
ou méme éventuellement celle qui se révéle la plus apte, du point de vue matériel, a régir le
8péce ». (P PICONE, « Les méthodes de coordination entre ordres juridiques en droit
gional privé - Cours général de droit international privé », RCADI, vol. 276, 1999, pp. 79-80).
angement de paradigme doit beaucoup a F, A. MANN, « The Doctrine of Jurisdiction in
ffional Law », RCADI, vol. 111, 1964, spéc. pp. 49-51 ; du méme auteur, « The Doctrine of
gtion Revisited after Twenty Years », op. cit., note 38, spéc. pp. 28-29 ; v. aussi E. LAGRANGE,
Dt sur les titres de compétence », op. cit. note 12, spéc. 113-116. Cela étant, les deux cours de
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Plusieurs  critiques peuvent e '(-?tre faljtf':s nz nCette apprcs)che
Jusieurs \ s st o doondincs s 0
situationnelle. dont son manque de prévisibilité, sa dép Ce au juge®

urtout son utopisme. En effet, elle repose sur le postulat selon lequel, dang une
surfout s ‘

‘ruation donnée. les Ftats feront une appréciation raisonnable de la Proximit¢
SHué 2 o

Si tel peut effectivement étre le cas en ﬁir(.)lt.lnten:latig::lsg;‘l!\t/i;nzuale Caractére
privé des intéréts en jeu et la nature _ll".ld"?t'cl’”"e e able. il st 'PPOrtees en
cas de pluralité des compétences favorisent e rfll§0nn , 11es Irreahste. de
<"attendre & une telle auto-censure lorsque. des interets souvgrams entrent en J?”-
Quand extraterritorialité rime avec pm-'e_ct!on. de la puissance, la‘. solution
raisonnable ne saurait reposer sur I'autq-hmﬂaflon par les Etats, mais syr des
considérations de droit international public.

Dés lors, st Iapproche situationnelle apporte sans dqute des éclairages utiles,
son application doit étre conjuguée a celle de la théorie des compétences. qui
encadre ["arbitraire ou les tendances hégémoniques. De plus les Etats eux-mémes
S’y rapportent et intrinséquement, elle est une bien meilleure allice de la sécurité
junidique. En effet, dans un domaine aussi mouvant que celui des manifestations de
Uimperium étatique, dans un monde globalisé ot les concurrences sont exacerbées,
la theorie des compétence a le mérite de poser des présomptions claires et oblige
ainsi les Etats a justifier leur imperium extraterritorial par rapport a des titres
consensuels. Certes, I’extraterritorialité moderne a mis en évidence une tendance i
abuser de ces titres, par I’invention de liens de rattachement qui n’ont qu'un
rapport tres lointain avec le titre 3 agir, tout en entretenant un rapport trés étroit
avec la situation a régir. Et pour cause, les liens de rattachement sont parfois taillés
sur-mesure pour appréhender certaines situations extraterritoriales et donc pour
étendr’e l’imp_erium étatique plutot que pour étayer la constitution du titre de
competence invoqué. L approche privatiste selon [e principe de proximité
complete utilement la théorie des competences °’, en ce qu'elle donne des
parametres d’acceptabilité des liens de rattachement les plus problématiques.

la théorie des compétences,
tuqtcl‘uis etre comprise que si |’
v o liens de r'fillache_mcm. Pour rappel, le titre désigne la « cause, fondement,
Onigine substantielle |’y droit » ' tandis que le lien est constitué par des

ainsi mitinée dy principe de proximité, ne peut
on maintient une distinction ferme entre ftitre a

PO e respect de |'g
VISion privatisie e

F-Mann sont des pladoyers
a lauteur de promouyoj unie
“ P. PICONE, « Les methodes (e Coordmation
(‘.um_\ gencral de dron Itermatonal prive 5 op
TV oegalement dans cel OuViage

UL SALMON (dir ), £ Honnaire ¢
de cette contribution fes notion

galite souveraine des Etats et on ne saurait imputer
S competences Clatiques.

entie ordres Juridiques ep droit international prive
CInote 37 pp. 81-83

dcontnbution de M AUDIT ¢ Y E;E’RBR \T

& drog 2P, ey )

b JL.‘ U.I”Ilflllnludllullt.ll public, ap_ ¢t note 7, p. 1084. Dans le cadre
« e Klenge > I \ [ ki A .
uterchangeable Les dictionnaires \lctlnsna:;::llﬁ " Cllitre A agijr y sont utilis¢es d'une maniere
i - Le . Lompétence ¢ oirjuridique de

conngiue d une allaire. de faire te b CEocomme «le pouvoir uridique
l)ll\.\lquu& ou mworales, des hl:llu“' dle‘ X d“'m“”“r ey ey ¥y de‘ “u”t}e“re dCl\ Pcrsonnes.
ys S S ¢l odes activites SOn ordre |uridu|uc\» (cites d‘lﬂ; G. CAHIN,
“ = - , .

« Rapport ». wmi SFDI « ollogue de Renne ;
Pl ue de Renney Les Competencey de 'k en drou international, op. ¢il.
- (¢ L - -

note 12, p 13) s sont 1'é Ulvale ONCE
| | Juivalent dy coneept gCtenque (e vig ia - une
discussion convaimncante, v 5 BESSON, 9. it nate 2 “Jurisdiction » en anglais (pour

<0 S . 4 y

«undiction », cgalement utilise o frangais I“’““Ull(l l\l‘l.B.\?—HtH), Cela ¢tant, ce méme terme de

. sxik " . i ’ CYCUr UN sens spdeial an ovae: o o s un

cofitexte conventionnel précis (y dans ¢ OUVrage "ecla:.-l;g““ xpg;lml\}m pdru(uxlm du?.: lm
' C par Th. FLEURY-GRAFF $
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éléments factuels objectifs qui- caractérisent la situation
au titre invoqué®. Si le droif mtermational beancoup 4 dire sur Jes titres
régles intermationales relatives s liens de rattachement sont nor m
indéterminées et les Etats déborden; d“imagination dans leur
[extraterritorialité¢ modermne pose
d"acceptabilit¢ des liens de raty
internes afin de se prévaloir ¢

A régir et |a connectent
les
pour le moins
pratique. En réalité.
MoINs une question de titre a agir que
achement avancés dans les différentes législations
m des titres traditionnels.

2 Les /{ens de rattachement Véritables ou effectifs une chimére en droit
international ?

a. Les fonctions du lien substantiel selon l'arrét Nottebohm
11y a un rare accord au sein de la doctrine
substantiel ou véritable (genuine link), fondé sur des €léments objectifs, entre Je
titre invoqué et la situation a végir®. Dans Iarrét Nottehohm, 1a C1J en a fait
pierre de touche de la compétence personnelle. A
["attribution de la nationalité reléve de la compétence discrétionnaire des Etats,
ce qui implique leur liberté de choisir les liens de rattachement opérationnels™,
la Cour a néanmoins considéré que I’opposabilité internationale de la nationalité
et I'exercice des fonctions internationales qui en découlent (en I"espéce de la
protection diplomatique) étaient conditionnés par I’existence de ce lien effectif :
«un Etat ne saurait prétendre que les régles par lui ainsi établies devraient &tre

reconnues par un autre Etat que s’il s’est conformé a ce but général de

faire concorder
le lien juridique de la nationalité avec le rattachement effectif de I’individu 2
I'Etat »*.

sur la nécessité d'un lien

la
prés avoir constaté que

La détermination discrétionnaire du titre personnel porte en soi les germes
d’une pluralité et donc d’un conflit de compétences. A cet égard, en sus d’étre
une condition d’opposabilité, le lien effectif est également une régle de
prevalence, puisqu’il permet de « trancher le conflit en faisant appel a des
critéres d’ordre international et [la] tendance dominante est a faire prévaloir la
nationalité effective »*. Enfin, I’arrét définit le lien effectif comme étant_ celui
qui est « concordant avec la situation de fait»®*’, comme « un fait social de
rattachement, une solidarité effective d’existence, d’intéréts, de sentiments jointe

Juridiction dans les traités des droits de I’Homme ; mais on peut aussi s’ interroger sur le sens special
du terme dans la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, par ¢.\en_1plc). 9

 Le Restatement of Law (4th), préc, note 30, mélange ainsi les titres et les liens de rattachement et
conclut & une multiplication et des uns et des autres (§ 402). i
“Etily a un rare :coord sur ce point au sein de la doctrine (J. CRAWFORD, Brun;nl:e s Pr inc iples of
Public International Law, 8™ éd., 2012, Oxford University Press, p. 447.; F. A. lv_L;\NN, « The
Doctrine of Jurisdiction Revisited after Twenty Years », 1984: op. c:{. note ;L, pa;szm :
J. COMBACAU et S. SUR, Droit international public, op. cit. note 15, p. 383 Restatement of Law
4th . note 30, § 407, Reporters’ Note 2. ' o iy ‘

(« l},’eprj:oilt] intema%ional lai[s)ge a chaque Etat le soin de déterminer I'attribution de sa ;;r;)pre
nationalité » (C1J, arrét du 6 avril 1955, Nottebohm (Liechtenstein c. Guatemala), Rec. 1955, p. 23).
65 .. i

“% p. 40. Cette tendance dominante a été consacrée par la CDI comme régle coutumiere dans
artcile 7 de son Projet d’articles sur la protection diplomatique de 2006.

67 7p..

Ibid.
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o devoirs 68 (e sont la des concepts vagues,
' y (‘ ( bl . . A H 2 L] . N
tout de méme qul gmdednt l ap?"eflatlon
. \q ¢léme g ot faroe
i 0 ¢ yétence p(‘l‘Qan(‘”(\ Du |(,‘st(,.. la ( : e g \ement
la compettin liens effectifs qui correspondraient a cette
hanstifs de lien fie T nciée""
ant sur leur appréciation circonsta .

enreqistr it formel
b Du lien substantiel & emegtsnemenff . )
hohm s est prolonge dans les conditions associées 3

es navires. puisque I"Article 5 de ]?.i Convention de (Jenieve sur |a
e il doit exister un lien substantiel entre I"Etat et g
058 prévoit qu « I*Article 91 de la Convention des Nationg
navire ». f'm-mllf.'—lllinn \-pl\rﬁ{" (;;m; ceule s [etire da I’arrét N()ltehr)hm Semb]é
l.hj i ¢ ‘j m‘” di l\?“”:\];'un ju.ngi-cm'nplétement déserté les prétoires et puis
Tae;;.‘a::gf:,“;:?;t::::'1I'n 1960, la CII a 'cnqt(’mrné Ila que?s,tloll;,’ dans son avis
consultatif sur la (‘,;m/m,\'ilir)i? du (m-ule. de la .Gegu‘rl e‘ mczrltlm? ‘,{)e
[ 'Organisation imcrg«>m'crm—w;cnlulc cr()n.mllutrve:) de la nawgatton maritime ",
Cortains Ftats et les armateurs se sont engouffrés dans la breche pour réduire
considerablement les conditions posées a I"octroi d.u %awllon et par conséquent
e caractere substantiel du lien entre I’Etat et le navire™. Des années plus tard, e
TIDM a consacré ce développement régressif du droit international. Ainsi, selon
2 juridiction de Hambourg, non seulement I’attribution de la nationalité ayx
navires reléve de la compétence discrétionnaire de I’Etat””, mais 1a ou la C[J
avait fait du lien effectif une condition d’opposabilité de la nationalité des
personnes physiques dans ’arrét Nottebohm, le TIDM a considéré que le lien
substantiel n’avait pas pour effet « d’établir des criteres susceptibles d’étre
mvoques par d’autres Etats pour contester la validité de I’immatriculation de
navires dans un Etat du pavillon »”.

de droits €

anrocité vy
i nis ohjectils

4 une ré
incertains. 1
de la réalité de
exemples non €x

dCQ '
nsist

définition. tont en i

| e souftle de 1"arrét Notlc

Ia nationalité d
haute mer de |

* Ihid.. p. 23.

064 i
“ e

~«Les elements pris en considération sont divers et leur importance varie d’un cas a I'autre: le
domcile de I'intéressé y tient une grande place, mais il y a aussi le siége de ses intéréts, ses liens de
familic. sa participation 4 la vie publique, 1’attachement 2 tel pays par lui manifesté et inculqué a ses
;:Infanl_s. ete. » (Ihid., p. 40).
pl:kl i.};ﬂ;&ﬁ:ﬂi 3clauﬁgilclusion que la déterminatiop des pays possédant les flottes de commerce "
e lqge};rf&:l1l _du tonnage mmptncule dans ces pays. iln ya pab lieud examine
i an SLII .sl_aptlel en vue de re‘ljxondrc a la question soumise a la Cf)ur pos avs
[ UrgauLsunmr’uﬁer ;r;uv ’”'SlJl B 8 uin I(.)h()’ Compasition dk Comité de I sécurilg mariiine .
" Aiourd’hui. cnvﬁr(,n ;6’(;?),,1’.”1? c'mmul.’cmlve de la navigation maritime, Rec. 1960, P: L71).
% o [ aticle 91 de In (-““:, Ll a flotte mondiale dp commerce bat pavillon de anplalSanCﬁ‘
Cun’lpélcnuc L'XC'USWC cn ll'l'd‘l'j”'x l(-”(]j }'jch‘-Nill!()ns Ullleﬁ Sl}l' lﬂ .dn,l[ ('C ld ﬂ]ﬁr_l lajsse : Chaquc Etat o1
codifie une regle bien ¢lablie thd “.“'vlhum)ll_dc sa n‘almnallté a des navires. A cet égard, Larticle .91
e e - droit international général » (TIDM, arrét du 1 juillet 1999, Affaire
A0 (No. 2) (Saint-Vincent-ei-les Grenadines c. Guinée), Recueil 1999, pp. 3690,

8 63). V. aussi Affuire des boutres de .
RS54, vol X1, I>])jj?$.’§-le()£(;{).s tren &0 Maseaty (France, Urande-Bremgne), sentence du 8 aout 1903,

" TIDM, Affaire o |

2014 Aj/j{/:z; iiu ',’“"""/‘,‘4"{‘”(“‘; » (No. 2), p. 42, § 83, réaffirme dans DM, areet du 14 il

; Wvire « iugmm Gy (l’anmna/(}umée-His.\‘au), Recueil 2014, p. 45, § 112, Cette

¢ eytdcnce, puisqu’en 1986, un tribunal arbitral a tenu a rappeler « que le

ation les conditions d’immatriculation des navires en

substantiel entre |' |l"cléw da n compétence exclusive de cet Ftat, I:r‘c“;
Aat et le navire et que I'Etat du pavillon €X

conclusion n’ayait rien d’un
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Ainst, I'Etat {'gslc Cl\fi‘L\l‘CInClll libre de fixer dans son droit interne les liens de
attachement quil souhaite © exigence d'un lien substantiel, pourtant inscrite
ans la CNUDM, n"a pour Pinstant trouvé son application (;u sa conséquence

juridique et on peut se demander quel est I'effet utile de cette di‘sposition
expresse. L'échec de Fentrée en vigueur de la Convention des Nations Uniés sur
les conditions dimmatriculation des navires du 7 février 1986 c<>nﬁrhe
|‘nlxscncp de régles internationales plus précises pour qualifier le lien substantiel.
I}‘.n‘pr:mquc..I'“inmmlriuilalion, autrement dit I'inscription du navire sur les
registres maritimes, est le critére retenu par de nombreuses législations™, étant
entendu que le droit interne des Etats de libre registre pose trés peu de conditions
4 une telle immatriculation. Ainsi lorsque la nationalité est établie sur la seule
base de enregistrement ou de I'immatriculation, tout lien substantiel entre I’Etat
ot son « national » (société ou navire) risque d’étre perdu (et ¢’est souvent le
cas). 1 absence dun tel lien est encore plus manifeste lorsque I’enregistrement
est une simple formalité administrative, a portée de quelques clics et ne nécessite
aucun contact physique avec I’Etat de nationalité (comme c’est par exemple la
pratique pour le pavillon du Libéria)”.

1 "état des lieux est similaire en droit des sociétés. La libéralisation du droit
de la nationalité des sociétés a été avalisée par la ClJ dans I’affaire de la
Barcelona Traction, puisque la Cour a renvoyé au droit interne pour la précision
des liens de rattachement acceptables, en considérant par ailleurs qu’a défaut de
régles internationales pour définir la notion de lien effectif, la sanction
d'inopposabilité internationale de 1’arrét Nottebohm ne trouvait pas a
s"appliquer’. Au regard de cette licence de liberté inconditionnelle reconnue a

effectivement sa juridiction et son controle sur les navires battant son pavillon (Convention du 10
decembre 1982 sur le droit de 1a mer, articles 91 et 94, et Convention de Genéve sur la haute mer du
20 avril 1958. article 5) » (Affaire concernant le filetage & l'intérieur du golfe du Saint-Laurent entre
le Canada et la France. sentence du 17 juillet 1986, RS4, vol. XIX, p. 242).

“TIDM. Affaire du navire « SAIGA » (No. 2), p. 37, § 64 (« Dans le cas des navires marchands. la
procédure normale 4 laquelle les Etats recourent pour I’attribution de leur nationalité est celle de
immatriculation conformément a la législation nationale adoptée a cet effet ») ; v. aussi CJUE, arrét
du 24 novembre 1992, Anklagemyndigheden v. Peter Michael Poulsen and Diva Navigation Corpl,
aff. C-286/90, §§ 13-15.

V. le rapport du North Atlantic Fisheries Intelligence Group, Chasing Red Herrings: Flags of
Convenience, Secrecy and the Impact on Fisheries Crime Law Enforcement, 2018, disponible en
ligne : https://nafig.org/publications/. L
"« |a regle traditionnelle attribue le droit d’exercer la protection diplomatique d’une socicle I"Etat
sous les lois duquel elle s’est constituée et sur le territoire duquel elle a son a:lég& Ces _deu.\‘ criteres
ont €lé confirmés par une longue pratique et par maints instruments IErNationau. Ne‘anmoms des
liens plus étroits ou différents sont parfois considérés comme necessalies pour qu’un drmt‘dc
protection diplomatique existe. Ainsi certains Ltats ont pour pratique d aggurcicr Ilcur protection
diplomatigue a une société constituée selon leur loi uniquement lqrsquc le siege sgcral: !‘g ¢rccuon
ou le centre de conurdle de celte société se trouve sur leur territoire ou lorsque la majorite ou une
partic substantielle des actions appartient a leurs ressortissants. Cest dans ces caé"sculcmcnt‘ a-t-on
dit, qu’existe entre la société et I'Etat en question un lien de rqllachpmcul eftectil comme gclul qui
est bien connu dans d’autres domaines du droit inlcrnalin!mlA Toutelols, sur le plan p‘zu‘lldﬂlcl‘.qc !a
protection diplomatique des personies morales, aucun critere absolu zthpll-u:a'hl‘c au i‘l.cll.l _crttcgtll‘t n 'd
été accepté de maniére géncrale. les critéres que 'on @ relenus ont un Ldl’dulé‘lt re fiu et d\;l“ a
parfois mis en balance les liens d’une société avec un Etat el ses liens avec un u-uuc.‘f\ Lcl‘egar. n ‘on
Sest référé a I affaire Nottehohm et en fait les Parties 1’ont fréquemment mentionnee au cours de la
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I’Etat. il est difficile de réintroduire. dans le [glsonqement _Iud(ljcmlre I"exigence
d’un lien effectif, Ainsi, les arbitrages d ln\(estlssement ans lesquels |,
condition est invoquée font figure de cas exceptlon?els et audgmeux. Pourtant,
I’audace s’exprime avec prudence. Dans Tenaris et Talta- fradtng c. Venezue‘la’
le Tribunal a considéré que « nothing suggests that a requirement of a genuine
link would somehow undermine any object or purpose [of the BIT],. On the
contrary, if anything, requiring some genuine link wrth.one Contracting State
would ‘Ié’f’mr to he consistent with Ih_e b/latergl / reciprocal .nature of each
Treatv » . La formulation, par la négative, en dit long sur Ie:s pmcettgs que les
arbitres pensent devoir prendre avec cette notion. De Ig méme maniére, dans
Capital Financial Holdings Luxembourg SA c. Républiqgue du Cameroun, le
Tribunal a bel et bien vérifié la condition d’un lien effectif (en I’espece, d’un
siége réel par contraste avec le sicge statutaire), mais il a insisté sur le fait qu’une
telle exigence ressortait du droit interne luxembourgeois, applicable en I'espéce
pour Iattribution de la nationalité de la société. De plus, le Tribunal a tenu a
préciser que son appréciation n’aura pas d’effet au-dela de I’interprétation du
traité bilatéral applicable en I’espéce et qu’« [e]lle ne liera pas les autorités
nationales dans d’autres circonstances »'°. Toutes ces formules précautionneuses
démontrent combien il est difficile de rattraper le terrain perdu de I’effectivité.

En I’état actuel de la pratique, s’agissant du pavillon des navires comme de
I’incorporation des sociétés, ce n’est plus tant I’Etat qui choisit ses nationaux que
les sociétés et les armateurs qui choisissent leur Etat. En somme, un phénomene
d’Etat-shopping, qui entraine la lex shopping et le forum shopping. Dans I’arrét
Nottebohm le lien effectif était un paramétre de contréle, certes souple, d’une
compétence discrétionnaire de I’Etat, qui dans son exercice pouvait heurter les
compétences d’autres Etats. Sans ce filet de sécurité international, la discrétion
des Etats risque fort de se transformer en arbitraire. Et ['unilatéral de se
substituer de nouveau a I’international.

c. Des liens de rattachement de plus en plus distendus

Ainsi, pour regagner une forme de contrdle sur les activités de ces « entités
hypermobiles » que sont les sociétés multinationales et les navires ", certains
Ftats ont cherché a élargir le champ de leur compétence territoriale. La theorie
des effets illustre cette tendance. Elle a pour fonction

procédure. Toulefors, étant donné les aspects de droit et de tait que presente la protection en I’espece,
la Cour estime qu'il ne saurait y avoir d’analogic avee les questions soulevées ou la décision prise en
cetle attare » (CL), arrét du 5 tevrier 1970, Affaire de la Barcelona Traction, Light and Power
C ompany Liumited (Belgique c¢. Espagne), Rec. 1970, p. 42, § 70). Pour une discussion critique, v.
aussi D MULLER. La protection de Uactionnaire en droit international. L héritage de la Barcelona
Tracuon. 2015, Pans, Pedone, spéc. pp. 49-59 )

lenaris S.A. et Talia-1 rgfd:ttg ¢ Marketing Sociedade Unipessoal LDA ¢. la République
bolivarienne du Venezuela, alfaire CIRDI n® ARB/11/26. 29 avril 2016 § 134
g A 2016, § 154,

Capital Financial Holdings  Licembourg SA ¢, Ré y al A

y _ ¢ [ g S ¢ République du Cameroun, aftaire CIRDI

¢ ARI3/1S/I8, 22 juin 2017, § 213, )
VY spoe 2 Y > s © » .

| 5/.1(;1 I, «lIn th' _Mndgll;. ol Nowhere l‘hc Futile Quest to Distinguish Territoriality from
Extraterritoniality », in The Extraterritoriality of Law. History, Theory, Politics, op. cit. note 22, p. 43.
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« d’étendre la compétence normative ou juridictionnelle a des conduites qui, quoigue

se réalisant & I"étranger et n’impliquant pas de national ou ne reposant pas sur d’autres

liens de rattachement acceptés, produisent des effets directs, substantiels et prévisibles
sur le territoire de 1'Etat concermné »*°,

Contrairement & ce qu'on a pu écrire ici ou la, la théorie des effets ne
constitue pas un titre de compétence nouveau, mais un lien de rattachement
moderne au titre territorial, reposant non pas sur la localisation des faits, mais sur
celle de leurs conséquences. Comme I'a souligné la Cour de justice de I'Union
européenne, I’action européenne exercée a ce titre est « couverte par le prmcnlpc
de territorialité qui est universellement reconnu en droit international public »

Mais, si I"application de la théorie des effets met en exergue un lien substantiel,
cette rationalisation est absente des législations a portée extraterritoriale récentes,
en particulier américaines®. Ainsi, le controle de I’exportation de biens fabriqués
aux Etats-Ums a ¢été mis en avant de longue date pour attester d’une compétence de
protectlon Depuis, les liens n’ont eu de cesse de s’élargir : le fait de réexporter

des produits comportant 10% de contenu américain, le seul fait d’étre coté en
bourse, le simple transit sur le territoire (que ce soit transit du dollar pour une
opération de compensation, ou transit d’une donnée/d’un mail par un serveur situé
aux Etats-Unis), le fait d’user de procédures de compensation financiére en dollars,
ce ne sont la que quelques exemples de liens de rattachement territoriaux ou
personnels dont le caractére substantiel ou véritable est pour le moins douteux.

Ce qui surprend ce ne sont pas tant les tentatives des uns d’élargir leur
imperium que I’absence de réaction ou les faibles protestations des autres. En
attendant un hypothétique contrdle judiciaire, dans un contexte d’affaiblissement
considérable de I’exigence d’effectivité, seul le débat multilatéral sur la
définition des liens de rattachement acceptables peut faire échec a la
consolidation des prétentions excessives. La théorie des effets a été un exemple
d’un tel débat fructueux, qui a résulté dans une convergence des posmons
transatlantiques, vers une plus grande effectivité®. Si en matiére numérique,

“R. BISMUTH, « Pour une appréhension nuance de I’extraterritorialité du droit américain — Quelques
réflexions autour des procédures et sanctions visant Alstom et BNP Paribas », AFDI, vol. 61, 2015,
P 790, note 29. Pour une explication plus détaillée, v. la contribution de F. MARTUCCI dans cet ouvrage.

" CIJCE, arrét du 27 septembre 1988, A. Ahlsirém Osakeyhtié et al. ¢. Commission, afl. 89, 104, 114,
116, 117 et 125 a4 129/85, § 18. Pour une critique de cette alliance entre théorie des effets et
compétence territoriale, voir B. STERN, « L’extra-territorialité “revisitée” : ol il est question des
affaires Alvarez-Machain, Péte de Bois et de quelques autres...», op. cit. note 54, pp. 288 et s.
. Pour aller plus loin, v. la contribution de R. BISMUTH dans cet ouvrage.

¥ Restatement of Law (41h), préc. note 30, § 9. On se rappelle pourtant que dans I'affaire du Gazoduc
eurossibérien, les contestations avaient surgi de toutes part, et qu’un tribunal néerlandais avait écarté
I"argument de sécurité nationale, considérant qu’en I'espéce elle n’était pas menacée (v. B. STERN,
op.cit. note 54, p.267). P. DEGHANI I'analyse comme rattachement déraisonnable au territoire
(P. DEHGHANI, « Les entreprises, vecteurs de la portée extraterritoriale des programmes de sanctions
américaines », ap. cit, note 22, pp. 21-26, L ’argument est de nouveau a I'étude dans plusicurs affaires
OMC (United States — Certain Measures on Steel and Aluminium Products ; un groupe spécial a été
Wenzom

V. la contribution de F. MARTUCCI dans cet ouvrage.
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[ . . 85 ’ i ’
nous assistons & un processus similaire™, te.l n’est pas le cas dans bien d’autres
matiéres (corruption, mesures coercitives unilatérales).

3. Les limites des titres de compétence traditionnels face & la mutation
des rapports internationaux

a. La localisation d'infractions complexes

L extraterritorialité se manifeste lorsque les FEtats s’appuier_zt sur un t-ltrE') fie
compétence  personnel ou sur celui relatif a la protection des intéréts
fondamentauy. mais aussi et surtout lorsqu’ils étendent le champ de _IGUY
compétence territoriale pour awwéhender des faits et situations qui se réalisent

]

substantiellement § Pétranger ™. Aujourd’hui encore, le territoire continue &
déployer une attractiv

it¢ considérable, mais au-dela de Vinstrumentalisation des
liens de rattachement ¢ '

)

disputes, however, usually
such as knowledge, r esponsibility or control. Searching for the ‘location’ of digital
data: corporate control; q conspiracy to commit international financial crimes: or an
international antitrust violg

tion, all expose the hopelessness of (extra)territoriality.
Such complex concepts do not have g single place, or possibly any place at aill »¥

Du reste, la localisation de certaines infractions complexes, qui ne se sont pas
déroulées en un seul temps, en un seul lieu ou au cours d’une seule action, n’a

jamais €t¢ une gageure. La solution retenue de longue date par les droits
continentaux, auxquels les systémes de common law ont emprunté, est de
considérer une telle infraction comme territoriale dés lors qu'un de ses faits ou
¢léments constitutifs a eu lieu en territoire national, ce qui n’exclut pas que
d’autres se soient matérialisés 3 Pétranger®. De la méme manire, la compétence
territoriale peut &tre retenue sur le fondement de I'indivisibilité entre de§
infractions commises sur le territoire national et des infractions commises 2
I"étranger, « les faits étant indivisibles lorsqu’ils sont rattachés entre eux par un

lien tel que I’existence des uns ne se comprendrait pas sans ’existence des

8 . . .
; V. le chapitre dédi¢ au numérique dans cet ouvrage.
Dans ce demier cas

» Certains auteurs préferent parler d’extension territoriale (J. SCOTT, « The
Global Reach of EU L

. aw », in M. CREMONA et J. ScOTT (dir.), EU Law Beyond EU Borders The
ﬁ‘;xlralerriloriai Reach of EU Law, 2019, Oxford University Press, pp. 22-23).
P.SZIGET), op. cit. note 22, p. 30.

* Ibid., spéc. PP-33-37. Dans le méme
« Norstar » (Panamaq ¢ Italie), Op . dis.

sens, TIDM, arrét du 10 avril 2019, Affaire du navire
d’un ressortissant allemand qui a jeté un

com. préc. note 34, § 31. P. Szigeti donne ainsi "_f““.‘.f"_,‘

lasso sur le cou d’un cheval de I'autre coté de la fronucs

que ‘l)ays-Bas’. €t qui a trainé le cheyayl en Allemagne. Les juridictions néerlandaises ont Consld;t

3115 e.rtt_ssoﬁlssgsll’ a]lcmaqd €lait présent aux Pays-Bas par la corde, et par conséquent coupd
e Infraction 3 | €Xportation (ibid., p. 34).
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autres »" - Mai§ ces arguments de connexité ou d’in
convaingre fmpours le juge international. comme le
juges minoritaires ont considéré que les activités de s
«une *panic intégrante du délit allégué .
territoire (I'achat du carburant a de
dans les ports italiens). s'est achev

divisibilité ne semblent pas
montre I'arrét Norstar. Des
outage en haute mer étaient
(évasion fiscale). qui a commencé sur son
s fins ayant fait I'objet d'une déclaration erronée

y ~ {3 e 1
(dommage financier ddt au non-paiement de taxe). Puisque I"infraction alléguée a

~, ~d o 3 i ~ 2 LN * . . . .
L.(’)mmm_\_u a: s"est ad.w\ ¢e sur le territoire italien, il ne fait aucun doute que le lieu de
I"infraction était I'Ttalie et non la haute mer » .

el gior el g B . il b
italiens ', a conclu que les <; activités |[...] dz ‘nl:ler (ar’m oo JUdlfnaPmS

: ™ - 8 [ orstar’ en haute mer faisaient
non seulem_em partie mrégranfe des activités visées par I’ordonnance de saisie et
son exécution, mais en const;tuaignt méme wun élément central »”*. On peut se
demander a conirario quelle aurait été la conclusion du Tribunal si les activités
de soutage avaient ét¢ un élément accessoire de I'infraction (ou présentées
comme tel par les autorités italiennes). L’exercice est purement intellectuel, faute
d’une définition par le Tribunal du « central » et de « I’accessoire » des
infractions complexes. On peut par ailleurs regretter que I’ instrumentalisation de
la liberté de la haute mer a des fins délictuelles (ici de contrebande et fraude
fiscale) n"ait pas infléchi I’appréciation du Tribunal. Le droit de la mer illustre
ainsi la légitimité éthique de certaines revendications normatives d’apparence
extraterritoriale, lorsque I’Etat normalement compétent faillit 2 mettre en ceuvre
ses obligations internationales™.

® France, Cour de cassation, Chambre criminelle, 5 aolt 1920, Bulletin criminel, n° 335, 1920
Chambre criminelle, 23 avril 1981, pourvois n° 79-90.346 et 81-90.489, Bulletin criminel, n° 116,
1984 : Chambre criminelle, 27 octobre 2004, pourvoi n° 04-85.187, Bulletin criminel, n° 263, 2004
% TIDM, arrét du 10 avril 2019, Affaire du navire « Norstar » (Panama c. ltalie), Op - dis. com. prec.
note 34, § 31. V. aussi le résumé de I’argument de I'Italie sur ce point dans Parrét lui-méme, §§ 160-161.
z;lbia’., §8 166-185.
id., § 186 (italiques ajoutces). '
" m& oomfexlc?ie laafiéfaillagnce généralisée des Elats de libre registre (Qavillm\s. de complg:sance)
d’exercer leur juridiction, les Ltats cotiers ou les Etats de port tm}deut as'y subsm‘uer pour:u{%z: e,r:
réprimer des crimes perpétrés en haute mer, Pour ne donner quen cxcmp!c, la “( our de 1;%‘5 ‘13
frangaise a considéré que les juridictions frangaises étaient pénalement compétentes pour d;;;xfues‘ c;
torture et assassinats perpétrés en haute mer, par l’équipa_ge d’un navire battant pavﬂlqn cilln dlrna:ul
I’encontre de clandestins ghanéens. Une fois que le navire a apparcxlleldans le port du Evre: _e‘: -
survivant a pu alerter les autorités frangaises. Pour retenir la coanetenlce temtonal;‘ angzxel. ’"ul
chambre d’accusation a considéré que « les recherches en vue de s assurt.:r'd\e l'a ;‘)eirs‘omw' [lc {:l;w.
survivant Ofusu C... dans une intention homicide olnt éteé atl]cuv;mem I:mg;;:;:tﬁj\,::u: L:bsécu;::\suations
riales [...] ; les juges énoncent par ailleurs que lesdnes‘rec erches 30!1 ¢ : e o
i i nt perpétrés, dont Ofusu C... restait le seul (émoin, et que j '

;azi?;]nﬁnﬁfxxggfwmp:aﬁw des faits accomplis dans les eaux fterrvitoriales, sa competence

' indivisi : ion,
s'étend G ceux commis en haute mer avec lesquels ils forment un toul indivisible » (Cour de Cassaly

Chambre criminelle, 3 mai 1995, MC Ruby, n° 95-80.725, Bulletin criminel, n° 161, 1995, p. 446).
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b. La protection des intéréts fondamentaux et les mesures coercitives
unilatérales

La compétence relative 4 la protection des intéréts fondamentaux (protective
Jurisdiction) pose un défi autrement plus grand, faute d’un consensus
international sur sa ratio legis méme. Une partie de la doctrine y inclut d’ailleurs

f} la fois la protection des intéréts propres de I’Etat et ceux de la communauté
internationale’,

La protection des valeurs de Ia communauté internationale peut-elle
constituer un titre international justifiant I’imposition de mesures coercitives
umla.térales ? Autrement dit, ces mesures peuvent-elles se fonder sur un titre
multllaféral ? On remarquera au préalable que I’utilisation ostentatoire du terme
«sanctions » présume déja que son auteur ait le pouvoir d’adopter ces actes
coercitifs, puisque la sanction est normalement entendue comme une peine
fnﬂlgée par un organe compétent, suite 4 la violation d’une regle de droit
International. Au terme de « sanctions » on préfere celui de « mesures coercitives
unilatérales », d’autant plus que la CDI a délibérément réservé Iutilisation du

premier aux « mesures prises conformément a I’acte constitutif d’une
organisation internationale »°°,

La question du titre international des mesures coercitives unilatérales est
toutefois largement débattue. A défaut d’une résolution du Conseil de sécurité, le
seul fondement envisageable est celui des contre-mesures dans I’intérét collectif,
adoptées par des tiers en réaction a des violations de normes impératives du droit
international. L’ Article 54 des AREFII envisage certes une telle possibilité, mais
loin d’étre une habilitation, cette disposition n’est pas en réalité qu’une clause
sans préjudice d’une habilitation a chercher ailleurs : « Le présent chapitre est

* « [S]e rattachent ainsi a la compétence fondée sur sa souveraineté, les compétences exercées par
I’Etat pour protéger sa sécurité et son intégrité (principe de protection) ou certains intéréts
fondamentaux qui coincident avec ceux de la communauté internationale (principe d’universalité)
ainsi que les compétences exercées en liaison avec I’existence de missions de services ppbhcs
exercées a I'étranger, dans le cadre par exemple des ambassades ou des bases militaires (competence
a raison de I’exercice de la puissance publique) » (B. STERN, op. cit. note 54, p. 25}). Cela ctant, la
consécration d’une compétence extraterritoriale sur le fondement du principe d’umv;rsal;te resulte
plutdt de I’adoption de conventions multilatérales, éventuellement suivie de la cristallisation de
normes coutumiéres (v. infra, Section I1.A). ) i

» CDI, Projet d’articles sur la responsabilité de I’Etat pour fait internationalement 1lhc.:te ‘:‘[
commentaires y relatifs, Annuaire de la CDI, 2001, vol.2, n°2, p. 80, §3 du COMEONATY ;1_?
IArticle 22. V. aussi G. ABI-SAAB, « Cours général de droit international pub'hg », RCADI, vol. 207,
1987, pp. 116-118. La ClJ semble avoir elle aussi manifesté ce soin.de precision t‘emunc.jloglqtlt’;‘
puisque, dans son ordonnance en indication de mesures conservatoires dans I'affaire ,L‘Of"{["?’{i
alléguées du Traité d'amitié, de commerce et de droits consulaires conclu en 19;;, elle vmlh?‘,:
terme de « sanctions » en utilisant toujours des guillemets a chaque fois qu’elle se fetére aux‘mc:t;l:
unilatérales nationales (ClJ, ordonnance en indication de mesures conservatoires, ,3 oct. o w
Violations alléguées du traité d’amitié, de commerce et de droits consulaires de 1955 (ffel”‘ \-:n,re.\'
islamique d’lran c. Etats-Unis d’Amérique), §§21-22, 55, 61), a la_difference _dcj‘ m:'\-ferc ”
coercitives adoptées par le CSNU, qui sont sans guillemets. Telle est aussi la termn_\ulogle‘ ‘?rl‘lpllli'-‘
par 'AGNU (v. supra, note 42), alors que le Conseil des droits de I’'homme a moins de}‘ﬂ_m\. o
étymologiques (ex : Rapport du Rapporteur spécial sur les effets négatifs des mesures co¢
unilatérales sur I'exercice des droits de I'homme, A/72/370, 27 aodt 2017).
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¢judice du droit ¢
sans préju roit de tout Etat [ de ci
T cdeire 98199 Gettier o Sl '[ I de prendre des mesures licites &

. g a cessation iolati
impératives. En 2001, | habilitation d* de la vuolatmp » de normes

, . : ; st pas apparue ces
derniéres années ou méme décennies, mais d’isolées, |es mesures coercitives

Dans la conception américaine, la protective Jurisdiction est Justifiée, entre
autres, par tl)g défense de la sécmtmté. nationale et celle de « certains intéréts
nationaux » . un concept particuliérement indéfinj e mouvant. Dans ce
contexte. la définition donnée par le groupe spécial dans I'affaire Russie —
Mesures concernant le trafic en transit (2019) revét une importance particuliére -

« Les ‘inté!‘éFS essentiels de ... sécurité’ [au sens de I’Article XXI du GATT], qui sont

de toute évidence un concept plus étroit que les ‘intéréts de sécurité’, peuvent

geénéralement €tre compris comme désignant les intéréts liés aux fonctions

primordiales de I'Etat, 3 savoir Ja protection de son territoire et de sa population

contre les menaces e.x;tgérieures et le maintien de la loi et de lordre public &
lintérieur de cet Etat »”°.

Les mesures coercitives indubitablement extraterritoriales (« sanctions
secondaires ») adoptées a des fins de sécurité nationale soulévent des
interrogations supplémentaires. Certaines mesures sont dépourvues de tout titre

(international, territorial ou personnel) et peuvent relever d’une ingérence i la
fois dans les affaires intérieures de 1’Etat-cible et dans les affaires extérieures

) CRAWFORD, State Responsibility: The General Part, 2013, Cambridge Studies in
Intemnational and Comparative Law, Cambridge University Press, pp. 705-706 . A. MIRON,
« Countermeasures and Sanctions », Collected Courses of the International and Comparative Law
Research Center, vol. 1, 2020, spéc. §§67-74. V. aussi dans cet ouvrage la contribution
d’A. TZANAKOPOULOS.

Les votes a ’AGNU sur les résolutions Mesures coercitives et droits de I’homme montrent un
clivage persistant entre une minorité d’Ftats principalement occidentaux et les autres (y compris la
Chine et la Fédération de Russie) (AGNU, Droits de I'homme et mesures coercitives uni»lateral_es,
A/RES/74/154 du 24 Janvier 2020, doc. A/74/PV.50, v. supra, note 42). V aussi la déclaration
conjointe de la Chine et de la Russie selon laquelle les mesures 'coe.rcitivc; visant aux ghangcmcms
de gouvernement, ainsi que les mesures coercitives cxlralcrrllum}lcs, ela_lcm'u_ies violations du‘
principe de non-intervention et mettaient 4 mal le systéme de sécurité collc«_;uve ( The Declaration of
the Russian Federation and the Peaple’s Republic of China on ‘the'Prumot_wn of _Irftemunarml Law,
25 juin 20]6, disponible en ligne : hitps:/www.mid.rw/en/foreign_policy/position_word_order/-
/asset_publisher/6S4RuXfeYIKr/content/id/2331698). o it i o d sl m .

«i. Jurisdiction based on the protective principle. The United States exercises Jurisdiction tct
prescribe with respect lo certain conduct outside its territory by per_sons not its nationals or '}:""dff?
that is directed against the security of the United States or against a lHTmﬁ:'d class of ot cr ; :
interests, including counterfeiting, espionage, and the murder of U.S. government officials »

3 201). '
gigﬁg,m;:;:(t)ﬁ 5;6;22; 3;(;))’ézial, 5) avril 2019, Russie — Mesures concernant le trafic en transit,

doc. WT/DS512/7, § 7.130 (italiques ajoutées).
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des Etats tiers affectés'™. La pratique coercitive europeennerselg:ésstlg,gaubemie
celle des Etats-Unis & plusieurs égards. Du point 40 Yl de:s g chan emeni
les mesures restrictives imposées par I'UE visent « a susciter un 1 tg r

de politique ou d*activité de la part [de I’entité cub!ée] [] FLITONS 6 S
motivation économique »'*'. Un changement de pOllthU?’ oui, de ’ég‘meé“g"'
Cela étant, et bien qu'elles soient généralement adopt.ees. en régctlon a des
violations graves du droit international, leur fondement juridique immédiat est
puisé¢ dans le Traité UE et les décisions PESC du Conseil'™. Elles se rattachent
par ailleurs au titre territorial ou personnel'”, et leur légalité est g:oq(c)idltlonnee
par le respect du droit international et du principe de proportionnalité'®.

La finalit¢ des mesures coercitives unilatérales joue donc un rdle manifeste
dans I"appréciation de leur licéité internationale. Aussi difficile a établir soit-
elle, on ne saurait faire 1’économie de cette investigation, d’autant plus que
parfois (souvent ?) la finalité de sécurité nationale ou de protection de valeurs
communes peut cacher une fin illicite (changement de régime) ou au moins
illégitime  (éviction ou affaiblissement d’entreprises concurrentes aux

entreprises nationales, contestable par ailleurs au regard des régles de I’'OMC,
de c%gains traités bilatéraux d’investissement ou d’amitié et de commerce
1

etc.) .

La multiplication des revendications et de |’
extraterritoriales est un trait distinctif des rapports i
le droit international général ne fournit que quelques vagues paramétres
d’appréciation de leur validité. A défaut de régles concernant les liens de
rattachement acceptables et face au renoncement des juges a controler la

discrétion des Etats, la régulation des extraterritorialités ne peut venir que des
processus normatifs multilatéraux.

exercice de compétences
nternationaux actuels, mais

V. supra, section A2,

"' Secrétariat Général dy Conseil de I'U

nion européenne, Lignes directrices concernant la mise en
aeuvre et ['évaluation de

mesures restrictives (sanctions) dans le cadre de la politique étrangeére et de
séeurité commune de | "UE, document 5664/18, 4 mai 2018, 88 4-5. i
" Ibid., § 7. Telles sont d’ailleurs les normes de référence par rapport auxquelles la CJUE exerce

¢éventuellement son contréle (v. CJUE, Grande Chambre, arrét du 28 mars 2017, PJSC Rosneft Oil
Company v. HMT, aff. C-72/15, spéc. §8§ 113-117).

" Lignes directrices
dans cet ouvrage.
" Ibid., § 9.

"> V. M. ARON et F. PIERUCCI, Le piége américain, 2019, Paris, JC Lattés, 480 p. ; France,

Assemblée nationale, Rapport d’information n° 4082 déposé par la Commission des .-\tTm'rfS
Ctrangéres et la Commission des finances en conclusion des travaux d’une mission d’information
sur Iextraterritorialité de la Iégislation américaine présidée par Pierre Lellouche, enregistre le
5 octobre 2016, pp. 17-18, tableau p.30. Du reste, le Code des douanes américain associc
expressément sécurité nationale et bien-gtre ¢conomique des entreprises nationales : « /n 1h
administration of this section, the Secretary and the President shall further recognize the clos?

: : : i . e [nio
relation of the economic welfare of the Nation to our national security, and shall take i
consideration the imp

) _ 5 At SHic
: . act of foreign competition on the economic welfare of individual domes't
industries. » (19 U.S. Code § 1862).

préc. note 101, §§ 51 et 88. V. également la contribution de Ch. BEAUCILLON
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Il. EXTRATERRITORIALITE ET MULTILATERALISME :
DES PROCESSUS NORMATIFS A L'CEUVRE

Les facteurs d'interdépendances s'étant multipliés, les chevauchements entre
compétences extraterritoriales ont inévitablement pris le méme chemin. Dés lors,
de multiples hahililmionsjuridiques internationales 4 I"extraterritorialité naissent
fruits de réflexions diplomatiques voulues ou subies du fait des nécessités dc;
L‘oc.\iStEI:ICC. Ce multilatéralisme conventionnel, qui habilite les Ftats 4 se saisir
de situations extraterritoriales, ldve le doute sur I'existence d’un titre 4 agir (A).
Cependant, les régles de droit international ainsi élaborées n’effacent pas, loin de
la. les heurts entre souverainetés, et les tensions croissantes des derniéres
décennies entre unilatéralisme de projection de la puissance et multilatéralisme
de compromis s épuisent dans un va-et-vient incertain. Or, les réactions des tiers
a l'extraterritorialité ne dessinent pas toujours des formes claires 4 ce processus
normatif hésitant (B).

A. Les habilitations multilatérales a I'extraterritorialité

La détermination de titres de compétences extraterritoriales par la voie
conventionnelle procéde d’un phénomene relativement récent en pleine
expansion. Depuis quelques décennies & peine, c’est principalement dans la
matiére peénale que les exemples fourmillent de traités qui permettent et parfois
obligent les Etats a se doter et & exercer des compétences extraterritoriales. Hors
de la matiére pénale, d’autres tentatives des Etats d’initier de tels processus se
constatent encore de maniére toute récente : la finalité de I’unilatéralisme est
bien d’enclencher un processus multilatéral. Il n’est du reste pas certain que le
processus soit exclusivement conventionnel, et une éventuelle cristallisation
coutumiere est discutée (1). Quels que soient les champs du droit international
concernés, les difficultés contemporaines portent alors non pas tant sur
I’établissement ou I’exercice de la compétence, mais bien sur [’agencement entre
compétences concurrentes (2).

1. L'extraterritorialité en matiére pénale : quel bilan ?

Les incroyables développements de la matiére pénale répondent a des
finalités diverses, déja bien connues : protection de I'ordre public d’un Etat,
protection des intéréts étatiques partagés face a des infractions transnationales,
protection d’un ordre public international contre les atteintes a I’humanité'®
Dans chacun des domaines, les habilitations & I’extraterritorialité se font
progressivement plus systématiques; la compétence et son exercice, de

facultatifs, deviennent parfois obligatoires.

'S, SZUREK, « Historique. La formation du droit international pénal », in H. ASCENSIO, E. DECAUX,
A. PELLET, Droit international pénal, Pedone, Paris, 2™ éd., 2012, pp. 21-36.
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a. La multiplication des compétences extraterritoriales en matigre
criminalité transnationale

Ce sont les développements conséquents et réCfcnts du  principe de
personnalité passive qui portent en eux le plus fort potentiel d extraterritorialité
Déja partiellement présentée dans un précédent colloque annuel de la SFDJ'7
la liste des conventions comportant des dispositions relatives aux compétences
pénales nationales peut encore étre complétée. Les infractions lides aux activités
maritimes ou & I"aviation civile internationale, les treize conventions a vocation
universelle de lutte contre les actes terroristes et leurs équivalents régionaux,
celles tout aussi nombreuses en matiére de lutte contre les trafics en tous genres.
ou encore les conventions de lutte contre la corruption, sont autant de processus
multilatéraux consacrant toujours en premier lieu la compétence tertitoriale.
parfois la compétence de protection (ou réelle), de méme que, généralement,
la compétence personnelle active. Dans I'ensemble, on trouve aussi bien les
conventions protégeant les atteintes a I'ordre public d’un ou plusieurs FEtats
(faux-monnayage, trafic de stupéfiants, corruption d’agents publics), que celles
dédiées aux droits de I'homme (apartheid, torture, disparitions forcées, traite des
étres humains). Cependant, toutes n’habilitent pas expressément les Etats 3
disposer d'une compétence personnelle passive et les développements de celle-ci

figurent plutét dans les plus récentes, dans le cadre de la lutte contre le
terrorisme et la criminalité transnationale.

C’est que ladite compétence était vivement contestée et assez peu pratiquée
dans les systémes anglo-saxons, en raison méme de son extraterritorialité jugee
souvent excessive et susceptible de heurter la souveraineté pénale d’autres
Etats. Qualifiée de « principe de vengeance collective » ', symptome d’une
« victimisation du procés pénal »'®, elle est née et s’est développée surtout en
Europe continentale, notamment en réaction aux actes terroristes des annees
1970 et leur cortége funébre de victimes nationales & I’étranger. La finalité de
cette compétence dite « personnelle » rejoint alors le troisiéme titre a agir, celui
de protection des intéréts fondamentaux de I’Etat.

A grands traits, on peut tracer 1’évolution du phénomene conventionnel
d’extraterritorialité : le droit international reposait d’abord sur la logique
prohibitive, semblant conforter I’approche du Lotus. En effet, tien, dans la
plupart des conventions internationales, n’interdisait & un Etat de §‘am1btler une
compétence personnelle passive, dans la mesure ol elles renvoyaient seulgmeu[
aux lois internes''’. Née dans les ordres internes (dans le code pénal israclien en

" M. MASSE, « Les aménagements conventionnels de I'exercice de la puissance publique sur l¢
territoire national », in SFDI, Colloque de Lille, La souveraineté pénale de I'Etat au XXT x;r'x'fi-
Pedone, 2018, pp. 469-486. 1.’ auteur présentait aussi un panorama précis des Compotens
d:exécution feposant sur des habilitations multilatérales, permettant a des agents d'un bl
?uxeffecluer des actes sur le territoire d'un autre. Nous ne revenons pas sur ces mesures d‘cxcguxu‘on‘. )
E Af YOKARIS, «Les critéres de compétence des juridictions nationales », in H. ASCENSIC:
,W%F%’llﬁ]:l:::«étl-(:l {Jrqif jmer:zalluqal_pén‘ql, op. cit. note 106, 2(})e IS?(,‘}’S(: :)8_34 318

01 a dinpositica u; ueli: velum‘wd ujlc mtraclu'm t?xlrmcrnt?rlalc », RSC, 2 i .P;d‘ 1977 sur le
Y s i st celle figurant déja dans la Convention européenne c bl

> ui dispose que « la présente convention n’exclut aucune compétence pénale exe
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1972, et le code pénal frangais en 1975), transposée dans certaines conventions
intematlonales: cette compétence procéde done d’un unilatéralisme a effet cliquet
visant & entrainer un processus multilatéral. Alors quen 1977 la Convention
européenne sur le terrorisme n’attribue aucune compétence pénale extraterritoriale

renvoyer aux Iégislations nationales, celle de 1997 sur les attentats aux
exp}o§1fs prévmt.l ctablissement des compétences fondées respectivement sur le
territoire, le paYIIIon. la personnalité active (article 66!), puis la compétence
personnelle passive et le principe de protection (article 6§2)"".

Depuis, l:t\éme le droit américain a évolué, 1a aussi dans le cadre de la lutte
contre les crimes de guerre et de terrorisme visant des citoyens américains. Ainsi,
alors que les deux premires versions du Restatement reflétaient un avis tres
défav_orable a I"existence d'un tel principe en droit international. les troisiéme et
quatnéme versions ont évolué, la demiére en date étant la plus affirmative et méme
excessivement extensive en matiére d’extraterritorialité fondée sur la compétence
personnelle passive''’. En tout état de cause, le principe est donc désormais bien
commun aux grands systémes juridiques contemporains.

Aujourd’hui, le droit international conventionnel, actant I’extension des
competences et des risques d’empiétements, prévoit expressément cette
compétence, tout en la maintenant dans le registre facultatif et « sous réserve »
que I'Etat exerce « d’'une maniére compatible avec les principes de I’égalité
souveraine et de I'intégrité territoriale des Etats et avec celui de la non-
intervention dans les affaires intérieures d’autres Etats» ''>. En outre, les
conventions les plus récentes sont aussi révélatrices d’une articulation nécessaire
mais ambigué entre extraterritorialité et principes de souveraineté et d’intégrité

conformément aux lois nationales » (article 6§2). Vingt ans plus tard, la Convention internationale
pour la répression des attentats terroristes a 1’explosif reprend la méme disposition : Convention
internationale pour la répression des attentats terroristes a 1’explosif, New York, 15 décembre 1997
Nations Unies, Recueil des Traités, vol. 2149, no. 37517, p. 256, article 6§5.
" Jbid « 1. Chaque Ftat Partic adopte les mesures qui peuvent étre nécessaires pour établir sa
compeétence en ce qui concerne les infractions visées [...] lorsque : a) L’infraction a ét¢ commise sur
son territoire ; b) L infraction a été commise a bord d’un navire battant son pavillon ou d’un a¢ronef
immatriculé conformément 4 sa législation au moment oul I’infraction a été commise ; ¢) L infraction
a €€ commise par I’un de ses ressortissants,
2. Chaque Etat Partie pew également établir sa compétence sur de telles infractions lorsque - a)
L’infraction est commise contre I’un de ses ressortissants ; |...] » (nous soulignons).
"2 On constate la conception trés extensive du lien de nationalité, et la suppression — egz‘ilcmcm
nouvelle par rapport 4 la version précédente- du critére d’intentionnalite (Qui visait & reconnaitre une
raisonnable sur ce fondement seulement s’il y avait intentionnalit¢ de viser la victime en

raison de sa nationalil¢). ity ‘
, op. cit, note 30 : «h. Jurisdiction based on passive personality. The United States

exercises jurisdiction (o prescribe with respect lo cerlain conduct outside its territory against ils

nationals, including U.S. citizens and others who owe permanent allegiance to the United States. Such
conduct includes murder, hostage taking, terrorism, and the use of weapons of mass de‘.s-rrm-nun. United
tes practice does not require that the victims have been targeted because of their U.S. mmfmahr_v ».
mﬂfm des Nations unies sur la criminalité transnationale organisée, New York, IS novembre
m»umu Unies, Recueil des Traités, vol. 2225, no. 39574, p. 209, article 4 (« protection de la
souy ») et article 15.2 (sur la compétence personnelle active et passive). Convention des

jons unies contre la corruption, New York, 31 octobre 2003, Nations Unies, Recueil des Traités,
2349, no. 42146, p. 41, article 4 (identique), et article 42 (¢quivalent) sur la compétence.

»
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«iale + la Convention de Palerme relative 4 la criminalité transnatj
;eor(r)'(;me |‘a ce‘lle des Nations unies sur la corruption de 2003 contienn

la méme disposition. . _ )

Le degré d’habilitation des Ftats varie dnn|c. l',a 'tﬁnc ance est 3 I’()b
lorsqu’il "agit des competences lel'i;lt(‘)l’lakis: cu' pavi :m (ci).u de la,natm
suspect (les Etats « adoptent » les régles nécessaires), tan tls que I'étab]
d'une compétence personnelle passive T_St quaSImeg t‘Ol{lOurs facultatif
(« chaque Etat partie peut également étah ir ;a cornp”tente._-- »)_, sauf rareq
exceptions lides aux crimes graves contre I'étre humain. Il est difficile de dire i
ces habilitations conventionnelles attrnbugnt ou reconnglsse?nt des com
et T'on ne tranchera pas la question de savoir jusqu’a quel point
I'extraterritorialité peut s’exercer. Certes, les traités I’évent le doute gy
Iexistence d’un titre international 4 agir. Cela étant, les habilitations repogent sur
les fitres traditionnels de la théorie des compéfences, mais ne reglent pas
entiérement la question, car, pas plus que le droit |pternational général, elles ne
définissent pas les liens de rattachernept et renvoient encore souvent 4, dr
interne pour la définition et la délimitation des compétences autant que pour
incriminations.

b. Vers une extraterritorialité coutumiere ?
Questions autour de la compétence universelle

Onale de
ent ainsi

ligatoire
nalité dy,
lﬂsemem

pétences,

o1t
les

Alors que la compétence personnelle passive est probablement entrse dans Je
registre coutumier (ce qui était déja affirmé par plusieurs opinions individuelles
dans l'affaire du Mandat d’arrét''*), la question se pose encore pour la
compétence universelle. Si ’exercice obligé de la compétence universelle reste
rare, les hypotheses d’établissement d’une telle compétence reposant sur
le principe aut dedere aut judicare sont fréquentes' . Le bilan d’une courte liste
était déja présenté par Brigitte Stern en 1999''®. En bref, si le fondement de
ladite compétence est coutumier (piraterie), la compétence est toujours
facultative. Si le fondement est conventionnel, établir la compétence peut étre
obligatoire (torture) ou facultatif (terrorisme). De méme, exercer la compétence
peut étre facultatif (apartheid) ou, beaucoup plus rarement, obligatoire : seules

" Not. op. ind G. Guillaume dans I'affaire du Mandat d’arrét, préc. note 24, §16: « Les Etais
exercent avant tout leur compétence juridictionnelle pénale sur leur territoire. Dans le droi
tniernational classique, ils ne peuvent normalement connaitre d’une infraction commise a |'étranger
que st le délinquant ou, d la rigueur, la victime a lewr nationalité ou si le crime porte atteinte a leur
SUret€ intérieure ou extérieure. Ils le peuvent en outre en cas de piraterie et dans les hypotheses de
competence universelle subsidiaire prévues par diverses conventions si I'auteur de I'infraction s¢
lropve sur lel_jr territoire. Mais en dehors de ces cas, le droit international n'admet pas la comperenc
universelle : il admet encore moins la compétence universelle par défaut » (nous soulignons).

M) faut cependant distinguer les deux, sans que les Etats ne soient d’accord sur le contenu &¢ 18
distinction : « La compétence universelle est un titre de compétence, alors que 1 obligation d¢ U<t

3: _qd‘f’:md"' €st une obligation qui est exéeutée dés lors que I'accusé est extradé ou que '._k‘[ﬁ:
%e(: é"_ de le poursuivre sur le fondement de 1’un quelconque des titres de competence » - Rapport kf'
& ' l.d',re géneral a I'Assemblée générale des Nations unies, Portée er application du principe =
“‘J)ng)eécnce universelle, A165/181, 29 Juillet 2010, § 19

OTERN, « A propos de la con 2 3 . . ‘ ‘ U)}mmmeu’
R § / ) . Judge M
Bedjaoui, Brill, 1999, thre AL pétence universelle », in Liber Amicorum g
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jes Conventions de Genéve de 1949, la convention contre la torture et celle relative
qux disparitions forcées imposent non seulement 1'établissement mais aussi
['exercice de la compétence, si I'accusé se trouve sur le territoire d'un Ftat partie.

Quelques évolutions récentes accompagnent le mouvement. [)'une part, les
doutes concernant la compétence universelle coutumiére pour le crime contre
["humanité. délibérément entretenus par la C1J dans I'affaire Obligation de

ursuivre ou d'extrader'"’, ne seront pas véritablement levés par le projet de
convention acheve en 2019 par la Commission du droit international - le ’pmjet
d articles aménage de maniére désormais habituelle les différentes compétencés,
que ce soit la compétence personnelle passive (rendue facultative par la formule
« si cet Etat le juge approprié ») ou via une consécration des plus classiques du
principe aut dedere aut judicare, tout en laissant aux Ftats la possibilité d’aller
au-dela des compétences prévues, et sans préjudice des régles de droit
international ''* . Or. certains Etats considerent que I'obligation de juger ou
d'extrader n’implique nullement qu’une régle de droit international impose
|établissement (et 'exercice. encore moins) d’une compétence universelle. Ces
doutes se retrouvent ainsi, dautre part, dans les travaux de la 6°™ Commission
de I"Assemblée générale de I'ONU, qui s’est penchée sur le sujet depuis 2010, a
la demande de 1'Union africaine surtout'"®, Le constat de départ est celui d'un
consensus relatif sur la nature coutumiére du principe de compétence universelle
pour les seuls crimes les plus graves (génocide, crime contre I’humanité, crimes
de guerre, torture, piraterie), d’un désaccord persistant sur tous les autres, et de
pratiques législatives trés diverses, allant de I’absence totale de fondement
national pour cette compétence (Liban), jusqu’a un droit impliquant |’ensemble
des infractions internationales conventionnelles ou coutumiéres (Rwanda)'*’.

Pas plus que la CDI, qui avait accouché laborieusement d’une souris en 2014
quant a4 I'analyse de la nature coutumiére ou non du principe aut dedere aut
Jjudicare™', la 6™ Commission n’est parvenue a un consensus en la matiére dix
ans plus tard. Les bilans des pratiques et opinions transmises par les Etats monirent
une Europe trés en retrait qui prend note de la variété des pratiques'*, tandis que la
Cour constitutionnelle colombienne a affirmé la nature coutumiére de la compe-
tence universelle'”, et que la « Suisse a déclaré que le principe de compétence uni-

".Cl, arrét du 20 juillet 2012, Questions concernant |'obligation de poursuivre ou d ‘extrader

(Belgique c. Sénégal), Recueil 2012, p.457, § 100. La Cour a considéré qu'il 0’y avait pas de

différend entre les Parties a ce sujet (ibid., pp. 444-445, § 54).

" Article 7 « Etablissement de la compétence », in Rapport annuel de la Commission du droit

international, Projer d’articles sur la prévention et la répression des crimes contre |'humanité,

A/74/10,2019, pp. 14-15.

e Rapport du Secrétaire général a I’ Assemblée générale des Nations unies, Portée et application du

{Jzzi;z;Ze de compétence universelle, préc. note 115, § 54, p. 14 (et § 34).

' Commission du droit international, Obligation d'extrader ou de poursuivre, rapport final,

ggcumnt A/69/10, 2014, 21 p. ' _ ‘ L ow
Rapport du Secrétaire général a I’ Assemblée générale des Nations unies, Portée et application du

ilvzr]'mcipe de compétence universelle, A/70/125, 1 juillet 2015, § 4 l. ' ‘ o
Rapport du Secrétaire général a I’ Assemblée générale des Nations unies, Portée et application du

principe de compétence universelle, A/66/93, 20 juin 2011, § 53.
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verselle était un principe coutumier permem:mtdé l|l,n :;:'étll::n:tl I?Ft::te:'cerf sa COmPé.
tence méme en I'absence de liens entre les faits de [es ~4 AU Torum 5,124

Pour conclure sur ce  processus d'e ct(?gve"té"’":‘a|58ation '
'extraterritorialité, un constat qui va au-dela de la ':ae; re' ’gd?,aﬁ POUF touche,
aux autres finalités de protection des valeurs comtm r:é;:édé dé’ lon Unilatéryq
de lois a portée extraterritoriale a souyer; étp oo 3 "EgOClationS
internationales multilatérales portant sur des mt‘r s c 5 8, (?ue C€ s0it g
matiére sécuritaire, environnementale ou mém’e é_wt)omlqu;e..’ zs |em]ers temps
|"Union européenne est souvent a ln.proue. amnsi en esé-l '€ 1a taxation, de
Iémission des gaz & effet de serre, qui a d.onné lieu au;< nI gocualtlons au sein de
I"Organisation de I"aviation gwule internationale (OACI), lesquelles ont abouti 3
un accord en 2016'. Certains Etats (dont la France) tentent actuellemepy de
faire de méme en ce qui concerne la taxation des ?ctnvltélszfr))uménques, POUF deg
discussions sur un accord global dans le cadre de ’'OCDE™™,

Cet unilatéralisme a effet cliquet, dont I’ancrage universaliste est ¢
la fois par la finalité¢ de pmtection de valeurs‘co‘mn}unes et par un p
normatif multilatéral, est déterminant pour la Il.célté.mfemat]onale de
compétences extraterritoriales. La position est blfan différente de celle ¢
a brandir un unilatéralisme impérialiste, a la fois dans ses finalités et
modalités d expression.

nsacré 3
rocessys
Certaines
Onsistant
dans seg

2. Les agencements des compétences : la ou le béat blesse

Le risque d’anarchie avait été souligné par G. Guillaume dans I'affaire du
Mandat d’arrét'? . Vingt ans plus tard, nous y sommes: les compétences
extraterritoriales se sont développées a tout va, sans que des régles satisfaisantes

* La Suisse a surtout suggéré de renvoyer le sujet 3 la Commission du droit international - Rapport
de 2018, A/73/123, 3 juillet 2018, § 46.

* «La régle imposait  toutes les compagnies aériennes, quelle que soit leur nationalité, de délivrer des
quotas d’€émission pour couvrir chaque tonne de dioxyde de carbone émise pour I'intégralité du parcours
des vols gﬁ”ectués au départ et a I’arrivée des acroports situés sur le territoire de I'UE. Autrement dit. les
compagnies €trangéres comme locales devaient payer une taxe pour des portions de trajet operdes 2
Pextérieur du temitoire européen [-.-]. Le caractére purement unilatéral de la démarche ctait alors
pleinement assume. La directive de 2008/101/CE rappelait notamment qu’elle s’intégrait dans le cadre
de la lutie intemationale contre |e changement climatique. Elle notait en outre que les negociations
mences au sein de |'Organisation de Paviation civile internationale (OACI) sur la réduction des
erussions élaient bloguées et qu’un accord mondial en | matiére était nécessaire. La CJUE, quantaelle,
a Justifié de la légalité du mécanisme ay regard du droit international, en n’y voyant aucune portee
extraterritoriale (le lieu de décollage et d’atterrissage constituant le fondement de 1'exercice de la
Junidiction de I’Union, tandis que rien n’interdit dans ce cadre la prise en compte de faits externes)
auounc alleinte 4 la souveraineté des Etats tiers » - D -S. ROBIN, Les actes unilatéraux des Etais comme
Cléments de formation dy drojy international, Thése Paris 1, p. 119, Cela étant, I'UE a choisi &

SvunglIJdée I"applicalion du réglement dans sa portée extraterritoriale le temps des négociations & I'OACL
: » Grande chambre, arréy du 21 décembr

. b Thassmiid @ oo “America e. 4. ¢
Secre u € 2011, dir Transport Association of -
Decretary of State for Energy and Climaye Change, aff. C-366/10).

présent ouvrage.  Frats
de donner compétence aux tribunaux de tous les £

: ‘ Cae of quel QU
Is qu’en soient les auteurs et les victimes et que! 4

Pour poursuivre de (e crimes, que 1aos
chao

o8k b 1
S0IL le liey oy ge trouve |e délinquant, Procg

l délinguan der de la sorte risquerait d’ailleurs de creer le
otal » : opinjon individy

elle, § 15 (supra, note 24).
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fj,agenf'i;::rets enltre‘ oy solent déterminées. A I'imprécision des régles
internati refatives a la définition des titres of des liens de rattachement

corfrZS_Po?-d une ]encore plu_s grande indigence de normes relatives a leur
coordination. Quelques questions restent en suspens

Drabord, les Etats peuvent-ils aller au-dela des compétences extraterritorial
géﬁt's"esseconve"“:’t‘“‘e'le']’]‘gm (en les rendant au fond supplétives) 7 D’une ert'aI::
ta permettent alldgrement d° i den &
o] el pour e mo s g 1 e 0
§)’Sfémf{ d’application indirecte du droitﬁ pénal intcer;ati:t:g S(Z] Czua p;!:ol;
l?temgnonal pénal), gui nécessite transpositions et adaptations. Les injonctions a
I'établissement, mais plus encore & I'exercice d’une compétence pénale
extraterritoriale, ne sont pas tot}jouts les mieux respectées dans cette phase de
transposition : en raison du principe d’opportunité des poursuites, |I’obligation
redevne?nt, souvent t:.acul.tatwe. Tel est ainsi le cas pour Ia France, qui s’est
fémancu.)ee des obhgat_tons d’imprescriptibilité des crimes graves de droit
mtematlona!, d’une partie de }eur définition, et a transformé |’exercice obligatoire
des poursuites pour ces crimes en simple faculté '? . S’agit-il alors d’une
délimitation tolérée et tolérable de sa compétence par un Etat souverain, ou plutét
d’une incompatibilit¢ de sa loi avec le traité, mais dépourvue de controle et,
partant. de sanction ? D’autre part, ces conventions visent surtout 2 définir des
incriminations et concédent une marge de manceuvre importante aux Etats dans la
détermination des conditions d’exercice de leur compétence pénale. Il n’est
toujours pas rare de rencontrer une disposition reconnaissant expressément la
souverainete/liberté pénale, a4 I’instar de celle de la Convention de 1977 sur le
terrorisme'>”. On en trouve également dans la Convention des Nations unies contre
la corruption de 2003 ou dans la Convention de Palerme sur la criminalité
transnationale organisée, avec une nuance de taille, car ces deux derniéres
mentionnent en sus (de maniére on ne peut plus elliptique) que I'affirmation est

valable « [s]ans préjudice des normes du droit international général »'*°.

Sur ce point, la CIJ a manqué 1’occasion de clarifier cette articulation entre
habilitations internationales et délimitations nationales des compétences, a en
juger d’aprés 1’arrét rendu en 2018 dans I’affaire relative aux lmmum'.tég et
procédures pénales (Guinée équatoriale c. France). La Guinée reprochait a la
France de s’étre attribué une compétence excessive, en jugeant M. Teodor'o
Obiang pour blanchiment d’argent, alors méme que I’qut'eur de la supposee
infraction, le lieu et les victimes étaient tous équato-guineens. En mettant en
avant les dispositions de la Convention 'de Palerme qui rf:nvoient au droit interne,
la Cour considére que « les Etats parties sont ‘llbres d gxécuter les obhgat:?ns
qu’ils tiennent de la convention conformément a leur droit interne. Ce qui releve

matiére de crimes contre

- i vraie compétence universelle en :
D. BRACH-THIEL, « Et toujours pas de pé g Fo AT

I’humanité. A propos de I’article 689-11 du code de procédure pénale », 4J F

2 Voir supra, note 110. '

* Convention des Nations unies rin ‘
15 §6 : « Sans préjudice des normes du droit intemation
I'exercice de toute compétence pénale établie par un Etat

sur la criminalité transnationale organisée, préc. note l,l3, article
al général, la présente Convention n exclut pas

Partie conformément a son droit interne ».
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a convention est done limité » """

c ot | p Souli
application de mpétence exclusive de | i, | 20Nt
de 4P n’envisage pas - Gaini Friug de I’Etat g, oy e |,
Convention «lle ivnﬁ-aC'i"" a été commise » ", elle consideére ensuite Crritoir

une te ; icle . e
gm::e(lmwenlion elle-méme (via ses articles 6 et 15), la compeyey,,, éna B fay
e »

France est une question de dmfl - ett ;I‘l"0||(§ oy pas_c"mpét;:nc e de ),
: ussé & 'extréme, le raisonnement de la Cour consiste 3 afg;, Pour o,
juger. ?:;::0" des limites de la cumpétencc normative et judiciajre he r:f_ e |,
gﬁt firn:wnil international, mais du droit mterzelades)ql;.:gts. f(',ela peut semhlerucur'
car Ia Cour vient plutdt de démontrer que 1a pastion francaise est o "ex,
e. On dirait que la malédiction du £, "Me 4 |

onvention de Palerm : ! US peése . .
gméme dans les hypothéses ou les Etats adoptent des régles mmn:::;mjr.,‘
€3 da

compétence extraterritoriale.
Aucune régle de droit international ne vient donc invalider Pexercice ¢
e e

erritoriale établie lorsque d’autres Fiats ,
compétence exTRIETL réciation des Etats est d’ oM Caalemery
liberté d’appréciation des bBtats est d’autant plus gy,

e
Ve pag

compétents. La , i
juridictions internationales se gardent bien :ie se prononcer l4-dessyq imjtile ~
revenir sur les rendez-vous manqués quiont €€ Lotus, Barcel,p, Tra fde

Ction,

Mandat d'arrét, L ‘'obligation de poursuivre ou d’extryg,, i
équatoriale c. France. Ce vide est des .lors 0CCUpé par quelques Drincine‘f
généraux du droit international et par la jurisprudence interne. Des

Au moins deux principes généraux sont potentiellement invocables N cas de
pluralité de compétences : le principe de coope?ration et celui de I"interdiction, de
I’'abus de droit (qui est peut-étre la version plus faible du principe dy
raisonnable). Le principe de coopération est inscrit dans la plupar e
conventions contre la criminalité transnationale (y compris la cormprion -
« Lorsque plusieurs Parties ont compétence a 1’égard d’une infraction prasumee
visée dans la présente Convention, les Parties concernées se concertent. 4 a
demande de I’'une d’entre elles, afin de décider quelle est celle qui est la mieux 2
méme d’exercer les poursuites »'>. On peut noter que rarement effective ™, certe
coopération a trouvé ses premieres concrétisations en France en 2017. La recente
affaire Airbus est fort intéressante en la matiére, en ce qu’elle a vu pour 2
premiére fois les procureurs de trois Etats (Royaume-Uni, Etats-Unis, France]
ceuvrer ensemble pour déterminer la réalité des faits de corruption et feur
sanction'”,

P iy . ; s penales Guinee
BICL, arrét du 6 juin 2018 (exceptions préliminaires), Immunités et procédures pendies Al
équatoriale c. France), § 114.

:zz Ibid, § 116. s s
by s . LAe oiTANnCee iy -

" OCDE, Convention sur la lutte contre la corruption des agents publics CUranser

transactions commerciales internationales, 21 novembre 1997, article 4§3. Vers wie oo

134 . .
Pour une analyse de I’absence de coopération, v. A. MIGNON-COLOMBET. « cbre

. vivas. 3 SePl
naissance internationale du principe non bis in idem », in JCP Entreprisé et Affaires. 35
1239]5’ n° 36, p. 1398,

“P.DUFOURQ, « Justice négociée : les enseignements de la ¢
Airbus », Dalloz Actualité, 18 février 2000, La premiére CJIP fut celle conce o
Les CJIP sont disponibles en ligne sur [https://www.tribunal-de-paris.jusl|ce.tr/7> p

onvention judiciaire d Amlc‘rcnpz it
pcernant HSBC ‘
blicaimnal‘
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Q". peut atns::!lsqrt‘_lnenl affirmer que les compétences extraterritoriales sont
subsidiaires. au regard de la rédaction des conventions international [
rendent ol?hgalm‘re avant tout la compétence lerritdriale et personn rI]la eg.~‘r'qm
mais quasiment jamais la passive (Supra, 1), Cependant il npe s'a ite . ﬂ(i.“’e-
hiérarchisation J‘-l_"‘d‘qlK‘ EXpresse. mais d'une priorité de fait (Ia:\q Ta r‘)l?\ﬁ (tlilne
prafiqll.CS. enh‘_e'ltials ¢galement compétents. Or, leg centai;w: de c‘;)lnlvp:nrti:eq
d-enrralqe po!ncvérc ¢t pénale qui complétent I‘arsenai ne ré‘;nlv/ent as ciav’ant;r‘lz
la question. H‘C‘i portent sur la coopération en matiére de rcuvepfle mndaiit%’:
pratiques d enquete sur le territoire d*un autre Itat, (I'échangeq d'iﬁfnrmatin S St
données. mais pas sur les titres de compétence' . - S
piration privatiste, comme celui de comity

: . . pénale, les législations nationales recourent a de
multiples critéres (qu on peut sans doute qualifier de « raisonnables ») visant a

limiter les risques d’ingérence et autres atteintes ala

S : . souveraineté des autres
Etats : critere de la gravité de I'acte, respect du principe

de double incrimination,
ictime en raison de sa
ement), prise en compte
er les conditions relatives

équivalence des peines, intentionnalité de viser la v
nationalité (infirmé expressément par le dernier Restat
transnationale du principe non bis in idem, sans compt:
a la présence du suspect sur le territoire ou de Iexigence d’une plainte déposée
par la victime "', Mais I’application de Pensemble de ces principes reléve
exclusivement des juridictions internes, la plupart du temps celles d’un Etat dont
les intéréts sont en jeu. Peut-on s’attendre a ce que ces tribunaux s’érigent en
juge impartial d’un conflit entre I’intérét de leur Etat et celuj d’autres Etats ?

B. Les réactions désordonnées aux prétentions extraterritoriales

Face aux prétentions unilatérales des Etats, les réactions des tiers, qu’elles
soient bruyantes ou silencieuses, sont déterminantes pour établir un processus
normatif a I’eeuvre. De méme, mais dans une moindre mesure, les pratiques des
Etats dans la traduction interne et I’application de leurs obligations
internationales multilatérales peuvent venir modifier le sens de la norme. Il s’agit
donc alors de dresser un bref panorama de ces réactions & I’extraterritorialité,
surtout lorsqu’elle est discutée ou contestée. Or, on pergoit qu’au fil du temps,
les réactions se font de plus en plus faibles, de moins en moins concertees et
collectives. Doit-on en déduire qu’on se dirige vers un processus de validation
des extraterritorialités les plus unilatérales ? (1). Ce n’est pas certain, et le
processus normatif est instable. Protestations et réactions contre les exces sont
toujours audibles. Cependant, les tentatives de pontre-attaques semblent
largement inefficaces ou improductives/contre-productives (2).

vy par exemple la Convention établie par le Conseil conformément a l’m'licle‘ 34 du trai%é‘s\;r
l'Union européenne, relative a I'entraide judiciaire en matiére pénale entre les Etats-membres de
I'Uni OCE n° 197, 12 juillet 2000, Joot i
Uygll(l) p e::tmlli)l'ét:cI:ll\"ce’c.linlérét I’excellent mémoire de J. BOURGUIGNON, Lq compétence pemwfpelle/
PaSSivepeParis 11, 2010, 99 p., disponible sur [https://docassas.u-paris2.{i/nuxeo/site/esupversions
¢311020¢-9b14-46a5-83cb-b869636cf66¢?inline].
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1. Soumissions et silences . vers une validation des prétentiong
unilatéralistes ?

Compte tenu de ces indéterminations multiples, il n’est pas étonnant que les
quelques projets internationaux de codification portant sur Iextraterritorialitg
n-aient pas prospéré. Dans les années 1970, le Secrétariat de la Commission, du
droit international avait considéré que le théme de « I’exercice par un Etat de sa
juridiction dans des cas comportant un élément d’extraterritorialité »'*® pouyyais
difficilement aller au-dela de la formulation de quelques principes généraux et
avait estimé que la matiére était mieux régie par voie conventionnelle'>® En
1993, 1a CDI avait été saisie d’un bref rapport par Sreenivasa Rao'"’, mais ce fut
aussi une tentative sans lendemain puisque le sujet n’a pas été repris depuis.
L Institut du droit international a également inscrit 4 son programme de travai la
question de la compétence extraterritoriale des Ftats (The Extraterritorial
Jurisdiction of States). Frangois Rigaux a produit plusieurs rapports 4 partir de
1994 et propos¢ un projet de résolution a la session de Berlin (1999)'*' Lors de
la session de Vancouver (2001), I'IDI a conclu qu’il n’y avait pas lieu
« d’adopter en cette matiére de résolution normative »'*2. Le terrain est depuis
largement occupé par des travaux décentralisés comme ceux de I’ American Law
Institute, dont les Restatement of the Law, Foreign Relations comportent des
développements conséquents sur Iextraterritorialité, ou plus exactement sur
I"approche américaine de ce phénoméne'”’. Mais il n’est pas certain que ses
conclusions, fondées sur une vision américaine contestée ou contestable, soient
le reflet fidele de I’état du droit international en la matiére. A cet égard, la
faiblesse des réactions doctrinales a un quatriéme Restatement, qui nous parait
pourtant aller bien au-dela du raisonnable, peut inquiéter'*.

Quant aux réactions des principaux acteurs concernés, elles sont le signe
d’une impuissance généralisée face & un rapport de force inégal, mais aussi des
doutes de légitimité que I’UE et ses Etats membres doivent €prouver, apres avoir
eux-mémes expérimenté 1’outil extraterritorial, méme si a des finalités et des
degrés bien différents de celui des Etats-Unis. Les Etats aussi bien que les
entreprises changent profondément de logique: ils passent ainsi de la
protestation par I’adoption de mesures générales et collectives, a la négociation

138 :
o CDI, Annuaire de la Commission du droit international, 1971, vol. 11 (2), p. 21.
" Ibzd.; p 24, §8§ 90-95.
M' P bm_%ﬁ NIVASA RAO, Rapport sur la question de 'application extraterritoriale de la législation
nationale, CDI, doc. A/CN.4/454, pp. 71-84,
. I; Ozz?::p:jl?le.des_ textes, y inglqs les réactions des autres membres de la commission de travail, sont
i 2plnSlil $ dedm lqst}lul de Dmn International, Annuaire 1999, vol. 68-1, pp. 371-603.
4 ut de Droit international, Annuaire 2001, vol. 69, p. 12.

‘ .

“American law Institute R ﬂ
Pt » Restatement (3") of US Foreign Relations Law Blafemist 1

%U.‘) gl o b iy (3%) of US Foreign Relations Law, 1987, et Re

Ainsi en est-i| ¢ ibuti
N --de contributions qui <’inte s st T s
Principes de comity, gepy NS qui, s”interrogeant sur la nature juridique coutumiére ou non &

Restatemeny, ne A '?e connection, reasonableness tels que présentés par le deml_cf
mentionnés par |e lexte V(;]irtlgmmcmf‘"c sur les liens de rattachement particuliérement extcnsn:

. s L 2 o . . . 3|
e N. L. Dopsow, g, Ouestions onributions de W. S, DODGE (I'un des auteurs du Restaremer!) ¢

i . A ns G . . . g "
lhup‘”www'q“‘%i.org/?s=reslt;tcf;{c:::]'ema"""al Law, Zoom-in 62, octobre 2019, disponible st
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directe et bilatérale de mesures d’exempti .
: o - ptions. Cha
dérogations au droit impérialiste, stratégie de renoncer?utgr'ltcphrzrgrt;s;?f ..

Le comportement de 1'Union ‘

tous sont visiblement largement ei::mr;:gii:',:ie;(lg ses.tfztats’membfes, d’gbqrd;
ainsi pu bloquer I"exécution d*un accc)t:& en}re I"lr;:§t'e: -/\Ii‘rt())m( roor Go
contenance c!e produits américains dans les avions en 2()?2 enlralson de la
sanctions €taient levées ; face A cela, la France est demeurée églea:lo'rs e I?S
iraniennes visées par les Etats-Unis'**, ' U, contrairement 4 ses vivessr’anif:I -
des années 1990, est également en retrait. Face 4 la réactivation des 1é iCS?:Ct!OHS
Helms-Burton et d'Amato-Kennedy en 2019, le reglement européen (v%)ir 2;’;;'“8
2) n’est pas plus appliqué qu’au cours des vingt derniéres années. Aujourd’h i
malgré les milliards versés au Trésor américain (que ce soit par Ia'BN{’ en 20Lllli
ou par Airbus en 2020), il n’y pas de réaction européenne, I'UE renvoyant la
balle aux Etats membres. Son comportement est dénoncé tant par la doctrine que
par les différents rapports p_arlemet}taires"‘“, Le pessimisme régne, et on ne croit
méme plus aux procédures internationales de réglement des différends. Les Etats
ne saisissent aucune juridiction internationale aux fins d’analyse de la licéité de
mesures extraterritoriales.

Il'y a pire : loin de bloquer I’exercice de la justice américaine, I'UE I’utilise.
En effet, dans I"affaire Nabisco, la Commission avait elle-méme saisi la justice
américaine pour qu’elle sanctionne un trafic de cigarettes mené par des
entreprises américaines sur le sol européen'*’. L’Union européenne pensait-elle
que les Etats membres eux-mémes n’actionneraient pas la justice nationale ?
Quoi qu’il en soit, il s’agit 14 d’une bien mauvaise stratégie, que de se soumettre
a une juridiction étrangére qui se prononce trés majoritairement en faveur des

intéréts économiques des entreprises américaines'*,

Ensuite, le comportement des juges internes n’aide pas a clarifier le
processus, a I’occasion de rares saisines qui sont autant d’occasions manquees.
De son coté, la justice américaine est peu uniforme. Elle est parfois z€lée,
notamment lorsqu’elle adresse directement des injonctions aux acteurs prives, sans
passer par les (fastidieuses) procédures d’entraide judiciaire. Mais les proces sont
rares. Depuis I’affaire Kiobel en 2013, la Cour supréme considere qu’il n’y a pas

45 P DEHGHANI, « Les entreprises, vecteurs de la portée cxlrulqrritgrialc fic_s l;rfagrm'\m‘elg L(ih:
sanctions américaines », Cahiers de droit de l'entreprise, Juillet 2018,_ n° 4, dos"syer 25, ‘V.. du‘hbl: L‘{
méme auteur, « L’efficacité des programmes de sanctions éuoponmpws amencame:.‘ llhmic;:lb
travers I’accord conclu avec I’Iran », Revue de droit bancaire fetﬁmmc:er? septcn}brc-puubri 'F, 6,
Etude no. 27. Ft « The Reactivation of European Union Blocking Restﬂat;on. A Solution to § l‘btgm
Trade with Iran 7 », Revue Internationale de la Compliance et de I'Ethique des Affaires, octobre

2018, no. 4, comm, 137. '

" Sur le comportement « versatile »

contribution de R. BISMUTH au présent ouvrage. i» ‘

¥ RIR Nabisco, Inc., et Al v. European Community ¢l Al, 136 S.C t 2(_)90 (2016). Le} n_:quét“e tpt
j uite logi urisprudence Kiobel, du fait que les intéréts en cause étaient situcs

rejetée, dans la suite logique de la jurispru :

en Europe. i iy, h 105
48 M ARON et F. PIERUCCL, Le piége américain, op. cit. note 105.

de ’'UE, qui se trouve souvent dans une « impasse », voir la
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té une attitude rgstv:ictive, dans une
de I’extraterritorialité, au profit des

eains'*. Certains auteurs soulignent auss;
mélfl"f ?*nﬁd en France' . D’autres la rareté deg

ion. En fin de compte, coté européen
oursuites prend I’apparence d’y,
comme américar v | avec la sécurité juridique,
certin opportunisme discr enrises. enfin, est qymptnmatigue. F‘ace.au puissant
| ¢ comportement des entrepris e la soumission volontaire au droit américain
unilatéralisme américain. il reléve ¢ e“em soopération, soumission. Pratiquant
ot se résume en n-nic. mots : é‘“ﬂhamionnem des marchés pour éChapper e
I Syitement des « .camquznc \\_\':\‘I-I:: ?L(‘.'ngqﬂ'eg. Ainsi. foules les entreprises
ricgne  de sanctions financier ‘;m en Iran ont choisi de s’en retirer suite 3 |,
Ie‘ nucléaire iranien mi—201§, en raison de
"impossibilité  de  trouver une hanql_'e el"(’pze""e v ]’aiicept? Ieyrs
transactions' . La coopération des ent'repllrges europeennes av;c .a. mm!strat]on
américaine est acquise sous la contrainte™”. Elles req?went €s injonctions par
courriers et doivent accepter la visite des cabl.net.s .d'avocats americains. Elleg
cooperent avec les autorités administratives t'at _]udlClZ’lU‘eS @want dans lg cadre
des sanctions anti-corruption, préférant anticiper et s’auto-dénoncer aux justices
francaise et américaine. Coté frangais, peut-étre en espérant &tre protégées par |e
principe non bis in idem et éviter la lourdeur des sanctions américaines : mieux
vaut étre poursuivi en France. Pourtant, le principe ne s’applique guere dans les
relations transnationales, et c’est 1a une stratégie hasardeuse'”. Cété américain.
en esperant réduire ces pénalités du fait de la coopération volontaire : par ces
processus de justice négociée, spécificité américaine, les entreprises acceptent
des sanctions administatives sans jugement. Le principe de justice négociee est
desormais importé par le mécanisme frangais des conventions judiciaires
d'mierét public (CJIP), qui I’adapte néanmoins a la culture francaise, en le
soumetiant au contrle judiciaire : sans remettre en cause les injonctions
extralernioriales américaines (d’autant qu’elles découlent, méme indirectement,
des obligations de coopération interétatique figurant dans les conventions contre

lité et a adop

3 . itona .
prron g+ 1a finalité

i dépend de
et politiques 2
s des juges «
a la corrupt
4 opportunité des p
\atoire qui cadre ma

de pl‘l‘t'ﬁm
attitnde pﬂmdtw\"ftlo_ q
intéréts économiques €0
I“incohérence des déciston

procéchires pena les relatives
in. le m'm(‘lp(‘

enropéennes qui avaient des inté
dénonciation de 1"Accord sur

—_—
i4t

La docune Pt o
presumption “ souligne  Iapplication aléatoire de  cette technique judiciaire © « U'se of e
- c;:,f:”ﬁl ;Jflruler'rlmrtuflly [ ] has been highly uneven in U.S. Jurisprudence », ¢l
appliguee cn Illal’l)t::j dd“b lcaqgcl:. celle presomption a éié écartée (en matiere de concurrence) ¢t
Foluics, and () § i - ) v protection des droits sociauy - T. PUINAM, Courts Without Borders: Law.
1 0o des cm, -li\ffalerﬂlwtu/uy__ op. cit. note 9, pp. 23-24
“uples, v. P Deng o d TY SR Lo des
PIOgrammes de sancions arer: 1GHANI, « Les entreprises, vecteurs de la portée extraterritoriale des
" Suike ¢ WIS américaines », op. cir. note 145
o un twegl de D -Ilu] e > - & 5.
"y “omplementae, v () P '€ 8 mai 2019, e
; , ¥V ;' . . ; .
2018 Violatigns allépye J_IIUIdfmnamc en indic
8uees du Traue amitié,

(R(:’pub[‘
52 que islamigye 4 S
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op. note 134 MBLI,

1 T 3 y “lran.

16 mai Total annonce son retrait total d “burc
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la corruption), ce systéme présente ins 1'i :
le butin qui, jusque-1a, ne béné ﬁCiaitd:u"‘;z"%iélsgtzrr:té,rfc(:i I{fnqals, de partager
On peut surtout souligner la stratégie collective de soumission volontair
obhgatnons w—— du droit .am‘éricain. Prises entre des obligat%ons contr d'l row
(subir des sanctions amérlcal_nes. ou subir des sanctions européenne: l{:to“es
respectent les sanctions américaines), les entreprises choisissent la loi a' 1 Ies
fort et se dotent de services juridiques cotteux de compliance destinés 4 i
connaitre !e droit américain afin de s’y conformer ' . Certai s & mieux
parlementaires évoquent méme une stratégie de « over-comp}iance ?'?(? P:?:sions

« les opérateurs économiques europé :
- ens sont pris en otage ent 3 dot el
xtraterri " . re |'application
:lmtzoggeal(:"“_:?"ersﬁe) des sanctions unilatérales américaines et lap;‘;assivité
R c}:)n S nationales et _eumpéennes. L’évaluation des risques ne leur
s OIx que de devenir elles-mémes les vecteurs de I'applicati
extraterritoriale de la réglementation américaine »'", TR =

2 La contre-extraterritorialité : invalidation partiell
: e
p i P du processus ou
011 a beau jeu de dénoncer lgs inactions et les impuissances du c6té européen
fie 1 A_tlanthue. _ Des initiatives ont pourtant été prises (protestations
mtcmatwnaks,’ lois de blpcage, décisions judiciaires nationales), qui freinent le
processus entérinant ces liens de rattachement déraisonnables.

.Les réactions internationales de protestation sont trés rares au niveau
universel, et s?.lle l’.une d’entre elles (a I’égard de la loi Helms-Burton) résonne
encore deux deoenmes plus tard. Chaque année, I’ Assemblée générale de I’'ONU
adopte une résolution demandant aux Etats de s’abstenir de prendre de telles lois
et mesures, « dont les effets extraterritoriaux affectent la souveraineté des autres
Etats, les intéréts légitimes d’entités ou personnes sous leur juridiction et la
liberté de commerce et de navigation» °°. Mexique, Canada et Union

' Voir la oolmbuuon de A. MIGNON-COLOMBET au présent ouvrage sur la justice négocice.
P. DUFOURQ, « Justice négociée : les enseignements de la convention judiciaire d'intérét public
Airbus ». op. cit. note 135, Egalement S. LAUER, « L’amende infligée a Airbus, une bonne affaire
géopolitique », Le Monde, 4 février 2020, p. 29 : « Cette fois, dans le cadre de I'affaire Airbus, la
Justice frangaise s’arroge 60 % de I’amende, contre 20 % pour le SFO et 20 % pour le DOJ ».

Les revues juridiques et professionnelles spécialisées dédiées a la compliance se multiplient. Voir
par exemple la revue Compliances créée en 2018 : [https://www.compliances. fr/]. [l existe ¢galement
des formations universitaires, et des départements dédiés dans les cabinets d’avocats comme dans les
grands groupes. Or, pas plus que les administrations telles que I'OFAC, ils n’opérent de distinction
entre les mesures de « sanctions » décidées par le Conseil de sécurité des Nations unies ¢t les
:l:ﬂmmilﬂérales. La compliance est donc un puissant outil d'exécution des mesures coercitives.

Assemblée nationale, Rapport d’information n® 4082 (Quatorzieme législature), déposé par la
Commission des Affaires étrangéres et la Commission des finances de I’ Assemblée nationale, en
conclusion des travaux d’une mission d’information sur I'extraterritorialité de la législation

américaine présidée par Picrre Lellouche, préc. note 105, p. 39.
P. DEHGHANI, « Les entreprises, vecteurs de la portce extraterritoriale des programmes de

sanctions américaines », op. cit. note 145.
et la résolution généralement adoptée a

"’ La formule employée est la méme chaque année,
I'unanimité moins les deux voix des USA et d'Israel. Assemblée générale, Nécessité de lever le
blocus économique, commercial et financier imposé a Cuba par les Etats-Unis d ' Amérique,

A/RES/74/7, 12 novembre 2019, En 2019, le Brésil a également voté contre.
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Européenne avaient adopté' des Iégislatjons Tde: blocage: ot avaie
organes de réglement ggs ‘dlf’Férends de | AI,II,NA et de | OMC, 5 os 81 iy
diplomatigues que _il\fjictalres. Sans att.endre a rép9nse du Juge, |y ”"-a Ing Plyg
privilégié la négociation d une fiérogatmn‘. I faut dire qu? 'a.luris A d'e Vaj dei,
est en demi-teinte : dans 1I"affaire de la_Sectmr_\ 301 du Trage Act I‘(';Ce OMc
réglement des différends (ORD) avait cqnsudéré que I’existen‘ce lrgane e
(prévoyant des sanctions sur les ent.rept:l;seg étrangéres dont les e l’.’ s
concurrentielles sont jugées déloyales) n'était pas illigite en soi o e
gouvernement avait pris I'engagem‘ent do’appliqugr le Trade Acl-t det Que |,
compatible avec le droit de I'OMC. Au‘]()ur‘d hui, la saisine de ¢
méme plus d’actualité, et I'on constate un mcr.oyahle fatali.s‘me de " st
publics de ces derniéres années sur les perspectives de SUCCRS 'y Fappost,
IPOMC. en raison des disposutmn{a du GATT Permettant |*.recm,r,\ ;
d’arguments relatifs aux intéréts essentiels de sécurité, mais aysg; ", lljr;vncmmn

1’Organe d’appel provoqué récemment par les Etats-Unis'*?. 0Cage e

Que faire face aux Etats-Unis? En 2016, |e rapport Berge
identifiait trois réactions possibles du coté frangais, en suggérant |,
(mais «a armes égales », avec ’augmentation consé
Trésor), I'évitement du dollar et la promotion de |’
avait fonctionné dans les années 1990', Mais les E
de « contre-législations » : la France, comme de no
une « loi de blocage », qui interdit de communiquer
documents et renseignements d’ordre €conomique, commercia, |
financier ou technique [...] de nature a porter atteinte 3 la souvera
sécurité, aux intéréts économiques essentiels de la France oy
public »''. Adoptée en réaction (déja) a des pratiques américaines, a
parer aux discovery injonctions, dont la portée contraignante malmene |3
souveraineté¢ de I’Etat sur le territoire duquel elles produisent leurs effets,
cantonnant la communication d’informations au seul cadre multilatéral Prévu par
les conventions de coopération en matiére civile ou pénale'®. L’appréciation de
ces mécanismes est ambivalente. [ls seraient inefficaces car nii appliques
ni respectés, disent beaucoup, les qualifiant de « tigre de papier» L Certes,
la justice frangaise n’a appliqué Ia loi de 1968 qu’une seule fois ™. Certes
la Cour supréme américaine en a refusé I’application également (les feq“f“i‘f*
francais tentaient de I’invoquer pour justifier leur refus de tr;:llnsmc‘m;‘“ ;;
documents), au motif qu’elle n’était pas sérieusement appliquée en Frac

r-[,eHm,Che

COOpErati

ation

quente deg Moyens 4
Wi r‘l

€uro, et l’afﬁontemem q

tats ont surtout faj |e chd?\l-
rpbreux autres, possede am;n
a une autorité €trangere iég

Nete, 3 |y
a Iordre
lOi ‘i'fSe a

= . s o S‘ll[rk‘[‘é-mf
*” En bloguant la désignation des membres de I’Organe d’appel, les Etats-Unis paralyse

i < ¢
qui doit fonctionner de maniere collégiale. J. Bouissou, « Le gendarme du comnere
dépose les armes », Le Monde, 11 décembre 2019,

' Assemblée nationale, Rapport d*information n® 4082, préc. note 105, 180 p[ 1980, &t :
" Loi n° 68-678 du 26 juillet 1968, modifiée par la loi n° 80-538 du I-b‘lp\i'l-lcirm ou (Pacteurs P
4 toute demande de renscignements émanant dautorités publiques, _|ud1u|c'|)\‘ onventions 4 e
Elle n’interdit pas de transmettre des informations, mais invite  passcr paries
Judiciaire,
:Z: V. supra, Section |.A.B.
e V. la contribution de F. ROUSSEL au présent ouvrage. 0 17-83.228.

Cass. Crim., Christopher Armeniadés, 12 décembre 2007, n° 07-83.=
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méme. Ainsi, on peut effectivemeny |
soulig

gans son versant répressif a ainsi ann
Jofensit efficace 4 l’étrangera» ?r',_'x‘s" IR sa preéten
« En tout ¢tat de cause, il aphm.'n( ept“ndami lxe-“l"‘i.fll‘:m Al
sanctionner de fagon cf‘i‘cclivcml o remer e (i rTlp.(me o
défendre les entreprises franca; des Comportements Wb i
GaiSes suscaptiblon d‘é"'l“ii,?:;Hmhleﬂ. mais pour
acculées devant leg juges

américains . il s'est agi
* de le .
d*éventuelles  poursuites  judi SUr permetire de se ey
documents réclames dans IL Ca;:alrﬁs en cas de rt“f‘u'q'f;]drc efficacement contre
B € dune procé AUS - de communi arta
procédute de diseovepy ' fiquer  certains

On peut stirement mieux faire -
qui préconise 'usage el lgl:;:?"e.'te' est esprit du rapport Gauvain de
orcement de ce mécanisme ‘Suvain ce juin 2019
sme, sous-exploité's’ ,

De son_cété, I"'UE avait adopté un rgl

rendre « griffe pour griffe », méme si l‘enﬁ-g ment de blocage en 1996, visant 3
et enclume. D’abOI‘d, il interdit de se confolznse s€ trouvait alors entre marteay
im90§§ aux juges en Burcos: oo 1=kkir demreer aux :qanctfons américaines, et
judiciaires am éricaines, tout en renvoyant au Ezcl)tnnaltre I’effet des décisions
en (euVTe d}es « contre-sanctions » pour les entreprsisgesmebres le soin de mettre
multlla}terahse}r le contexte, il prévoit des exemptions SOuT)Tttant.' Visant a
cc:mplfgnce risque dF léser gravement les intéréts de l’er?t(r):m' o e
négociées non aupres des autorités nationales (qu’elles soie::tr s df’:vant o
amer::c'a}n,es), mais a,uprés de la Commission européenne Ensuitzlll_'rpeepnes a
possibilite dfz recuperer les sommes versées via un recou.rs aux u lesa?enage .
c’omre le?ﬁgeneﬁmalres des sanctions (« claw back clause » im;rfticablllerrofzieenz
I"OFAC) ™. .Comme pour la loi frangaise avant lui, le régleﬁwnt était resté lettre
morte, du fait c.ies négociations diplomatiques entre Europe et Etats-Unis mettant
fin au conten'tleux Helms-Burton devant ’'OMC. Ainsi, le bilan dressé par le
rapport d}l sénateur Bonnecarrére est trés sceptique : le réglement est laissé
inappliqué au sein des Etats membres'®, il est impuissant & protéger contre les
pér‘lall.tcs. 11'1f.11gees aux Etats-Unis, et le recouvrement des sommes payees par la
voie judiciaire en Europe est empéché par Pimmunité de juridiction de I'Etat
fédéral (ce point mériterait discussion, les immunités des Etats ctant limitées)' .

ner que
b ¢ i
] <I|,| Ineffectivité de la loi

165 . o ' 1 — S rak
Cf)mmentanre de la décision de la Cour de cassation de 2007 par D. CHISLTEIN, « Application de
la loi de blocage du 16 juillet 1980 sur Ja recherche de renseignements d'ordre soonomique », Revue

critique de droit international privé, 2008, p. 626.

166 11
Ibid,
souveraineté de la France

1 Assemblée nationale, Rétablir la ’
be extraterritoriale, rapport éla

et de |'Europe et protéger nos
entreprises des lois et mesures a port bli par R. Gauvain a la demande
du Premier ministre, 26 juin 2019. | pr R
'® Réglement (CE) n° 2271/96 du Conseil portant protection conlre les effets de |’ application
extraterritoriale d’une Jégislation adoptee par un pays liers, ainsi que des actions fondées sur elle ou
en découlant, 22 novembre 1996 JOCE 1. 309, 29 novembre 1996, pour une analyse, v. la

contributi SSEL ¢ésent ouvrage. I i
o e vembre. p(;' 18 la Sociél% Générale a préfére payer (.3 milliards de dollars pour

Par exemple, en novembre 2
%;s liens avec Cuba. I
Shiod. Roondiet information n° 17 (2018-2019), Extr
quelles réponses de |'Union européenne 7, présente pa
Commission des affaires européennes, le 4 octobre 2018.

ons américaines :

aterritorialité des sancti
1 de la

r Philippe Bonnecarrére, au non
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tégie d’évitement a mené en 2019 a I’ado.ption d"NSTPX
pport of Trade Fxchanges), face A la reprise deg Sancti(,‘
t 'lran (et notamment sa banque cgntrale), Réaction der]]'
France. de I'Allemagne, et du Royaume-Uni, le mécanisme vise 3 Permettre 4
continuer & commercer avec |'lran sans passer par le .systérr:e ﬁnancier AMéricy;
de compensation en dollars, « conformément au drcl);tI de 'UE etala résnlutinn
3731 du Conseil de sécurité des Nations unies» . Son objet egt limitg n
commerce alimentaire et pharmaceutique et,| un an aprés sa mise en l ay
il semble ineffectif, et les critiques sont acerbes’ ™. Place,
La crainte de I"'UE de voir son propre régime de sanctions ou de blocage py
au crible du contrdle juridictionnel, explique une partic de s Daralygigasge
diplomatie coercitive semble s’étre durablement installée et les doutes sur Ié Ii- la
de I"outil (contraignant et parfois extraterritorial) déteignent sur I’apprs Cition ;ene
légitimité de sa finalité. L inaction de I’Union a I’égard de I’unilatéralisme de Ia
unien alimente I'hypothése de I"adoption par les Etats de « législations.mj ?t:i\ts_
mais la solution est contestable a plus d’un égard, en ce qu’elle consau:rerait0 Ir|j g
une extraterritorialité débridée. Elle conforterait le processus normais e
Etats-Unis initient & marche forcée. Faire comme les Etats-Unis ? Cela imp|(;| ”f les
répondre & une illicéité par une autre. Cela serait aussi néfaste pour les re?atl? de
internationales économiques, décidément placées sous I’empire du plus fort .

Enfin, la stra
(Instrument in St
américaines visan

* % %

.En somme, le sujet des extraterritorialités en droit international public lance
trois défis majeurs : un défi aux principes fondamentaux du droit International
un défi posé aux valeurs de (lachons le gros mot) la communauté internationale.
et un défi au systéme de sécurité collective, '

1. Défi aux principes fondamentaux du droit international, d’abord :

Certgmes extraterritorialités contemporaines (projection de puissance) soni
contestees comme étant déraisonnables du fait de liens de rattachement
ineffectifs, imprévisibles et opportunistes. Leur licéité peut étre mise en cause au
regard de principes essentiels du droit international : violation du principe &
b_onne foi dans la maniére dont les Etats déterminent et mettent en ceuvre leurs
fiires ('ie Oompet'ence et a cet égard, on pourrait parler d’abus de droit ; mais auss|
V;o!atlo.n du principe de non-intervention dans les affaires intérieures d'Efals
vises directement par des mesures coercitives unilatérales, et ingérence dans s

17 , ) -
P %:Trﬁetegnzis(‘;en;‘é?/;sé par | Union européenne en février 2019, [https:/www.tresor economic :-’;‘l:‘hf_'
380/87c0b1 42], Des !d80§/f797c7e7-06bl-_43b2-9254-72lc3e30a6dl/ﬁlcs/ﬁS‘lbdl?-cI\)J—L\ b- ll-\ Ny
(auteur de Le ;Iroit Sa naissance, le mécanisme avait été taxé de « gadget qui ne régnu rien», /\: N pr
entrepris > nouvelle i {f_e guerre économique : comment les Etats-Unis destabilise
iy APS ;es euro,?éenng.f', Actes Sud, février 2020, 336 p. _ -
« Ger lhrl;i;:t::[;(;;:( '.,h" Failure of Europe’s Feeble Muscle Flexing », NY Times, 10 te‘.f'i',,[j o
threats, Instex has il ok 4 ’hf’ t:dr version: Under constant American diplomatic l":;-} oreid!
policy to a compq gone from being promoted as the linchpin of an independent Auru,L;c.tm - half
secrecy. The pany sending less than a million euros’ worth of humanitarian aid to Ir¢

; once-defiant posture — Europe proudly standing up to a bully —is long gone >
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affaires extérieures des autres Etats affectés. Leurs conséquences drasti
peuvent mettre a n_Ial le respect de la dignité humaine de Is; population de Il’qF%[tei
visé. L? dlplo_mahe goercilive a pris une ampleur considérable ces d 'éd .
décennies, mais le dialogue normatif est resté en soufcﬁne I)oitn(m‘ I ermare;s
méme enseigne la c‘oercition unilatérale pure et celle qui vient ar(;g'er d "
résolfltlons' du Conseil de sécurité des Nations unies ? Doit-on contramr?;rre 5
la méme vigueur celle qui vise au changement du régime et celle qui pours a'\t/eic
changetpent d’une politique menée en violation des normes im érgtivss dﬁ lill 'et
intematlon_a‘l ‘?rT\ion. Le droit international a des concepts (notar‘r)lment I;.'s con:r(::-
mesures d mt‘eret collectif) pour distinguer entre ces situations Néamﬁoins il
s"agit 12 qe principes dont la portée et les conditions d”applicati(;n restent en;zznre
3 déterminer — le droit est ici en mouvement et tout silence est un abandon, une
carence la ou on attend une vraie politique juridique sur des aspects esseiatiels
des relations internationales contemporaines,

2 Défi aux valeurs de la communauté internationale, ensuite :

Certaines extraterritorialités qui s’affichent comme des outils de défense des
valeurs communes autorisées voire habilitées par le droit international, peuvent
I"analyse révéler des finalités bien plus ambivalentes. On peut, au nom de la lutte
contre la corruption transnationale, évincer au passage des entreprises
concurrentes pour favoriser ses propres intéréts économiques ou politiques. Les
mémes procédures mélent ainsi des finalités et une extraterritorialité consacrées
par voie conventionnelle (la lutte contre la corruption) ou par le Conseil de
sécurité a des objectifs de politique intérieure et extérieure unilatérale (mesures
coercitives contre tel ou tel Etat). Cette instrumentalisation des valeurs
communes aux fins de poursuite d’une politique unilatéraliste ne peut que jeter
le discrédit sur une extraterritorialité légitime.. Car comment peut-on, avec une
telle confusion entre 1’outil et les finalités, séparer le bon grain de I’ivraie ?

3. Défi au systéme de sécurite collective, enfin :

Certes, les mesures coercitives unilatérales ne sont pas nées d’hier ; mais
ts majeurs de la politique étrangere

d’isolées, elles sont devenues des instrumen
de certains Etats — on peut méme dire I’outil par excellence en cas d’échec des
négociations. Une quarantaine d’Etats (un cinquiéme de la planete !) sont
désormais ciblés par les uns ou les autres et plusieurs milliers de personnes s
voient soumises a ces types de mesures — on est passé d’une pratique cparse a
une politique systématique guére encadree juridiquement. o
On peut voir dans la multiplication des mesures unilatén:a}es un palliatif
masquant — mal — I’échec du Conseil de sécurité. Les Etats pretér’er.a‘ler}t passer
par I’organe onusien — non seulement pour s’oc,:tro‘yer un gage de le'gltgmlteci mais
aussi pour gagner en efficacité du fait de I'umversahte d’application de ses
résolutions. La voie unilatérale serait entreprise a lcontren.coeur lorsqu 11. serait
bloqué par un veto. Ce serait en somme de l’umlatéra’hsme de .?ubs'mutzon.
Mais certaines des « sanctions » unilatérales ont été adoptees pour faire échec au
processus onusien — celles des

Etats-Unis contre I’[ran relévent de cette catég_orie
de 'unilatéralisme de sabotage. Les Etats-Unis s’érigent ainsi en gardiens
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