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INTRODUCTION

INTRODUCTION

« Phénomene classique du droit et des relations internationales,
I’extraterritorialité a incontestablement gagné en importance ces dernieres
années. Afin de répondre a des problématiques transnationales [...], et dans
un contexte d’affaiblissement de 1’ordre juridique international, les Etats
n’hésitent plus a recourir a des instruments juridiques unilatéraux dont la

portée dépasse le cadre de leurs frontiéres traditionnelles.! »

Avant-propos : le choix du sujet

Le choix du présent sujet de thése est le fruit d’une réflexion entamée en 2017.
A cette époque, dans le cadre d’une mission temporaire d’assistant parlementaire auprés du
député européen Alain Lamassoure, ancien ministre délégué aux affaires européennes puis au
budget au sein du gouvernement Balladur (1993-1997), nous avons pour la premicre fois
approché la question de /’extraterritorialité du droit. M. Lamassoure s’était & ce moment-la
intéressé & cette problématique a la suite de 1’élection du Président Donald Trump aux Etats-
Unis en novembre 2016, lequel menagait de se retirer de 1’accord international du 14 juillet
2015 sur le nucléaire iranien, et finit par le faire en mai 2018, induisant un rétablissement des
sanctions économiques unilatérales contre I’Iran et leur portée extraterritoriale.
L’extraterritorialité de ce type de sanctions avait par exemple contraint la banque frangaise

BNP-Paribas a régler une amende de 8,9 milliards de dollars aux Etats-Unis en 20142,

Néophyte en Relations internationales, initié par les enseignements du professeur
Bernard Bruneteau au sein de la filiére science politique de I’Université de Rennes 1, nous
avions alors intuitivement envisagé cet usage particulier du droit de la part des Etats-Unis, par le
truchement de 1’extraterritorialité, comme relevant du champ de la « puissance » de 1’Etat au

sens académique du terme.

! Alan Hervé et Cécile Rapoport (dir.), L 'Union européenne et I'extraterritorialité : Acteurs, fonctions, réactions,
Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2023, 4° de couverture.

2 Alain Lamassoure, « Extraterritorialité : Quand la loi du plus fort n’a plus de frontiéres », Parlement européen,
Strasbourg, 31 mai 2018, [en ligne], https://www.youtube.com/watch?app=desktop&v=rM_8rBa5-
MMé&ab_channel=AlainLAMASSOURE.
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Ainsi, de retour a ’'université a 1’issue de cette mission, nous avons souhaité aborder le
sujet d’un point de vue académique. D’abord par la rédaction d’un projet de mémoire
de master 1 a I’Universit¢ Jean Moulin Lyon 3 en Relations internationales en 2018 sur
« L’extraterritorialité du droit américain comme instrument de la puissance américaine » ;
ce mémoire nous a permis un premier contact avec la démarche de recherche scientifique en
sciences humaines et sociales et donc une approche académique du sujet. La nature de cet
exercice restait néanmoins exploratoire pour I’étudiant.

Puis, notre mémoire de master 2 en Relations internationales a I’Université Lyon 3
en 2019 porta sur « L’enjeu de I’extraterritorialité de la 1égislation américaine pour I’Europe de
la défense » sous la direction de M. Thomas Meszaros, maitre de conférences en science
politique. Mémoire de master professionnel, ce travail était réalisé dans le cadre d’un stage a la
Représentation permanente de la France auprés du Comité politique et de sécurit¢ (COPS)
de I’Union européenne. Il nous a donc permis de rentrer plus en avant dans la problématique de
I’extraterritorialité du droit dans les relations internationales. Toutefois, en tant que mémoire a
vocation professionnelle, il avait pour limite naturelle de n’avoir qu’un seul angle d’étude :

le domaine de la défense européenne lié a notre terrain de stage.

Fort de ces expériences, par intérét réel pour cette question d’importance stratégique
comme d’actualité politico-médiatique croissante, nous avons souhaité réaliser un travail de
theése doctorale afin de traiter ce sujet dans son entiereté et aller au bout aussi bien de notre

parcours universitaire que de la démarche scientifique initiée depuis 2017.

Ainsi, notre projet de these, initialement soutenu par le professeur Frangois David, alors
professeur de science politique a I’Université Jean Moulin Lyon 3 et qui nous avait conseillé
lors de la rédaction du premier mémoire en 2018, était tout d’abord centré sur la question de
I’'usage de l’extraterritorialité du droit de la part des FEtats-Unis dans les relations
internationales. Ce projet a ensuite été accueilli par le professeur Sébastien-Yves Laurent, qui
I’a fait évoluer vers un horizon caractérisé par une approche pluridisciplinaire et comparatiste.

En effet, quand I’extraterritorialit¢ du droit est évoquée, notamment dans la sphere
médiatique, le terme est généralement associé aux Etats-Unis. Cependant, ce n’est
naturellement pas le seul Etat a la pratiquer. La plupart des Etats peuvent y avoir recours, ce

qui peut générer des conflits de compétences en droit international (public comme privé).
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L’extraterritorialité du droit est un phénoméne par lequel les Etats décident de
réglementer des comportements, des situations de droit, qui se manifestent a I’étranger,
« en dehors » (extra) de leur « territoire » (territorial) : soit en étendant I’application de leur
droit national a des personnes ou des situations au-dela de leurs frontiéres strictes ; soit en
légiférant spécifiquement pour réguler des phénomenes qui par nature transcendent la notion

de territoire.

De cette maniére, un Etat ou une organisation régionale, est aujourd’hui apte a
appréhender certaines situations juridiques situées, au moins partiellement, en dehors de son
territoire physique, soit en dehors de ses fronticres et de son périmetre de souveraineté.
Plus prosaiquement, le terme « “d’extraterritorialité” désigne trés simplement ce qui advient
hors du territoire étatique’ ».

Ainsi, la notion d’extraterritorialité intéresse les regles organisant les relations,
encadrant la souveraineté et les pratiques entre Etats au niveau international, et constitue donc
un sujet d’étude relevant avant tout de la discipline du droit international et ses différentes
branches.

Ce faisant, de I’état de I’art que nous avons réalisé jusqu’alors concernant les activités
et productions scientifiques sur 1’extraterritorialité du droit en France, il n’existe quasi aucun
travail doctoral a propos du sujet qui ne soit une étude relevant du domaine du droit (privé ou
public). En effet, selon notre étude réalisée sur 1’application [en ligne] de Signalement des
theses en préparation (STEP), seulement deux théses doctorales ont été réalisées en histoire sur
I’extraterritorialité, a fortiori sur une forme d’extraterritorialité « historique » qui n’a
aujourd’hui plus cours (cf. annexe 1).

Pour le reste, aucun travail de recherche doctoral portant sur I’extraterritorialité du droit
contemporaine n’a été réalisé jusqu’a présent en France dans un autre domaine des sciences
humaines et sociales (histoire, science politique, relations internationales, économie, ou
sociologie) : toutes les recherches relevées ont été réalisées en droit.

A titre d’exemple, comme I’illustre le tableau infra, depuis 1’enregistrement de la
présente these aupres du fichier STEP en 2020, sept nouvelles théses ont été enregistrées sur le

sujet de I’extraterritorialité, toutes dans la discipline du droit.

* Thibaut Fleury Graff, « (I)licéités et (dé)mesures de ’extraterritorialité », dans Hannah L. Buxbaum et Thibaut
Fleury Graff (dir), Extraterritoriality / L extraterritorialité, Leiden, Pays-Bas, Académie de droit international de
La Haye, Brill, 2022, pp. 51-126, p. 54.
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Nota Bene : Nous avons retenu les theses enregistrées aupres du fichier de Signalement des theses en préparation (STEP) a partir d’octobre 2020

et recensées sur le site « https://www.theses.fr » traitant de [’extraterritorialité du droit comme objet d’étude principal, [étude réalisée entre 2020 et 2023].

Discipline Etablissement Date
Auteur Titre Directeur de thése
indiquée de préparation | d’inscription
Sciences L’extraterritorialit¢ du RGPD : la nécessité de la naissance d’un Sébastien Evrard et Jean-Luc Université de
Ammed Derra o o . . 08/10/2020
juridiques RGPD afticain ?* Piotraut Lorraine
. . DrOit . . . . . . . .
Daniel Segoin Le droit de I’Union européenne et I’extraterritorialité Fabrice Picod Paris 2 31/10/2020
communautaire
o ) Droit L’applicabilité extraterritoriale des instruments de protection des ) _
Victoria Dhaisne Sébastien Touzé Paris 2 31/10/2020
international droits de ’homme
Joaquinito Maria L’extraterritorialité des instruments de lutte contre la corruption :
Droit pénal o Mikael Benillouche Amiens 02/11/2020°
Alogo de Obono ¢tendue et limite.
Sciences La souveraineté économique de la France a I’épreuve de ) Université
Laurent Fremont | o ' o Thierry Rambaud o 07/12/2020
juridiques I’extraterritorialité du droit américain Paris Cité
L’application extraterritoriale de la loi pénale. Etude comparative
Myriam El Bai | Droit privé ) o ) Raphaéle Parizot Paris 10 14/12/2020
entre le droit américain et frangais.
SCienceS . . . . . . . . .
Adam Cogan — Les enjeux de ’extraterritorialité du droit des données® William Gilles Paris 1 17/11/2021
juridiques

4 Cette thése a changé de sujet : « Les exceptions au monopole conféré par le brevet d’invention. Analyse comparée des droits frangais et OAPI ».
5 Cette thése a été soutenue le 20 septembre 2022 sous la direction de Jean-Pierre Desideri.
® Cette thése a depuis été abandonnée et ne figure plus sur le Fichier central des théses.
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Ce constat d’'une forme de « vide » dans I’activité de recherche doctorale frangaise
constitue la raison premiére qui préside au choix de ce sujet de recherche dans le champ
disciplinaire qu’est le ndtre. La seconde raison réside dans I’attention politique et médiatique
que suscite cette question technico-juridique depuis les années 2000, ce qui nous pousse a
aborder I’extraterritorialité du droit en tant qu’objet d’étude pour en objectiver I’analyse.

En effet, lorsque I’on s’intéresse aujourd’hui au sujet de 1’extraterritorialité ailleurs que
dans le domaine du droit, les premiers éléments qui sont proposés sont pour la plupart en lien
avec |’extraterritorialité américaine et sont empreints de nombreux préjugés moraux et
culturels, ainsi que de biais cognitifs, en particulier dans le débat francais.

Les termes employés pour traiter du sujet le démontrent, notamment s’agissant des
¢ditoriaux et articles journalistiques qui qualifient I’usage de 1’extraterritorialité du droit comme
« arme » utilisée dans la « guerre économique » :

- Les Echos, « Quand le droit devient une arme de guerre économique », 10 octobre

20167 ;

- France Inter, « Secrets d’info : Guerre économique, comment les Etats-Unis font la
loi », 20 janvier 20183 ;

- Le Point, « L’extraterritorialité : arme financiére américaine », 17 mai 2018 ;

- L’Opinion, « Comment les Etats-Unis abusent de 1’arme de I’extraterritorialité dans le
monde des affaires », 26 juin 2019'? ;

- La Tribune, « Les Etats-Unis se servent du droit comme une arme de destruction contre

I’Europe », 1° juillet 2019!! ;

- Le Monde, «Sous couvert de lutte contre la corruption et le terrorisme,
extraterritorialité du droit est une arme de guerre économique », 12 décembre 20192 ;

- L’Express, « Quand le droit devient une arme de destruction massive », 4 février 2020'3.

7 Les Echos, [en ligne], https://www.lesechos.fr/2016/10/quand-le-droit-devient-une-arme-de-guerre-
economique-1112895.

8 France Inter, [en ligne], https://www.franceinter.fr/emissions/secrets-d-info/secrets-d-info-20-janvier-2018.

® Le Point, [en ligne], https://www.lepoint.fr/monde/l-extraterritorialite-l-arme-financiere-americaine-17-05-
2018-2219149 24.php.

10 1.’Opinion, [en ligne], https://www.lopinion.fi/edition/international/comment-etats-unis-abusent-l-arme-1-
extraterritorialite-dans-monde-190872.

1 La Tribune, [en ligne], https://www.latribune.fr/entreprises-finance/les-etats-unis-se-servent-du-doit-comme-d-
une-arme-de-destruction-contre-l-europe-rapport-822024.html.

12 Le Monde, [en ligne], https://www.lemonde.fi/idees/article/2019/12/30/sous-couvert-de-lutte-contre-la-
corruption-et-le-terrorisme-l-extraterritorialite-du-droit-americain-est-une-arme-de-guerre-

economique 6024359 3232.html.

13" L’Express, [en ligne], https://www.lexpress.fi/actualite/monde/europe/quand-le-droit-devient-une-arme-de-
destruction-massive 2117158.html.
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Ali Laidi, docteur en science politique, journaliste chez France 24 et tenant de 1’idée de
« guerre économique », en a méme fait un best-seller : Le Droit, nouvelle arme de guerre
économique, publié en 20194,
Méme certains travaux académiques tendent a reprendre ce type de sémantique et champ
lexical, certains pour traiter du sujet de I’extraterritorialité du droit :
- Marion Leblanc-Wohrer, « Le droit, arme économique et géopolitique des Etats-Unis »,
Politique étrangere®
- Eric Bosserelle, « La guerre économique, forme moderne de la guerre ? », Revue
Frangaise de Socio-Economie' ;
- Fanny Coulomb et Jacques Fontanel, « Mondialisation, guerre économique et
souveraineté nationale »!7 ;
- Jacques Fontanel et Natalia Sushcheva, « L’arme économique du droit extraterritorial
américain : la menace politique, stratégique et économique du leadership américain sur
I’ensemble des économies nationales et des entreprises dans le monde », Working

Papers, Université Grenoble-Alpes, 2019'8,

De notre co6té, nous avons souhaité nous tenir ¢loigné des termes « arme économique »,
ou « guerre économique », qui s’assimilent selon nous a un traitement médiatique et biaisé du
sujet. Nous souscrivons ainsi au rejet de « la terminologie de guerre économique » retenue par
Lucien Lagarde dans sa these de droit international public soutenue en 2022 a I’Université Paris
II Panthéon-Assas traitant de la pression économique en droit international, dont
’extraterritorialité du droit est aujourd’hui ’une des expressions!®.

Partant, il nous a paru d’autant plus pertinent et nécessaire d’employer les outils et
concepts académiques €prouvés des Relations internationales et a fortiori des sciences sociales,

afin d’analyser le phénomene d’extraterritorialité du droit dans les relations internationales.

14 Ali Laidi, Le Droit, nouvelle arme de guerre économique : comment les Etats-Unis déstabilisent les entreprises
européennes, Paris, Editions Actes Sud, 2019.

STFRI, vol. 84, 2019.

16 N° 8, vol. 2, 2011, pp. 167-186.

17 Dans Pierre Berthaud et Gérard Kébabdjian (dir.), La question politique en économie internationale, Paris, La
Découverte, 2006, pp. 190-201

8 Centre d’études sur la Sécurité Internationale et les Coopérations Européennes (CESICE), [en ligne],
https://hal.univ-grenoble-alpes.fr/hal-02144089/document.

1 Lucien Lagarde, La pression économique face au droit international, thése de doctorat en droit international
public, sous la direction d’Yves Nouvel, Université Paris Il Panthéon-Assas, soutenue en 2022, « Le rejet de la
terminologie “guerre économique” », pp. 12-15.
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De ce point de vue, le concept de puissance, qui est a la fois « le métre-étalon de la
hiérarchie internationale, une lingua franca des relations entre les différents Etats et ’une des
clés pour comprendre les choix en matiére de politique étrangere des gouvernements de la
planéte?® », s’est imposé a nous.

Ainsi, in fine il s’est agi pour nous de contribuer autant que faire se peut a la
littérature scientifique en réalisant cette thése, afin de combler le certain « vide » laissé par la
recherche académique frangaise qui s’est jusqu’ici concentrée dans une écrasante majorité sur

les aspects juridiques, techniques ou doctrinaux, du phénomeéne d’extraterritorialité en droit.

Prolégomenes a notre étude :

une recherche transdisciplinaire en sciences sociales

Compte tenu de notre sujet — ’extraterritorialité du droit — appartenant au champ
disciplinaire du droit, de notre discipline de rattachement auprés du Conseil national des
universités (CNU) — I’histoire contemporaine —, de la direction de notre theése et de notre
formation initiale — la science politique — cette thése doctorale sera résolument placée sous le
signe de la pluridisciplinarité. Par conséquent, au regard de I’intrication disciplinaire que ce
travail induira, nous souhaitons a titre préliminaire dans cette introduction réaliser un cadrage
des différents champs académiques que nous emprunterons pour traiter le sujet qui nous occupe.

Le droit nous est imposé de facto par la nature de 1’objet d’étude, mais nous ne saurions
revendiquer une expertise juridique particulicre ou un quelconque statut de juriste.
C’est pourquoi, nous tenons a souligner d’emblée que 1’ensemble des ¢léments d’analyse
juridique portés dans la présente thése sont issus de notre compréhension, et ses limites, de
I’ensemble des sources juridiques que nous avons pu consulter et apprécier sur
I’extraterritorialité du droit. Il est probable que la lecture acérée d’un juriste spécialisé puisse
nous prendre en défaut sur certains points de détails technico-juridiques et nous ne pouvons que
nous en excuser de maniére préventive.

S’agissant de I’histoire contemporaine, le choix d’un objet d’étude qui nous est
contemporain nous a naturellement amené a recourir au cadre proposé par les tenants d’une
« histoire du temps présent » (1), permettant le décloisonnement de notre travail et le dialogue
avec des concepts venus d’autres disciplines des sciences sociales, notamment la sociologie et

la science politique.

20 Fabrice Argoungs, Théories de la puissance, Paris, CNRS Editions, Coll. Biblis, 2018, p. 9.
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Parmi ces disciplines, les Relations internationales tiendront un rdle central en ce
qu’elles nous fourniront le cadre théorique et analytique nécessaire a la compréhension de notre
objet d’étude tel que nous I’aborderons (2).

Enfin, nous pourrons avoir recours aux outils de la comparaison, qui ont pu étre
conceptualisés d’un point de vue théorique par la science politique et sa branche de politique
comparée, mais qui en réalité sont partagés par I’ensemble des disciplines académiques, que ce
soit au sein des sciences humaines et sociales qu’au sein des sciences naturelles. En effet, la

comparaison demeure un outil fondamental de toute démarche scientifique (3).

1. L’histoire du temps présent comme cadre académique

« L’histoire est désormais enserrée dans un ensemble plus vaste, et entretient
avec les autres sciences sociales (la sociologie, la philosophie,
I’anthropologie...) un rapport différent. Décloisonnement, désenclavement
deviennent la régle courante et I’historien, en France comme ailleurs, nourrit

sa réflexion d’interrogations et de concepts venus des autres disciplines.?! »

Ce constat s’est imposé avec force pour mener a bien notre travail. Ainsi, notre sujet
nous a porté vers un champ de ’historiographie récemment formalisé qui a pour but d’étudier

I’histoire qui se fait, « I’histoire immédiate®? », « ’histoire du temps présent> ».
9

Incarnée en France par I’Institut d’histoire du temps présent (IHTP), créé¢ en 1978

comme unité de recherche du Centre national de la recherche scientifique (CNRS)?** sous
I’impulsion de I’historien Francgois Bédarida, I’histoire du temps présent est aujourd’hui une

branche de I’histoire moderne et contemporaine.

2l Marie-Paule Caire-Jabinet, Introduction a I’historiographie, Paris, Armand Colin, 2020, p. 12.

22 Jean-Francois Soulet, L histoire immédiate. Historiographie, sources et méthodes, Paris, Armand Colin, 2012.
23 Frangois Bédarida, « Le temps présent et I’historiographie contemporaine », Vingtiéme Siécle, revue d’histoire,
vol. 69, 1n° 1, 2001, pp. 153-160 ; ou Robert Frank, « Une histoire problématique, une histoire du temps présent »,
Vingtieme Siecle, revue d’histoire, vol. 71, n° 3, 2001, pp. 79-89.

24 Depuis le 17 janvier 2016, PIHTP est devenu une Unité Mixte de Recherche associant le CNRS et 1’Université
Paris 8 Vincennes - Saint-Denis, [en ligne], https://www.ihtp.cnrs.fr/linstitut-dhistoire-du-temps-present/.
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Elle est I’héritiere des nouvelles pratiques historiennes insufflées a partir des années
1920 par des auteurs comme Marc Bloch et Lucien Febvre, fondateurs de I’ Ecole des Annales®,
puis Ernest Labrousse et Fernand Braudel?®. Ce champ de I’histoire se rapproche des pratiques
de « I’histoire proche » telles qu’on peut les retrouver a I’époque Antique dans les travaux
d’auteurs comme Thucydide?’ ou Hérodote.

La question chronologique de la pratique d’une histoire du temps présent se pose
irrémédiablement dans une discipline ou les bornes temporelles définissent traditionnellement
les époques étudiées (Antiquité, Moyen Age, Epoque moderne, etc.). Par définition, le « temps
présent » n’a pas de délimitations chronologiques fixes : pris au sens strict, il « constitue un
espace de temps minuscule, un simple point passager et fugitif, puisque sa caractéristique, c’est

de disparaitre au moment méme ou il commence a exister?® ».

L’historien Serge Wolikow propose la définition suivante :

« On peut entendre par temps présent une séquence historique mobile définie
en amont par la premicre génération des survivants et en aval par le moment
actuel. L’histoire du temps présent est donc d’abord celle qui se fait avec ou
sous le contrdle de témoins, c’est également elle qui peut utiliser leur
contribution pour pallier I’absence de certaines archives scripturales et pour

en constituer d’autres qui permettent d’écrire 1’histoire autrement.?” »

25 Bertrand  Miiller, «L’Ecole des  Annales», Encyclopedia  Universalis, [en ligne],
https://www.universalis.fr/encyclopedie/ecole-des-annales/ : 1’ Ecole des Annales est un courant historique frangais
dont I’acte fondateur est la création, en janvier 1929, de la revue Annales d’histoire économique et sociale par
Lucien Febvre et Marc Bloch. Ce courant, qui influencera la pratique de I’histoire tout au long du XX siécle en
France, met en avant la pratique d’une « histoire globale » caractérisée par une volonté d’interdisciplinarité au sein
des sciences sociales.

26 Fernand Braudel proposera méme en premier le terme « histoire du temps présent » dans un manuel d’histoire :
Fernand Braudel, « Introduction : Histoire et temps présent », dans Suzanne Baille, Fernand Braudel et Robert
Philippe, Le monde actuel. Histoire et civilisation, Paris, E. Belin, 1963, cité par Serge Wolikow et Philippe
Poirrier (dir.), Ou en [’histoire du temps présent ? Notions, problémes et territoire. Actes du colloque
transfrontalier-Cluse, 25 septembre 1997, Dijon, Université de Bourgogne, Territoires contemporains, n° 5, hors-
série, 1998.

27 Thucydide, Histoire de la guerre du Péloponnése (411 avant J.-C.), Paris, Laffont-Bouquins, 1990.

28 Frangois Bédarida, « Le temps présent et I’historiographie contemporaine », op. cit., p. 156.

29 Serge Wolikow et Philippe Poirrier (dir.), « Ou en Ihistoire du temps présent ? Notions, problémes et territoire »,
op. cit.,p. 14.
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De son co6té, I’historien Jean-Francgois Soulet retient plutdt le terme « histoire
immédiate » qu’il définit comme «’ensemble de la partie terminale de 1’histoire
contemporaine, englobant aussi bien celle dite du temps présent que celle des trente dernicres
années ; une histoire, qui a pour principale caractéristique d’avoir été vécue par I’historien ou
ses principaux témoins3? ».

Cependant, une telle pratique de I’histoire ne fait bien entendu pas 1’'unanimité et pose
des questions tant méthodologiques qu’épistémologiques compte tenu des risques qu’elle peut
faire peser sur I’objectivité de 1’analyse historique et scientifique. Ces questionnements, traités
par les tenants de I’histoire du temps présent eux-mémes pour mieux asseoir leur démarche,
peuvent se résumer ainsi : la question des sources (leur nature et leur qualité), le rapport avec
la mémoire (celle de I’historien lui-méme confronté a sa propre mémoire et a la mémoire
collective de ses contemporains) et le probléme du recul (ou plutét de manque de recul et de
distance critique)>®!.

L’ensemble de ces objections est intrinsequement li¢ au caractére novateur et a I’essence
d’une pratique de I’histoire du temps présent qui induit nécessairement une mutation dans la

maniére d’étudier I’histoire :

« Source d’innovation sur le plan théorique et sur le plan des pratiques,
I’histoire du temps présent conduit a une redéfinition de la lecture historique
de I’événement en méme temps qu’a une recomposition de la trame
temporelle en raison d’un rapport différent du producteur d’histoire au passé.
[...] C’est pourquoi, dans cette mutation de 1’historiographie, on peut
discerner trois étages. Le premier concerne le champ historique : c’est
I’ouverture a I’étude d’une tranche d’histoire jusque-la absente ou récusée, la
période contemporaine au sens propre du terme. En second lieu, dans le
nouvel atelier de I’histoire ainsi créé, les outils de travail du chercheur
s’appellent, entre autres, sources orales, t¢émoins et témoignages, cinéma et
vidéo ; ses parametres, demande sociale et coopération avec les autres

sciences de I’homme (sociologie, anthropologie, droit...).

30 Jean-Frangois Soulet, L histoire immédiate, Paris, Presses universitaires de France, « Que sais-je ? », 1994,
p- 17.
31 Serge Wolikow et Philippe Poirrier (dir.), ibid., p. 14.
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Enfin, & un troisiéme niveau, on peut parler de tournant €pistémologique,
puisque les questionnements soulevés et la quéte de sens induisent a la fois
une approche historique inédite dans la méthode et un rapport différent au

temps a I’intérieur du couple objet / passé — historien / présent.>? »

L’étude des relations internationales et ses phénomenes propres se prétent tout
particulierement a cette pratique de 1’histoire du temps présent. En ce sens, le développement
d’une école francaise d’histoire des relations internationales, sous I’impulsion de Pierre
Renouvin et Jean-Baptiste Duroselle au milieu des années 196033, en témoigne.

En effet, comme le rappelle la professeure Laurence Badel, spécialiste de I’histoire des
relations internationales, c’était précisément la volonté de Pierre Renouvin que de constituer

I’histoire des relations internationales comme « une histoire de temps présent**

» en assumant
« la présence d’acteurs ayant vécu les événements étudiés par I’historien et capables
éventuellement d’en témoigner™ ».

Pierre Renouvin et Jean-Baptiste Duroselle ont ainsi contribué¢ a fonder le Centre
d’études des relations internationales (CERI, aujourd’hui Centre de recherches internationales)
au sein de la Fondation nationale des sciences politiques (FNSP), « consacré a 1’étude des
relations internationales du temps présent®® ».

La figure du professeur Robert Frank illustre particulierement le lien direct entre histoire
du temps présent et histoire des relations internationales : a 1’issue de son doctorat, devenu
maitre de conférences en histoire, il succéda a Frangois Bédarida a la téte de I'IHTP entre 1990
et 1994%7. 11 se spécialise ensuite en histoire des relations internationales au sein de la chaire

d’histoire des relations internationales de [’Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne

qu’occuperent successivement en leur temps Pierre Renouvin et Jean-Baptiste Duroselle.

32 Frangois Bédarida, ibid., p. 155.

33 Robert Frank, « Histoire des relations internationales», Encyclopeedia Universalis, [en ligne],
https://www.universalis.fr/encyclopedie/histoire-domaines-et-champs-histoire-des-relations-internationales/ :
Jean-Baptiste Duroselle et Pierre Renouvin publieront en 1964 1’ouvrage Introduction a [’histoire des relations
internationales qui fera date sur ce champ de I’historiographie.

3% Laurence Badel (dir.), Histoire et relations internationales. Pierre Renouvin, Jean-Baptiste Duroselle et la
naissance d’'une discipline universitaire, Paris, Editions de la Sorbonne, 2020, pp. 7-46.

35 Henry Rousso, La derniére catastrophe. L histoire, le présent, le contemporain, Paris, Gallimard, 2012, p. 10,
cité par Laurence Badel (dir.), op. cit.

36 Georges-Henri Soutou, « Chapitre 31. L histoire des RI », dans Thierry Balzacq et Frédéric Ramel (dir.), Traité
de relations internationales, Paris, Presses de Sciences Po, 2013, pp. 781-794.

37 Robert Frank (dir.), Ecrire [ 'histoire du temps présent. En hommage a Frangois Bédarida, Paris, CNRS Editions,
1993.
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Robert Frank dirigea du reste 1’ouvrage Ecrire I'histoire du temps présent, en hommage
a Francois Bédarida, en 199338 dans lequel le philosophe Paul Ricoeur opérait une distinction
importante entre deux types d’histoire du temps présent : celle d’un passé récent comportant un
« point de cloture » (Seconde Guerre mondiale par exemple) mais dont les effets mémoriels ne

sont pas révolus, et celle d’un présent non clos®.

C’est sur la seconde temporalité que notre étude se focalisera, puisqu’il s’agira pour
nous d’étudier les comportements internationaux des Etats-Unis, de I’Union européenne et de
la République populaire de Chine, en maticre d’extraterritorialité du droit, avec deux bornes
chronologiques : une borne pour étudier le temps long du développement du phénomeéne
d’extraterritorialité « moderne » depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale (1945) et une
borne pour étudier « le temps présent » des pratiques depuis la fin de la Guerre froide (1991).

Fort des apports de I’histoire du temps du présent, la discipline des Relations
internationales nous fournira quant a elle 1’outillage analytique et conceptuel pour nous
permettre d’évaluer notre objet d’étude qui sera alors envisagé comme un « phénomene social »

des relations internationales.

2. La discipline des Relations internationales comme cadre théorique et

analytique

Tout au long de cette these, I’expression « relations internationales » renfermera un
double sens : elle désignera a la fois un ensemble de comportements ou phénomenes dans les
rapports entre les Etats (relations internationales en minuscule) et la discipline scientifique des
sciences sociales qui en étudie les tenants et aboutissants et s’efforce de les appréhender

(Relations internationales en majuscule, souvent abréviées « RI »).

« Les Relations internationales comme discipline appartiennent a 1’univers
des discours savants, alors que les relations internationales comme objet
appartiennent a celui des pratiques politiques qui, en permanence, viennent

tout a la fois enrichir et géner I’analyse scientifique.*® »

38 Op. cit.

39 Paul Ricoeur, « Remarques d’un philosophe », dans Robert Frank (dir.), Ecrire ['histoire du temps présent, ibid.,
pp- 38-39. )

40 Dario Battistella, Jérémie Cornut et Elie Baranets (dir.), Théories des relations internationales, Paris, Presses
de Sciences Po, 2019, p. 9.
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Les RI constituent une « discipline-carrefour*! » des sciences sociales dont I’histoire est
intrinséquement liée aux phénoménes qu’elles étudient. D’origine anglo-saxonne, les RI
constituent une discipline académique vieille de plus d’un siécle, souvent considérée en France
comme sous-champ de la science politique, et qui puise ses racines dans les deux guerres
mondiales qui ont jalonné le XX¢siecle.

Apres la Premicre Guerre mondiale, dans I’objectif de maintenir la paix internationale,
la discipline des RI se veut étre une science de la paix en prévenant et limitant les risques
conflits mondiaux : les initiateurs de la Société des Nations (SDN) sont ainsi les tétes de file de
la discipline, dont le président américain Woodrow Wilson (1913-1921) et I’école britannique
des RI qui se développe a ce moment-1a*?. Ainsi, ¢’est dans la Grande-Bretagne post-Premiére
Guerre mondiale que la premic¢re chaire de « Politique internationale » fut créée a
I’ University College of Wales en 1919 avec comme mission la recherche « des meilleurs
moyens pour promouvoir la paix entre les nations »*.

A Iissue de la Seconde Guerre mondiale, la discipline connait une deuxiéme étape dans
son évolution autour de la naissance de I’Organisation des Nations Unies (ONU) et s’ancre dans
une approche « réaliste » des relations entre les Etats*. Le centre de gravité de la discipline,
tout comme celui des relations internationales elles-mémes, se tourne vers les Etats-Unis et
notamment la figure de Hans Morgenthau qui « affirmera qu’une théorie des relations
internationales se doit d’étre guidée non pas par I’avénement de ce qui doit étre, mais par celle
de comprendre ce qui est, a commencer par la nature de la politique internationale, par nécessité
politique de puissance, étant donné que, sur la scéne internationale, les Etats poursuivent leur
intérét défini en termes de puissance® ».

C’est ’avénement d’une part de débats inter-paradigmatiques au sein de la discipline,
qui vont consacrer son développement autonome, mais surtout la consécration du concept de
« puissance » en tant que concept omni-explicatif pour I’observation du systéme international,

sur lequel nous reviendrons largement dans le développement.

4! Jean-Jacques Roche, « L’enseignement des relations internationales en France : les aléas d’une “discipline-
carrefour” », Revue internationale et stratégique, n° 3, vol. 47, 2002, pp. 100-107.

42 Pour une histoire de la période en question, voir Jean-Baptiste Duroselle et André Kaspi, Histoire des relations
internationales. Tome I de 1919 a 1945, 12° édition, Malakoff, Armand Colin, 2017.

Pour I’histoire du développement disciplinaire, voir Dario Battistella, et. al., « L’évolution de la discipline des
Relations internationales », Théories des relations internationales, op. cit., pp. 79-116.

43 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., pp. 79-82.

4 Pour une histoire de la période en question, voir Jean-Baptiste Duroselle et André Kaspi, Histoire des relations
internationales. Tome 2 de 1945 a nos jours, 12° édition, Malakoff, Armand Colin, 2017.

Pour I’histoire du développement disciplinaire, voir Dario Battistella, et. al., « L’évolution de la discipline »,
Théories des relations internationales, ibid., pp. 79-116.

4 Dario Battistella, et. al., ibid., p. 87.
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La troisieme étape de 1’évolution des RI débute a partir des années 1980, jusqu’a la
rupture constituée par la fin de Guerre froide au début des années 1990, et I’essor des
phénomenes de « globalisation» et de « mondialisation» (économique, culturelle,
technologique, démographique)*.

La mondialisation entraine des turbulences importantes, de nouveaux types de conflits,
et un délitement des repéres classiques de la discipline (I’Etat et le territoire notamment) au
bénéfice de I’étude de nouveaux phénomenes (non-étatiques, transnationaux, « dé » ou « a »
territoriaux) avec le développement de nouveaux concepts.

In fine, aujourd’hui a I’issue d’une autonomisation indiscutable de la discipline des RI,
il reste pour certains que :

« L’¢étude des relations internationales contemporaines se situe a la croisée de
plusieurs disciplines plus établies que les “relations internationales” elles-
mémes : histoire contemporaine, science politique, géographie, droit

international, voire économie.*’ »

En cela, et compte tenu de notre objet d’étude qui se situe lui aussi a la croisée des
disciplines, les RI constituent le cadre théorique et analytique idéal pour rendre compte du
phénomene d’extraterritorialité du droit dans les relations internationales et en étudier tous les

tenants et aboutissants.

En effet, il ne s’agit pas ici de traiter des débats épistémologiques relatifs aux RI en tant
que discipline des sciences sociales, ou sous-discipline de la science politique : I’objet de notre
¢tude reléve du champ des RI, et nous nous inscrivons dans une démarche d’histoire
contemporaine (a travers I’histoire du temps présent comme nous 1’avons vu). Cependant, les
apports du droit, de I’économie politique, de la géographie, ou encore de la sociologie nous

seront également indispensables pour comprendre et étudier notre objet.

Par conséquent, si ce travail est une recherche inscrite en histoire contemporaine, il est

avant tout une recherche en sciences sociales.

46 Marie-Claude Smouts, Les nouvelles relations internationales. Pratiques et théories, Paris, Presses de
Sciences Po, 1998 ; Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts, Le retournement du monde : sociologie de la scéne
internationale, Paris, Presses de la Fondation nationale des sciences politiques, Dalloz, 1999.

47 Camille Grand et Pierre Grosser (dir.), Les Relations internationales depuis 1945, Paris, Hachette Education,
2000, p. 4.
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Selon le professeur Dario Battistella, éminent spécialiste de la théorie des RI, dans le
domaine des Relations internationales, « il existe deux grandes conceptions de la meilleure
fagon d’apporter de l’ordre et de la signification aux phénoménes internationaux* » :
la conception explicative et I’approche compréhensive.

La premiére est née du constat de la difficulté dans cette matiere d’obtenir des « données
fiables » au sujet de I’état d’esprit des acteurs dont « nous voulons décrire et expliquer le

comportement*’

». Aussi, certains auteurs ont mis en avant la nécessité d’importer en RI la
démarche hypothético-déductive associée aux travaux du philosophe britannique Karl Popper®’.

Par opposition a la démarche empirico-inductive, la démarche hypothético-déductive
part d’un probléme existant, propose une solution a ce probléme par la formulation de
propositions testables, tente de les réfuter par 1’observation ou I’expérience, afin de retenir ou
amender I’explication en fonction du résultat’!.

A titre d’exemple, Kenneth Waltz, professeur & I’Université de Columbia et figure
majeure de la discipline des RI aux Etats-Unis®2, s’est astreint a appliquer une démarche
hypothético-déductive a I’objet d’étude « relations internationales » et en dégage les éléments
de définition suivants : « ce qui définit la structure du systéme international, c’est son principe
ordonnateur d’un coté, 1’anarchie en 1’occurrence, et la distribution des capacités entre les
principales unités de I’autre, c’est-a-dire la configuration des rapports de force en termes de
pole de puissance™ ».

D’un autre coté, la conception compréhensive des RI « postule que les objets
qu’étudient les sciences sociales, parce qu’ils s’insérent dans des contextes spécifiques, sont
radicalement différents des objets des sciences de la nature, ce qui ’ameéne a conclure que I’on

peut simplement interpréter — plutdt qu’expliquer — les relations internationales, et ce a partir

du sens, de la signification, que donnent a ces relations les acteurs eux-mémes>* ».

48 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 30.

4 Richard Snyder, H. W. Bruck et Burton Sapin, Foreign Policy Decision Making (1954), New York, The Free
Press, 1962, p. 5, cité par Dario Battistella, et. al., Theories des relations internationales, ibid., p. 33.

50 Karl Popper, La logique de la découverte scientifique (1934), Paris, Payot, 2007 ; et Karl Popper, Conjectures
et réfutations. La croissance du savoir scientifique (1953), Paris, Payot, 2006.

5! Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., pp. 33-34.

52 Son ouvrage phare étant Kenneth Waltz, Man, the State, and War: A Theoretical Analysis, New Y ork, Columbia
University Press, 1959.

33 Kenneth Waltz, Theory of International Politics, New York, McGraw-Hill, 1979, cité par Dario Battistella, et.
al., Théories des relations internationales, ibid., p. 35.

54 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 31.

-15-



INTRODUCTION

Cette approche renvoie a une démarche sociologique qui a été importée au sein de la
discipline des RI, notamment par les travaux pionniers de Raymond Aron, qui dans un article
de la Revue frangaise de science politique de 1967 concluait avec force que « toute étude
concréte des relations internationales est donc une étude sociologique et historique® », par
opposition aux approches théoriques explicatives des relations internationales, majoritaires aux

Etats-Unis notamment.

En réalité, ces deux grandes approches de I’objet « relations internationales », pour
étudier les phénomenes sociaux en leur sein, coexistent : « la démarche scientifique » varie
«selon le niveau d’analyse auquel situer de fagon privilégiée son explication ou sa

compréhension des relations internationales®® ».

« En résumé, il existe deux approches possibles pour conceptualiser les
relations internationales. Pour certains, le domaine ne permet de recourir qu’a
une simple sociologie. Pour d’autres, une théorie peut malgré tout étre
envisagée, pourvu de respecter I’impératif de parcimonie, condition
indispensable pour permettre a cette théorie d’exister indépendamment de

son objet.>” »

Notre theése ne prétend pas, une fois encore, trancher ce débat. Néanmoins, sur cette
base, notre étude a retenu deux grands niveaux d’analyse pour ’extraterritorialit¢ du droit,
le niveau théorique et le niveau empirique. Ce faisant, notre travail se nourrira naturellement
des deux grandes approches des RI évoquées ci-dessus : les grandes théories explicatives des
RI seront mobilisées pour définir et appréhender le concept de puissance et le rendre opératoire
pour notre étude ; cependant que les approches compréhensives, plus sociologiques, des
relations internationales seront utilisées pour analyser 1’extraterritorialité du droit en tant que

phénomene social au sein du champ des relations internationales.

Aboutissant a un « modele d’analyse » de I’extraterritorialité du droit comme instrument
de puissance dans les relations internationales, nous recourrons a la méthode comparative pour
comprendre les pratiques en la matiere des ensembles étudiés : les Etats-Unis, 1’Union

européenne et la République populaire de Chine.

55 Raymond Aron, « Qu’est-ce qu’une théorie des relations internationales ? », Revue francaise de science
politique, n° 5, 1967, pp. 837-861, p. 851.

56 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 42.

57 Jean-Jacques Roche, Théorie des relations internationales, 4° édition, Paris, Montchrestien, 2001, pp. 18-19.
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3. La méthode comparative comme outil empirique

« La politique comparée se caractérise par un effort d’explication par la
confrontation d’institutions, de structures sociales et de comportements situés
dans un temps et un espace spécifique. Elle aspire a comprendre les
similitudes et les divergences existant entre les phénomenes politiques et a

dégager des régularités.>® »

Notre sujet se préte particulicrement a 1’utilisation de la méthode comparative en ce
qu’elle « procure aux chercheurs en science politique les outils nécessaires pour comprendre
aussi bien les grandes questions socio-politiques que les événements contemporains> ».

La comparaison s’est avérée d’autant plus cruciale pour nous car «elle joue, en
sciences sociales, le méme role que joue I’expérimentation en laboratoire en sciences
naturelles® ». Ainsi, nous aborderons I’extraterritorialité du droit dans notre étude comme
phénomene social des relations internationales, et plus seulement comme fiction conceptuelle
utile a I’analyse juridique. Un phénomene social renvoie ici a ce que John Searle, philosophe
américain, appelle les « faits sociaux » définis comme « des objets qui, tels ’argent, la
souveraineté ou le droit, n’ont pas de réalit¢ matérielle mais n’existent que parce qu’un
ensemble de personnes croient et disent qu’ils existent et agissent en conséquence »°!.

S’agissant d’un phénomeéne social au sein des relations internationales, notre usage de
la comparaison pour analyser 1’extraterritorialit¢é du droit se fera nécessairement et
naturellement du point de vue de la science politique, dans une perspective internationaliste.
Par conséquent, il parait utile de rappeler que :

« La science politique est une discipline des sciences sociales qui applique
des méthodes scientifiques pour analyser et comprendre les phénomeénes
politiques. Comme on le sait, il n’y a pas de problémes politiques par nature
et d’autres qui ne le sont pas. Au contraire, tout phénomene peut devenir
politique s’il subit un processus de politisation qui le sorte de la sphere
purement sociale ou privée pour en faire un objet a I’interface de la sphere

sociale et d’autorités et d’institutions politiques.®? »

58 Mamoudou Gazibo et Jane Jenson, La politique comparée. Fondements, enjeux et approches théoriques,
2¢édition revue et mise a jour, Montréal, les Presses de 1’Université de Montréal, 2015, p. 14.

3 Op. cit., p. 6.

60 Ibid., p. 15.

6l John Searle, The Construction of Social Reality, New York, The Free Press, 1995 cité par Dario Battistella,
et. al., Théories des relations internationales, p. 315.

2 Mamoudou Gazibo et Jane Jenson, ibid., p. 5.
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L’usage contemporain de I’extraterritorialit¢ du droit est de ces phénoménes ayant
subi le « processus de politisation » souligné par les professeurs de science politique de
I’Université de Montréal, Mamoudou Gazibo et Jane Jenson dans la citation ci-dessus.

Ces derniers poursuivent leur propos en exposant comment « les politologues
se groupent » en différents champs de recherche (la politique comparée, les relations
internationales, les politiques publiques, les idées politiques, etc.) afin d’analyser leurs objets
d’étude. Parmi ces champs, la politique comparée recourt a I’outil méthodologique fondamental
pour les sciences sociales de la comparaison®?.

Ce faisant, « la politique comparée n’est pas qu’un secteur de la science politique avec
ses méthodes propres, ses objets d’analyse et ses auteurs de référence. C’est également — et
peut-étre surtout — un mode de questionnement de 1’ensemble des phénomenes politiques |...]
et paradoxalement le seul capable de mettre en relief la spécificité de chacun d’entre eux pris
en particulier® ». Ainsi, il convient de souligner que la comparaison n’est pas réductible au
« simple et unique statut de méthode® », mais constitue tout a la fois « méthodologie,

épistémologie et éthique® » pour le chercheur qui s’y emploie.

En effet, selon certains points de vue, « la comparaison des objets internationaux ne va
pas de so0i®” » et nécessite d’étre « contrdlée et ciblée®® » pour étre pertinente. Ainsi, en
¢établissant une comparaison des pratiques contemporaines en matiére d’extraterritorialité du
droit de la part des acteurs internationaux retenus — Etats-Unis, UE, Chine — nous tenterons de
réconcilier science politique « comparative » et histoire « singularisante » en proposant une
méthode comparative « contextualisée® » qui aboutira a 1’élaboration d’une typologie
comparative des pratiques dont la validité est nécessairement limitée dans le temps et I’espace

de notre étude et de notre objet.

83 Cécile Vigour, La Comparaison dans les sciences sociales. Pratiques et méthodes, Paris, La Découverte,
« Reperes », 2005.

% Bertrand Badie et Guy Hermet, La politique comparée, Paris, Dalloz, 2001, p. 1, cité par Mamoudou Gazibo
et Jane Jenson, ibid., p. 6.

65 Michele Dupré, et. al., « Introduction. Les comparaisons internationales : intérét et actualité d’une stratégie de
recherche », dans Michel Lallement et Jan Spurk (dir.), Stratégies de la comparaison internationale, Paris, CNRS
Editions, 2003, p. 9.

% Op. cit., p. 9.

7 Thomas Lindemann, « Chapitre 2 - La construction de I’objet et la comparaison dans I’étude des relations
internationales », dans Guillaume Devin (dir.), Méthodes de recherche en relations internationales, Paris, Presses
de Sciences Po, 2016, pp. 39-56, p. 39 : « Pour certains, toute comparaison est problématique, particuliérement
dans la sphére internationale, ou acteurs et variables représentent souvent des agrégations complexes.
Traditionnellement, la critique a 1I’égard de la comparaison est portée par des historiens insistant sur 1’irréductible
singularité des phénomenes sociaux. »

8 Op. cit., p. 40.

8 Ibid., p. 48 et seq.
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Hypothéses, problématique et annonce du plan

Notre postulat de départ est issu d’une observation simple : I’extraterritorialité constitue
un probléme au-dela du domaine du droit stricto sensu dans les relations internationales
contemporaines. Partant, nous posons que l’utilisation de D’extraterritorialit¢ du droit est
aujourd’hui mise au service des stratégies de puissance des FEtats au sein du systéme
international mondialisé, la puissance étant entendue au sens académique des Relations
internationales (RI).

Ce faisant, comme nous I’avons évoqué, il nous est apparu scientifiquement pertinent et
novateur d’interroger I’extraterritorialité du droit en tant qu’objet d’étude, et non plus seulement
en tant que notion juridique, a I’aune du concept de puissance, pour pouvoir en appréhender

toute la portée dans les rapports internationaux.

Notre hypothéese de départ est donc : I’extraterritorialité contemporaine du droit apparait
depuis les années 1990, soit la fin de la Guerre froide, pour étre utilisée comme un

« instrument » de puissance dans les relations internationales.

Cette hypothése, nous 1’avons déclinée en quatre axes de recherche complémentaires :

1. L’extraterritorialité du droit constitue un instrument de puissance utilisé par les
Etats dominants au sein d’un systéme international contemporain dérégulé et
serait alors la traduction de la crise de 1égitimité et « d’identité’® » que traverse
le droit international contemporain.

2. L’usage de D’extraterritorialité du droit comme instrument de puissance est le
fruit d’une volonté hégémonique des Etats prescripteurs étudiés, sur le systéme
international contemporain.

3. L’extraterritorialité du droit [n]’est [que] « la traduction juridique du phénomeéne
de globalisation économique’! » par lequel « le territoire, en tant que principal
générateur de richesse, a été remplacé par le commerce, les marchés des capitaux

et services et, ces derniéres décennies, par les technologies de I’information’? ».

70 Albane Geslin, « Chapitre 25. Le droit international », dans Thierry Balzacq et Frédéric Ramel (dir.), Traité de
relations internationales, op. cit., pp. 607-630 : « le droit international est actuellement soumis a de multiples
évolutions qui lui font traverser une véritable crise d’identité et qui ameénent a repenser sa notion ».

7! Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités, entre unilatéralisme et multilatéralisme. L’ impérium
sans le dominium ? », dans Alina Miron et Bérangere Taxil (dir), Extraterritorialités et droit international, Société
frangaise pour le droit international (SFDI), Paris, Editions A. Pedone, 2020, p. 17.

2 Bardo Fassbender et Anne Peters (dir.), The Oxford Handbook of the History of International Law, 2012, Oxford,
Oxford University Press, p. 813, cit¢ par Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités, entre
unilatéralisme et multilatéralisme. L’ impérium sans le dominium ? », op. cit., p. 16.

-19-



INTRODUCTION

4. In fine, I’extraterritorialit¢ questionne la nature de [’ordre mondial
contemporain, et permet d’envisager son étude en tant que phénomeéne

symptomatique des évolutions actuelles de cet ordre.

Afin de couvrir I’ensemble de ces axes de recherche dégagés en déclinaison de notre

postulat de départ, nous avons retenu la problématique générale suivante :

Comment et depuis quand I’extraterritorialité¢ du droit est devenue un instrument de puissance

dans les relations internationales contemporaines ?

Pour répondre efficacement a cette problématique, nous avons retenu deux niveaux
d’analyse a notre objet: le niveau théorique, qui doit nous permettre d’aboutir a une
conceptualisation suffisamment élaborée et objective de notre sujet. Le plan théorique étant le
préalable nécessaire au deuxiéme niveau d’étude empirique, qui a pour but d’analyser les
dimensions observables de 1’objet d’étude ainsi conceptualisé et pouvoir répondre in fine a la
question posée.

Partant, la premiére partie sera consacrée a notre premier niveau d’étude, le niveau
d’analyse théorique de I’objet. Il s’agira, en somme, de s’interroger sur la nature de notre objet
d’étude — « qu’est-ce que I’extraterritorialité¢ » — et des outils conceptuels disponibles et
pertinents pour ’analyser — « qu’est-ce que la puissance » — afin de comprendre ce qui lie le
premier — le phénomeéne social étudié — avec le second — le concept pour ’analyser. Il s’agit
in fine de démontrer la réalit¢ de « I'utilisation de [D’extraterritorialit¢ du droit comme
instrument de puissance » d’un point de vue théorique et épistémologique.

Fort de cette analyse, la seconde partie sera dédiée au second niveau d’étude, le niveau
d’analyse empirique de I’objet dans sa forme concrete et observable. Il s’agira ici de s’ interroger
sur la réalité, ou plutot les réalités de I’objet étudié, a savoir comment 1’extraterritorialité du
droit est utilisée aujourd’hui dans les relations internationales par les Etats ou groupe d’Etats
comparés, en 1’occurrence pour nous les Etats-Unis, 1’Union européenne et la République
populaire de Chine. L’objectif est de disséquer les effets de « 1’utilisation de I’extraterritorialité
comme instrument de puissance », dans et sur le systéme international, afin de répondre
pleinement a notre problématique initiale, a savoir « comment et depuis quand » cet usage
politique d’une forme particuliére du droit sur le systéme international existe-t-il dans les

relations internationales contemporaines.
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Pour ce faire, nous I’avons posé comme base de ce travail dans cette introduction, les
disciplines des sciences sociales que constituent I’histoire, la sociologie, la science politique ou
encore le droit, mais aussi certains aspects de 1’économie ou la géographie, seront mobilisés
afin de proposer une étude la plus aboutie possible de 1’objet.

L’ensemble des termes de notre sujet, notamment « extraterritorialité » et « puissance »,
mais aussi « relations internationales », sera largement développé et interrogé, a la fois de fagon
conceptuelle et empirique, au fil de notre développement. Nous avons donc pris le parti dans
notre introduction de ne pas nous attarder sur la traditionnelle « définition des termes ».
Cependant, en conclusion de cette introduction générale, il nous reste a exposer la méthodologie

de recherche qui a guidé ce travail de these.

Méthodologie de recherche

Auregard de notre problématique et du cadre académique posés, notre méthodologie de
recherche a reposé sur une démarche en trois étapes, que 1’on peut résumer de la manicre
suivante :

1. Recenser et maintenir une veille a propos des normes juridiques ayant une portée
extraterritoriale produites et mises en ceuvre par les Etats-Unis, 1’Union
européenne et la République populaire de Chine sur la période contemporaine
(depuis 1945).

2. Objectiver I’intensité de leur niveau de conflictualité internationale, par le biais
de critéres d’évaluation objectivables que nous dégagerons en premiere partie,
notamment en étudiant des cas d’application dans le cadre de procédures
extraterritoriales et en analysant les réactions internationales face a I’adoption
ou I’utilisation de ces normes (acceptabilité ou non par les autres Etats).

3. Ceci afin d’évaluer in fine leur caractére « coercitif » — la coercition étant un
mode d’expression particulier de la puissance que nous caractériserons
¢galement dans le développement — et obtenir une évaluation fine et objective
de I'utilisation de I’extraterritorialité de ces normes comme un instrument de

puissance des trois ensembles géopolitiques étudiés depuis 1991.
Cette démarche repose sur un matériau de recherche simple (nos sources primaires) :

les textes de lois, les jurisprudences associées, ainsi que les débats qui ont entouré 1’adoption

de ces textes.
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Ce matériau de recherche est en grande partie complété par 1’exégese juridique des
textes réalisée par une doctrine juridique particuliecrement foisonnante sur le sujet de
’extraterritorialité du droit (nos sources secondaires)’>.

I1 est important de souligner ici que, sur un tel sujet, si la doctrine juridique ne constitue
pas une source directe du droit, elle reste indissociable de la production de la connaissance du
droit et peut réguliérement inspirer directement le 1égislateur’*. En ce sens, elle dispose d’une
autorité certaine et a donc été intégrée dans nos travaux en tant que source a part entiére de
notre matériau de recherche.

A cet égard, illustrant a la fois I’actualité scientifique de la question de
I’extraterritorialité du droit et la vitalité du débat actuel au sein de la doctrine juridique francaise
sur ce sujet, notre travail de thése a pu étre largement enrichi par les publications successives
issues de la doctrine juridique ci-dessous, particulierement riches et denses, depuis le début de
nos travaux en 2020 :

- Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.), L’extraterritorialité, Actes des journées
doctorales du 27 juin 2018, Paris, éditions A. Pedone, 2020 ;

- Alina Miron et Bérangere Taxil (dir.), Extraterritorialités et droit international, Société
francaise pour le droit international (SFDI), Colloque d’Angers, Paris, éditions

A. Pedone, 2020 ;

- Edouard Dubout, Francesco Martucci et Fabrice Picod (dir.), L extraterritorialité en
droit de [’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2021 ;
- Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff (dir.), Extraterritoriality /

L’extraterritorialite, Leiden, Pays-Bas, Académie de droit international de La Haye,

Brill, 2022 ;

- Alan Hervé et Cécile Rapoport (dir.), L Union européenne et l’extraterritorialité :

Acteurs, fonctions, réactions, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2023.

Sur la base de cette démarche méthodologique, nous dégagerons un modele d’analyse
de I’extraterritorialité du droit comme instrument de puissance dans les relations internationales

en vue de répondre a notre problématique.

3 Cf. sources et bibliographie thématique en fin du présent volume.
™ Jacques Chevallier, « Doctrine juridique et science juridique », Droit et société, vol. 50, n° 1, 2002, pp. 103-
120.
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PARTIE I - Sociologie internationale de 1’extraterritorialité : I’'usage du droit comme
instrument de puissance dans le systéme international contemporain

PARTIE I - Sociologie internationale de I’extraterritorialité :
I’usage du droit comme instrument de puissance dans le systéme

international contemporain

« Les mots “décrire”, “comprendre” et “expliquer” correspondent a la
formule qui, en sociologie, traduit éloquemment 1’entreprise qui porte son
nom. En effet, la connaissance produite sous sa gouverne se base de nos jours
sur ces trois opérations dans ’intention de rendre raison des objets placés

sous la loupe des sociologues.” »

Cette premicre partie se place précisément dans la perspective énoncée ci-dessus.
Elle constitue une entreprise sociologique dont 1’objectif est de rendre compte des phénomeénes
internationaux comme un sociologue rend compte des phénoménes sociaux. Notre démarche se
fonde donc sur les trois opérations citées par le sociologue Jacques Hamel ci-dessus, décrire,

comprendre, et expliquer notre objet d’étude : 1’extraterritorialité du droit.

Décrire permet tout d’abord de « transposer la réalité sous la forme d’un objet dans
I’intention de ’expliquer au moyen de concepts capables d’en produire une représentation’s ».
Ainsi, la description permet de présenter la réalité sous le mode de 1’abstraction. Le philosophe
des sciences Gilles-Gaston Granger voit la description comme « une sorte de début d’insertion
de ’objet décrit dans un systéme opératoire qui en prépare la manipulation formelle’” ».

De ce point de vue, notre chapitre 1 constituera cette premicre étape vers la constitution
de « I’extraterritorialité du droit » en tant qu’objet d’étude : en somme, il s’agit d’y décrire
I’extraterritorialité¢ en droit international afin d’en « transposer la réalité¢ sous la forme d’un
objet » et permettre ainsi son étude comme phénomene social dans les relations internationales
« dans Dintention de I’expliquer au moyen de concepts capables d’en produire une

représentation’® ».

75 Jacques Hamel, « Décrire, comprendre et expliquer : Réflexions et illustrations en sociologie », SociologieS,
Theories et recherches, Association internationale des sociologues de langue frangaise (AISLF), 2006,
n° 132, p. 1.

6 Op. cit., p. 2.

"7 Gilles-Gaston Granger, « Définir, décrire, montrer », Alfa, vol. 5, pp. 3-16, 1992, cité par Jacques Hamel,
ibid., p. 5.

78 Jacques Hamel, ibid.

_25.-



PARTIE I - Sociologie internationale de 1’extraterritorialité : I’'usage du droit comme
instrument de puissance dans le systéme international contemporain

Dés lors, sur la base d’un travail historiographique opéré sur la notion
d’extraterritorialité, qui permettra de revenir sur les évolutions de conceptions de celle-ci depuis
son apparition au XV* siecle (section 1), nous situerons la notion dans son champ académique
de référence, le droit. Ce faisant, nous étudierons les différentes approches qui prévalent
aujourd’hui pour « décrire » 1’extraterritorialité en droit international (section 2).

Cette description de 1’objet, depuis son origine étymologique et historique jusqu’au
champ dans lequel il se déploie aujourd’hui, constituera un début a sa « compréhension » et
nous permettra d’entrer dans la phase d’objectivation de I’extraterritorialité. Pour ce faire, nous
nous positionnerons du point de vue de la « démarche académique critique” » que constitue la
sociologie des relations internationales (section 3). En ce sens, nous reprenons a notre compte

I’approche que proposait le professeur de droit international Alain Pellet :

« Le droit est une superstructure, issue des rapports de force entre différents
groupes sociaux dont il traduit I’équilibre a un moment donné, étant entendu
qu’a son tour il rétroagit sur I’infrastructure. [...] D’un point de vue statique,
celui de I'analyste, 1’é¢tude du droit renvoie une image raisonnablement
exacte de 1’¢état des rapports de force entre groupes sociaux dans une société
donnée, a un moment donné. [...] Dans une perspective dynamique, celle des
acteurs, le droit est un facteur non négligeable des relations sociales, et ceci
vaut pour le droit international, a la fois enjeu et moyen des relations

internationales.?? »

Une fois 1’objet décrit, il s’agira de le comprendre pour 1’expliquer. La description
requiert d’office et contient un niveau minimal d’interprétation inhérent a I’exercice méme de
description qui correspond a un « processus de sélection et de focalisation®! » afin d’avoir face
a I’objet un « contact précis et pénétrant®? ». De ce point de vue, comprendre peut se

« [dissoudre] dans la description®® ».

7 Frangois Ahmed Michaux Bellaire, Les ruptures intellectuelles et scientifiques de la sociologie des relations
internationales : enquéte sur [’absence d’une conversation frangaise en RI, thése de doctorat en science politique,
sous la direction de Dario Battistella, Université de Bordeaux, soutenue en 2017, p. 474.

80 Alain Pellet, « Art du droit et “science” des relations internationales », dans Alain Pellet et Bertrand Badie (dir.),
Les Relations internationales a l’épreuve de la science politique, Mélanges Marcel Merle, Paris, Economica, 1993,
p. 354.

81 Jean-Pierre Olivier de Sardan, « Observation et description en socio-anthropologie », dans Giorgio Blundo et
Jean-Pierre Olivier de Sardan (dir.), Pratiques de la description, Paris, Editions de ’'EHESS, pp. 13-39.

82 Gilles-Gaston Granger, La Science et les sciences, Paris, Presses universitaires de France, cité par Jacques
Hamel, ibid., p. 2.

8 Jacques Hamel, ibid., p. 2.
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Mais « comprendre » se révéle surtout étre « I’antichambre de 1’explication®* » :
« I’explication se formule au moyen de concepts et de la combinaison de ceux-ci dans
I’intention de créer une représentation susceptible d’expliquer sous une forme abstraite, c’est-

a-dire d’une autre nature que 1’objet, celle de la théorie® ».

Pour ce faire, face a notre objet — I’extraterritorialité du droit — nous utiliserons le
concept « clé » et « cardinal » de la discipline des Relations internationales (abréviée RI),
a savoir celui de « puissance ». Il s’agira alors de dégager, d’un point de vue théorique, en quoi
le concept de puissance peut constituer un outil d’analyse pertinent pour évaluer et finalement
expliquer I’utilisation de I’extraterritorialité moderne du droit dans les relations internationales
(chapitre 2).

Le maniement d’un concept tel que celui de puissance, appartenant a une discipline
scientifique particuliere des sciences sociales, nous imposera tout d’abord un détour par
I’épistémologie de celui-ci afin d’en proposer des éléments de définition (section 1). Ces jalons
nous permettront ensuite de présenter la place qu’occupe la norme dans la conceptualisation de
la puissance dans la discipline des RI (section 2) pour enfin situer d’un point de vue pratique
I’extraterritorialité du droit sur le spectre de ladite puissance dans les relations internationales

(section 3).

In fine, cette premicre partie se consacre a la construction de 1’objet d’étude en proposant
une « sociologie internationale de 1’extraterritorialité du droit ». Ce travail d’objectivation du
sujet nous permettra de dégager en conclusion un « mod¢le d’analyse » de 1’extraterritorialité,

afin d’introduire son étude praxéologique en seconde partie.

8 Ibid., p. 5.
85 Ibid.
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CHAPITRE 1. DE L’EXTRATERRITORIALITE EN DROIT
INTERNATIONAL A SON ETUDE COMME PHENOMENE SOCIAL DANS
LES RELATIONS INTERNATIONALES

Héritier du sociologue des Relations internationales Marcel Merle, dont il a été

I’assistant et le disciple, Alain Pellet soulignait, dans un mélange en hommage au maitre :

«[...] les internationalistes — les spécialistes du droit international public —
ont tendance a se recroqueviller sur eux-mémes et a succomber a la tentation
du “droit pur”, systeme fermé, indifférent a 1’origine et a I’application des
normes. Quant aux spécialistes des relations internationales, nombre d’entre
eux, a 'image de Raymond Aron et Hans Morgenthau, nient 1’existence
méme du droit international au nom d’une realpolitik qui les fascine et d’une
définition du droit paradoxalement puisée dans le seul ordre juridique

interne.3¢ »

Face a ce constat, Alain Pellet concluait en citant Marcel Merle directement : « il est
grand temps de jeter un pont entre des spécialités qui s’ignorent quand elles ne se méprisent
pas®” ». Le présent travail tentera, autant que faire se peut, de jeter un tel pont. En effet, la notion
d’extraterritorialité du droit se trouve précisément a la croisée des chemins des disciplines que
constituent le droit et la science politique, et leurs « sous-champs » internationalistes respectifs,
le droit international et les RI.

Ainsi, ce premier chapitre sera consacré a caractériser 1’extraterritorialité, tout d’abord
dans sa forme « historique » telle qu’elle s’est constituée et a évolué¢ depuis I’apparition du
systéme international a partir de la fin du X V¢ siécle ; ceci, afin de mieux décrire et comprendre
I’extraterritorialité dans sa forme actuelle, contemporaine, pour pouvoir I’expliquer.

Nous verrons ainsi que la premiére — |’ extraterritorialité historique — était juridiquement
fondée sur des régles du droit international coutumier (les immunités des ambassades) ou
conventionnel (les privileges établis par le biais des traités inégaux) alors que la
seconde — I’extraterritorialit¢ moderne (ou contemporaine) — est aujourd’hui, pour la majorité

des cas, unilatérale et sans consensus international®® (section 1).

8 Alain Pellet, « Art du droit et “science” des relations internationales », op. cit., p. 354.

87 Marcel Merle, Sociologie des relations internationales, Paris, Dalloz, 1988, p. 4.

8 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités, entre unilatéralisme et multilatéralisme. L’ impérium
sans le dominium ? », ibid., p. 18.
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Nous reprenons ainsi dans nos travaux la distinction entre « extraterritorialité
historique » et « extraterritorialit¢ moderne » opérée par les professeures Alina Miron et
Bérangere Taxil en introduction du colloque de la Société francaise pour le droit international

(SFDI) de 2019 sur le théme Extraterritorialités et droit international®.

Cette clarification historiographique faite, il sera ensuite nécessaire de présenter les
approches du droit international contemporain concernant cette extraterritorialité moderne afin
de pouvoir I’analyser. De fait, les débats doctrinaux concernant cette notion revétent une
complexité particuliere et constituent la principale focale a travers laquelle 1’extraterritorialité
est étudiée par la communauté scientifique francophone aujourd’hui (section 2).

Fort de ces clarifications sémantique, historique et juridique, il nous sera possible de
proposer notre propre approche de I’extraterritorialité du droit telle qu’elle s’exprime de nos
jours sur la scéne internationale, a travers la sociologie des relations internationales (section 3).
Nous verrons que I’extraterritorialité moderne du droit est un phénomene qui dépasse le simple
cadre juridique qui I’a vu émerger et constitue une problématique pour les relations
internationales contemporaines. En effet, le phénomeéne de globalisation, ou mondialisation, a
eu pour conséquence de multiplier les situations ou les Etats ont vocation a prendre des mesures

produisant des effets juridiques au-dela de leur territoire stricto sensu.

Ainsi, ce chapitre 1 sera consacré a répondre a notre premicre question de recherche a
savoir : en quoi Dl’extraterritorialit¢ du droit est un phénomene social dans les relations

internationales ?

8 Ibid.
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Section 1. Historiographie d’une notion « protéenne » :
de Pextraterritorialité « historique » (XV*-XIX®) a

P’extraterritorialité « moderne » (XX*-XXI®)

Pour le professeur Charles-Olivier Carbonell, spécialiste de I’histoire contemporaine,
I’historiographie n’est « rien d’autre que 1’histoire du discours — un discours écrit et qui se dit
vrai — que les hommes ont tenu sur le passé ; sur leur passé®® ». Ce faisant, « une société ne se
dévoile jamais si bien que lorsqu’elle projette derriére elle sa propre image®! ».

L’historiographie, branche particuliere de la discipline historique, peut se résumer ainsi :

« L’historiographie s’intéresse [...] aux historiens, a leur conception de
I’histoire, a leur méthode, et a leur production, ainsi qu’aux usages de
I’histoire. “Histoire de I’histoire” et “méthode” (ou épistémologie) [...]
peuvent se rassembler sous le terme d’historiographie. Le mot est aussi
employé pour désigner I’ensemble des travaux des historiens d’une période,
ou sur un théme ou un sujet donné (I’historiographie du communisme, etc.).
Il est encore un synonyme d’histoire (la discipline) ou signifie le travail de

I’historien, et le terme d’historiographe utilisé pour celui d’historien.”? »

Ainsi, sur la base d’un travail d’historiographie, il s’agira dans cette premicre section
d’examiner les diverses conceptions de la notion d’extraterritorialité a travers 1’histoire, depuis
’origine du terme attribuée communément a la plume d’Hugo Grotius au XVII® si¢cle. De fait,
partant de la définition de D’extraterritorialit¢ dans la langue frangaise, il apparait
immédiatement une confusion sémantique rendant 1’'usage du terme, en 1’état, épineux (1).

Or, en réalisant 1’historiographie de ’usage de la notion, une clarification s’opére.
De fait, une « premiere » extraterritorialité est apparue entre le XV® et le XVIII® au sein de la
doctrine juridique du droit « international » de 1’époque. Cette premicre extraterritorialité nait
dans le creuset du systéme international moderne, tel qu’il est en tout cas envisagé sur le

continent européen (2).

90 Charles-Olivier Carbonell, L historiographie (1981), 5° édition, Paris, Presses universitaires de France, « Que
sais-je ? », 2002, p. 5.

1 Op. cit.

92 Nicolas Offenstadt, L 'historiographie (2011), 2¢ édition, Paris, Presses universitaires de France, « Que sais-
je ?7»,2017,p. 5.
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De cette « premiére » extraterritorialit¢ découle 1’extraterritorialité « historique » qui
atteint son apogée au XIX° siecle dans le grand mouvement colonial opéré par les puissances
européennes dans ce qu’elles qualifiaient « d’Orient®® », soit principalement les continents
africain et asiatique (3). Cette extraterritorialité s’exprime notamment par la signature de
« traités inégaux » obtenue par les nations européennes des puissances « semi-civilisées® »
qu’elles ne pourront pas coloniser (parmi lesquelles I’Empire ottoman, le royaume de Perse, la
Chine ou encore le Japon).

S’agissant de I’extraterritorialité, il convient de rappeler qu’« au lieu de parler de
I’évolution du concept, il serait plus correct d’utiliser les termes “développement historique”,
qui incluent facilement les continuités et les ruptures 1’ayant accompagné au cours des

siécles” ». Les développements qui suivent se placeront dans cette perspective.

Ainsi, cette section rendra compte de 1’évolution d’une notion « protéenne » pour
reprendre le qualificatif adopté par Momchil Milanov, doctorant a I’Université de Genéve, dans
le recueil de I’Académie du droit international de La Haye dirigé par les professeurs de droit
Hannah Buxbaum et Thibaut Fleury Graff consacré a [Dextraterritorialit¢é en date

d’octobre 2022% :

« L’extraterritorialité oscille entre concept, fiction, technique, métaphore,
doctrine, principe, complexe de droits et d’obligations ; entre regle et
exception. Elle peut a juste titre étre qualifiée de concept protéen, de

caméléon capricieux.”’ »

93 Edward W. Said, L ‘orientalisme : L’Orient créé par I’Occident (1978), Paris, Points, 2015.

4 Terme élaboré a la fin du XIXC siécle par le juriste James Lorimer dans The Institutes of the Law of Nations: A
Treatise of the Jural Relations of Separate Political Communities, vol. 1, Edimbourg et Londres, Blackwood &
Sons, 1883.

95 Momchil Milanov, « L’extraterritorialité avant la territorialisation de I’Etat : essai sur le développement
historique d’un concept protéen », dans Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff (dir.), Extraterritoriality /
L’extraterritorialité, op. cit., pp. 129-189, p. 131.

% Ibid.

7 Ibid.
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1. Le développement historique de la définition de la notion : d’exterritorialité a

extraterritorialité

L’articulation de cette section suit le cheminement intellectuel qu’a connu la présente
recherche. En effet, c’est en partant de la définition la plus basique de la notion
d’extraterritorialité, celle des encyclopédies et des dictionnaires grand public, qu’une
problématique fondamentale est apparue : la confusion sémantique dans I'usage du terme
aujourd’hui. Nous reviendrons donc d’abord sur cette question afin d’introduire le travail
historiographique qui nous a permis de reconstituer le cheminement entourant 1’emploi de cette

notion au fil des si¢cles depuis son apparition.

L’encyclopédie en ligne Encyclopedia  Universalis indique a [Dentrée
« extraterritorialité » la définition suivante : « en droit, caractére légal du territoire d’une
ambassade ou d’un consulat considéré comme partie intégrante du territoire d’origine®® ». Elle
rejoint la seule définition recensée par le portail du Centre national des ressources textuelles et

lexicales (CNRTL) qui renvoie a la 9¢ édition du dictionnaire de I’ Académie francaise :

« Fiction juridique en vertu de laquelle un Etat soustrait de sa compétence
des portions de son territoire au bénéfice d’Etats étrangers ou d’institutions
internationales. Les ambassades bénéficient du régime

d’extraterritorialité.”® »

Cette définition correspond en réalité a ce qui autrefois était appelé, en frangais,
I’« exterritorialité », soit un « terme désignant une fiction du droit des gens selon laquelle les
agents diplomatiques, et ceux jouissant avec eux des immunités diplomatiques, les locaux
diplomatiques, les batiments de guerre, les forces militaires d’un Etat, certaines institutions
internationales et leurs agents, les étrangers dans les pays de capitulations, seraient censés se
trouver hors du territoire ou ils se trouvent matériellement, ce qui expliquerait les immunités

dont ils jouissent et le régime juridique qui leur est applicable!? ».

% Encyclopeedia Universalis, [en ligne], https://www.universalis.fr/dictionnaire/extraterritorialite/, consulté en
novembre 2021.

% Centre national des ressources textuelles et lexicales (CNRTL), [en ligne],
https://www.cnrtl.fr/definition/academie9/extraterritorialité, consulté en novembre 2021.

100 Jean Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, Bruxelles, Bruylant, Agence universitaire de la
Francophonie, 2001, p. 488 ; voir également Carlos Calvo, Dictionnaire de droit international public et privé,
Tome 1, Paris et Berlin, Editions Puttkammer & Muhlbrecht, Rousseau, Guillaumin et Pedone-Lauriel, 1885,
pp- 315-320.
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C’est également la définition que propose le dictionnaire Larousse, qui définit
I’exterritorialité comme une « immunité qui soustrait certaines personnes a la juridiction de

t'%0 5. Ainsi, il convient de noter que

I’Etat sur le territoire duquel elles se trouven
I’exterritorialité peut étre considérée comme un synonyme de I’extraterritorialité. A titre
d’exemple, dans le dictionnaire Usito développé par I’Université de Sherbrooke au Québec,
extraterritorialité et exterritorialité sont indiquées « synonymes» et définies comme :
« Principe selon lequel une personne physique ou morale se trouvant en territoire étranger peut

ne pas étre soumise a la législation en vigueur sur ce territoire.!%? »

De fait, la synonymie des deux termes est évidente : la racine territorialité est la méme,
et les préfixes ex et extra signifient tous deux « extérieur a » ou « en dehors de ». Les deux
termes exterritorialite et extraterritorialité signifient donc littéralement « en dehors du
territoire » ; le territoire renvoyant en ce cas au concept fondamental de la science politique et
du droit qui désigne 1’un des éléments constitutifs de 1’Etat, dont il forme 1’assise géographique

et dont il détermine le champ d’exercice des compétences.

« Le territoire est I’une des composantes de la réalité matérielle de 1’Etat-
nation et de sa souveraineté, délimité par des frontiéres. Il n’y a pas d’Etat
sans territoire, répartiteur des compétences juridiques. Le territoire permet

de différencier les communautés humaines les unes des autres.'? »

Cependant, dans les faits, 1’exterritorialité, telle que définie par les différentes sources
ci-dessus, décrit une réalité du droit international aujourd’hui désucte que Jean Salmon appelle
« le droit des gens!® ». Traduction du latin jus gentium, cette expression désignait en droit

romain [’une des trois sources du droit privé (avec le droit naturel et le droit civil).

01 Larousse, [en ligne], https:/www.larousse.fr/dictionnaires/francais/exterritorialité/32409, consulté en

novembre 2021.

102 Usito, [en ligne], https://usito.usherbrooke.ca/définitions/exterritorialité et https://usito.usherbrooke.ca/définiti
ons/extraterritorialité, consulté en novembre 2021.

Le Robert confond lui aussi « extraterritorialité » et « exterritorialité » en proposant deux définitions renvoyant au
méme principe de droit : « extraterritorialit¢ : nom féminin, Fiction juridique qui permet de considérer une
ambassade comme située sur le territoire du pays représenté », [en ligne],
https://dictionnaire.lerobert.com/definition/extraterritorialite, consulté en novembre 2021 ; « exterritorialité : nom
féminin, Privilege par lequel les agents diplomatiques sont censés résider dans le pays qu’ils représentent et ne
sont pas soumis a la juridiction du pays ou ils exercent leurs fonctions », [en ligne],
https://dictionnaire.lerobert.com/definition/exterritorialite, consulté en novembre 2021.

193 Dario Battistella, Franck Petiteville, Marie-Claude Smouts et Pascal Vennesson, Dictionnaire des relations
internationales : approches, concepts, doctrines, 3° édition, Paris, Dalloz, 2012, p. 538.

104 Jean Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, op. cit., pp. 378-379.
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A partir du XVII¢siécle, le terme a commencé a désigner ce que 1’on appelle aujourd”hui
le droit international (droit entre les nations, jus inter gentes) sous I’impulsion notamment
d’auteurs comme le juriste des Provinces Unies du XVII® si¢cle Hugo de Groot, dit Grotius. Au
XIXe¢ siecle, le droit des gens est congu pour I’essentiel de la doctrine comme synonyme de
droit international public. Aujourd’hui, I’expression est en majorité abandonnée au profit de
« droit international ».

Partant, les ambassades et le corps diplomatique qui les compose ne bénéficient plus,
a I’époque contemporaine, d’un régime d’exterritorialit¢ — ou d’extraterritorialit¢ comme le
désignent certains dictionnaires encore aujourd’hui — mais bien de « priviléges et d’immunités
diplomatiques ». Ces priviléges et immunités sont définis dans le cadre de la Convention de

1195 et de 1a Convention de Vienne sur les relations

Vienne sur les relations diplomatiques de 196
consulaires de 1963'%, et sont garantis par 1’Etat hote (dit « accréditaire »). Ainsi, 4 I’exception
des priviléges et immunités définis dans lesdites conventions, le droit applicable reste le droit
de I’Etat hote!7 (article 41 § 1 de la Convention de 1961) et les priviléges et immunités peuvent

étre levés dans des circonstances particulieres conformément aux dispositions des conventions.

I1 convient donc, tout d’abord, de ne pas confondre inviolabilité et extraterritorialité qui
sont deux concepts juridiques distincts : I’inviolabilité fait ainsi référence, en droit diplomatique
et consulaire, 4 la protection spéciale accordée par les autorités d’un Etat hote (accréditaire) aux
locaux, agents et biens diplomatiques dans le respect de sa souveraineté territoriale!®®,
Ainsi, aujourd’hui, en droit international, « s’il est une idée recue, c’est bien celle selon laquelle
les missions diplomatiques bénéficieraient d’un statut d’extraterritorialité et devraient en
conséquence étre regardées, en droit, comme un morceau du territoire de 1’Etat d’envoi. [...]

La doctrine de I’extraterritorialité, fiction sur laquelle se fondait Grotius (1583-1645) n’a plus

cours!? y.

105 Convention de Vienne sur les relations diplomatiques, faite 4 Vienne le 18 avril 1961, Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 500.

196 Convention de Vienne sur les relations consulaires, faite a Vienne le 24 avril 1963, Nations Unies, Recueil des
Traités, vol. 596.

197 Manon-Nour Tannous et Xavier Pacreau, Relations internationales, Paris, La Documentation Frangaise,
2020, p. 64 ; voir ¢galement Jean Salmon, Dictionnaire de droit international public, ibid., p. 489.

108 T agtitia Pierry, « Ambassade », dans Nicolas Kada et Martial Mathieu (dir.), Dictionnaire d’administration
publique, Grenoble, Presses universitaires de Grenoble, « Droit et action publique », 2014, pp. 32-33.

109 Edwige Belliard, « Ambassade : excroissance extraterritoriale », dans Hervé Ascensio (dir.), Dictionnaire des
idées recues en droit international, Paris, Editions A. Pedone, 2017, pp- 35-38, p. 35.
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La théorie d’exterritorialité remonte aux travaux d’Hugo Grotius, a I’origine de cette
idée de privileges et d’immunités des ambassadeurs et locaux diplomatiques dans son ceuvre
majeure De jure belli ac pacis publiée en 1625'1°. Au chapitre « De legationum jure » (chapitre

XVII du livre IT), Hugo Grotius écrit, en latin dans le texte original'!! :

« Aussi, je crois pleinement qu’il a plu aux nations que la commune coutume
qui soumet a la loi du lieu quiconque se trouve sur le territoire d’autrui,
souffrit exception pour les ambassadeurs ; et que, de méme que par une sorte
de fiction ils sont pris pour les personnes de ceux qui les envoient — “Il avait
emporté avec lui le visage du Sénat, 1’autorité de la République”, dit M.
Tullius d’un certain ambassadeur — de méme, par une fiction semblable, ils
fussent réputés aussi comme étant hors du territoire [extraterritorium] : d’ou

ils ne sont pas régis par le droit civil du peuple chez lequel ils vivent.!1? »

Cette théorie, puisant ses origines dans le développement du systéme international
«moderne » a partir du XV* siecle, a été¢ définitivement abandonnée apres la Seconde Guerre
mondiale du fait notamment du mouvement de codification du droit international''3.

Il apparait donc que les termes « exterritorialité » et « extraterritorialité » sont
confondus dans 1’'usage commun frangais pour décrire la méme réalité historique, a savoir la
fiction juridique selon laquelle certaines personnes ou certains biens étaient réputés se trouver
hors du territoire ou ils se trouvent réellement et échappaient de ce fait aux lois qui le régissent.
Ici, le terme « fiction juridique » correspond a une « [une] idée, [un] concept doctrinal imaginé

en vue d’expliquer une situation, un mécanisme!!'* », en I’occurrence de droit.

110 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités, entre unilatéralisme et multilatéralisme... », ibid.,
p. 18 ; ou Maia Pal, « Early Modern Extraterritoriality, Diplomacy and the Transition to Capitalism », dans Daniel
S. Margolies, Umut Ozsu, Maia Pal, et Ntina Tzouvala (dir.), The Extraterritoriality of Law: History, Theory,
Politics, Londres, Routledge, 2019, pp. 69-86.

1 Cité dans Alphonse de Heyking, L ‘exterritorialité, 2° édition, Paris, éditions Rousseau, 1926, pp. 8-9 : « Quare
omnino ita censeo, placuisse gentibus ut communis mos qui quemvis in alieno territorio existentem ejus loci
territorio subjucit exceptionem pateretus in legatis ut qui sicut fictione quadam habentur pro personis mittentium
(senatus faciem secum attulerat auctoriatem rei publicae, ait de legato quodam M. Tullius), ita atiam fictione
simili constituerentur quasi extraterritorium unde et civili jure populi apud quem vivunt non tenentur. »

112 Traduction issue de Hugo Grotius, Le droit de la guerre et de la paix. Tome 2 (1625), traduit par Paul Pradier-
Fodéré, Paris, Editions Guillaumin, 1865-1867, p. 336.

113 En application de Darticle 13 de la Charte des Nations Unies qui dispose que 1’ Assemblée générale des Nations
Unies « provoque des ¢tudes et fait des recommandations en vue [...] [d]’encourager le développement progressif
du droit international et sa codification », Charte des Nations Unies, signée a San Francisco le 26 juin 1945, R.T.
Can. 1945, n° 7 (entrée en vigueur le 24 octobre 1945).

114 Gérard Cornu (dir.), Vocabulaire juridique, 12° édition mise a jour, Paris, Presses universitaires de France,
collection Quadrige, 2018, p. 989.
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D¢s lors, I’extraterritorialité, telle qu’elle est définie dans la majorité des dictionnaires
b b
francophones aujourd’hui, correspond a une vérité dépassée, également qualifiée en son temps

d’exterritorialité.

En outre, I’analyse montre que I’emploi du terme exterritorialité dans le langage francais
a été remplacé par le terme extraterritorialité au cours du XX si¢cle. En effet, I’exterritorialité
de Grotius au XVII® précéde I’extraterritorialité qui est, quant a elle, apparue au XIX® pour
désigner d’abord le « privilege d’extraterritorialité » institué par les traités inégaux imposés par
les puissances coloniales européennes aux autres Etats. Ce privilége prévoyait que les
ressortissants de la nation qui bénéficient d’une telle clause ne pouvaient étre jugés par les
tribunaux du pays cosignataire!!® ; ce principe rejoignant la théorie de I’exterritorialité des
ambassadeurs et locaux diplomatiques toujours en vigueur a I’époque (nous y revenons en détail
dans les §§ 2 et 3 ci-apres).

« Quasiment morte en 194516

», I’exterritorialité sera ainsi définitivement remplacée
par le terme contemporain extraterritorialité a la fin du XX°¢ siécle dans la doctrine juridique
francophone : la substitution du premier terme par le second est confortée par 'usage de la
langue anglaise qui préférera « extraterritoriality » a « exterritoriality », amenant ainsi le terme
« exterritorialité » a étre totalement remplacé par « extraterritorialité » en francais.

C’est ce que démontre notre étude de I’emploi des deux termes par 1’outil Ngram Viewer

développé par Google (cf. figures 1 et 2 ci-dessous).

115 Voir Pir Kristoffer Cassel, Grounds of Judgment: Extraterritoriality and Imperial Power in Nineteenth Century
China and Japan, New Y ork, Oxford University Press, 2012 ; ou Turan Kayaoglu, Legal Imperialism. Sovereignty
and Extraterritoriality in Japan, the Ottoman Empire, and China, New York, Cambridge University Press, 2010.
116 [ _éandre Mvé Ella, « Le développement de la problématique de I’extraterritorialité depuis le XX », dans
Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff (dir), Extraterritoriality / L extraterritorialité, ibid., p. 194.
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Nota Bene :

Ngram Viewer est une application linguistique proposée depuis 2010 par 1’entreprise
¢tasunienne de services numériques Google et permet d’observer 1’évolution de la fréquence
d’un ou de plusieurs mots ou groupes de mots a travers le temps dans les sources imprimées
rassemblées et numérisées sur Google Books depuis 2003!'7. Malgré toutes les précautions
nécessaires a ’emploi de cet outil dans le cadre d’une analyse textuelle, notamment pour le
frangais qui a connu plusieurs réformes orthographiques successives pouvant fausser 1’analyse
(par exemple, le remplacement de la graphie « [», exprimant le « s long » et pouvant étre
confondue avec le « f», par le « s »), son emploi, pour notre cas précis (un seul mot, ou ngram,
a ¢étudier), permet d’esquisser une tendance de ’utilisation des termes exterritorialité et

extraterritorialité en frangais et en anglais depuis 1800.

7 Patrick Peccatte, « L’interprétation des graphiques produits par Ngram Viewer », dans Pierre Mounier, Read /
Write Book 2 : Une introduction aux humanités numériques, Marseille, OpenEdition Press, 2012, pp. 231-238 :
« L application contient actuellement les mots extraits de plus de 5 millions d’ouvrages, ce qui correspond d’aprés
les développeurs a 4 % des livres jamais publiés. Les ouvrages les plus anciens utilisés dans le projet remontent
au XVI° siécle mais la trés grande majorité est postérieure a 1800. Il s’agit en fait d’un énorme lexique
interrogeable contenant plus de 500 milliards de mots et organisé en sous-lexiques par langues : anglais (361
milliards de mots (Mm) — lexiques différenciés pour 1’anglais américain et I’anglais britannique), frangais (45
Mm), espagnol (45 Mm), allemand (37 Mm), russe (35 Mm), chinois (13 Mm) et hébreu (2 Mm). »
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Figure 1 — Comparaison de Iutilisation des termes « exterritorialité » et « extraterritorialité » en frangais depuis 1800

Google Books Ngram Viewer
Q, exterritorialité,extraterritorialité X ®

1800 - 2019 ~ French (2019) ~ Case-Insensitive Smoothing of 10

0.000160% =
0.000140% —
0.000120% =
0.000100%—
0.000080% =
0.000060% —
0.000040% —

0.000020% = extraterritorialité (All)

exterritorialité (All)

0.000000% — T T T ¥ T T ¥ T T T
1800 1820 1840 1860 1880 1900 1920 1940 1960 1980 2000

{click on line/label for focus, right click to expand/contract wildcards)

Search in Google Books

exterritorialité > 1800- 1880 1881-1925 1926 - 1928 1929 - 1964 1965-2019 French (2019)

extraterritorialité > 1800-1918 1919 - 2002 2003 - 2007 2008-2013 2014-2019 French (2019)

Source : Google Books, Ngram Viewer, [en ligne], https://books.google.com/ngrams/, consulté en septembre 2021.
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Figure 2 — Comparaison de ’utilisation des termes « exterritoriality » et « extraterritoriality » en anglais depuis 1800

Google Books Ngram Viewer
Q,  exterritoriality,extraterritoriality X ®

1800 - 2019 ~ English (2019) ~ Case-Insensitive Smoothing of 10 =

0.0000650% =
0.0000600% =
0.0000550% =
0.0000500% =
0.0000450% —
0.0000400% ~
0.0000350% ~
0.0000300% =
0.0000250% =
0.0000200% = extraterritoriality (All)
0.0000150% =

0.0000100% -

0.0000050% —

e exterritoriality (All)

0.0000000% - T T T T T T T T T T
1800 1820 1840 1860 1880 1900 1920 1940 1960 1980 2000

(click on line/label for focus, right click to expand/contract wildcards)

Search in Google Books
exterritoriality >  1800-1858 1859 - 1872 1873 -1877 1878 - 1957 1958 - 2019 English (2019)
extraterritoriality > 1800-1918 1919-1926 1927-1929 1930 - 2002 2003 - 2019 English (2019)

Source : Google Books, Ngram Viewer, [en ligne], https://books.google.com/ngrams/, consulté en septembre 2021.
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En conséquence, pour la clarté de I’analyse et dans la mesure ou le terme
extraterritorialité a pris la place de celui d’exterritorialité pour désigner une fiction juridique
qui aujourd’hui n’existe plus, il sera employ¢ le qualificatif d’extraterritorialité « historique »,
afin de la distinguer de I’extraterritorialité « moderne » correspondant a une autre réalité
contemporaine.

Le Dictionnaire des relations internationales dirigé par Dario Battistella propose de
définir, en des termes simples et de manicre étymologique, 1’extraterritorialité (« moderne »)
comme « 1’application du droit national d’un Etat en dehors de son territoire!'® » (latin extra =
en dehors ; territorialité = ce qui appartient en propre a un territoire considéré politiquement).

De maniere plus générale, pour le moment, on peut entendre I’extraterritorialité
« comme une forme ou une pratique du pouvoir (ou d’'une compétence) associée a I’affirmation

d’une autorité au-dela des limites territoriales de cette autorité!!® ».

De fait, la conception selon laquelle le droit d’un Etat doit automatiquement s’appliquer
a toute personne au sein des frontiéres territoriales dudit Etat est relativement récente a 1’échelle
historique. Elle a ét¢ diffusée et généralisée en Europe a compter du XIX¢si¢cle dans les suites
de la Révolution francgaise, laquelle a notamment stimulé le sentiment national au sein des
peuples européens dont les frontiéres commengaient a se dessiner et se stabiliser!2’.

Nous I’avons vu, le terme extraterritorialité est construit étymologiquement et
conceptuellement par opposition au mot territorialité, lui-méme dérivé du latin ferritorialis

signifiant « du territoire » (territorium).

« La territorialit¢ juridique défend le principe selon lequel le champ
d’application d’une régle est limité a un espace ; il tend alors a s’opposer aux
droits personnels, attachés a des individus ou qu’ils soient. La territorialité
politique s’entend comme le périmétre a 1’intérieur duquel s’exerce I’action

publique.'?! »

8 Dario Battistella, et. al, Dictionnaire des relations internationales : approches, concepts, doctrines, op. cit.,
p- 207.

119 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation: An Early Modern History of Law, Empires, and Capital, New York,
Cambridge University Press, 2020, p. 4, [traduit par nos soins] : « Generally, extraterritoriality is understood as
a form or practice of jurisdiction associated with the assertion of authority beyond the territorial limits of that
authority. »

120 Georges Keeton, « Extraterritoriality in International and Comparative Law », (Vol. 72), Recueil des cours de
[’Académie de droit international de la Haye, 1948, RCADL., pp. 288-289.

121 Romain Lajarge, « Territorialité », dans Nicolas Kada et Martial Mathieu (dir.), Dictionnaire d’administration
publique, op. cit., pp. 498-500.
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Ainsi, « territorialité » et « extraterritorialité » constituent « 1’avers » et le « revers » de
la méme médaille!??. Or, comme le rappelle Momchil Milanov, doctorant en droit a I'Université
de Geneve, si le principe dialectique aujourd’hui fermement ¢&tabli selon lequel
I’extraterritorialité est « une exception au principe de souveraineté territoriale », la réalité
historique cache «de trés longs siecles pendant lesquels le principe était en pleine

gestation'? ».

Par conséquent, la difficile appréhension des dictionnaires concernant une définition a
jour de la notion d’extraterritorialité dans sa réalité actuelle est profondément liée a 1’histoire
de la notion, notamment dans 1’'usage qui en a été fait par les praticiens du droit qui I’ont
théorisée puis employée en tant que doctrine juridique.

Ce faisant, une historiographie de I’usage de la notion permet, d’une part de clarifier les
diverses réalités que I’extraterritorialité a couvertes afin, d’autre part, de mieux comprendre et

expliquer les réalités actuelles dont elle rend compte.

2. L’apparition de la « premiére » extraterritorialité concomitamment au

développement du systéme international « moderne » (XV* — XIX* siécles)

Les multiples évolutions qu’a connues la définition de la notion d’extraterritorialité sont
fondamentalement liées a son histoire et aux réalités juridiques et historiques qu’elle a
successivement désignées. Dans ’approche historiographique anglo-saxonne « classique »,
I’extraterritorialité désigne la coutume diplomatique moderne qui a émergé a I’apparition de
I’Etat territorial westphalien a partir du XV siécle (a).

Cette approche est complétée par une historiographie qui considére les
« Capitulations », obtenues par les puissances occidentales de la part de I’Empire ottoman a la

méme époque, comme relevant également de la notion d’extraterritorialité (b).

122 Momchil Milanov, op. cit., pp. 129-189.
12 1hid., p. 130.

-4 -



CHAPITRE 1. DE LjEXTRATERRITORIALITE EN DROIT INTERNATIONAL A SON ETUDE COMME
PHENOMENE SOCIAL DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES

a. L’approche « classique » : le développement de la « premiére » extraterritorialité

lors de apparition de la diplomatie moderne

Il est possible d’envisager une approche historique de I’extraterritorialité principalement
grace aux travaux anglophones sur la question. Comme le montre Maia Pal, maitresse de
conférences en Relations internationales a I’université d’Oxford Brookes, dans sa contribution
a l'un des principaux ouvrages académiques anglophones consacré récemment a
Iextraterritorialité du droit — The Extraterritoriality of Law : History, Theory, Politics'** —

125

I’émergence de la « premicre » extraterritorialité' = remonte aux XV¢ - XVI¢ siecles :

« Les approches universitaires dans les champs de la diplomatie et de
I’histoire des relations internationales associent 1’extraterritorialité avec
I’émergence des ambassades permanentes aux XV¢ et XVI® siécles et aux

immunités ambassadoriales au XVI¢ siécle.!2¢ y»

I1 est ainsi communément admis que le développement de I’extraterritorialité s’est fait
au moment de I’apparition du systéme interétatique « moderne ». Cette période historique
correspond au passage d’une conception de la souveraineté fondée sur la personne du souverain
(I’Ancien Régime) a une souveraineté des Etats basée sur leur territoire (modéle westphalien
moderne). Cette évolution de la conception de la souveraineté alla de pair avec « I’invention de
la diplomatie!?” » moderne.

Le professeur de Relations internationales John Gerard Ruggie le rappelle, si
I’apparition du terme « moderne » pour qualifier I’instant présent date du X VI si¢cle, I’emploi
du mot moderne pour désigner une époque particuliere de I’Histoire remonte au XVIII® siecle.
En effet, c’est a partir de ce moment que I’historiographie délimita des périodes historiques
bornées dans le temps et ou fut fixé le seuil du début de « I’Epoque moderne » (ou « Temps

modernes ») aux environs des années 1500'28,

124 Daniel S. Margolies, et. al., op. cit.

125 Maia Pal emploie le terme « early modern extraterritorality » que nous traduirons librement par « premiére
extraterritorialité », dans Maia Pal, « Early Modern Extraterritoriality, Diplomacy and the Transition to
Capitalism », op. cit., pp. 69-86.

126 Ibid., [traduit par nos soins], p. 69 : « Scholarly approaches in the related fields of diplomacy and the history
of international relations (IR) associate extraterritoriality with the emergence of both permanent embassies in the
fifteenth and sixteenth centuries and ambassadorial immunity in the sixteenth century. »

127 Lucien Bély (dir.), L invention de la diplomatie. Moyen Age — Temps modernes, Paris, Presses universitaires
de France, 1998.

128 John G. Ruggie, « Territoriality and Beyond: Problematizing Modernity in International Relations. »,
International Organization, vol. 47, 1993, pp. 139-174 ; voir également Raymond Williams, « When was
Modernism », New Left Review, mai-juin 1989, vol. 171, pp. 48-52.
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Dans une perspective eurocentrée, cette périodisation classique de I’Histoire, telle
qu’elle est enseignée dans le secondaire en France depuis 1863'2, voit débuter 1’Epoque
moderne — et donc la fin du Moyen Age — entre la chute de I’Empire romain d’Orient en 1453
et la prise de Grenade par les rois catholiques d’Espagne en 1492!30, Une telle périodisation
se justifie notamment par un ensemble de mutations sociologiques, économiques, culturelles,
religieuses, scientifiques ou encore politiques qui ont eu lieu a cette époque, en rupture avec
I’époque médiévale. Malgré les nombreux débats épistémologiques et scientifiques qui peuvent
entourer une telle périodisation et ce qui peut constituer « une époque » au sens historique, la
caractérisation de périodes historiques « accompagne depuis bien longtemps la pratique des
sciences'®! ». En effet, elle s’avére trés utile pour celles-ci en ce qu’elle sert « de lieu de
réflexion sur les modalités du changement et de la continuité, comme sur la mani¢re dont
I’histoire agit sur les sociétés!>? ».

Le professeur Ruggie retient la définition de Lord Henry Saint John Bolingbroke qui
définissait une époque par « une chaine d’événements si brisée qu’elle n’a que peu ou pas de
lien réel ou visible avec ce que nous voyons continuer'?? » ; Lord Bolingbroke considéra le XV©

siecle comme une telle période, alors qu’il vivait dans I’ Angleterre du XVIIIC siecle.

Ainsi, le professeur Ruggie considére que I'une « des chaines d’événements ou la
rupture de la connexion visible avec le passé¢ a été rompue » concerne l’organisation de
« I’espace politique » au moment de 1’émergence des Temps modernes.

En effet, I’'une des différences majeures entre le monde médiéval et I’Epoque moderne
naissante a la fin du XV¢ est la territorialisation de I’espace politique, aussi bien au niveau

interne qu’au niveau interétatique :

« La caractéristique principale du systétme moderne de gouvernement
territorial est la consolidation de toutes les autorités parcellaires et

personnalisées en un seul domaine public.

129 Jean Le Bihan et Florian Mazel, « La périodisation canonique de I’histoire : une exception frangaise ? », Revue
historique, 2016, vol. 4, n° 680, pp. 785-812, p. 786.

130 Ainsi que la « découverte des Amériques » par Christophe Colomb la méme année.

131 Thomas Angeletti, Quentin Deluermoz et Juliette Galonnier, « Qu’est-ce qu’une époque », dans Faire époque,
Tracés, Revue de Sciences humaines, vol. 36, 2019, pp. 7-25, p. 8.

B2 Op. cit., p. 9.

133 John G. Ruggie, op. cit., p. 148, [traduit par nos soins] : « Lord Bolinbroke defined an epoch by the chain of
events being so broken “as to have little or no real or visible connexion with that which we see continue”. »
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Cette consolidation impliqua deux démarcations spatiales fondamentales :
entre les domaines public et privé et entre les domaines interne et externe.
La sphére publique était alors constituée par une monopolisation par les

autorités centrales de I’'usage légitime de la force.'** »

C’est dans ce cadre qu’émerge le systéme international moderne d’Etats souverains
territorialisés entretenant des relations réguliéres par I’émergence de la « diplomatie!®® ».
C’est également dans ce cadre que, en corollaire de la territorialisation de I’Etat, apparait
la « premicre » extraterritorialité. Celle-ci serait alors la conséquence directe du développement

de la diplomatie moderne.

En effet, selon ’approche « classique » de I’histoire de la diplomatie et des relations
internationales anglo-saxonnes, « 1’idée et le droit d’exterritorialité se trouvent en rapport direct
avec I’établissement permanent des communications diplomatiques entre les Etats'3¢ ».

Cependant, Maia Pal regrette que peu d’historiens de la diplomatie ou des relations
internationales se soient engagés pleinement dans 1’étude de la « premiére » extraterritorialité
(ou exterritorialité pour ce qui concerne le frangais de I’époque).

Sur ce sujet, 'ceuvre The Extraterritoriality of Ambassadors in the 16" and 17"
Centuries de I’historien britannique Edward Robert Adair'3’ constitue une référence sur
laquelle les chercheurs ayant travaillé sur la question se fondent, sans réellement la
questionner!38,

Lucien Bély, professeur d’histoire moderne spécialiste des relations internationales

ayant dirigé I’ouvrage francophone consacré a L 'invention de la diplomatie, publi¢ en 1998,

dressait le méme constat en conclusion des travaux :

134 Ibid., p. 151, [traduit par nos soins] : « The chief characteristic of the modern system of territorial rule is the
consolidation of all parcelized and personalized authority into one public realm. This consolidation entailed two
Sfundamental spatial demarcations: between public and private realms and between internal and external realms.
The public sphere was constituted by the monopolization on the part of central authorities of the legitimate use of
force. »

135 Lucien Bély (dir.), L ‘invention de la diplomatie. Moyen Age — Temps modernes, op. cit.

136 Alphonse de Heyking, L exterritorialité, op. cit., p. 7. Comme évoqué en section 1 du présent chapitre,
exterritorialité et extraterritorialité « historique » sont envisagées de maniére synonymique.

137 Edward Robert Adair, The Extraterritoriality of Ambassadors in the 16" and 17" Centuries, New York,
Longsman, 1929.

138 Maia Pal, « Early Modern Extraterritoriality... », ibid., pp. 72-73.
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« Bien des questions cruciales restent encore mal connues, et je n’évoquerai
que quelques exemples comme |’exterritorialité, les traités de commerce ou

le statut des étrangers.!>® »

Ainsi, I’étude de la « premiere » extraterritorialité tend a étre une aire négligée par la
recherche universitaire, y compris anglophone!*°. En outre, ’analyse historiographique des
différentes approches de cette « premiere » extraterritorialit¢ démontre que le « peu
d’historiens » qui se sont penchés sur cette question divergent quant a l’origine de son
développement. Or, celle-ci est au fondement méme de la notion qui nous intéresse. Il convient
donc de présenter les principales approches afin de mieux comprendre les évolutions qui ont
suivi.

L’historien américain Garrett Mattingly, spécialiste de I’histoire de la diplomatie
moderne, démontre qu’a partir du XVI°¢ siecle « I'importance croissante des ambassades
permanentes a tellement accentué les contradictions entre la théorie médiévale et la pratique
moderne que les doctrines applicables ont di étre complétement reformulées, et I’'immunité des
ambassadeurs s’est fondée sur la curieuse fiction de I’extraterritorialité!*! ».

Cette fiction, définie de maniére décisive par Hugo Grotius au XVII® siecle tel
qu’exposé précédemment, revient a considérer que le bénéficiaire de I’immunité diplomatique
ou ambassadoriale est censé avoir conservé son « domicile de droit » dans son pays d’origine
et doit étre, de ce fait, considéré comme affranchi des lois territoriales étrangéres du pays ou il
réside!2,

« Avec [D’établissement des ambassades résidentielles, les immunités
précédemment accordées au diplomate lui-méme prirent une forme

construite, représentant le passage d’un modéle d’ambassade personnelle a

un modéle d’ambassade territoriale.!*? »

139 Lucien Bély (dir.), ibid., p. 374.

140 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation: An Early Modern History of Law, Empires, and Capital, op. cit., p. 28 :
« Early modern extraterritoriality has been generally ignored by IR and international legal history. »

41 Garrett Mattingly, Renaissance Diplomacy, Baltimore, Penguin Books, 1955, pp. 235-236, [traduit par nos
soins] : « the increasing importance of permanent embassies so emphasized the contradictions between medieval
theory and modern practice that the relevant doctrines had to be completely reworded, and ambassadorial
immunity based on the curious fiction of extraterritoriality. »

192 Wasfi Ayyad, Les immunités diplomatiques en droit pénal, thése de doctorat en droit privé, sous la direction de
Magdy Habchy, Université de Champagne-Ardenne, soutenue en 2014, p. 17.

143 Elena Cristina Napolitano, Prospects of Statecrafi: Diplomacy, Territoriality, and the Vision of French
Nationhood in Rome, 1660-1700, thése de doctorat en philosophie, Université de Toronto, 2012, p. 60, [traduit par
nos soins] : « With the establishment of the residential embassy, the immunities previously associated with the
diplomat himself took on built form, representing a shift from a personal to a territorial model of embassy. »
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En d’autres termes, selon I’histoire de la diplomatie, la doctrine de 1’extraterritorialité
historique est le fruit d’un passage d’une représentation des souverains a 1’étranger par un
diplomate (souveraineté personnelle) a une représentation des Etats a 1’étranger par une
ambassade permanente (souveraineté territoriale)!*,

Selon cette approche, largement admise par 1’historiographie anglo-saxonne!#®, la
théorie de 1’extraterritorialité renvoie a une « théorie explicative des immunités internationales
au sens large », reposant sur la fiction qui revient a considérer que «le bénéficiaire de
I’immunité — chef de 1’Etat, diplomate, personne morale, locaux diplomatiques — n’a jamais
quitté son territoire national » et qu’il est « censé transporter fictivement avec lui une enclave

de son territoire nationall#® .

Néanmoins, Edward Adair rappelle dans son ouvrage que 1’origine de 1’idée d’une
« immunité personnelle d’un ambassadeur et de la sacralité de ses fonctions'” » peut étre
retracée bien avant I’émergence de I’Epoque moderne, du droit romain dans I’ Antiquité aux
textes juridiques du Moyen Age.

De fait, I’idée « d’immunité diplomatique » précede largement 1’extraterritorialité,
laquelle émerge du fait de la territorialisation de la souveraineté des Etats. Le professeur de
droit britannique George Keeton, dans son cours dispensé a 1’Académie de droit international
de la Haye en 1948, abonde largement dans ce sens.

Ce dernier montre notamment que la premiére extraterritorialité est en réalité un héritage

de coutumes commerciales antiques :

« Dans le monde antique, il existait une treés grande différence de statut entre
le citoyen et I’étranger, due, non pas a un nationalisme économique, mais a
la religion et aux différents usages sociaux dérivés des différences

religieuses.

144 Maia Pal, « Early Modern Extraterritoriality... », ibid., p. 73.

145 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation..., ibid., pp. 33-38.

146 Jean-Paul Pancrasio, « Extraterritorialité (théorie de 1’) », Dictionnaire de la diplomatie, Paris, Dalloz, 2007,
pp. 264-266.

147 Edward Robert Adair, op. cit., p. 6.
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Ainsi, dans la Gréce antique, I’étranger était exclu de la mise en ceuvre de la
loi applicable aux citoyens et la ou les étrangers étaient suffisamment
nombreux et importants pour mériter un traitement distinct, leurs affaires
juridiques étaient confiées aux soins de proxeénes, dont les fonctions
correspondaient remarquablement & celles des consuls dans les pays ou

Iextraterritorialité existe [...]'*% »

Sur ce sujet, il est & noter qu’une conception de I’extraterritorialité faisant remonter son
origine a des pratiques juridiques et diplomatiques de 1’ Antiquité a été étudiée par quelques
auteurs!*’, dans une forme d’approche « transhistorique » de la notion!°,

In fine, selon la doctrine « classique » anglo-saxonne de I’histoire de la diplomatie,
le développement de la « premiére » extraterritorialité s’étend de I’établissement des premiéres
représentations diplomatiques permanentes établies par les Vénitiens au début du XVe siecle a

leur généralisation du milieu du XVI® siécle au XVII® siécle!'!

. Sur ce point, et dans
I’historiographie des RI de manicre générale, la signature des traités de Westphalie en 1648
constitue un acte majeur puisqu’elle contribue, d’une part a acter la mutation du systeme
international moderne en un systéme d’Etats territorialisés et, d’autre part a diffuser le modéle

d’ambassades permanentes représentant lesdits Etats sur le territoire des autres'2.

148 George Keeton, « Extraterritoriality in International and Comparative Law », (Vol. 72), Recueil des cours de
[’Académie de droit international de la Haye, 1948, RCADI, p. 289-290, [traduit par nos soins] : « In the ancient
world, there existed a very wide difference in status between the citizen and the alien, due, not to economic
nationalism, but to religion, and different social usages derived from religious differences. Thus, in ancient
Greece, the foreigner was excluded from the operation of the law applicable to citizens, and where the foreigners
were sufficiently numerous and important to merit distinct treatment, their legal affairs were committed to the care
of proxenoi, whose functions corresponded remarkably closely with those of consuls in countries where
extraterritoriality existed, with the qualification that their judicial functions normally extended only to disputes to
which both parties were foreigners of the same nationality. In disputes to which Greeks and foreigners were
parties, another official would normally act. Such officials would be appointed in consequence of treaties
concluded between the Greek city and the foreign state. »

149 Shalom Kassan, « Extraterritorial Jurisdiction in the Ancient World », American Journal of International Law,
1935, vol. 29, pp. 237-247 ; ou Mariya Tait Slys, Exporting Legality: The Rise and Fall of Extraterritorial
Jurisdiction in the Ottoman Empire and China, Genéve, Graduate Institute Publications, 2014.

150 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation..., ibid., pp. 25-26.

151 Jean-Paul Pancrasio, « Ambassade », Dictionnaire de la diplomatie, op. cit., pp. 56-57 : « En 1454, au moment
de la paix de Lodi, I’Italie est divisée en une quinzaine d’Etats indépendants [...]. Se surveillant mutuellement,
férus de commerce, lancés dans une quéte permanente de marchés nouveaux et d’information, impliqués dans les
affrontements entre les Habsbourg et les Bourbon de France (1494-1559), ces petits Etats ont considéré qu’il y
avait avantage a s’échanger des représentants permanents. Ainsi, dés 1480, la pratique en est-elle devenue générale
sur I’ensemble de la Péninsule. Mais c’est Venise, surtout, qui va “I’internationaliser”. La Sérénissime adresse des
la fin du X V¢ si¢cle des représentants permanents hors de la Péninsule, notamment a la cour de Bourgogne (1471),
a la cour impériale (1497), a Londres et a la cour de France (1500) ».

Voir également Dominique Gaurier, Histoire du droit international. Auteur, doctrines et développement de
I’Antiquité a I’aube de la période contemporaine, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2005.

1521 inda S. Frey et Marsha L. Frey, The History of Diplomatic Immunity, Columbus, Ohio State University Press,
1999.

_48 -



CHAPITRE 1. DE L’EXTRATERRITORIALITE EN DROIT INTERNATIONAL A SON ETUDE COMME
PHENOMENE SOCIAL DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES

Hedley Bull, figure de I’Ecole anglaise des Relations internationales, résume ainsi que
la reconnaissance légale de 1’extraterritorialité des ambassadeurs par les Etats étrangers a
I’époque de Louis XIV est I'une des étapes les plus importantes de 1’institutionnalisation des
relations diplomatiques modernes au XVI° siécle ; ceci au méme titre que 1’émergence des
ambassades résidentes en Italie a la méme époque ainsi que 1’émergence d’un corps

diplomatique au XIX¢ siécle a I’issue du Congrés de Vienne de 181553,

Sans remettre en cause le lien originel entre I’apparition des ambassades permanentes
et le développement de la notion d’extraterritorialité, Garrett Mattingly souligne de son coté
que le facteur le plus important qui aurait préparé « les esprits » des individus a accepter la
« fiction extraordinaire » que constitue I’idée de « souveraineté extraterritoriale » aurait été
I’émergence des « chapelles d’ambassade » au XVI° siécle!'**.

En effet, selon lui, les chapelles d’ambassades qui ont essaimé en Europe occidentale a
cette époque, en conséquence directe des guerres de religion engendrées par la Réforme
protestante, représentent 1’un des points les plus cruciaux pour expliquer 1’origine de la doctrine
moderne d’extraterritorialité.

De fait, a cette époque, « donner aux ambassadeurs la possibilité de pratiquer une foi
apparemment “hérétique” dans leurs chapelles était trés controversé et constituait une occasion

pour les souverains de fomenter des conflits avec leurs rivaux, de forger des alliances et d’attiser

les conflits religieux!>3 ».

153 Hedley Bull, The Anarchical Society, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 1977, 3¢ edition, 2002, p. 160 :
« Important stages in the institutionalization of diplomatic relations in the modern international system were the
emergence of resident embassies in Italy in the fifteenth century, spreading throughout Europe as whole in the
sixteenth; legal recognition of the extraterritoriality of ambassadors by foreign services in the period of Louis
XIV; the agreement of European powers at the Congress of Vienna in 1815 of determining precedence among
diplomatic missions consistent with the doctrine of the equality states ».

154 Garrett Mattingly, op. cit., p. 242, [traduit par nos soins] : « Probably the largest single factor in preparing
men’s minds to accept this extraordinary fiction [of extraterritorial sovereignty] was the embassy chapel
question. »

155 Maia Pal, « Early Modern Extraterritoriality... », ibid. p. 74, [traduit par nos soins] : « Before embassy chapels
became accepted and regulated in the late seventeenth and eighteen centuries, diplomatic immunities did not
extend to violations of the host country’s fundamental laws such as heresy. Providing ambassadors with the
possibility of practicing an outwardly “heretical” faith in their chapels was therefore highly controversial and
constituted an opportunity for rulers to foment conflict with their rivals, forge alliances, and stir up religious strife.
Embassy chapels thus represent one of the most crucial means through which territorialization occurred in
western Europe. »
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Cependant, a 1I’aube de la guerre de Trente ans (1618-1648), soit avant la signature des
traités de Westphalie qui y mirent fin, « I’échange de résidents entre les puissances catholiques
et protestantes se généralisa et la question de la chapelle de ’ambassade fut tacitement résolue.
Apres le couronnement de Jacques I¥, des ambassadeurs anglais se rendirent de nouveau en
Espagne et a Venise et ces puissances rétablirent leurs ambassades a Londres. La France et
I’Espagne renvoyerent également des résidents dans les royaumes scandinaves. Les Hollandais
recurent des ambassadeurs résidents catholiques et envoyérent des calvinistes a Venise et a
Paris. Et dans toutes ces capitales, le droit de ’aumdnier de I’ambassadeur d’accomplir au sein
de ’ambassade le service divin a I’'usage de son pays n’était pas séricusement mis en cause!'> ».

Partant, selon cette approche, la résolution de la question religieuse et des conflits
sociaux qui en découlérent en Europe a I’époque de la Réforme (XVI° - XVII® siecles), a travers
la création des « chapelles d’ambassades », est a 1’origine de la doctrine d’extraterritorialité
historique. En effet, ces pratiques créérent ipso facto «des 1iles de souveraineté »

extraterritoriale au sein des Etats européens aux religions divergentes'>’.

En réalité, toutes ces approches demeurent d’une certaine maniére anachronique.
En effet, il convient de rappeler que la « premicre » extraterritorialité, telle qu’étudiée par les
différents auteurs susmentionnés, émergea tout d’abord de manicre effective en tant que
pratique coutumicre des relations entre souverains de I’époque (XV¢ — XVI€ siecles), mais ce
n’est qu’au XVII¢ siecle que la premiere apparition du terme s’est faite sous la plume de Grotius
et que les théoriciens du droit, autrement dit les juristes, commencerent a discuter de cette
notion et a I’inscrire dans la doctrine du droit international'*® (appelé a cette période, rappelons-
le, le « droit des gens »). L’extraterritorialité s’est alors développée comme un principe de droit
doctrinaire qui, sous certaines conditions, soustrayait les personnes extraterritoriales au pouvoir
territorial et les subjuguait a un pouvoir public extraterritorial : en un sens, négativement,
I’exterritorialité était I’exemption du pouvoir territorial, et positivement, la sujétion a un

pouvoir extraterritorial'>°.

156 Garrett Mattingly, ibid., pp. 243-244, [traduit par nos soins] : « In the uneasy years before the Thirty Years
War, the exchange of residents between Catholic and Protestant powers became general, and the embassy chapel
question was tacitly solved. After the accession of James I, English residents went again to Spain and Venice and
those powers re-established their embassies in London. France and Spain both sent residents to the Scandinavian
kingdoms. The Dutch received Catholic resident ambassadors and sent Calvinists to Venice and Paris. And in all
these capitals the right of the ambassador’s chaplain to conduct within the embassy divine service according to
his country’s use was not seriously challenged. »

57 Ibid., p. 244.

158 Maia Pal, « Early Modern Extraterritoriality... », ibid., pp. 72-73.

159 Alphonse de Heyking, ibid., p. 35.
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b. L’extraterritorialité des juridictions consulaires issues des « Capitulations »

« Paradoxalement les traités Capitulaires apparaissent comme relativement
méconnus, alors méme qu’ils sont a I’origine de la configuration des relations
internationales entre 1’Occident et I’Orient jusqu’a la premiére moiti¢ du

XXe siecle.100yy

Comme nous venons de I’exposer, selon une approche classique, la premiere
extraterritorialité a été principalement associée a I’émergence des priviléges des ambassadeurs
a peu pres a partir du XV¢ siecle. Cependant, « cela met en évidence une négligence cruciale
dans I’histoire du droit international et des relations internationales concernant le réle de la
juridiction consulaire et d’autres pratiques juridictionnelles du début du monde moderne!®! ».

En effet, au-dela de I’historiographie classique, liant intrinsequement extraterritorialité
au développement du systéme international territorialis¢ et a la diplomatie moderne, dans le
cadre du narratif dominant concernant 1’émergence du systéme international moderne en
Europe, d’autres approches étudient des formes plus variées que ’extraterritorialité aurait
revétues entre le XVI® et le XVIII® siécles'®?. Ces derniéres permettent d’élargir la conception
de la notion telle qu’elle a pu évoluer au fil des siécles au sein du monde moderne puis a
I’époque contemporaine, au risque cependant de la diluer.

Kate Miles, maitresse de conférences en droit et directrice d’études a 1’Université de
Cambridge, prend I’exemple des compagnies de commerce, créées par les empires coloniaux
européens pour opérer leurs activités commerciales en « Orient», qui bénéficiaient de
« régimes d’extraterritorialité » particuliers dans les pays concernés.

163 ot néerlandaise!®* des

Elle prend notamment I’exemple des Compagnies britannique
Indes orientales ainsi que la Levant Company'®, et démontre comment celles-ci ont bénéficié
d’un privilége d’extraterritorialité, établi a 1’origine au sein de I’Empire ottoman a compter du

XVe siecle sur la base de conventions internationales baptisées « Capitulations ».

160 Jean-Frangois Belmonte, Les Capitulations, thése de doctorat en droit, sous la direction de Didier Baisset,
Université de Perpignan, soutenue en 2012, p. 10.

161 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation..., ibid., p. 5, [traduit par nos soins] : « early modern extraterritoriality
has mostly been associated with the emergence of ambassadorial privileges roughly from the sixteenth century
onwards. This highlights a crucial neglect in histories of international law and international relations concerning
the role of consular jurisdiction and other jurisdictional practices of the early modern world. »

162 Kate Miles, « “Uneven empire”, Extraterritoriality and the early trading companies », dans Daniel S.
Margolies, et. al., ibid., pp. 87-104.

163 British East India Company (BEIC), compagnie de commerce fondée par la couronne d’Angleterre en 1600
sous le nom d 'East India Company.

164 Vereenigde Qost-Indische Compagnie (VOC), compagnie de commerce créée par les Provinces-Unies en 1602.
165 Compagnie de commerce britannique fondée par la couronne d’Angleterre en 1592, qui ne doit pas étre
confondue avec la Compagnie du Levant fondée par le Royaume de France en 1670.
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« Le terme capitulation est apparu a la fin du XV°® siccle et signifie
négociation. Il dérive du verbe “capituler” employé au XIV* siecle dans le
sens de négocier. Sur le plan juridique une capitulation est une convention,
un traité, par lequel un Etat, s’engage a garantir certains droits et priviléges
sur un territoire relevant de son ressort. La convention liant I’Empire ottoman
a la France faisait état des privileges accordés a la monarchie francaise,
chacun d’entre eux faisant I’objet d’une Capitulation. Les avantages accordés
par le Sultan ottoman a une nation étrangere n’étaient pas uniquement
commerciaux et douaniers.

Méme si ces priviléges pouvaient étre ’objet de négociations, les
Capitulations ne constituaient pas un traité a proprement parler, leur
renouvellement et leur respect dépendaient de 1’état des relations entre
Istanbul et la puissance étrangere. Les Capitulations s’inscrivaient dans des
pratiques anciennes dans I’Empire byzantin qui accordait a des puissances
étrangeres de larges avantages douaniers et commerciaux ainsi que le droit
d’établir des comptoirs commerciaux sur son territoire, comme ce fut le cas

pour Génes et Venise.'%6 »

Ce régime « capitulaire » avait été instauré au bénéfice des marchands européens par
I’Empire ottoman afin de leur attribuer un degré d’immunité limité vis-a-vis des juridictions
locales dans certaines régions de I’empire ou ils résidaient. Cette pratique favorisait les relations
commerciales pour les Ottomans et suivait un principe coutumier du commerce européen de
I’époque selon lequel les commergants transportaient avec eux « les lois de leurs nations
d’origine!¢” ». Ce faisant, ce principe fut intégré dans les traités de Capitulations signés entre
I’Empire ottoman et les Royaume de France puis d’ Angleterre notamment.

Comme le rappelle le professeur Albert Lourde, « le principal effet du régime capitulaire
était d’empécher I’autorité locale de s’immiscer dans les rapports entre étrangers qui jouissaient

d’une sorte d’extraterritorialité.'%® »

166 Jean-Pierre Farganel, agrégé d’histoire docteur és histoire, chercheur associé a 1’Université Aix-Marseille,
«Les Capitulations », [en ligne], https:/heritage.bnf. fr/bibliothequesorient/fr/capitulations, Bibliothéque
nationale de France.

167 George Keeton, « Extraterritoriality in International and Comparative Law », op. cit., p. 295.

168 Albert Lourde, « Le pouvoir sultanien dans I’empire chérifien précolonial. Ses limites politiques et
conventionnelles », Revue Franco-Maghrébine de droit, Presses universitaires de Perpignan, n° 11, 2003, cité par
Jean-Frangois Belmonte, Les Capitulations, op. cit., p. 10.
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Selon I’historiographie traditionnelle, les premicres Capitulations sont attribuées a
Frangois I, roi de France, en 1535 par Soliman II le magnifique, sultan de I’Empire ottoman'¢°.
La France obtint que les Frangais présents sur le territoire de I’Empire ottoman soient jugés par
les ambassadeurs et consuls francais et non par la Sublime Porte. En revanche, s’ agissant de ce
premier cas historique, il est a rappeler que le sultan Soliman « ne donnait aux Frangais aucune
faveur exceptionnelle, mais consacrait seulement une situation qui existait depuis les débuts
des relations entre Musulmans et Chrétiens.!”® »

En outre, ces Capitulations avaient un caractere provisoire : elles étaient accordées par
le sultan uniquement pour le temps de son régne et ne liaient pas ses successeurs!’!.
L’authenticité de ces premiers accords est contestée par le professeur d’histoire moderne
Gaston Zeller'”? mais attestée par I’historien et archiviste Joseph Billioud!”®. Les accords
suivants sont avérés et réguliérement renouvelés comme en 1569, 1581, 1594 et 1604 et

témoignent des bonnes relations diplomatiques et commerciales entre la France et la Porte!74.

« Le Sultan ottoman acceptait 1’établissement de consuls qui avaient en
charge la juridiction de leurs ressortissants. Ceci pouvait apparaitre de sa part
comme un abandon de souveraineté ; pourtant, il n’en était rien. Pour un Etat
musulman, en effet, il était naturel de laisser les conflits entre personnes de
confession non musulmane se régler en dehors de leur juridiction tant qu’un

musulman n’était pas impliqué.'” »

Ainsi, a ’origine, les Capitulations furent des conventions internationales librement
consenties par I’Empire ottoman a la France afin de faciliter les échanges commerciaux entre
ces deux Etats de confession religieuse différente. Si la France fut la premiére a obtenir de tels
priviléges, elle n’était pas le seul Etat européen a en jouir par la suite : a la fin du XIX® siécle,

la majorité des pays Occidentaux bénéficiant des Capitulations sur le modeéle frangais!”®.

169 Chiraphong Rippawat, La question de [’extraterritorialité et ses conséquences juridiques successives
concernant les protégés frangais au Siam, dans le cadre des relations franco-siamoise de 1893 a 1907, theése de
doctorat en Histoire et civilisations, sous la direction d’Alain Forest, Université Sorbonne Paris Cité, soutenue en
2016, p. 39.

170 Georges Soulié de Morant, Exterritorialité et intéréts étrangers en Chine, Paris, Paul Geuthner, 1925, p. 9.

171 Géraud Poumarede, « Négocier prés la Sublime Porte : jalons pour une nouvelle histoire des capitulations
franco-ottomanes », dans Lucien Bély (dir.), ibid., pp. 71-85.

172 Gaston Zeller, « Une légende qui a la vie dure : les capitulations de 1535 », Revue d’histoire moderne et
contemporaine, tome 2, n° 2, avril-juin 1955, pp. 127-132.

173 Joseph Billioud, « Capitulations et histoire du commerce : & propos de I’étude de M. Gaston Zeller. », Revue
d’histoire moderne et contemporaine, tome 2, n °4, octobre-décembre 1955, pp. 312-315.

174 Jean-Pierre Farganel, « Les Capitulations », op. cit.

175 Jean-Frangois Belmonte, Les Capitulations, ibid., p. 13.

176 Ibid., p. 18.
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En outre, a partir du XVIII® siécle, le modele des Capitulations s’élargit au-dela des
relations entre I’Europe chrétienne et I’Empire ottoman musulman pour devenir « un cheval de
Troie » de la colonisation. En effet, « a partir de la premiere moitié¢ du XVIII® siecle I’Occident
va entamer une course vers le progrés qui sonnera le glas de I’équilibre Nord — Sud
méditerranéen'”” ». Ce faisant, « les Capitulations établies dans un premier temps par des Etats
de puissance sensiblement égale vont voir leur contenu évoluer parallélement au
développement technologique des pays Européens qui va inéluctablement détruire I’équilibre
militaire avec le caractére consensuel des conventions!”® », ce qui va engendrer un déséquilibre
dans les rapports de force et dans leur traduction juridique.

Les Capitulations vont alors devenir des «traités inégaux » entre 1’Occident
colonisateur et les puissances d’Orient « semi-civilisées » (cf. § 3 ci-apres). L’analyse de la
« premiere » extraterritorialit¢ du point de vue des juridictions consulaires permet ainsi

d’¢largir la focale et de surmonter certaines questions s’agissant de la périodisation de celle-ci :

« Cette analyse aide a surmonter certaines des énigmes et des problémes liés
a la périodisation de I’extraterritorialité historique en mettant 1’accent sur la
juridiction plutdt que sur la territorialité ou la souveraineté en tant que
principaux moteurs du changement social moderne, comme le soutiennent les
récits conventionnels classiques de chercheurs universitaires tels que

Mattingly.!” »

En somme, au terme de cette étude historiographique concernant 1’évolution de 1’'usage
de la notion d’extraterritorialité, il apparait que le terme d’extraterritorialité est utilisé soit de
maniere trés vague, soit de manicre tres étroite : « il désigne, dans le premier sens vague, les
extensions juridictionnelles et les transports d’autorité a travers I’histoire, ou, dans le second
sens plus étroit, I’immunité des ambassadeurs émergeant dans les villes d’Europe du Nord aux

XVI¢et XVII siécles!® ».

177 Ibid., p. 16.

178 Ibid.

179 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation..., ibid., p. 3 [traduit par nos soins] : « This analysis helps to overcome
some of the puzzles and problems of periodizing early modern extraterritoriality by emphasizing jurisdiction
instead of territoriality or sovereignty as major drivers of early modern social change, as argued in conventional
narratives following classic scholars such as Mattingly. Jurisdictional accumulation captures a new narrative on
the “social property relations” of early modern empires and capital, notably through the social origins and legal
means of settlement, negotiation, and trade of various sub-sovereign diplomatic and imperial actors. »

180 Ibid., p. 32, [traduit par nos soins] : « In sum, the term extraterritoriality is used either very loosely or very
narrowly. It denotes, in the first loose sense, jurisdictional extensions and transports of authority throughout
recorded history, or, in the second narrower sense, ambassadorial immunity emerging in Northern European
cities in the sixteenth and seventeenth centuries. »
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Kate Miles résume ainsi, dans une approche beaucoup plus large que celle des historiens
de la diplomatie « classique », ce que recouvre 1’extraterritorialité historique entre le XV© et le

XIXe siecles :

« L’extraterritorialité a été vécue sous des formes diverses du XVI¢au XIX¢©
siecles. Comme pour d’autres aspects juridiques de I’empire, il s’agissait
d’une pratique inégalement éprouvée dans les faits, bien que les concepts et
objectifs fondamentaux étaient récurrents. En substance, les systémes
d’extraterritorialité cherchaient a appliquer différentes approches juridiques
a différents secteurs d’une communauté, permettant des exemptions dans
I’application de la compétence territoriale de I’Etat d’accueil. En tant que
théorie, 1’extraterritorialité impliquait la rationalisation de 1’inclusion et de
I’exclusion d’individus, de groupes et de territoires désignés concernant des
espaces juridiques particuliers.

Dans les faits, ces systemes avaient également tendance a étre le cadre de
microcosmes d’interactions entre les communautés européennes rivales
coexistant au sein des Etats d’accueil en question, ainsi que de changements
de pouvoir complexes entre les souverains et ceux qui bénéficiaient des
priviléges  extraterritoriaux, ou encore d’impositions absolues

d’extraterritorialité en tant qu’exercice de ’autorité impériale.'8! »

Quoi qu’il en soit, il est indéniable que la « premicre » extraterritorialité est
fondamentalement liée a I’histoire de la diplomatie et du droit international modernes ainsi
qu’au développement d’un systéme international d’Etats-nations malgré les divergences en
maticre d’historiographie notamment au sein de la communauté scientifique anglophone. 11 est
donc avéré que la notion d’extraterritorialité est d’origine moderne et apparait en corollaire a la

territorialisation des Etats en Europe & partir de la Renaissance.

181 Kate Miles, op. cit., p. 87, [traduit par nos soins] : « Extraterritoriality was experienced in a number of varied
forms during the sixteenth to nineteenth centuries. As with other legal aspects of empire, it was an unevenly drawn
practice on the ground, although core concepts and objectives were recurring. In essence, systems of
extraterritoriality sought to apply different legal approaches to different sectors of a community, permitting
exemptions from the application of territorial jurisdiction of the host state. As a theory, extraterritoriality entailed
the rationalization of the inclusion and exclusion of designated individuals, groups, and territories from particular
legal spaces. In operation, such systems also tended to be the setting for microcosms of interplay between rival
European communities co-existing within host states, and intricate power shifts between sovereigns and those
benefiting from extraterritorial privileges, as well as absolutes impositions of extraterritoriality as exercises of
imperial authority. »
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« La conception selon laquelle le droit d’un Etat devrait automatiquement
régir les relations entre toutes les personnes au sein des fronticres territoriales
dudit Etat est d’origine moderne. En Europe, ce n’est pas plus vieux que la
Renaissance, et cela ne s’est pas généralis¢ avant la Révolution frangaise, qui
est venue stimuler le sentiment national entre les peuples dont les frontic¢res

étaient déterminées avec une forme de finalité en 1815.182 y

Dé¢s lors, Dextraterritorialité suit les jalons du systéme international moderne euro-
centré et notamment le développement des dynamiques de puissance dés son apparition en tant
que phénomeéne. Si la « premicre » extraterritorialité concerne la question des immunités
ambassadoriales et diplomatiques entre le XV* et le XVIII® siecle, 'usage de la notion, dans sa
réalité « historique », atteindra une forme d’apogée au XIX®siecle avec la colonisation et la

diffusion du modé¢le des « Capitulations » au reste du monde non-occidental.

3. De Pextraterritorialité « historique » a I’extraterritorialité « moderne » :

continuités et ruptures (XIX® — XX¢ siécles)

La « doctrine d’extraterritorialité » de Grotius concernant les immunités diplomatiques
des ambassades et des ambassadeurs se retrouve rapidement « caduque » en ce qu’elle constitue
une « fiction abusive » et « contraire a la réalité des situations »'%3.

Si une telle disqualification entre définitivement en vigueur par la codification du droit
international et des Conventions de Vienne de 1961 et 1963 venues encadrer de maniere
fonctionnelle les immunités diplomatiques en question, elle fut proclamée par les juristes

internationalistes bien avant.

182 George Keeton, « Extraterritoriality in International and Comparative Law », ibid., pp. 287-288, [traduit par
nos soins] : « The conception that the law of a state should automatically govern the relations of all persons within
the territorial boundaries of that state is, however, of modern origin. In Europe, it is not older than the
Renaissance, and it was not general before the French Revolution, which so greatly stimulated the sense of
nationality among the peoples whose frontiers were defined with some appearance of finality in 1845. »

183 Jean-Paul Pancrasio, « Extraterritorialité (théorie de 1°) », Dictionnaire de la diplomatie, op. cit., p. 265.
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A titre d’exemple, dans sa thése Extraterritoriality: Its Rise and Its Decline publiée par
1’Université de Columbia (Etats-Unis) en 1925, Shih Shun Liu rappelait que la doctrine relative
a la « premicre » extraterritorialité avait été « jugée incompatible avec les faits et rejetée par les
auteurs les plus compétents en matiére de droit international'®* » dés la fin du XIXC siécle.

Ainsi, il soulignait qu’a son époque (le début du XX¢ siecle), le terme extraterritorialité
désignait « une condition de droit existant dans certains pays d’Orient, en vertu de laquelle les
étrangers sont exemptés de la juridiction locale et sont soumis a leurs autorités nationales en
vertu d’un usage établi ou d’un arrangement conventionnel'® ».

En effet, « certains historiens tracent un fil conducteur allant des traités anciens dans le
bassin méditerranéen aux premieres capitulations modernes dans I’Empire ottoman, et aux
tribunaux extraterritoriaux européens, américains et russes a la fin du XIX* siécle au Moyen-
Orient, en Asie et en Afrique!®® ». Cette acception correspond a I’extraterritorialité historique
telle qu’elle s’est largement diffusée au XIX® siecle et telle qu’elle a été majoritairement étudiée

par la recherche universitaire.

Ainsi développée dans la théorie du droit international pour les priviléges et immunités
des légations diplomatiques a partir du XV¢siecle, I’extraterritorialité¢ historique a connu son
apogée lors de la grande expansion territoriale des empires coloniaux du XIX¢siecle.

Il s’agit donc a présent d’étudier cette réalité historique de I’extraterritorialité du droit
telle qu’elle a essaimé au XIX® si¢cle avant de s’éteindre a I’issue de la Seconde Guerre

mondiale (XX¢ siecle).

184 Shih Shun Liu, Extraterritoriality: Its Rise and Its Decline, New-Y ork, Columbia University Press, 1925, p. 18,
[traduit par nos soins]: « The word “extraterritoriality” is often used interchangeably with the word
“exterritoriality” to denote the special status of foreign ambassadors, who enjoy the right of exemption from the
local jurisdiction. By a confusion of ideas, the persons to whom this immunity is attached are deemed to be legally
removed from the territory in which they actually reside, and consequently, it has been maintained by some writers,
Jforeign ambassadors may exercise civil and criminal jurisdiction over their suite. This theory is now found to be
inconsistent with the facts and is discarded by the most competent writers on international law. »

185 Op. cit., p. 19, [traduit par nos soins] : « Today, the term “extraterritoriality” is generally employed to describe
the condition of law existing in certain Oriental countries, under which foreigners are exempt from the local
Jurisdiction and are subject to their national authorities by virtue of well-established usage or treaty
arrangement. »

186 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation..., ibid., p. 4. [traduit par nos soins] : « Some historians trace a common
thread from ancient treaties in the Mediterranean basin to early modern capitulations in the Ottoman Empire, and
to European, American, and Russian extraterritorial courts in late-nineteenth-century Middle East, Asia, and
Africa. »
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Par les différentes vagues coloniales du XIX¢ si¢cle, le modele des Capitulations s’est
en quelque sorte systématisé et I’extraterritorialité est devenue une concession obtenue par les
puissances coloniales européennes qui permettait aux sujets de ces nations, installés sur les
territoires des Etats dits « semi-civilisés » — id est non directement colonisés — d’échapper aux
lois et aux juridictions de ces derniers. Le terme « semi-civilisé » a été théorisé par le professeur
de droit public écossais James Lorimer (1818-1890), sommité de son époque, qui opéra une
classification juridique des nations en catégories allant de « civilisées », « semi-civilisées » a
« sauvages »!'%7,

Le « privilége » d’extraterritorialité s’est ainsi établi par le biais de traités inégaux dans

les grandes puissances de I’Orient, non-colonisables de maniére directe, telles que I’Empire

ottoman, le Japon, la Chine, la Perse ou encore le Royaume de Siam!38,

Voici comment en 1925, le baron Alphonse de Heyking, qui fut consul général de Russie
a Londres et professeur a I’Académie de droit international de La Haye, justifiait ces régimes

d’extraterritorialité :

« L’absence de I’ordre dans les Etats non chrétiens, la différente culture de
I’esprit, ainsi que les dissidences religieuses qui subsistent entre les peuples
de I’Orient et de I’Occident, contribuent a rendre impossible 1’application des
régles du droit des gens dans certains pays orientaux, ainsi que cela se
pratique dans la communauté internationale ou cette garantie fait aussi défaut.
En conséquence les Etats européens furent obligés de penser a la fagon dont
il serait possible de garantir a leurs sujets, dans les pays non chrétiens, une

protection légale qui leur était indispensable.!8? »

187 James Lorimer, The Institutes of the Law of Nations: A Treatise of the Jural Relations of Separate Political
Communities, vol. 1, Edimbourg et Londres, Blackwood & Sons, 1883.

188 Ntina Tzouval, « And the laws are rude... crude and uncertain: extraterritoriality and the emergence of
territorialized statechood in Siam », pp. 134-150, dans Daniel S. Margolies, et. al., ibid. ; voir également
Chiraphong Rippawat, La question de [’extraterritorialité..., op. cit.

139 Alphonse de Heyking, ibid., pp. 139-140.
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Ce sont les mémes raisons présidant au développement de cette extraterritorialité
historique que le professeur Sylvain Soleil, historien du droit a I’Université de Rennes 1,
met aujourd’hui en avant : a savoir une hiérarchisation des civilisations qui amenaient les Etats
européens a considérer leur ordre juridique supérieur, et des dysfonctionnements judiciaires

effectifs ainsi que des régles contraires au droit naturel au sein des Etats tiers'®°.

« De telles représentations de systémes politiques, culturels et juridiques
comme inadaptés aux Européens ont été invoquées a plusieurs reprises au

cours du XIX¢ siécle pour plaider en faveur de I’extraterritorialité.!”! »

Partant, le développement de ’extraterritorialité historique a revétu bien des noms :
Capitulations, traités inégaux, ou encore priviléges d’extraterritorialité.

Le premier exemple d’une telle « conventionnalisation » de I’extraterritorialité entre
deux nations indépendantes fut celui des Capitulations, comme nous 1’avons vu supra.
Cependant, le modele des Capitulations n’est pas resté cantonné a I’Empire ottoman et au
Royaume de France et s’est étendu aux autres pays occidentaux au cours des XVIII® et XIX¢
siécles'®?, avant d’étre transformé, en raison de la montée en puissance du colonialisme
européen, puis diffusé dans le reste du monde, notamment en Asie!*3.

Ainsi, I’extraterritorialité historique correspond également a la mise en place de cours
de justice occidentales au sein des Etats non-occidentaux du XIX¢ siécle. En effet, le
XIX¢ siecle a ét¢ marqué par une hausse significative des relations transnationales entre les
Etats occidentaux et asiatiques.

Ce développement des relations économiques, culturelles et politiques entre les citoyens
de ces différents pays vint intensifier la problématique de coordination des compétences

juridiques pour réguler ces interactions transnationales.

190 Sylvain Soleil, « Entrer dans le concert des nations : le privilége d’extraterritorialité des puissances européennes
dans les empires ottoman et japonais au XIX°siecle », dans /'Union européenne et [’extraterritorialité : Acteurs,
fonctions, réactions, Institut de 1’Ouest Droit et Europe (IODE), Université de Rennes 1, Colloque organisé sous
forme de webinaire les 21 et 22 janvier 2021, [en ligne], https://univ-droit.fr/actualites-de-la-
recherche/manifestations/36326-1-union-europeenne-et-l-extraterritorialite.

91 Kate Miles, ibid., p. 91, [traduit par nos soins] : « Such depictions of political, cultural, and legal systems as
unfit for Europeans were repeatedly invoked during the nineteenth century to advocate for extraterritoriality. »
192 George Keeton, ibid., p. 299.

193 Chiraphong Rippawat, ibid., p. 40.
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Ainsi, les cours « extraterritoriales » ont été créées comme un systéme légal a part pour
les expatriés occidentaux vivant dans les pays de « I’Orient » asiatique et musulman, et ont été
développées sur le modele de I’impérialisme britannique, fondé sur 1’idéal de « positivisme
juridique »'%4. Ces cours étaient imposées par voie de traités internationaux de la part des Etats
coloniaux européens : le tableau 1 ci-aprées illustre I’essor et le déclin de I’extraterritorialité de

la premiére puissance mondiale de I’époque, I’Empire britannique.

194 Turan Kayaoglu, op. cit.
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Tableau 1 — Essor et déclin de I’extraterritorialité britannique au XIX° siécle

Nota Bene : « Lorsqu’une puissance impériale occidentale établissait une juridiction de jure telle que

I’occupation et le protectorat sur un Etat non occidental ol ’extraterritorialité existait, les autres Etats

renongaient a leurs revendications de juridiction extraterritoriale. »'®°

Pays concernés

Année d’instauration
d’un régime
d’extraterritorialité

Année d’abolition du
régime
d’extraterritorialité

Maniére dont
P’extraterritorialité britannique
a été abolie

Algérie 1825 1830 Occupation coloniale par la France
Tunisie 1825 1881 Occupation coloniale par la France
Zanzibar 1886 1890 Mise en place d’un protef:torat par le

Royaume-Uni
Tonga 1879 1890 Mise en place d’un protes:torat par le
Royaume-Uni
Madagascar 1865 1896 Occupation coloniale par la France
Samoa 1879 1899 Partage colonial par | Allemagne et
les Etats-Unis
Négociations et signature d’un traité
Japon 1856 1899 abolissant |’extraterritorialité
Congo 1884 1908 Occupation cqlomale par la
Belgique
Corée 1883 1910 Occupation coloniale par le Japon
Maroc 1825 1912 Mise en place d’un protectorat par la
France
Tripoli 1825 1912 Mise en place fl un protectorat par
I’Italie
- Mise en place d’un protectorat par le
Egypte 1825 1914 Royaume-Uni
Turquie 1825 1923 Negoc1at’10ns d un tra}te.a})ohssant
I’extraterritorialité
Iran 1825 1928 Neg001at’10ns d un tra¥te.a})ohssant
I’ extraterritorialité
Thailande 1855 1937 Negoc1at’10ns d un tra}te.a})ohssant
I’ extraterritorialité
Chine 1833 1943 Négociations d’un traité abolissant

I’extraterritorialité

Source : Turan Kayaoglu, Legal Imperialism. Sovereignty and Extraterritoriality in Japan, the Ottoman Empire, and China,

Cambridge University Press, 2010, p. 5, [traduit par nos soins].

195 Ibid., p. 5, [traduit par nos soins] : « When a Western imperial power established de jure jurisdiction such as
occupation and protectorate over a non-Western state where extraterritoriality existed, other extraterritorial
states gave up their claims of extraterritorial jurisdiction. While the Ottoman Empire, China, and Japan were
imperial powers themselves, they were traditional land-based empires with different types of rules and ideologies

compared to European empires of the 19". »
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Cette extraterritorialité¢ historique a dominé les théories et la pratique du droit
international au XIX°¢ siecle. Elle était la méthode principale des puissances coloniales pour
traiter avec les Etats tiers non-colonisés. Cette pratique affaiblissait considérablement la
souveraineté des Etats concernés, notamment leur indépendance juridique et législative, et
établissait un rapport de force inégal entre les empires européens et les puissances étrangéres'%S.

Ainsi, si Dextraterritorialit¢é apparait au niveau conceptuel comme un
« phénomeéne consubstantiel a la souveraineté », elle devient alors « instrument de la négation

de la souveraineté des entités extra-européennes »'%7.

Dans son ouvrage Legal Imperialism Sovereignty and Extraterritoriality in Japan, the
Ottoman Empire and China paru en 2010, le professeur américain spécialiste des Relations
internationales Turan Kayaoglu examine le role de I’extraterritorialité des cours de justice des
empires coloniaux « occidentaux » au sein des Etats « non-occidentaux » du XIX® siécle.
Ces cours ont été créées comme un systeme 1égal séparé pour les expatriés occidentaux vivant
dans les pays asiatiques et musulmans, et ont été développées sur le modele de I’impérialisme
britannique, fondé sur un idéal de positivisme juridique. I1 développe deux concepts centraux

présidant au développement de I’extraterritorialité historique :

- Le concept « d’impérialisme juridique » (Legal Imperialism), qui correspond a I’extension
du pouvoir juridique d’un Etat (A) & I’intérieur d’un autre Etat (B) et a la limitation
subséquente du pouvoir juridique de ce dernier (B) sur des questions pouvant affecter les

ressortissants, 1’intérét commercial et la sécurité de I’Etat impérial (A) :

« L’extraterritorialité [historique] fut la quintessence de 1’impérialisme
juridique ; elle a étendu le pouvoir juridique occidental a I’intérieur de
territoires non-occidentaux et limité le pouvoir juridique des territoires non-
occidentaux a 1’égard des étrangers occidentaux et de leurs intéréts

commerciaux.

19 Jean-Frangois Belmonte, Les Capitulations, ibid.
197 Momchil Milanov, ibid., p. 135.
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L’instauration et le maintien d’un pouvoir juridique extraterritorial ont requis
a la fois un cadre juridique pour dénier le droit et la souveraineté non
occidentale et la capacité matérielle de défendre ces systémes juridictionnels
extraterritoriaux contre des élites non-occidentales et des populations de

moins en moins coopératives et méme hostiles envers ces cours.!”® »

- Lanotion « d’épistéme juridique », qu’il définit comme « des compréhensions et discours
collectifs déterminant la portée, I’application et les valeurs sous-jacentes des lois » :
Kayaoglu affirme que « I’épistéme juridique impériale britannique du XIX® siecle,
fagonnée dans le positivisme juridique, est la clé¢ de la construction de la souveraineté

2199

“westphalienne” ™ » et, a fortiori, de 1’extraterritorialité historique des puissances

impériales du XIX®.

Cette « souveraineté westphalienne » évoquée par Kayaoglu n’est en réalité que la
continuité voire I’aboutissement du développement de I’Etat territorial issu de 1’époque
moderne qui apparut a compter du XV¢ avec la premicre extraterritorialité (cf- supra § 2 de la
présente section). Cette conception de la souveraineté conditionna, fagonna et légitima la
domination coloniale occidentale en excluant toutes entités non-occidentales de la « sphere de

souveraineté2%0

». Une telle conception partagée par les juristes, gouvernants et diplomates de
la puissance impériale britannique dominante de 1’époque correspond a ce que Kayaoglu
nomme « 1’épistéme », soit un ensemble de connaissances (basé sur une conception du monde,

des sciences, une philosophie) propres a un groupe social et a une époque.

L’épistéme juridique britannique était fondée sur la théorie du positivisme juridique qui

dominait la philosophie du droit de 1’époque.

198 Turan Kayaoglu, ibid., p. 6, [traduit par nos soins] : « Legal imperialism is the extension of a state’s legal
authority into another state and limitation of legal authority of the target state over issues that may affect people,
commercial interest, and security of the imperial state. Extraterritoriality was quintessential legal imperialism, it
extended Western legal authority into non-Western territories and limited non-Western legal authority over
Western foreigners and their commercial interest. The production and maintenance of extraterritorial legal
authority required both a legal framework to deny non-Western law and sovereignty and also the material
capability to defend these extraterritorial court systems against the non-Western elites and populations who
became increasingly uncooperative and even hostile to these courts. ».

199 Ibid., pp. 17-18, [traduit par nos soins] : « I call theses parameters of law, specifically the collective
understandings and discourses determining the scope, application and underlying values of the laws, legal
episteme, and I argue that the nineteenth-century British imperial legal episteme, shaped within legal positivism,
is key to the construction of “Westphalian” sovereignty. ».

200 1pid., p. 17.
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Cette théorie puise son origine dans la philosophie politique des auteurs de I’Empire
britannique de 1’époque comme Thomas Hobbes (1588-1679), David Hume (1711-1776) puis
Jeremy Bentham (1748-1832) et John Austin (1790-1859). Selon cette approche, 1’ordre
juridique positiviste repose sur un commandement souverain soutenu par la coercition :
la souveraineté désigne ici la source du droit positif en le distinguant de « droit nominal » tel
que le droit divin, la morale, le droit naturel ou le droit coutumier. Le droit positif se doit d’étre

complet, codifié et sanctionné par la coercition?’!.

En suivant ce cadre théorique, Kayaoglu dégage la conclusion suivante :

« Les Etats occidentaux ont étendu leur autorité aux Etats non-occidentaux,
en niant la souveraineté westphalienne de ces derniers et en utilisant deux
principales méthodes impériales : I’impérialisme territorial et I’impérialisme
extraterritorial. Dans D’impérialisme territorial, les Etats occidentaux
revendiquaient une juridiction territoriale sur les sociétés non-occidentales et
les plagaient sous la hiérarchie de 1’empire. Dans ce processus, les Etats
occidentaux ont soit détruit les systémes juridiques autochtones, soit les ont
incorporés dans le systeéme juridique impérial. [...]

Dans I’impérialisme extraterritorial, les Etats occidentaux ont rejeté
I’application du droit non-occidental sur les citoyens occidentaux. Ainsi, les
Etats occidentaux revendiquaient plutot eux-mémes leur juridiction sur leurs

citoyens dans les Etats asiatiques et africains.?’? »

In fine, la majorité des concessions extraterritoriales obtenues par les « Occidentaux »
au XIX° siecle a travers les continents africain et asiatique fut abolie a la suite de la Premicre

Guerre mondiale, a I’exception notable de la Chine.

En effet, ’extraterritorialité en Chine dura plus de 100 ans, comme 1’illustre le tableau 2
infra qui expose ’essor et le déclin de I’extraterritorialité en Chine au XIX¢ si¢cle, survivant a

la majorité des efforts de la Chine pour y mettre fin.

201 1pid., p. 25.

202 Ibid., p. 18, [traduit par nos soins] : « Western states extended their authority into non-Western states, denying
the Westphalian sovereignty of the latter, using two major imperial methods : territorial and extraterritorial
imperialism. In territorial imperialism, Western states claimed territorial jurisdiction over non-Western societies
and brought them under the hierarchy of the empire. In this process, Western states either destroyed indigenous
legal systems or incorporated them into the imperial legal system. [...] In extraterritorial imperialism, Western
states rejected the application of non-Western law over Western citizens. Rather, Western states themselves
claimed the jurisdiction over their citizens in Asian and African states. »
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A titre d’illustration, malgré la mise en place d’une « Commission sur
I’extraterritorialité en Chine » en 1926 réunissant des représentants des Etats-Unis, de la
Belgique, de I’Empire britannique, de la France, du Danemark, de I’Italie, du Japon, des Pays-
Bas, de la Norvege, du Portugal de I’Espagne et de la Suéde, qui conclut a la nécessité d’abolir
progressivement les priviléges d’extraterritorialité détenus par ces Etats en Chine?®,
les premicres cours consulaires extraterritoriales ne seront définitivement abolies qu’a partir de

1943 sous I’impulsion des Etats-Unis et du Royaume-Uni.

203 U.S. Department of State, Report on the Commission on Extraterritoriality in China, Washington, 16 septembre
1926.
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Tableau 2 — Essor et déclin de ’extraterritorialité en Chine au XIX¢ siecle

Pays Début.d’u.n {'é’gime . Nombre’ de cours consulaires Dat.e.
d’extraterritorialité en Chine détenues en 1926 d’abolition
Royaume-Uni 1843 26 1943
France 1844 18 1946
Etats-Unis 1844 18 1943
Suéde 1847 1 1945
Norvége 1847 1 1943
Pays-Bas 1863 4 1945
Danemark 1863 1 1946
Belgique 1865 4 1943
Italie 1866 5 1947
Japon 1871 35 1943
Portugal 1887 7 1947
Total 120

Source : Turan Kayaoglu, Legal Imperialism. Sovereignty and Extraterritoriality in Japan, the Ottoman Empire,

and China, Cambridge University Press, 2010, p. 151, [traduit par nos soins].

N.B. : L’Allemagne, 1I’Autriche et la Russie ont été retirées du tableau car leur

extraterritorialit¢ en Chine a pris fin aprés la Premic¢re Guerre mondiale. Le comptage des

nombres de cours consulaires extraterritoriales est issu du rapport de la Commission sur

I’extraterritorialité en Chine de 1926%%,

204 Turan Kayaoglu, ibid., p. 151, [traduit par nos soins] ; et U.S. Department of State, Report on the Commission
on Extraterritoriality in China, op. cit.
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L’extraterritorialité¢ historique s’éteint définitivement aprés la Seconde Guerre
mondiale, lorsque la Chine dénonce les derniers traités inégaux et que les dernieres puissances
européennes, 1’Italie et le Portugal, renoncent a leurs priviléges extraterritoriaux. Le professeur
britannique George Keeton écrivait a cet égard en 1943 qu’avec la conclusion des traités sino-

205

britannique?®® et sino-américain?*® de 1942, convenant que la Grande-Bretagne et les Etats-Unis

renongaient définitivement a leurs droits extraterritoriaux en Chine, le probléme de
I’extraterritorialité pouvait étre considéré comme « résolu®®7 ».

Cependant, sur la base de son étude comparatiste des systémes de cours extraterritoriales
japonais, ottoman et chinois au XIX¢ si¢cle, Turan Kayaoglu propose quant a lui une « théorie

de D’extraterritorialité » en comparant 1’exemple britannique du XIX® avec I’exemple américain

post-Seconde Guerre mondiale.

L’ouvrage de Kayaoglu examine la question de savoir si et comment les formes
d’impérialisme juridique dépendent d’un Etat hégémonique spécifique et de son ordre et régime
juridique particulier?®® ; soit, comment 1’hégémonie britannique et son épistémé juridique
fondée sur la doctrine du positivisme juridique ont formé I’impérialisme juridique du XIX®
siécle traduit par le phénomeéne d’extraterritorialité historique ; ou, comment I’hégémonie
américaine et son ¢épistéme juridique fondée sur la doctrine de réalisme juridique ont formé
I’impérialisme juridique de la fin du XX°¢ si¢cle traduit par le phénomene

d’extraterritorialité moderne :

« Les puissances hégémoniques, comme la Grande-Bretagne du XIX¢ si¢cle
et I’Amérique d’apres la Seconde Guerre mondiale, ont la vision, I’intérét et

les moyens de projeter leur autorité dans I’ensemble du systéme international.

205 Treaty Between His Majesty in respect of the United Kingdom and India and His Excellency the President of
the National Government of the Republic of China for the Relinquishment of Extra-Territorial Rights in China
and the Regulation of Related Matters, signé a Chongqing (République de Chine) le 11 janvier 1943.

206 Treaty Between the United States of America and the Republic of China for the Relinquishment of
Extraterritorial Rights in China and the Regulation of Related Matters, signé a Chongqing (République de Chine)
le 11 janvier 1943.

207 George Keeton, ibid., p. 287.

208 Turan Kayaoglu, ibid., p. 12.
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L’orientation et les processus impérialistes sont ancrés dans I’épistéme

juridique interne et les structures des pouvoirs hégémoniques.?” »

En définitive, Kayaoglu démontre que « dans la politique internationale d’apres-guerre,
les gouvernements américains n’ont pas étendu la territorialité mais ont plutdt opté pour une
politique d’expansion juridique, utilisant les outils de compétence extraterritoriale®!? ».

Partant, les extraterritorialités historique et moderne partagent a minima une constante
selon Bérangere Taxil et Alina Miron, professeures a I’université d’ Angers et organisatrices du
colloque de 2020 de la Société frangaise de droit international (SFDI) sur le sujet : « 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 entités privées (dans le passé, les compagnies du commerce,
actuellement les entreprises nationales)?*!! ». Ces constantes 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?!? ».

« [L] ¢élargissement du champ d’application spatial des normes, qu’elles
soient internes ou internationales, qu’elles portent sur I’économie ou sur
d’autres pans de I’activité humaine, est une tendance générale [...].
Il s’explique par des évolutions lourdes parcourant I’ensemble des ordres
juridiques, tout en représentant un défi pour I’internationaliste, puisque [’'une
des fonctions classiquement assignées au droit international est de délimiter

le pouvoir et de répartir les compétences de I’Etat.2!? »

209 Ibid., p. 19, [traduit par nos soins] : « Hegemonic powers, like nineteenth-century Britain and post-World War
11 America, have the vision, interest, and means to project their authority throughout the international system. The
imperialist orientation and processes are embedded in the domestic legal episteme and structures of hegemonic
powers. »

219 1bid., pp. 202-203, [traduit par nos soins] : « In postwar international politics, American governments did not
expand territoriality but opted instead for a policy of legal expansion, employing tools of extraterritorial
Jurisdiction [...]. As the rise and demise of nineteenth-century extraterritoriality and contemporary American
extraterritoriality show, law could serve the imperial interest. »

211 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 19.

212 Ibid., p. 19.

213 Hervé Ascensio, « Conclusions », dans Alina Miron et Bérangére Taxil (dir.), Extraterritorialités et droit
international, ibid., p. 349.
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In fine, si I’extraterritorialité historique est tombée en désuétude a la fin des traités
inégaux, a la décolonisation et a la codification du droit diplomatique et consulaire au XX°¢
siecle, I’extraterritorialit¢ moderne a gagné en vigueur a la fin de la Guerre froide lors de

2214

différends internationaux tels que 1’affaire du gazoduc euro-sibérien en 198 ou ’adoption

des lois Helms-Burton®'s et D’Amato-Kennedy*'® en 1996 par les Etats-Unis2!7.

« Au XX¢ siecle, et de maniere plus affirmée depuis les années 1980,
I’extraterritorialité est réapparue dans le cadre d’un “boom réglementaire”
transnational principalement motivé par des actes et des différends découlant
de I’application étrangére du droit des Etats-Unis et donc caractéristique de

I’hégémonie américaine.?!8 »

Ainsi, c’est précisément cette extraterritorialité moderne qui sera le cceur de notre étude.
En ce qu’elle porte sur I’exercice d’un Etat ou d’une organisation régionale de son aptitude a
appréhender certaines situations juridiques situées, au moins partiellement, sur le territoire d’un

219 1] convient

autre Etat, la notion méme d’extraterritorialité reléve du droit international public
donc a présent de revenir sur la définition de 1’extraterritorialité et ses différentes acceptions

par le droit international contemporain.

214 Ergec Rusen, La compétence extraterritoriale a la lumiére du contentieux sur le gazoduc euro-sibérien, Paris,
édition Bruylant, 1987.

215 Loi fédérale américaine a caractére extraterritorial renfor¢ant I’embargo américain sur Cuba : Cuban Liberty
and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act, Public Law No. 104-114, 110 Stat. 785, (1996).

216 [ oi fédérale américaine a caractére extraterritorial visant a sanctionner les « Etats voyous » (en anglais « Rogue
States »), plus particulierement 1’Iran et la Libye, et toute entreprise souhaitant y investir : Iran and Libya Sanctions
Act, Public Law No. 104-172, 110 Stat. 1541, (1996).

217 Ces exemples seront largement détaillés en seconde partie.

218 Maia Pal, Jurisdictional Accumulation..., ibid., p. 4.

219 Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.), L ‘extraterritorialité, Actes des journées doctorales du 27 juin 2018,
Paris, Editions Pedone, 2020, p. 6.

- 69 -



CHAPITRE 1. DE L’EXTRATERRITORIALITE EN DROIT INTERNATIONAL A SON ETUDE
COMME PHENOMENE SOCIAL DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES

-70 -



CHAPITRE 1. DE L’EXTRATERRITORIALITE EN DROIT INTERNATIONAL A SON ETUDE
COMME PHENOMENE SOCIAL DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES

Section 2. Les approches de ’extraterritorialité « moderne » en droit

international

« Avec la notion d’extraterritorialité du droit, nous entrons dans un domaine
dont les limites conceptuelles ne sont pas toujours clairement

déterminées.?20 y

Le droit international public contemporain est un droit politique : il a d’abord été un
droit des chancelleries, attaché aux protocoles et procédures, puis un droit des juridictions
internationales et des organisations internationales (XX si¢cle), et tend désormais a devenir un
droit des organisations non gouvernementales, des médias, et pénctre de plus en plus les
juridictions internes®?!. En somme, « le droit international est un mode de régulation juridique
interétatique, reposant sur des traités, des coutumes, des principes généraux de droit, au contenu

indéterminé, établissant les droits et les obligations de ses destinataires®?? ».

En outre, nous I’avons évoqué, ce droit international a éclos dans le méme cadre socio-
historique que les relations internationales : le monde des Etats-nations territoriaux construit &
partir de la paix westphalienne et consolidé du XVII® au XIX® siecle. Ainsi théorisé en Europe,
le droit international sera « I’adjuvant de la colonisation européenne au XIXe siecle — de méme
qu’il sera, aprés la Seconde Guerre mondiale, I’instrument de la décolonisation®? ».

L’édifice normatif international est donc centré sur la figure de ’Etat souverain : Etat et

souveraineté peuvent étre abordés en tant que concepts de droit international.

« Comment penser 1’Etat sans la souveraineté, la souveraineté sans 1’Etat ?
Les deux sans le droit international ? [...] Ils sont trois cotés du méme

triangle, trois figures du méme étre juridique.?** »

220 Djoung-Ho Kim, La compétence extraterritoriale dans [’application du droit économique : résolution
unilatérale de conflits de compétence, thése de doctorat en droit public, sous la direction de Pierre-Marie Dupuy,
Université Paris I Panthéon-Assas, soutenue en 1996, p. 28.

221 Qerge Sur, « La créativité du droit international. Cours général de droit international public », (Vol. 363),
Recueil des cours de I’Académie de droit international de la Haye, 2012, RCADI, p. 28.

222 Op. cit., p. 75.

223 Thibaut Fleury Graff, « Territoire et droit international », Civitas Europa, IRENEE / Université de Lorraine,
2015, n® 35, pp. 41-53, p. 41.

224 Serge Sur, « La créativité du droit international... », ibid., p. 82.
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En matiere de droit, les débats séculaires sur la notion d’extraterritorialité revétent une
complexité particuliére. Une étude de la récurrence du theme de I’extraterritorialité dans les
colloques et les débats doctrinaux, y compris des sociétés les plus savantes en la maticre telle

que I’ Académie de droit international de La Haye®%, en témoigne :

- L’extraterritorialité disposait d’une actualité certaine dans les colloques des juristes
internationalistes frangais a la fin des années 1980, début des années 199072, Cet intérét

s’est renouvelé quarante ans plus tard, a ’approche des années 2020727,

- L’analyse des contributions dans le Recueil des cours de [I’Académie de droit
international de La Haye montre également un intérét constant pour le sujet de

I’extraterritorialité depuis la création de I’ Académie en 1923 (cf- tableau 3 infra).

225 Yves Daudet, « Académie de droit international de La Haye », pp. 17-22, dans Hervé Ascensio, ef al.
Dictionnaire des idées recues en droit international, op. cit.

226 Voir le colloque du Centre de droit international de I’Université Nanterre (CEDIN) de 1987 dans Marie-
Frangoise Labouz (dir.), L application extraterritoriale du droit économique, Paris, Montchrestien, Cahiers du
CEDIN 1987 ; voir également les publications de Brigitte Stern entre 1986 et 1992.

227 Voir les colloques de 'IREDIES et de la SFDI évoqués plus haut ; voir également le colloque de I’Institut de
I’Ouest Droit et Europe (IODE) dans Alan Hervé et Cécile Rapoport (dir.), L’Union européenne et
lextraterritorialité : Acteurs, fonctions, réactions, Rennes, Presses universitaires de Rennes, 2023.
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Tableau 3 — Cours de I’Académie du droit international de La Haye dispensés

sur extraterritorialité

Année Auteur Sujet

1923 Leo STRISOWER L’exterritorialité et ses principales applications
Alphonse de , T o . .

1925 HEYKING L’exterritorialité et ses applications en Extréme-Orient

1929 Prosper FEDOZZI De D’efficacité extratemtpnale Fles lois et des actes de

droit public

1948 George KEETON Extraterritoriality in Intzl;nwcjtzonal and Comparative
Jean-Gabriel o .

1983 CASTEL The Extraterritorial Effects of Antitrust Laws

2019 Diane WOOD Extraterritorial Enforcement of Regulatory Laws

2020 Dire TLADI The Extraterritorial Use of Force Against Non-State

Actors

Source : Recueil des cours de I’Académie de droit international de La Haye (RCADI) [en ligne],

https://referenceworks.brillonline.com/browse/the-hague-academy-collected-courses.

A noter également la publication, sous 1’égide de I’Académie de droit international de

La Haye, du recueil co-dirigé par Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff (dir),

Extraterritoriality / L extraterritorialité, publié en 2022228,

228 Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff (dir), Extraterritoriality / L extraterritorialité, ibid.
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Au fil de ces débats au sein de la discipline du droit international, est née une distinction
entre une extraterritorialité « ordinaire », issue de la jurisprudence internationale du Lotus en
1927 et des développements doctrinaux qui s’en sont suivis (1), et une extraterritorialité
« abusive » qui outrepasse ces exégéses (2)*%°.

L’extraterritorialité est alors envisagée « en tant que construction juridique utilisée pour
arbitrer la relation en constante évolution entre les besoins réglementaires (a la fois des Etats
individuels et de la communauté internationale) et les théories dominantes de la

souveraineté?3? y.

1. L’extraterritorialité « ordinaire » au centre des débats doctrinaux

De I’ensemble des ouvrages, travaux et écrits scientifiques ou académiques sur la notion
d’extraterritorialit¢ en droit que nous avons pu consulter, la premiere définition retenue est
quasi-systématiquement la suivante :

L’extraterritorialitt du droit**! désigne, de fagon générale une
« situation dans laquelle les compétences d’un Etat (1égislatives, exécutives
ou juridictionnelles) régissent des rapports de droit situés en dehors du

territoire dudit Etat.232 »

Face a cette définition, il est tout d’abord primordial de s’arréter sur la notion
polysémique de « compétence ». En effet, s’agissant du traitement de 1’extraterritorialité
moderne par les auteurs contemporains du droit international, il est quasi unanime parmi les
juristes d’aborder le phénoméne sous I’angle des régles et des considérations du droit

international public encadrant « la compétence » des Etats?33.

229 Cette distinction entre une extraterritorialité « ordinaire » et une extraterritorialité « abusive » est notamment
explicitée par le professeur Hervé Ascensio en conclusions des travaux de la SFDI sur I’extraterritorialité dans
Hervé Ascensio, « Conclusions », op. cit., p. 351.

230 Hannah L. Buxbaum, « The Practices of Extraterritoriality », dans Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff
(dir), Extraterritoriality / L’extraterritorialité, ibid., pp. 3-50, p. 4, [traduit par nos soins] : « This report
approaches extraterritoriality as a legal construct used to mediate the ever-changing relationship between
regulatory needs (both of individual states and of the international community) and prevailing theories of
sovereignty. »

U1 est question d’extraterritorialité du droit, et non d’extraterritorialité des lois, en ce que cette acception
comporte 1’avantage d’étre plus globale et permet de prendre en considération les normes aussi bien générales
qu’individuelles d’une part, ainsi que les normes du pouvoir législatif et les décisions prises par le pouvoir exécutif
ou judiciaire d’autre part.

232 Jean Salmon (dir.), Dictionnaire de droit international public, ibid., p. 491.

23 Yann Kerbrat, L applicabilité extraterritoriale des régles internes relatives a [’activité internationale des
entreprises, thése de doctorat en droit international public, sous la direction de Charles Leben, Université Paris 11
Panthéon-Assas, 2001, p. 13 ; voir également Hervé Ascensio, Droit international économique, 2° édition, Paris,
Presses universitaires de France, 2020, p. 23.
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I1 est impossible, dans la présente étude, de couvrir le détail des débats doctrinaux que
cette notion de « compétence » souléve au sein de la communauté des juristes internationalistes
tant ils sont riches et inachevés. En témoigne notamment le colloque de la SFDI qui a été
consacré en 2005 exclusivement a cette question précise’**. Cependant, il est essentiel d’en
rappeler quelques jalons.

Le droit international public ordonne et répartit les compétences entre les Etats qui

235 La « compétence de I’Etat», équivalent du

composent la communauté internationale
concept générique de jurisdiction en anglais®*®, est le « pouvoir juridique conféré ou reconnu
par le droit international & un Etat de soumettre des personnes, physiques ou morales, des biens
et des activités a son ordre juridique?®’ ». Au sens large, la compétence s’entend du pouvoir
d’un souverain de réguler les droits des personnes par une loi, par un acte de I’exécutif, ou par
une décision judiciaire, et constitue donc le pouvoir étatique dans sa plénitude?38.

En droit international, on distingue traditionnellement trois aspects de la compétence
¢tatique selon le pouvoir interne qui est exercé. Ces trois aspects se retrouvent dans la définition
de I’extraterritorialit¢ donnée en introduction de cette sous-partie. Ainsi, dans un projet de
résolution consacré a I’extraterritorialité, I’Institut du droit international (IDI)>*° distinguait les

compétences des Etats comme suit :

- La compétence exécutive (ou d’exécution), en anglais jurisdiction to enforce, qui

« s’entend du pouvoir de I’Etat de donner effet aux ordres émanant de son systéme

juridique, que ce soit par un acte de police ou par une autre sanction officielle** » ;

234 Société frangaise pour le droit international (SFDI), Les compétences de I'Etat en droit international, Colloque
de Rennes, Paris, Editions Pedone, 2006.

235 Brigitte Stern, « L extra-territorialité “revisitée” : ou il est question des affaires Alvarez-Machain, Pate de Bois
et de quelques autres... », Annuaire francais de droit international, vol. 38, 1992, pp. 239-313, p. 250.

236 Samantha Besson, « The Extraterritoriality of the European Convention on Human Rights: Why Human Rights
Depend on Jurisdiction and What Jurisdiction Amounts to », Leiden Journal of International Law, vol. 25, 2012,
pp. 857-884, cité par Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités... », ibid., p. 28.

237 Jean Salmon (dir.), ibid., p. 210.

238 Djoung-Ho Kim, op. cit., p. 14.

239 L’IDI est une association scientifique fondée en Belgique en 1873, qui rassemble les plus grands juristes
internationalistes mondiaux, dans le but de favoriser le progrés et la codification du droit international.
En reconnaissance pour son action en faveur de ’arbitrage entre Etats, moyen pacifique de réglement des conflits,
I’Institut a regu le Prix Nobel de la Paix, [en ligne], https://www.idi-iil.org/ft/.

240 Institut du droit international (IDI), « La compétence extraterritoriale des Etats » (rapp. Martin Bos et Frangois
Rigaux), Annuaire 1.D.1, vol. 65-1, pp. 14-190, vol. 65-11, pp. 134-164, et vol. 68-1, 1999, pp. 371-605, [en ligne],
https://www.idi-iil.org/fr/publications-par-categorie/annuaires/.
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- La compétence juridictionnelle, en anglais jurisdiction to adjudicate, qui « s’entend du
pouvoir de I’Etat d’administrer la justice par I’intermédiaire de ses juridictions?*! »,

donc de soumettre une situation donnée a ses juridictions ;

- La compétence législative (ou normative), en anglais jurisdiction to prescribe, qui
« s’entend du pouvoir de I’Etat d’édicter des normes juridiques d’application générale

ou limitée?*? y.

Sous ces trois aspects, la capacité d’un Etat a exercer ces trois compétences est diment
limitée par la souveraineté des autres Etats. Ainsi, la question des compétences de 1’Etat a trait

en réalité a la question fondamentale de la souveraineté de 1’Etat?*3.

« Le pouvoir d’un Etat de faire et d’appliquer des lois est un aspect de sa
souveraineté. La compétence d’un Etat — le domaine dans lequel ce pouvoir
peut légitimement étre déploy¢ — est €également un attribut de la souverainete,
et est donc conceptualisée en référence a la (ou aux) source(s) de la

souveraineté de I’Etat.2** »

La souveraineté est en premier lieu un concept de droit qui correspond au principe
d’autorité supréme reconnue a 1’Etat, ¢’est-a-dire un pouvoir absolu (dont tous dépendent) et
inconditionné (qui ne dépend de qui que ce soit). Du point de vue du droit international, 1’Etat
est le seul sujet de droit a posséder « la » souveraineté?. La souveraineté interne de I’Etat est
absolue, les Etats ne reconnaissent aucune souveraineté au-dessus d’eux.

Cependant cette souveraineté¢ est aujourd’hui limitée dans ’espace international :
« I’Etat ne connait sur le plan interne que sa propre souveraineté, alors qu’il est face a une

multiplicité de souverainetés étatiques internationales#® ».

1 Op. cit.

242 Ibid.

243 Frederick Alexander Mann, « The Doctrine of International Jurisdiction Revisited after Twenty Years »,
(Vol. 186), Recueil des cours de I’Académie de droit international de la Haye, 1984, RCADI, p. 20:
« International jurisdiction is an aspect or an ingredient or a consequence of sovereignty. »

244 Hannah L. Buxbaum, « The Practices of Extraterritoriality », op. cit., p. 6, [traduit par nos soins] : « A4 state’s
power to make and enforce law is an aspect of its sovereignty. A state’s jurisdiction — the domain within which
that power may legitimately be deployed — is likewise an attribute of sovereignty and is therefore conceptualized
by reference to the source(s) of state sovereignty. »

245 pierre-Marie Dupuy et Yann Kerbrat, Droit international public, 13¢ édition, Paris, Dalloz, 2016, p. 30.

246 Serge Sur, « La créativité du droit international... », ibid., p. 90.
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La souveraineté interne de 1’Etat fait donc face, dans le systéme international, au respect
de la souveraineté des autres Etats sur leurs territoires respectifs : ce principe est consacré a
Darticle 2 de la Charte des Nations Unies®*’. Comme le rappelle par ailleurs le professeur de RI
de I’Université de Stanford Stephen Krasner, « la norme fondamentale de la souveraineté
westphalienne est que les Etats existent dans des territoires fixes, au sein desquels les autorités
politiques nationales sont les seuls arbitres de la fagon légitime de se comporter?*® ».
Ainsi, le droit international s’est construit autour de cette représentation de 1’espace

qu’est la souveraineté territoriale, consacrée notamment au paragraphe 4 de I’article 2 de la

Charte des Nations Unies qui dispose que :

« [L]es Membres de 1’Organisation s’abstiennent, dans leurs relations
internationales, de recourir a la menace ou a I’emploi de la force, soit contre
Iintégrité territoriale ou I’indépendance politique de tout Etat, soit de toute

autre maniére incompatible avec les buts des Nations Unies?#’

Si la souveraineté est I’apanage de I’Etat dans le systéme international, il est admis que
le territoire constitue « l’assise spatiale de la souveraineté » de ce dernier. C’est la base
matérielle sur laquelle il peut exercer son autorité?>. L exercice du pouvoir de 1’Etat sur son

251

territoire est donc 1’une des principales caractéristiques de sa souveraineté « le territoire

constitue la dimension par excellence de la souveraineté, qui est d’abord et avant tout
territoriale?>? »

La souveraineté de I’Etat induit 1’existence d’une personnalité juridique internationale.
Partant, le droit international confére a I’Etat des compétences, pouvant autrement étre définies
« comme des aptitudes juridiques a exercer certains pouvoirs, a la fois a I’égard de I’espace a
I’intérieur duquel il exerce sa souveraineté, ¢’est-a-dire le territoire, et a 1’égard des personnes

et biens rattachés a lui par le lien de nationalité?> »

247 La Charte des Nations Unies dispose dans son article 2, Paragraphe 1 que : « L’Organisation est fondée sur le
principe de 1’égalité souveraine de tous ses Membres. », Charte des Nations Unies, 1945, op. cit.

248 Stephen D. Krasner, Sovereignty: Organized Hypocrisy, 20, Princeton University Press, 1999, cité par Hannah
L. Buxbaum, « The Practices of Extraterritoriality », ibid., p. 6, [traduit par nos soins] : « 4s Stephen Krasner puts
it: “The fundamental norm of Westphalian sovereignty is that states exist in fixed territories, within which domestic
political authorities are the sole arbiters of legitimate behavior.” »

249 Charte des Nations Unies, ibid.

250 Pierre-Marie Dupuy et Yann Kerbrat, Droit international public, op. cit., p. 53 ; voir également Régis Bismuth,
La coopération internationale des autorités de régulation du secteur financier et le droit international public,
Bruxelles, Bruylant, 2011, p. 15.

25! Jahn Salloum, L’application extraterritoriale du droit boursier : analyse de droit comparé frangais et
ameéricain, these de doctorat en droit, sous la direction de Lucien Rapp, Université Toulouse Capitole, 2017, p. 3.
252 Momchil Milanov, ibid., p. 135.

233 Pierre-Marie Dupuy et Yann Kerbrat, ibid., pp. 85-86.
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En résumé, les frontiéres géographiques de 1’Etat délimitent non seulement le territoire
physique de ce dernier mais également son « domaine juridique?* ». Ainsi, I’extraterritorialité
apparait comme le corollaire du principe de territorialité, le territoire constituant la limite
naturelle de la souveraineté des Etats au sein de la société internationale.

Cependant, la mondialisation et 1’explosion des activités transfrontali¢res ont largement
dilué ce principe*>°. En conséquence, « la notion méme d’extraterritorialité évolue par le fait
que les notions mémes de territoire et de rattachement territorial ont beaucoup changé et parce
que les domaines de I’intervention publique se sont largement diversifiés®¢ ».

Au regard de ces évolutions, les recherches en droit se sont avant tout penchées sur la

licéité de I’extraterritorialité au regard du droit international public :

« Lorsque les juristes internationaux publics posent le probléme de la
compétence, ils ont a I’esprit le droit de I’Etat, en vertu du droit international,
de réglementer la conduite dans des maticres qui ne sont pas exclusivement

d’ordre national.?37 »

Sur ce point, le célebre arrét Lotus de la Cour permanente de justice internationale
(CPJI) rendu en 192728 cité dans toutes les ceuvres académiques traitant de 1’extraterritorialité
du droit, et surtout seul arrét jamais rendu par une juridiction internationale permanente sur la
question de I’applicabilité extraterritoriale de régles internes®>®, n’avait pas statué sur une

prohibition générale et définitive de I’extraterritorialité?® :

254 Hannah L. Buxbaum, « The Practices of Extraterritoriality », ibid., p. 6.

255 Jahn Salloum, L ‘application extraterritoriale du droit boursier ..., op. cit., p. 6.

256 Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.), ibid., 4° de couverture.

257 Frederick Alexander Mann, « The Doctrine of Jurisdiction in International Law », (Vol. 111), Recueil des
cours de I’Académie de droit international de la Haye, 1964 : « When public international lawyers pose the
problem of jurisdiction, they have in mind the State’s right under international law to regulate conduct in matters
not exclusively of domestic concern. »

258 La CPJI est créée en 1922 4 la suite de la Premiére Guerre mondiale, tout comme la Société des Nations (SDN)
créée en 1920 et a laquelle la CPJI était affiliée. Elle est remplacée en 1946, apres la Seconde Guerre mondiale,
par la Cour internationale de justice (ClJ), organe de 1’Organisation des Nations Unies (ONU).

L’arrét a été rendu a propos d’un litige entre la République frangaise et la République turque a la suite de la
collision en haut mer d’un navire turc avec un navire frangais, le Lotus, dont I’officier responsable au moment de
I’accident fut I’objet de poursuites et condamnation pénales en vertu de la législation turque a son arrivée a
Istanbul. La France a protesté en faisant valoir la nationalité frangaise du capitaine et du navire, et que la Turquie
ne disposait d’aucun titre de compétence objective pour juger les actes commis.

239 Yann Kerbrat, L applicabilité extraterritoriale des régles internes relatives a [’activité internationale des
entreprises, op. cit., p. 9.

260 Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.), ibid., p. 7.
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« 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 territoire, le
droit international public leur laisse, a cet égard, une large liberté¢ qui n’est
limitée que dans quelques cas par des régles prohibitives ; pour les autres cas,
chaque Etat reste libre d’adopter les principes qu’il juge les meilleurs et les

plus convenables.?®! »

C’est sur la base de cet arrét que les compétences normatives, juridictionnelles et
exécutives de ’Etat ont été déduites.

Il s’aveére qu’encore aujourd’hui, ce dictum est utilisé¢, notamment par les juristes
internationalistes, malgré les débats doctrinaux qu’il continue de susciter : les conflits de lois
qui sont traités par la pratique du droit international privé visent a soumettre des relations
juridiques présentant des « liens de rattachement » avec le territoire ou les ressortissants de
plusieurs Etats différents au droit national d’un seul d’entre eux62.

Des lors, ce qui fait d’abord débat en droit, ce n’est pas 1’extraterritorialité en tant que
telle, qui permet de connaitre et juger d’un rapport de droit situé a I’étranger, mais 1’étendue du
champ d’application international revendiquée par une norme nationale et la manicre dont cette

norme est appliquée par ’Etat prescripteur.

Ainsi, en reprenant les trois grandes compétences de I’Etat évoquées, la doctrine
juridique se fonde sur 1’arrét Lotus de 1927 pour opérer une distinction entre les compétences
normatives (ou législatives) et juridictionnelles extraterritoriales, qui seraient tolérées par la
pratique et la coutume internationales, et les compétences d’exécution extraterritoriale qui
seraient prohibées. En effet, toujours selon cet arrét, « la limitation primordiale qu’impose le
droit international & 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?®3

». Cette prohibition n’est pas
contestée puisqu’elle est le corollaire indispensable du respect de la souveraineté de 1’intégrité
territoriale des autres Etats. Si elle semble logique du point de vue du droit interne au regard du
principe de séparation des pouvoirs de 1’Etat, il convient de nuancer la distinction entre
compétence normative, juridictionnelle et exécutive, compte tenu du fait que, du point de vue

du droit international, 1’Etat reste un « tout indissociable?* ».

261 CPJ1, Affaire du Lotus (France c. Turquie), arrét du 7 septembre 1927, Série A, n° 10, p. 19.
262 Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.), ibid., p. 7.

263 CPI1, Affaire du Lotus, op. cit., pp. 18-19.

264 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 22.
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« Le comportement de tout organe de 1’Etat est considéré comme un fait de
I’Etat d’aprés le droit international, que cet organe exerce des fonctions
législative, exécutive, judiciaire ou autres, quelle que soit la position qu’il
occupe dans I’organisation de I’Etat, et quelle que soit sa nature en tant
qu’organe du gouvernement central ou d’une collectivité territoriale de

I’Etat.265 5

Ainsi, il est une distinction entre une extraterritorialité « ordinaire?®® » et tolérée par la
coutume du droit international — c’est le cas par exemple d’une législation nationale dont les
effets visent des ressortissants nationaux résidant a I’étranger notamment en maticre fiscale —
et une extraterritorialité « abusive?®” » qui serait quant a elle, si ce n’est prohibée par le droit

international, a minima contestée par les acteurs qui la subissent.

S’agissant de 1’extraterritorialité ordinaire, I’Etat sur le territoire duquel les effets
extraterritoriaux de cette loi se déploient n’y fait généralement pas obstacle: le lien de
nationalité constitue le fondement le plus fréquent de la compétence extraterritoriale.
L’enjeu étant de distinguer 1’extraterritorialité tolérée, qui peut s’exercer par des compétences
normatives et juridictionnelles, et I’extraterritorialit¢ prohibée, exercée par la compétence

d’exécution.

265 Commission du droit international (CDI), « Articles de la CDI sur la responsabilité de I’Etat pour fait
internationalement illicite (AREFII) », 53° session, 2001, reproduit dans Documents officiels de 1’Assemblée
générale des Nations Unies, cinquante-sixieme session, Supplément n° 10 (4/56/10), [en ligne],
https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/french/commentaries/9_6_2001.pdf.

266 Hervé Ascensio, « Conclusions », dans Extraterritorialités et droit international, ibid., p. 351 : « La définition
littérale oppose 1’extraterritorial au territorial. Une norme appartenant a un ordre juridique étatique a un champ
d’application extraterritorial lorsqu’elle régit une situation localisée, entierement ou partiellement, a I’étranger.
Cette extraterritorialité est fort banale. Vue depuis 1’ordre juridique étatique, elle est 1’ordinaire de disciplines
comme le droit international privé, le droit pénal international, le droit international. Vue depuis le droit
international public, elle entre dans le lexique de la théorie des compétences, théorie toujours débattue et toujours
utile, en vertu de laquelle 1’Etat devrait s’appuyer sur un titre de compétence internationalement reconnu pour agir,
y compris édicter des normes potentiellement applicables a des faits survenus au-dela de son territoire. »

267 Ibid. : « En un second sens, I’extraterritorialité décrit le comportement d’un Etat allant au-dela des titres de
compétence traditionnellement admis, que 1’on parle de sa compétence normative ou de sa compétence
d’exécution. A cela s’ajoute le reproche d’unilatéralisme [...] ¢’est-a-dire un comportement transgressif auquel
I’ordre international peinerait a offrir des réponses appropriées. [...] L’extraterritorialité est le sentiment d’un
exces au regard du droit international en vigueur, dans 1’invocation d’un titre de compétence ou dans la mise en
ceuvre d’un titre généralement admis. A 1’évidence les questions de I’illicite et de 1’abusif sont implicitement
soulevées lorsque le terme d’extraterritorialité est utilisé en ce second sens... »
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Cette distinction a été clarifiée par les travaux du juriste Frederick Alexander Mann,
commencés dans les années 196078, et importés en France par la professeure de droit public
Brigitte Stern dans les années 1980?%°. Selon cette doctrine, ou « théorie des compétences »,
la compétence d’exécution ne peut et ne doit pas s’exercer de maniere extraterritoriale.
Autrement dit, « un acte devrait tomber sous I’interdiction du Lotus s’il vise I’accomplissement
d’une prérogative de puissance publique en territoire étranger>’? ».

Cette situation « d’application extraterritoriale directe?’! » du droit est la plus
problématique au regard d’éventuels conflits de souveraineté. En outre, il faut, pour parler
d’application extraterritoriale stricto sensu, que la norme prétende générer un effet juridique en
dehors du territoire : « il est question d’extraterritorialité lorsqu’une autorité¢ législative,
gouvernementale, judiciaire ou administrative adresse a un sujet de droit un ordre de faire ou

de ne pas, faire a exécuter en tout ou en partie sur le territoire d’un autre Etat?’? ».

L’étude de I’extraterritorialité moderne (ou contemporaine) a 1’aune de la théorie des
compétences internationales pose ici un probléme de fond qui est celui de la définition claire
d’un acte d’exécution contraignant correspondant a « 1’exercice de la puissance sur le territoire
d’un autre Etat?” ». En effet, dans I’extraterritorialité « moderne », la coercition peut s’exécuter

de facon indirecte.

« La coercition indirecte repose généralement sur une sanction dissuasive,

concrétisée  dans le territoire de 1’Etat auteur de la mesure

extraterritoriale.2’* »

268 Frederick Alexander Mann, « The Doctrine of Jurisdiction in International Law », (Vol. 111), Recueil des
cours de I’Académie de droit international de la Haye, 1964, RCADI ; et Frederick Alexander Mann, « The
Doctrine of International Jurisdiction Revisited after Twenty Years », (Vol. 186), Recueil des cours de I’Académie
de droit international de la Haye, 1984, RCADI.

269 Brigitte Stern, « Quelques observations sur les régles internationales relatives a I’application extraterritoriale
du droit », Annuaire francais de droit international, vol. 32, 1986, pp. 7-52 ; Brigitte Stern, « L’extra-territorialité
“revisitée” : ou il est question des affaires Alvarez-Machain, Pate de Bois et de quelques autres... », Annuaire
frangais de droit international, vol. 38, 1992, pp. 239-313 ; Brigitte Stern, « Une tentative d’élucidation du concept
d’application extraterritoriale », Revue québécoise de droit international I1I, pp. 49-78, 1986.

270 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 24.

271 Brigitte Stern, « Une tentative d’élucidation du concept d’application extraterritoriale », op. cit., p. 60 et seq. :
situation dans laquelle les organes de 1’Etat auteur de la norme applique la norme a des faits situés en dehors de
son territoire.

272 Paul Demaret, « L’extraterritorialité des lois et les relations transatlantiques : une question de droit ou de
diplomatie ? », Revue trimestrielle de droit européen, n® 1, vol. 21, 1985, pp. 1-40, p. 1-2.

273 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 23.

274 Ibid., p. 24.
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S’agissant des Etats-Unis, I’exemple de la menace d’un retrait de licence bancaire aux
Etats-Unis dans 1’affaire BNP Paribas en 2014, assortic d’une amende d’un montant
considérable de prés de 9 milliards de dollars américains, correspond précisément a cette
problématique (cf. ci-aprés § 2). Ainsi, si D’application extraterritoriale directe est
particulierement visée par I’interdiction du Lotus en ce qu’elle viole directement la souveraineté
d’un autre Etat, la seule « applicabilité » extraterritoriale, id est la possibilité d’application
d’une loi assortie d’une capacité dissuasive, apparait parfois tout aussi problématique du point
de vue des tensions internationales que cela peut générer. C’est notamment pour cela que Yann
Kerbrat, professeur de droit a la Sorbonne Paris 1, a retenu le terme « applicabilité

extraterritoriale » dans son travail de thése?”>.

C’est ainsi, dans une acception large et permissive pour 1’analyse, que
I’extraterritorialité sera envisagée dans la présente étude, bien qu’elle puisse recouvrir pour
certains juristes des situations théoriquement différentes. D¢s lors, une autre définition possible
de D’extraterritorialité est « qu’une norme est extraterritoriale si, au moment ou elle opére, elle
prétend régir des conduites, statuer sur des situations, ou prendre en considération des faits,

extérieurs au territoire?’® ». In fine :

« Le phénomene extraterritorial se définit a travers des affirmations et
exercices de compétences, il incarne, a juste titre, la prise en compte et
I’appréhension par les Etats de comportements dont la caractéristique est

d’étre transnationaux.2’’ »

Par conséquent, c’est le « titre de compétence » qui se base sur un «lien de
rattachement » que retiennent les autorités de I’Etat ou du groupe d’Etats pour fonder

I’applicabilité extraterritoriale d’une norme qui fait débat et pose question chez les juristes.

275 Yann Kerbrat, L applicabilité extraterritoriale..., ibid.

276 Jean Combacau et Serge Sur (dir.), Droit international public, 10° édition, Paris, LGDJ Lextenso, 2012, p. 352.
277 Eric Nicodéme, Essai sur la notion d’extraterritorialité en droits américains et communautaire de la
concurrence et des valeurs mobilieres, thése de doctorat en droit privé, sous la direction de Philippe Manin,
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, soutenue en 1998, p. 621.
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Sur ce point, le professeur de droit Régis Bismuth expose la maniére dont
I’extraterritorialité s’opeére a travers un mécanisme a double détente : dans un premier temps,
le législateur congoit «le champ d’application d’une réglementation afin de la rendre
susceptible de s’appliquer a une situation se déroulant a I’étranger et impliquant exclusivement
des personnes étrangéres®’® ». Puis, I’extraterritorialité se concrétise « lorsque les autorités
chargées de la mise en ceuvre de la réglementation identifient un lien de rattachement [...] entre,
d’une part, I’activité prohibée et la personne concernée et, d’autre part, le territoire de I’Etat qui
entend exercer sa compétence?” ». Dés lors, il y a extraterritorialité de la portée des dispositifs

juridiques, mais territorialisation du jugement et de la condamnation.

Ainsi, pour concrétiser 1’extraterritorialité d’une norme, les Etats revendiquent
généralement un titre de compétence a agir basé sur un lien de rattachement pour justifier
I’emploi de leur droit hors du territoire national. En effet, nous ’avons évoqué, un Etat se doit
d’exercer sa compétence et appliquer sa loi sur son territoire afin de ne pas heurter la

souveraineté des autres Etats.

«Que ce soit dans son acceptation extensive ou restrictive,
I’extraterritorialité est donc jaugée a I’aune de la théorie des compétences, la
premiere condition de sa licéité internationale résidant dans 1’existence d’un
titre pour I’Etat a régir une situation localisée en territoire étranger ou dans

les espaces internationaux.?8 »

L’encadrement par le droit international public des titres de compétences étatiques?®!
est fondé sur trois principes : le principe de souveraineté, le principe de non-intervention, et le
principe de coopération?®2, La combinaison de ces trois principes a conduit les juristes a déduire
des regles doctrinales et coutumiéres internationales établissant des titres de compétences

étatiques permettant & 1’Etat de fonder son action.

278 Régis Bismuth, « Pour une appréhension nuancée de I’extraterritorialité du droit américain », Annuaire frangais
du droit international, 2016, n° 61, pp. 785-807, p. 789.

2 Op. cit.

280 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 17.

281 Soit les compétences de 1’Etat — législative, exécutive et judiciaire — sur son territoire.

282 Hervé Ascensio, L extraterritorialité comme instrument. Contribution aux travaux du Représentant spécial du
Secretaire général des Nations Unies sur les droits de [ 'homme et entreprises transnationales et autres entreprises,
Paris, 2010, p. 3.
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En effet, « la plupart des auteurs qui se sont interrogés sur 1’étendue de la compétence
normative des Etats établissent, pour décrire le contenu des normes du droit international
général en la matiére, une typologie des rattachements auxquels les FEtats se référent

habituellement dans la pratique®® ».

Ainsi, la doctrine francaise, dans le prolongement des doctrines classiques du droit
international, s’est basée sur les travaux menés par ses juristes dans le cadre de 1’affaire du
Lotus — tel que le professeur de droit international Jules Basdevant qui a rédigé le mémoire en
défense pour I’Etat frangais?®* — pour déduire trois titres de compétences?’ : le titre de

287

compétence territoriale?®, le titre de compétence personnelle?®’, et le titre de compétence réelle

(ou de protection des intéréts fondamentaux de 1’Etat)?88.

Selon Brigitte Stern, ces régles coutumicres internationales résultent du fait que le
rattachement d’une situation & la sphére de compétence d’un Etat peut se faire par
I’intermédiaire d’un des ¢éléments considérés comme « consubstantiels a la définition
internationale de I’Etat», & savoir son territoire (compétence territoriale), sa population

(compétence personnelle) et sa souveraineté (compétence réelle)?®’.

En résumé, selon ces tenants de la théorie des compétences et du principe de
rattachement, 1’Etat peut exercer une compétence extraterritoriale limitée, ce a condition que
celle-ci se fonde sur un lien de rattachement avec la situation en question?”’. Dans cette
situation, le titre désigne « la cause, fondement, origine substantielle d’un droit>*! » et est un
équivalent de la notion de compétence utilisée jusqu’ici, tandis que « le lien est constitu¢ par
des ¢léments factuels objectifs qui caractérisent la situation a régir et la connectent au titre

invoqué®*? ».

283 Yann Kerbrat, L applicabilité extraterritoriale..., ibid., p. 115.

284 Ibid., p. 63.

285 Hervé Ascensio, L extraterritorialité comme instrument., op. cit., pp. 2-3 ; ou Thibaut Fleury Graff, « Territoire
et droit international », op. cit., p. 43.

286 Pierre-Marie Dupuy et Yann Kerbrat, ibid., p. 86 : « s’entend comme ’aptitude de 1’Etat a exercer son autorité
et jouir de ses pouvoirs souverains (exécutifs, juridiques, 1égislatifs) sur son territoire, tant pour régir des biens et
personnes s’y trouvant que pour contrdler et statuer des situations et activités y prenant place. »

287 Ibid., p. 94 : issu du lien juridique particulier que constitue la nationalité, et qui permettent a I’Etat d’exercer
son autorité sur les personnes physiques et morales qui lui sont rattachées par cette nationalité, indépendamment
du fait que celles-ci se trouvent ou non sur son territoire.

288 S’agissant des faits dirigés directement contre la sécurité de I’Etat, ou autrement dit lorsque la situation porte
atteinte a un intérét fondamental de I’Etat.

289 Brigitte Stern, « L’extra-territorialité “revisitée”. .. », op. cit., p. 251.

20 Ibid., p. 254.

21 Jean Salmon (dir.), ibid., p. 1084.

292 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., pp. 28-29.
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Ainsi, les Etats-Unis ont également incorporé dans leur doctrine nationale cette
interprétation de la théorie des compétences de 1’Etat et 1’utilisent pour justifier I'usage de
I’outil de I’extraterritorialit¢ du droit sur la scéne internationale depuis plusieurs décennies.
En cela, leur exemple apparait particulicrement intéressant : la Common Law américaine admet
a Iorigine trois critéres principaux pour définir le champ de compétence de I’Etat pour édicter
des normes.

Ceux-ci sont notamment énoncés dans la troisiéme version révisée du Restatement of
Foreign Relations Law of the United States publié par ’American Institute of Law en 1987 :

«un Etat a la compétence pour prescrire la loi a I’égard de :

(1) (a) une conduite qui, entierement ou en majeure partie, a lieu sur son
territoire ; (b) les situations des personnes, ou des intéréts dans des choses, présents sur

son territoire ; (c) un comportement en dehors de son territoire qui a ou est destiné a

avoir un effet substantiel sur son territoire [titre de compétence territoriale] ;

(2) les activités, intéréts, situations ou relations de ses ressortissants a 1’extérieur
comme a I’intérieur de son territoire [titre de compétence personnelle] ; et

(3) certaines conduites en dehors de son territoire par des personnes qui ne sont
pas ses ressortissants qui sont dirigées contre la sécurité de I’Etat ou contre une catégorie

limitée d autres intéréts de I’Etat [titre de compétence réelle ou de souveraineté] 2%® »

Suivant cette doctrine, du point de vue des juristes américains, si l’un de ces trois critéres
est vérifi¢ lorsque le législateur des Etats-Unis édicte ou applique une loi extraterritoriale,
la norme peut étre conforme au droit international, a condition que I’exercice de cette

compétence normative soit « raisonnable ».

293 Recension de jurisprudence américaine faisant autorité¢ aux Etats-Unis, ayant pour but d’informer sur les
principes généraux de la Common law (droit anglo-saxon). The American Law Institute (ALI), Restatement of the
Law, Third, Foreign Relations Law of the United States., Saint-Paul, Minnesota, Etats-Unis, 1987, § 402, [traduit
par nos soins] : « § 402. Bases of Jurisdiction to Prescribe:

Subject to § 403, a state has jurisdiction to prescribe law with respect to

(1) (a) conduct that, wholly or in substantial part, takes place within its territory; (b) the status of persons, or
interests in things, present within its territory; (c) conduct outside its territory that has or is intended to have
substantial effect within its territory,

(2) the activities, interests, status, or relations of its nationals outside as well as within its territory, and

(3) certain conduct outside its territory by persons not its nationals that is directed against the security of the state
or against a limited class of other state interests. »

-85 -



CHAPITRE 1. DE L’EXTRATERRITORIALITE EN DROIT INTERNATIONAL A SON ETUDE
COMME PHENOMENE SOCIAL DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES

En effet, il doit exister « une certaine adéquation entre le contenu de la norme et le type
de rattachement sur lequel I’application extraterritoriale de la norme se fonde®*». A titre
d’exemple, un Etat ne peut décider d’appliquer ses lois fiscales aux revenus d’un touriste de
nationalité étrangere présent sur son territoire sur la base du titre de compétence territoriale.

Or, comme le souligne la juriste Anne-Laure Debezy, docteure en droit public, « sous la
pression de la mondialisation, les Etats méconnaissent de plus en plus ces critéres [ou titres].
IIs justifient I’adoption de certaines normes extraterritoriales en interprétant extensivement ces
critéres de rattachement, voire en en créant de nouveaux afin d’étendre leurs compétences®”> ».
La professeure Brigitte Stern faisait effectivement cette méme observation dans son article de
1986 « Quelques observations sur les régles internationales relatives a 1’application
296

extraterritoriale du droit »

La SFDI dresse toujours ce méme constat en 2020 a 1’occasion de son colloque :

«Les Ftats élargissent considérablement le catalogue des liens du

rattachement et ce au nom d’un pouvoir discrétionnaire a déterminer

I’étendue de leur compétence.?” »

L’exemple de la jurisprudence des Etats-Unis est particuliérement parlant a cet
¢gard puisque la quatriéme version révisée du Restatement of Foreign Relations Law of the

United States**® publiée en 2018 admet deux nouveaux titres de compétences, en plus des trois

299

précités=", a savoir :

294 Brigitte Stern, « L’extra-territorialité “revisitée”. .. », ibid., p. 253.

295 Anne-Laure Debezy, « L’application de la norme nationale a 1’étranger », dans Xavier Bioy, Regards sur le
droit des étrangers, Toulouse, Presses de 1’Université Toulouse 1 Capitole, 2010, pp. 201-218, p. 205.

296 Brigitte Stern, « Quelques observations sur les régles internationales relatives a Iapplication extraterritoriale
du droit », op. cit., p. 35.

297 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 18.

2% The American Law Institute (ALI), Restatement of the Law, Fourth, Foreign Relations Law of the United
States., Philadelphia (PA), 2018.

29 Ibid., Subchapter B - Customary International Law Governing Jurisdiction to Prescribe: § 408. Jurisdiction
Based on Territory [compétence territoriale], § 409. Jurisdiction Based on Effects [théorie des effets], § 410.
Jurisdiction Based on Active Personality et § 411. Jurisdiction Based on Passive Personality [compétence
personnelle], § 412. Jurisdiction Based on the Protective Principle [compétence réelle ou de souveraineté], § 413.
Universal Jurisdiction [compétence universelle].
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- La compétence universelle (Universal Jurisdiction) qui vise a couvrir la répression
d’actes portant atteinte a des « valeurs universelles » et aux intéréts de tous les Etats de
la communauté internationale (tels que les crimes contre I’humanité ou les crimes de
génocide par exemple), en I’absence des liens de rattachement classiques correspondant

aux autres titres de compétences ;

- Lacompétence fondée sur la théorie des effets (Jurisdiction Based on Effects) qui a pour
fonction « d’étendre la compétence normative ou juridictionnelle & des conduites qui,
quoique se réalisant a 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 I’Etat concerné®® ». A noter que cette théorie ne constitue
pas un titre de compétence nouveau mais une exégese moderne du titre de compétence
territoriale reposant non pas sur la localisation des faits mais sur celle de leurs

conséquences.

Partant, une troisiéme définition de 1’extraterritorialité moderne peut étre envisagée
« comme désignant une compétence fondée sur un des titres traditionnels, mais dont les liens
de rattachement retenus manquent de caractére substantiel et effectif>*! ».

Par ailleurs, cette approche théorique des compétences et du lien de rattachement n’est
pas nécessairement partagée de tous.

Ainsi, Yann Kerbrat affirme de son co6té qu’« aucun impératif, tenant en particulier au
respect de la souveraineté, ne commande que I’on tienne pour a priori limitée la faculté [des
Etats] de conférer a leurs normes un champ d’application extraterritorial » et qu’il n’est pas
possible d’affirmer « I’existence d’un principe de droit international qui limiterait de manicre
générale la compétence normative des Etats aux comportements présentant avec eux un
rattachement étroit ou raisonnable3? ».

Ce faisant, il conteste I’intérét méme et la pertinence des titres de compétence ou des

liens de rattachement, dans la mesure ou nul Etat ne serait tenu de justifier d’un rattachement

légitime pour déterminer le champ d’application de ses régles internes’®.

300 Régis Bismuth, « Pour une appréhension nuancée de 1’extraterritorialité du droit américain », ibid.
301 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 18.

302 Yann Kerbrat, L applicabilité extraterritoriale..., ibid., pp. 111-112.

303 [pid., p. 115.
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Au terme de ces débats appartenant a la doctrine du droit international, il reste que la
problématique fondamentale pour nous sera I’usage de I’extraterritorialité du droit par les Etats
(que ce soit via ses compétences normative, juridictionnelle, ou exécutive) de maniere abusive,
pour ne pas se perdre dans les méandres doctrinaux touffus du droit international public et privé.

De fait, pour de larges pans de la pratique du droit international, notamment prive,

’extraterritorialité est un phénoméne d’une « extréme banalité3%*

» en ce qu’il constitue une
des données fondamentales de I’existence de regles de conflits de lois et se produit
potentiellement chaque fois que la pertinence d’une loi est déterminée par référence a un
¢lément de rattachement non territorial. En résumé, nous souscrirons a I’approche selon laquelle
«en I’absence d’une définition universellement acceptée, 1’extraterritorialité est un concept
insaisissable qui peut inclure une variété de pratiques. [...] La grande variété de questions

couvertes par le concept rend difficile de tirer des conclusions générales sur son statut en droit

international’%’ .

In fine, les débats doctrinaux sur la définition en droit des régles internationales relatives
a la définition des titres de compétences extraterritoriales et des liens de rattachement pour les
Etats demeurent irrésolus. Comme le rappelle le professeur de droit Thibaut Fleury Graff, du
point de vue du droit international, « la difficulté de donner de I’extraterritorialité une acception
claire et unanime tient surtout a I’absence de définition conventionnelle®?® ».

Il découle de cette incertitude un faible encadrement, par le droit international,
de ’exercice d’une compétence extraterritoriale par les Etats. Cette situation contribue a
I’apparition de « conflits d’intéréts souverains*®’ » par ’exercice de compétences concurrentes.
Des lors, il s’agit de préciser les contours de I’usage abusif de I’extraterritorialité¢ du droit, sous

toutes les formes qu’elle peut revétir, pouvant faire émerger des différends internationaux

dépassant le simple cadre du droit.

304 Ibid., p. 8.

305 Menno Kamminga, « Extraterritoriality », dans Riidiger Wolfrum (dir.), et al., The Max Planck Encyclopedia
of Public International Law, Oxford University Press, Oxford, 2012, pp. 1070-1071, [traduit par nos soins] :
« in the absence of a universally accepted definition, extraterritoriality is an elusive concept that may include a
variety of practices. [...] The wide variety of matters covered by the concept makes it difficult to draw general
conclusions about its status under international law. »

306 Thibaut Fleury Graff, « (ID)licéités et (dé)mesures de I’extraterritorialité », ibid., p. 52.

307 Yann Kerbrat, L applicabilité extraterritoriale..., ibid., p. 485.
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«Si le droit international a beaucoup a dire sur les titres, les régles
internationales relatives aux liens de rattachement sont pour le moins
indéterminées et les Etats débordent d’imagination dans leur pratique.
En réalité, I’extraterritorialit€¢ moderne pose moins une question de titre a agir
que d’acceptabilité¢ des liens de rattachement avancés dans les différentes

législations internes afin de se prévaloir d’un des titres traditionnels.3% »

Cette question « d’acceptabilité des liens de rattachement » invoqués par les Etats
prescripteurs ou exécuteurs d’une norme extraterritoriale constituera pour nous I'un des
principaux criteres permettant d’identifier les formes « d’extraterritorialité abusive »

génératrice de conflits de souveraineté au sein de la communauté internationale.

2. L’extraterritorialité « abusive » génératrice de conflits de souveraineté depuis

la fin de la Guerre froide

S’agissant de 1’extraterritorialité moderne, il parait tout d’abord important d’opérer un
distinguo entre « extraterritorialit¢ de projection de puissance » et « extraterritorialité de
protection des valeurs »*%. Il existe par exemple une extraterritorialité des normes juridiques
contraignantes en maticre de protection des droits de I’Homme et de lutte contre I’impunité
internationale.

A cet égard la Convention de sauvegarde des droits de I’'Homme et des libertés
fondamentales (communément appelée « Convention européenne des droits de I’homme », ou
CEDH) emporte une portée extraterritoriale qui est beaucoup étudiée par les juristes'C.

Les professeures Alina Miron et Bérangere Taxil résument ainsi :

308 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 29.

309 Terminologie empruntée & Serge Sur, « La créativité du droit international... », ibid., pp. 179-180 ; reprise
¢galement dans Thibaut Fleury Graff, « (Il)licéités et (dé)mesures de 1’extraterritorialité », ibid., p. 88.

310 Voir Vincent Bassani, « La juridiction de 1’Etat, levier de 1’application extraterritoriale de la convention
européenne des droits de I’homme », dans Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.), L ‘extraterritorialité, ibid., pp. 17-
42 ; ou les contributions de Thibaut Fleury Graff, Marie Nioche, Emilie Lenain et Jérémy Drish,
« Extraterritorialité et droits humains » dans Alina Miron et Bérangére Taxil (dir.), Extraterritorialités et droit
international, ibid., pp. 211-294.
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« Depuis quelques décennies a peine, c’est principalement dans la matiére
pénale que les exemples fourmillent de traités qui permettent et parfois
obligent les FEtats a se doter et & exercer des compétences

extraterritoriales.’!! »

Par conséquent, nous écarterons d’emblée cette extraterritorialité  dite
« conventionnelle », découlant de traités internationaux multilatéraux telle que la CEDH, pour
se concentrer uniquement sur I’extraterritorialité unilatérale des Etats les uns par rapport aux
autres.

Toutefois, dans la mesure ou « il est des usages universalistes qui protégent moins des
valeurs qu’ils ne servent la puissance, et vice versa’'’> », et ou finalement « toute
extraterritorialité dérange lorsqu’elle est subie et arrange quand elle est pratiquée’!3 », il nous
parait plus pertinent d’adopter la catégorisation du professeur Thibaut Fleury Graff qui
distingue deux grands types d’usage de [I’extraterritorialit¢ moderne du droit:
I’usage « unilatéraliste » et I’usage « universaliste » (lequel renvoie plutdt a I’extraterritorialité
de protection de valeurs évoquée ci-dessus).

Notre étude se focalisera sur le premier type, a savoir les usages unilatéralistes de
I’extraterritorialité du droit, constitutifs de sa forme abusive au regard des différends

internationaux qu’ils peuvent générer.

Comme évoqué précédemment, Yann Kerbrat, professeur a la Sorbonne Paris 1, a
consacré sa thése de doctorat en droit public a I’applicabilité extraterritoriale des reégles internes
relatives a I’activité internationale des entreprises®!®. Il constatait alors que « I’histoire des
relations internationales depuis la Seconde Guerre mondiale recéle de nombreux exemples de
différends dont la naissance est attribuée a ’existence ou a la réalisation d’une régle interne

d’applicabilité extraterritoriale’!> ».

311 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 39.

312 Thibaut Fleury Graff, « (IDlicéités et (dé)mesures de I’extraterritorialité », ibid., p. 88 et seq.

Voir également Alina Miron et Bérangere Taxil, « Les extraterritorialités... », ibid., p. 20 : « Conspuée en tant
qu’outil de défense des intéréts égoistes, I’extraterritorialité est en effet généralement saluée lorsqu’elle vise a
assurer la protection des valeurs communes qui obligent a la solidarité internationale (environnement, droits de
I’homme, lutte contre I’impunité, etc.). »

313 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 20.

314 Yann Kerbrat, L applicabilité extraterritoriale..., ibid.

315 Ibid., p. 317.
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Ces différends, exposés en deuxiéme partie, sont issus du développement
d’interprétations trés extensives des criteres de rattachement, voire de la création de nouveaux

critéres!®, par lesquels ’extraterritorialité d’un droit vient trouver une application.

En prenant I’exemple des Etats-Unis, il s’agit par exemple de la définition extrémement
large de ce qu’est une « US Person » en droit américain, constituant une hypertrophie du titre
de compétence personnelle :

« les US Persons généralement soumises a la réglementation américaine sont
non seulement :

o les citoyens américains ;

o les résidents permanents des Etats-Unis ;

o toute entité de droit américain, ou ayant son siége social aux Etats-
Unis ;

o les succursales, a savoir un établissement sans personnalité morale
distincte, établies aux Etats-Unis, d’une personne morale non-
ameéricaine ;

o toutes entités au monde dont une US Person détient au moins 50 % des
droits de vote ou du capital, y compris les filiales étrangeres d’une
société américaine, ou dont la majorit¢ des siéges au conseil
d’administration appartient a une US Person, ou dont une US Person
détermine les actions politiques ou les décisions propres a I’entité.

Partant, la présence d’une seule personne de nationalité américaine, bien

que non-résident américain, au sein de I’équipe dirigeante d’une entreprise

non américaine et sans présence aux Etats-Unis, peut a elle seule permettre
aux autorités américaines de soumettre [’entité étrangere a la

réglementation des sanctions américaines.>!” »

316 Anne-Laure Debezy, dans Regards sur le droit des étrangers, op. cit., p. 208. ; Brigitte Stern, « Quelques
observations sur les régles internationales relatives a I’application extraterritoriale du droit », ibid., p. 35.

317 Prosha Dehghani, « Les entreprises, vecteurs de la portée extraterritoriale des programmes de sanctions
américaines », Cahiers de droit de [’entreprise, n° 4, juillet 2018, pp. 21-22.
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Les procureurs des Etats-Unis retiennent également une interprétation d’un critére
d’application du droit fondé sur I’utilisation du dollar américain®'®. En effet, Iutilisation de
cette monnaie dans une transaction internationale crée une forme de lien de rattachement avec
le territoire des Etats-Unis dans la mesure ou cette transaction doit nécessairement faire ’objet
d’une compensation dans un établissement bancaire ou financier américain’!?.

Un exemple particuliérement marquant de mobilisation de ce lien de rattachement par
les autorités judiciaires américaines fut le cas de 1’affaire qui opposa la banque frangaise BNP
Paribas au Department of Justice (DoJ) américain soldée en 2014.

Celle-ci figure, avec I’affaire Alstom>?, parmi les exemples ayant défrayé la chronique
en France®?! qui ont soulevé la question d’une utilisation contestée et « abusive », au moins du
point de vue francais, de 1’extraterritorialité du droit américain.

En effet, ’amende record de 8,9 milliards de dollars infligée a la BNP Paribas pour
violation des embargos unilatéraux financiers américains sur Cuba, I’Iran et le Soudan®??

avaient suscité de vives réactions dans le débat politico-médiatique frangais323.

318 Argument juridique utilisé notamment dans les cas United States v. Snamprogetti Neth. B.V., (7 juillet 2010),

District Court, Southern District of Texas, No. 10-cr-460 ou United States v. Technip S.A., (28 juin 2010), District

Court, Southern District of Texas, No. 10-cr-439 ; cités par Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.),

L’extraterritorialité, ibid., p. 11.

319 Suzanne Katzenstein, « Dollar Unilateralism: The New Frontline of National Security », Indiana Law Journal,

2015, vol. 90, pp. 293-351 ; ou Emmanuel Breen, « La compétence américaine fondée sur le dollar : réalité

juridique ou construction politique ? », Revue européenne de Droit (RED), vol. 1, n° 1, 2020, pp. 55-61.

320 United States v. Alstom SA, (2014), U.S. District Court, District of Connecticut, No. 3:14-cr-00246-JBA :

P’entreprise industrielle frangaise Alstom a été poursuivie pour des faits de corruption en Arabie-Saoudite, en

Egypte, aux Bahamas et en Indonésie et a accepté une « transaction judiciaire » avec les autorités américaines,

assortie d’une 1’amende, record a 1’époque, de 772 millions de dollars infligée en 2014.

321 ’annonce de la signature de I’accord de justice le 30 juin 2014 avait été reprise par la majorité des grands titres

nationaux en France ; quelques exemples :

- Les Echos, « Les juges américains infligent une sanction historique 2 BNP Paribas », 29 juin 2014,
[en ligne],  https://www.lesechos.f1/2014/06/les-juges-americains-infligent-une-sanction-historique-a-
bnp-paribas-305787 ;

- Le Monde, « La BNP paiera une amende de prés de 9 milliards de dollars aux Etats-Unis », 30 juin 2014,
[en ligne], https://www.lemonde.fr/ameriques/article/2014/06/30/la-bnp-devra-regler-8-834-milliards-
de-dollars-d-amende-aux-ctats-unis_4448280 3222.html ;

- France Info, « BNP Paribas a I’amende américaine : 8,9 milliards de dollars », 30 juin 2014, [en ligne],
https://www.francetvinfo.fr/monde/bnp-paribas-a-l-amende-americaine-8-9-milliards-de-
dollars 1692297.html.

322 United States v. BNP Paribas SA, (2014), U.S. District Court, Southern District of New York, No. 1:14-cr-

00460-LGS.

323 Voir notamment les rapports parlementaires suivants (par ordre chronologique) qui reviennent en détail sur

I’affaire BNP et ses conséquences pour 1’économie frangaise et européenne :

- Assemblée nationale (France), Karine Berger (Rapporteure), Pierre Lellouche (Président), Rapport
d’information fait en conclusion des travaux de la mission d’information commune sur [ ’extraterritorialité de
la législation américaine, Paris, 2016, n°4082, 180p. ;

- Sénat (France), Philippe Bonnecarrére, Rapport d’information sur [’extraterritorialité des sanctions
américaines, Commission des affaires européennes, Paris, octobre 2018, n°17, 65p. ;
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Dans le cadre de cette affaire, pour caractériser le lien de rattachement aux Etats-Unis,
la BNP a été accusée de « conduire et dissimuler sciemment des transactions en dollars
américains utilisant le systéme financier américain®** » : le titre de compétence territoriale a
ainsi ét¢ invoqué a travers 1’usage du dollar américain pour les transactions litigieuses qui, selon
le raisonnement américain, donne forcément lieu a une compensation sur le sol américain.
L’encadré n° 1 ci-dessous propose un extrait de « I’accord » signé entre la BNP-Paribas et le
DoJ américain pour éteindre I’action publique en matiére pénale a son encontre utilisant ce

raisonnement.

Cette pratique anglo-saxonne de « transaction pénale » ou de « justice négociée’?® » est
privilégiée par les autorités de poursuite américaines qui obtiennent la coopération des mis en
cause en vue d’éviter la « perspective d’un procés aux Etats-Unis, aux procédures longues et
colteuses et au verdict potentiellement dévastateur®?®» et qui aboutit généralement a des
« accords transactionnels qui scellent 1’abandon des poursuites en échange du paiement

d’amendes qui se chiffrent généralement en millions de dollars®?” ».

Cette pratique généralisée a pour principal effet d’évincer le juge de la décision et donc

de sa capacité a « dire le droit » sur la question de I’extraterritorialité, nous y reviendrons.

- Raphaél Gauvain (député), Claire d’Urso (inspectrice de la Justice), Alain Damais (inspecteur des Finances),
Rétablir la souveraineté de la France et de I’Europe et protéger nos entreprises des lois et mesures a portée
extraterritoriale, Rapport fait 4 la demande de M. Edouard Philippe Premier ministre, juin 2019, Assemblée
nationale, Paris, France, 101p.

324 United States v. BNP Paribas SA, op. cit., §§ 2 et 3, [traduit par nos soins] : « BNPP willfully and knowingly

structured, conducted, and concealed U.S. dollar transactions using the U.S. financial system ».

325 Antoine Garapon et Pierre Servan-Schreiber (dir.), Deals of Justice, le marché américain de I'obéissance

mondiale (2013), 2° édition, Paris, Presses universitaires de France, 2020

326 Op. cit., p. 40.

327 Ibid.
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Encadré 1 — Extrait du Statement of Facts de I’affaire BNP Paribas v. U.S.A
(2014)

Source : Statement of Facts, United States v. BNP Paribas SA, (30 juin 2014), US District Court, Southern District
of New York, No. 14-cr-00460-LGS, [en ligne], https://www.justice.gov/sites/default/files/opa/legacy/2014/06/30/statement-

of-facts.pdf, consulté en novembre 2021, [surligné par nos soins].

UNITED STATES DISTRICT COURT
SOUTHERN DISTRICT OF NEW YORK

_______________________________ X
UNITED STATES OF AMERICA
14 Cr.
- V' -
BNP PARIBAS, S.A.,
Defendant.
_______________________________ X
STATEMENT OF FACTS

The parties stipulate that the allegations in Count One of the Federal Information, the
allegations in Counts One and Two of the New York State Superior Court Information, and the
following facts are true and correct, and that had the matter gone to trial, the United States and

New York State would have proved them beyond a reasonable doubt:

1. BNP Paribas S.A. ("BNPP"), the defendant, is the largest bank in France and one

of the five largest banks in the world in terms of total assets.

Overview of the Conspiracy
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14.  From at least 2004 up through and including 2012 BNPP, the defendant,
conspired with banks and other entities located in or controlled by countries subject to U.S.
sanctions, including Sudan, Iran and Cuba ("Sanctioned Entities"), other financial institutions
located in countries not subject to U.S. sanctions, and others known and unknown, to
knowingly, intentionally and willfully move at least $8,833,600,000 through the U.S. financial
system on behalf of Sanctioned Entities in violation of U.S. sanctions laws, including
transactions totaling at least $4.3 billion that involved SDNs328,

15.  In carrying out these illicit transactions, BNPP’s agents and employees were

acting within the scope of their duties which were intended, at least in part, to benefit BNPP.

Means and Methods of the Conspiracy

16.  Among the means and methods by which BNPP and its co-conspirators carried

out the conspiracy were the following:

a. BNPP intentionally used a non-transparent method of payment messages,
known as cover payments, to conceal the involvement of Sanctioned Entities in U.S. dollar
transactions processed through BNPP New York and other financial institutions in the United
States.

b. BNPP worked with other financial institutions to structure payments in highly
complicated ways, with no legitimate business purpose, to conceal the involvement of
Sanctioned Entities in order to prevent the illicit transactions from being blocked when
transmitted through the United States.

c. BNPP instructed other co-conspirator financial institutions not to mention the
names of Sanctioned Entities in U.S. dollar payment messages sent to BNPP New York and
other financial institutions in the United States.

d. BNPP followed instructions from co-conspirator Sanctioned Entities not to
mention their names in U.S. dollar payment messages sent to BNPP New York and other

financial institutions in the United States.

328 [Note de la rédaction] : « Specially Designated Nationals (« SDNs ») : SDNs are individuals and companies

specifically designated as having their assets blocked from the US. Financial system by virtue of being owned or
controlled by, or acting for or on behalf of, targeted countries, as well as individuals, groups, and entities, such
as terrorists and narcotics traffickers, designated under sanctions programs that are not country-specific. », US
Department of Treasury, Office of Foreign Assets Control, [en ligne], https://ofac.treasury.gov/specially-
designated-nationals-and-blocked-persons-list-sdn-human-readable-lists.
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e. BNPP removed information identifying Sanctioned Entities from US. dollar

payment messages in order to conceal the involvement of Sanctioned Entities from BNPP

New York and other financial institutions in the United States.

Dated: New York, New York

Junc_%0 , 2014
PREET BHARARA LESLIE CALDWELL
United States Attomey Assistant Attormey General

Criminal Division

JAIKUMAR RAMASWAMY
Chief, Asset Forfeiture and Money

Latmdcring.%gc.ﬁ%,—\
P 1 -

By: ¢ A0 Y T
Andrew D. Goldstein Craig Timm
Martin S. Bell Jennifer E. Ambuehl
Christine 1. Magdo Trial Attorneys
Micah W. J. Smith Asset Forfeiture and Money Laundering
Assistant United States Attorneys Section, Criminal Division
(212) 637-2200 (202) 514-1263

AGREED AND CONSENTED TO:

After consulting with its attomey and pursuant to the plea agreement entered into this day
between the defendant, BNPP, and the United States, I, the designated corporate representative
authorized by the Board of Directors of BNPP, hereby stipulate that the above Statement of Facts
is true and accurate, and that had the matter proceeded to trial, the United States would have
proved the samg beyond a reasonable doubt.

BNP Paribas S.A. |
by \

APPROVED:

Inwe 24 KRl4
4 B

DAT

We are counsel for BNPP in this case. We have carefully reviewed the above Statement of Facts
with the Board of Directors of BNPP. To our knowledge, the Board of Directors' decision to
stipulate to these facts is an informed and voluntary one.

W%’V\’ June 78, J01¢

Karen Patlmu@ymoun Esq. DATE
Sullivan & Cromwell LLP
Attomeys for BNP Paribas S.A.
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Dans la méme logique d’extrapolation de la part des procureurs américains d’une
hypertrophie du titre de compétence territoriale, I’on peut citer I’existence d’un virement sur
un compte bancaire aux Etats-Unis??° ou I’échange de méls avec un correspondant aux Etats-
Unis®¥. C’est également une telle logique qui sous-tend la théorie des effets évoquée
précédemment : cette théorie est notamment utilisée par les Etats-Unis mais aussi 1’Union
européenne, en particulier en droit de la concurrence, ce sur quoi nous reviendrons en deuxi¢me

partie?3!.

Du point de vue du Restatement américain, de la jurisprudence et de la doctrine en droit
international, cette théorie peut se justifier si 1’effet est direct, raisonnablement prévisible et
substantiel**2. En matiére de controle des exportations de biens et technologies d’origine
américaine, les Ftats-Unis tendent également a avoir une interprétation particuliérement

extensive du titre de compétence personnelle.

Le tableau 4 infra récapitule les critéres de rattachement retenus par les autorités
américaines que nous venons d’évoquer, au regard des titres de compétences auxquels ils
renvoient. Il convient de noter et d’insister sur le fait que cette interprétation est avant tout le
produit des procureurs américains, qui négocient les « transactions pénales » avec les parties
mises en cause, et non celui des juges fédéraux qui n’ont finalement que peu d’occasions de se

prononcer sur le fond de ce type d’affaires, nous y revenons a la suite du tableau.

329 Argument juridique utilisé notamment dans le cas United States v. Daimler Chrysler Auto. Russ. SAO, (22
mars 2010), US District Court, District of Columbia, No. 10-cr-64 ; cité par Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.),
L’extraterritorialité, ibid., p. 11.

330 Argument juridique utilisé notamment dans le cas United States v. Panalpina World Transp. Ltd., (4 novembre
2010), US District Court, Southern District of Texas, No. 4:10-cr-769. ; cité par Mathias Audit et Etienne Pataut
(dir.), ibid., p. 11.

31 CICE, 27 septembre 1988, A. Ahlstrém Osakeyhtié et al. c. Commission, aff. 89, 104, 114, 116, 117 et 125 &
129/85, § 16.

332 Leila Sadoun-Medjabra, L extraterritorialité en droit international économique, thése de doctorat en droit, sous
la direction de Dominique Carreau, Université Paris 1 Panthéon Sorbonne, 2010, p. 86.
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Tableau 4 — Interprétation des titres de compétences sur la base de critéres de

rattachement retenus par les autorités de poursuite américaines en matiere d’application

extraterritoriale du droit

Titre de compétence
reconnu en droit
international

Critére de rattachement retenu par
les autorités américaines

Exemples de transaction pénale
signée avec le DoJ sur ce
fondement

Compétence personnelle

Définition extensive d’une US Person

United States v. Alstom SA,
(22 décembre 2014),

Compétence réelle

« Nationalité » attribuée aux biens et
technologies US

United States v. Airbus SE,
(31 janvier 2020)

Compétence territoriale

Usage du dollar US dans une
transaction donnant lieu a une
compensation sur le territoire US

United States v. BNP Paribas SA,
(30 juin 2014)

Compétence territoriale

Virement sur un compte bancaire US

United States v. Daimler Chrysler
Auto. Russ. SAO, (22 mars 2010)

Compétence territoriale

Echanges de méls transitant sur des
serveurs US

United States v. Panalpina World
Transp. Ltd., (4 novembre 2010)

Compétence territoriale

Théories des effets sur le territoire US

United States v. Aluminum Co. of
America (Alcoa), (12 mars 1945)
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Ainsi, en 1’état actuel du droit international, «les clauses conventionnelles de
compétence qui renvoient elles-mémes aux titres a agir traditionnels, peuvent faire 1’objet
d’interprétations unilatérales particuliérement extensives, par le biais de I’adoption de liens de
rattachement sans rapport véritable avec le titre invoqué®3? ».

C’est donc I’existence de liens de rattachement jugés trop ténus par les Etats affectés
par la portée extraterritoriale des normes qui permet d’identifier un texte dont
Iextraterritorialité serait discutable, a tout le moins discutée®*, et donc potentiellement
abusive. Il apparaitra donc pertinent pour notre analyse d’identifier les différents types de textes
de lois dont I’application extraterritoriale est discutée sur la scéne internationale. S’agissant de

la pratique américaine actuelle, le professeur de droit Régis Bismuth résume ainsi que :

« Si’on devait combiner le critére de 1’utilisation de la devise américaine a
celui de la circulation de contenus sur Internet via des serveurs localisés aux
Etats-Unis, voila qui permettrait d’étendre a Dinfini les filets de

I’extraterritorialité américaine.?3> »

A titre d’illustration, plusieurs types de législations américaines, disséquées en
deuxiéme partie, ont ¢ét¢ ou sont particulicrement problématiques dans le cas de
I’extraterritorialité : les régimes américains de sanctions internationales secondaires (cas de la
BNP Paribas), la 1égislation américaine réprimant la corruption internationale d’agents publics
(loi Foreign Corrupt Practices Act, dite « FCPA », cas d’Alstom), et ou encore les régimes de
contrdle des exportations de biens et technologies sensibles.

En outre, si demeure le débat sur la licéité¢ ou non au regard du droit international des
pratiques extraterritoriales au sein de la doctrine, il est finalement éclipsé par le fait que les
Etats-Unis usent de leur statut et de leur puissance pour mettre en ceuvre leurs lois nationales
extraterritoriales en faisant fi des considérations juridiques internationales. De ce fait, le

probléme se pose avant tout en des termes économiques, mais surtout politiques.

333 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 21.

334 Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.), ibid., p. 8.

335 Régis Bismuth, « L’extraterritorialité des embargos et dispositifs anti-corruption américains : Le point de vue
du droit international public », dans Antoine Gaudemet (dir.), La Compliance : un monde nouveau ?, Paris,
Editions Panthéon-Assas, 2016, p. 52.
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Dans les deux exemples cités — BNP Paribas et Alstom — D’exécution de
I’extraterritorialité des lois américaines tient au fait que ces deux entreprises ont accepté de
procéder a des « accords de justice négociés » avec les autorités américaines poursuivantes.

En effet, les entreprises étrangeres poursuivies par les autorités administratives et
judiciaires américaines dans le cadre de procédures pour fraude aux législations américaines a
caractére extraterritorial se voient le plus souvent dans 1’obligation d’accepter de coopérer
plutdt que de s’opposer. Ceci tient a la menace de sanctions administratives (par exemple un
retrait de licence bancaire, ou I’exclusion des marchés publics américains qui résulterait d’une
condamnation pénale pour corruption), financiéres, ou méme pénales et personnelles (peines
de prison individuelles dans certains cas), particulicrement lourdes en comparaison a celles
infligées dans le cadre des accords négociés (Deals of Justice), reconnaissant la culpabilité de
’entreprise et imposant une coopération avec les autorités américaines**¢. C’est ainsi qu’une
« force de dissuasion économique américaine®3’ » s’exprime, donnant ainsi corps a la
« coercition indirecte » que nous évoquions dans le paragraphe précédent.

En outre, I’absence de reéglement juridictionnel devant des instances internationales
légitimes empéche 1’émergence d’une approche consensuelle sur la problématique de
I’extraterritorialité du point de vue du droit international®3®.

In fine, ces transactions judiciaires ameénent les entreprises a renoncer a toute procédure
contentieuse pouvant mener a reconnaitre la sanction comme abusive, voire illicite au regard
du droit international. Ce faisant, le fait de ne jamais aller au procés dépossede les cours
américaines, et en dernier lieu la Cour supréme des Etats-Unis (Supreme Court of The United
States — SCOTUS), de son pouvoir de création du droit sur le sujet, alors méme que les récents
arréts rendus par la Haute juridiction®*®, fondés sur le principe ancien de la Common Law des

340

Etats-Unis de « Presumption against extraterritoriality®*® », se montraient prudents sur

I’utilisation extensive de la portée extraterritoriale du droit américain.

336 Antoine Garapon et Pierre Servan-Schreiber (dir.), ibid. ; ou Antoine Gaudemet (dir.), La Compliance : un
monde nouveau ?, op. cit., p. 161.

337 Expression utilisée par Brigitte Stern dans son article, « Les lois- Helms-Burton et D’Amato-Kennedy : une
analyse politique et juridique », Publ. de I’Europa Institut, 1997, n °363, pp. 5-33, p. 26.

338 Yann Kerbrat, L applicabilité extraterritoriale..., ibid., p. 10.

339 US Supreme Court, Morrison v. National Australia Bank, n° 08-1191, 130 S. Ct. 2869, (2010) ; US Supreme
Court, Kiobel et al. v. Royal Dutch Petroleum Co. et al.,n° 10-1491, 133 S. Ct. 1659, (2013) et US Supreme Court,
RJR Nabisco, Inc. v. European Community, n° 15-138, 136 S. Ct. 2090 (2016).

340 Pour une analyse juridique détaillée de ce principe, voir William S. Dodge, « The Presumption Against
Extraterritoriality After Morrison. », Proceedings of the Annual Meeting (American Society of International Law),
vol. 105, 2011, pp. 396-399 ; et William S. Dodge, « The New Presumption Against Extraterritoriality », Harvard
Law Review, vol. 133, 2020, pp. 1582-1654.
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Ce principe a été réintroduit en 1991 par les juges de la Cour supréme dans 1’affaire
Aramco’*!. Depuis, il sert de boussole a la SCOTUS lorsqu’il s’agit de déterminer le champ
d’application géographique du droit fédéral des Etats-Unis. Le célébre arrét Morrison>*? rendu
par la Cour supréme des Etats-Unis en 2010 énonce en des termes trés clairs ce principe de

Presumption against extraterritoriality établi du point de vue du pouvoir judiciaire américain :

« 1l s’agit d’un principe de longue date du droit américain selon lequel la
législation du Congres, sauf intention contraire, est censée s’appliquer
uniquement dans la juridiction territoriale des Etats-Unis. Lorsqu’une loi ne
donne aucune indication claire quant a son application extraterritoriale, elle

n’en a aucune’®. »

Partant, le principe de « présomption contre I’extraterritorialité » constitue une
« directive générale d’interprétation » de la part du pouvoir judiciaire a I’intention des pouvoirs
législatif et exécutif « selon laquelle le droit fédéral américain ne peut régir des faits qui se
déroulent en tout ou en partie a I’étranger qu’en présence d’indications claires en ce sens de la
part du législateur » **4,

Le trés commenté arrét Kiobel**> rendu par la SCOTUS en 2013 rappelait de son coté
que 1’application de ce principe par le juge supréme américain avait notamment pour objectif
d’éviter toutes frictions entre la loi des Etats-Unis et celle d’autres Etats qui pourraient générer

des différends internationaux :

341 US Supreme Court, EEOC v. Arabian American Oil Co., n° 89-1838 et 89-1845, 499 S. Ct. 244, (1991).

342 Dans cette affaire, la National Australia Bank (NAB) a fait I’objet d’une action collective (class actions) de la
part d’un groupe de plaignants non-américains, propriétaires de titres d’actions de la banque australienne, 4 la suite
de dépréciations successives du cours de son action en bourse. Lesdits propriétaires d’actions NAB ont intenté une
action devant le tribunal fédéral du district de New York, alléguant des violations du Securities and Exchange Act
de 1934, législation visant a réguler les marchés financiers.

33 US Supreme Court, Morrison v. National Australia Bank, op. cit., p. 2877, [traduit par nos soins] : « It is a
longstanding principle of American law that legislation of Congress, unless a contrary intent appears, is meant to
apply only within the territorial jurisdiction of the United States. When a statute gives no clear indication of an
extraterritorial application, it has none. »

3% Marco Buzzoni, « La présomption contre I’extraterritorialité des lois américaines et le principe de séparation
des pouvoirs », dans Mathias Audit et Etienne Pataut (dir.), L extraterritorialité, ibid., pp. 63-76, p. 66.

3% Dans cette affaire, des citoyens nigérians affirmaient que des entreprises d’exploitation pétroliére néerlandaises
(dont Royal Dutch Petroleum), britanniques et nigérianes avaient apporté leur soutien au gouvernement nigérian
dans les années 1990 en violation du droit international notamment en mati¢re de protection des droits de I’homme.
Ces plaignants affirmaient notamment que Royal Dutch Shell avait contraint Shell Nigeria, sa filiale nigériane, en
coopération avec le gouvernement nigérian, a réprimer par la violence les mouvements de contestation contre
I’exploitation pétrolicre dans le delta du fleuve Niger. Les plaignants ont ainsi déposé une plainte aupres de la
justice américaine en vertu de 1’Alien Tort Statute (ATS) issu du Judiciary Act de 1789, qui donne aux tribunaux
fédéraux des Etats-Unis une compétence générale pour engager des poursuites sur la base de plainte de
ressortissants étrangers pour des délits commis en violation du droit international.

Pour une analyse de I’ATS dans ’affaire Kiobel, voir notamment Horatia Muir Watt, « L’Alien Tort Statue devant
la Cour supréme des Etats-Unis, territorialité, diplomatique judiciaire ou économique politique ? », Revue critique
de droit international privé, 2013, pp. 595-605.
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« La présomption [contre I’extraterritorialité] sert & protéger [les Etats-Unis]
contre des conflits involontaires entre nos lois et celles d’autres pays, qui

pourraient entrainer un différend international > »

Dans un troisiéme arrét RJR Nabisco**” en 2016, la Cour supréme a précisé une méthode
en deux étapes afin que le juge américain puisse déterminer le champ d’application spatial
d’une loi fédérale : « selon la méthode adoptée par la Cour, le juge saisi d’une affaire
internationale doit ainsi vérifier, tout d’abord si le législateur a explicitement fixé le champ
d’application spatial des dispositions en cause de fagon a y inclure des rapports de droit se
déroulant & 1’étranger®*® ». Une fois la présomption contre I’extraterritorialité ainsi levée,
« le juge peut faire application du droit fédéral américain a tous les litiges qui entrent dans le

champ d’application défini par le législateur®*” ».

Cette interprétation de la Cour supréme a deux conséquences majeures du point de vue
de notre étude : d’une part, elle affirme la primauté du pouvoir 1égislatif du Congres dans la
détermination du champ d’application de la loi fédérale et consacre le retrait du juge américain
des affaires internationales ; d’autre part elle ne traite en aucun cas de la question du rdle de
I’exécutif en la matiére, pourtant central & maints égards comme nous 1’avons vu.

Marco Buzzoni, doctorant en droit a I’Ecole de droit de la Sorbonne le résume ainsi :

346 US Supreme Court, Kiobel et al. v. Royal Dutch Petroleum Co. et al., op. cit., p. 1661, [traduit par nos soins] :
« The presumption serves to protect against unintended clashes between our laws and those of other nations which
could result in international discord. »

347 US Supreme Court, RJR Nabisco, Inc. v. European Community, op.cit., dans cette affaire RJR Nabisco, un
conglomérat américain fabricant de cigarettes, était accusé par les Etats membres de I’'UE devant les cours
américaines d’avoir enfreint le Racketeer Influenced and Corrupt Organizations (RICO) Act qui réprime les délits
et crimes commis dans le cadre d’activités de criminalité organisée. Les plaignants accusaient RJR d’avoir
participé a un schéma mondial en association avec des groupes du crime organisé li¢ a la contrebande de cigarettes.
La Cour a statu¢ que RICO peut s’appliquer de manicre extraterritoriale dans la mesure ou les dispositions
définissant les infractions sont définies de maniére a s’appliquer pour des faits en dehors du territoire des Etats-
Unis. Cependant, la Cour a jugé que la partie de la loi autorisant des poursuites civiles ne permettait le
recouvrement de dommages-intéréts que lorsque le plaignant pouvait prouver qu’il lui avait été causé un préjudice
aux Etats-Unis.

348 Marco Buzzoni, « La présomption contre I’extraterritorialité des lois américaines et le principe de séparation
des pouvoirs », op. cit., p. 68.

3% Ibid.
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« Ostensiblement motivée par la volonté de s’en tenir a une application fidele
de la loi et par la nécessité d’éviter des frictions diplomatiques avec d’autres
Etats, la présomption contre I’extraterritorialité a été congue comme un outil
permettant au juge de ne pas outrepasser les limites propres a sa fonction
juridictionnelle. Du fait de son application tout a fait générale et mécanique,
celle-ci risque néanmoins d’aboutir a un dangereux effacement de 1’autorité

judiciaire face aux branches politiques du gouvernement.>>° »

Ainsi, il apparait de maniére tout a fait claire que I’extraterritorialit¢ du droit, telle
qu’employée par les administrations américaines au cas d’espece, n’est pas une pratique ayant
trouvé sa justification au sein des cours de justice. Dés lors, les termes du probléme nous

apparaissent de facto avant tout politiques, et a fortiori économiques, avant d’étre juridiques.

Ce faisant, la problématique de 1’extraterritorialit¢ apparait sous un jour nouveau.
Elle ne constitue plus seulement une simple notion juridique appartenant au vocable de la
doctrine du droit international, mais également un phénomeéne social des relations
internationales qui suscite des différends entre les Etats du systéme.

Avant d’en présenter le détail en derniére section de ce chapitre, nous reviendrons sur
la question du lawfare, appelée aussi en francais « 1’usage du droit a des fins stratégiques »,
puisqu’elle vient placer le droit international « sous le feu des critiques®! » et aborde en partie

la problématique de I’extraterritorialité du droit.

3. La question du lawfare — ou ’'usage du droit a des fins stratégiques — dans

« les nouvelles approches du droit international »

Traiter la question du /awfare en fin de cette section constitue, de notre point de vue,
une transition pertinente entre d une part les approches de 1’extraterritorialité¢ depuis son champ
académique d’origine, le droit international, qui viennent d’étre présentées afin de poser les
bases du sujet ; et d’autre part notre démarche qui vise a traiter cette question du point de vue

de la science politique a I’aide de la sociologie des relations internationales.

330 Ibid., p. 66.

35! Julien Ancelin, « Du droit contre la guerre a la guerre contre le droit : le lawfare, entre négation et critique du
droit international », dans Julien Ancelin et Amélie Férey (dir.), « Lawfare : le droit en proces », Raisons politiques,
2022, n° 85, Presses de Sciences Po, pp. 17-39.
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En effet, bien que la notion de lawfare est loin de susciter un « consensus » académique,
ce qui nous empéche de I’employer pleinement comme outil analytique au regard de ses
« faiblesses épistémologiques®>? », elle s’inscrit dans les « nouvelles approches du droit
international » issues de certains courants de pensée américains (en anglais New Approaches of
International Law, NAIL)*>. Selon cette « tendance doctrinale » qui exerce une influence
certaine sur « I’analyse théorique de la discipline du droit international®**», le droit
international constitue « plus un engagement politique qu’un ensemble structuré de normes

intégrées a un ordre juridique spécifique®> ».

Contraction de « Law » (le droit) et « Warfare » (la guerre), le lawfare est un concept
popularisé par le général de division américain Charles Dunlap, dans son intervention en
novembre 2001 : « Law and Military Interventions: Preserving Humanitarian Values in 21st
Conflicts ». Selon lui, le lawfare constituerait « la forme la plus récente de combat au XXI®
siécle’* ». Le lawfare est ainsi d’abord paru dans un cadre strictement militaire, le général
Dunlap I’utilisant pour dénoncer les agissements des adversaires des Etats-Unis, dont les usages
du droit limitaient les capacités de réponse étasuniennes®>’.

D’abord définie par Dunlap comme une « méthode de guerre dans laquelle le droit est
utilisé afin de réaliser un objectif militaire®>® », la conception de cette notion s’est rapidement
¢largie, a la fois par Dunlap lui-méme et par d’autres auteurs, qui ne la cantonnent plus
seulement a une situation de conflit armé.

Adrien Estéve, maitre de conférences contractuel a I’'I[EP de Strasbourg, parle par

exemple d’utilisation de catégories juridiques a des fins politiques :

352 Julien Ancelin et Amélie Férey, « Vers une théorie du lawfare ? », dans Julien Ancelin et Amélie Férey (dir.),
« Lawfare : le droit en procés », op. cit., p. 6.

333 Lucie Delabie, « Les nouvelles approches du droit international », Revue québécoise de droit international,
2016, pp. 57-717.

354 Op. cit., p. 58.

355 Julien Ancelin et Amélie Férey, « Vers une théorie du lawfare ? », op. cit., p. 10.

356 Charles J. Dunlap, « Law and Military Interventions: Preserving Humanitarian Values in 21st Century
Conflicts », [en ligne], http:/people.duke.edu/~pfeaver/dunlap.pdf, Working Paper, Cambridge (Mass.), Harvard
University, John F. Kennedy School of Government, 2001, p. 2, [traduit par nos soins] : « /...] lawfare, that is,
the use of law as a weapon of war, is the newest feature of 21° century combat. »

357 Op. cit.

358 Ibid., p. 4, [traduit par nos soins] : « Lawfare describes a method of warfare where law is used as a means of
realizing a military objective. »
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« L’inflation contemporaine des usages du terme de lawfare dans la
littérature en relations internationales a contribu¢ a diluer son sens et a créer
la confusion autour de sa signification. Une mise en perspective historique
sur les conditions de formation de ce concept de “droit comme arme de
guerre” permet de saisir les phénomenes politiques, juridiques et stratégiques

auxquels il se référe.3 »

Le général Dunlap reviendra lui-méme sur sa premicre définition pour élargir
I’acception de son concept comme une stratégie visant a « utiliser — ou abuser — du droit comme
substitut aux moyens militaires traditionnels pour atteindre un objectif opérationnel**® ».
Les travaux menés par 1’Organisation du traité de I’Atlantique nord (OTAN) ont eux aussi
contribué¢ a élargir la définition du terme de lawfare, en tant que « concept stratégique », lui

donnant la définition suivante :

« L’usage (y compris abusif) du droit par certains acteurs dans le but délibéré
de légitimer leurs propres actions et entreprises et de renforcer positivement
leurs propres capacités ou dans le but de délégitimer les actions et entreprises

de leurs adversaires en impactant négativement leurs capacités.®¢! »

Le bureau juridique du Supreme Headquarters Allied Powers Europe (SHAPE) de
I’OTAN a mené les travaux pour inclure le lawfare en tant que concept stratégique dans sa
doctrine militaire. Ce faisant, il a défini une méthode dite des « 3i » pour identifier une action
de lawfare, basée sur trois critéres cumulatifs d’identification®®? :

- Une « intention » ;
- La mobilisation « d’instruments » particuliers (du domaine juridique) ;

- Etun « impact » mesurable.

359 Adrien Estéve, « Le “lawfare” ou les usages stratégiques du droit. », dans Benoit Pélopidas et Frédéric Ramel
(dir.), L’Enjeu mondial. Guerres et conflits armés au XXle siecle, Paris, Presses de Sciences Po, 2018, pp. 201-
211.

360 Charles J. Dunlap, « Lawfare Today: A Perspective », Yale Journal of International Affairs, 2008, pp. 146-154,
[traduit par nos soins] : « using — or misusing — law as a substitute for traditional military means to achieve an
operational objective. »

361 Cité dans Jean-Emmanuel Perrin, « L’instrumentalisation et ’arsenalisation de la régle de droit a des fins
politiques ou militaires et ses conséquences sur 1’ordre juridique international : quelle stratégie de riposte ? »,
Revue Genérale de droit international Public (RGDIP), vol. 124, n° 2, 2020, pp. 289-309, p. 292.

362 Op. cit., pp. 300-303.
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Cette approche, plus large que celle proposée par Dunlap, permet d’envisager le lawfare
des les temps de paix, et de décrire I’emploi d’un tel outil dans « la zone grise du ni paix,
ni guerre, zone privilégiée dans laquelle s’expriment les nouvelles formes de
conflictualités®®® ». Ainsi envisagés, les domaines d’application du lawfare recouvrent a la fois
le droit international, la loi nationale et le contentieux devant les cours de justice nationales ou

internationales ; et donc, pour partie, la mobilisation de I’extraterritorialité du droit.

Ainsi, Orde Kittrie, ancien fonctionnaire du Department of State (DoS) américain,
devenu professeur de droit a 1’Université de I’Etat d’Arizona, a également contribué au
développement de la notion dans son ouvrage Lawfare: Law as a Weapon of War, 2016°%*. 1l y
formule une typologie des types de lawfare correspondant a deux formes d’instrumentalisation

de la regle de droit :

- le « lawfare instrumental » qui renvoie a la maniére dont le recours a la régle de droit
peut s’inscrire en substitution de moyens conventionnels de guerre en vue d’atteindre,

avec le méme succes, les objectifs politiques et opérationnels assignés a la force’’ ;

- le « lawfare a effets de levier en asymétrie » qui envisage ’utilisation de I’influence
de la régle de droit et ses procédures afin d’en tirer un avantage comparatif dans une
situation d’asymétrie entre les adversaires en présence, soit une instrumentalisation de

la régle de droit par un effet de levier’®,

363 Ibid., p. 292

364 Orde F. Kittrie, Lawfare: Law as a Weapon of War, Oxford, Oxford University Press, 2016.

365 Op. cit., p. 11, [traduit par nos soins] : « [...] “instrumental lawfare” — the instrumental use of legal tools to
achieve the same or similar effects as those traditionally sought from conventional kinetic military action [...] ».
366 Ibid., p. 11, [traduit par nos soins] : « [...] “compliance-leverage disparity lawfare” — lawfare, typically on the
kinetic battlefield, which is designed to gain advantage from the greater influence that law, typically the law of
armed conflict, and its processes exerts over an adversary. »
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Dans son ouvrage, Orde Kittrie se concentre avant tout sur la pratique du lawfare
instrumental qui se caractérise par « une variété remarquable et [qui] se préte a une créativité

exceptionnelle®” ».

L’auteur décline sa typologie et décrit différentes formes de lawfare
instrumental en distinguant (1) «l’usage du droit international au sein des forums
internationaux », (2) « l'usage du droit international au sein des forums nationaux », (3)
« I'usage du droit national au sein des forums nationaux » et (4) « 'usage de lois infranationales
au sein de forums infranationaux ».

Il note que ces formes de /awfare peuvent étre employé€es par 1’ensemble des acteurs de
la scéne internationale contemporaine : les organisations internationales et régionales, les Etats
souverains, les Etats fédérés et villes américains, les milices infra-étatiques (telles que le
Hezbollah ou le Hamas), les organisations non-gouvernementales et les associations ou encore
les individus eux-mémes.

S’agissant des deux derniers types de /awfare instrumental, Kittrie prone un tel usage
du droit national de maniére instrumentale de la part des Etats-Unis — de I’Etat fédéral et des
Etats fédérés — en se référant & I’usage de ’extraterritorialité du droit vis-a-vis de 1’Iran. Ainsi,
il consacre un chapitre entier a ce qu’il qualifie de « lawfare financier du gouvernement

américain contre I’Iran®® ». Il y cite notamment I’exemple, parmi d’autres, de la condamnation

de la BNP Paribas.

Le point le plus important qu’il faut soulever au sujet de la différence entre lawfare et
extraterritorialité du droit, ¢’est la fagon dont ces pratiques sont désignées. Le lawfare est avant
tout une notion performative forgée par les acteurs eux-mémes : Dunlap est un ancien général
américain, Kittrie est un ancien juriste du département d’Etat, le lawfare est aujourd’hui un
concept stratégique inclus dans les doctrines de ’OTAN ; cela implique qu’il faut 1’aborder
avec précaution, au moins de prime abord. L’extraterritorialité est également un concept forgé
par les acteurs, cette fois les acteurs du droit.

A ce titre, il apparait particuliérement intéressant de noter que la doctrine stratégique
frangaise a fait entrer en 2021, pour la premiére fois, le lawfare et I’'usage de I’extraterritorialité
dans son analyse de la menace sur son environnement stratégique, & [’occasion d’une

actualisation a la Revue stratégique ¢laborée par le gouvernement en 2017 :

367 Ibid., p. 11, [traduit par nos soins] : « Instrumental lawfare is characterized by its remarkable variety and lends
itself to exceptional creativity. »
38 Ihid., pp. 111-160.
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« L’utilisation du droit (lawfare), par la promotion unilatérale de normes, la
réinterprétation de normes existantes ou 1’emploi extensif de sanctions
extraterritoriales, constitue aussi un des nombreux leviers de puissance

disponibles pour atteindre des objectifs stratégiques et économiques.**? »

Ce faisant, le Secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale (SGDSN),
organe interministériel rattaché au Premier ministre frangais, a lancé «une étude
interministérielle d’envergure sur le lawfare, entendu comme I’instrumentalisation du droit®”® »
au détriment de la France de la part de ses compétiteurs stratégiques, principalement étatiques.
Dans ce cadre, parmi les trois principales menaces identifiées, figure « I’instrumentalisation par
certains Etats de leur propre droit, qui se traduit notamment par le développement de normes

extraterritoriales®’! ».

Ces travaux, conjugués au bouleversement stratégique constitu¢ par le déclenchement
de I’invasion de 1’Ukraine par la Fédération de Russie depuis le 24 février 2022, ont amené le
Président de la République frangaise a présenter une nouvelle Revue nationale stratégique le
mercredi 9 novembre 2022372, Celle-ci réaffirme le constat fait dans le cadre de 1’ Actualisation
stratégique et reprend a son compte les travaux menés par le SGDSN pour aboutir a la

conclusion suivante :

369 Ministére des Armées (France), Actualisation stratégique, Paris, février 2021, p. 19, [en ligne],
https://www.defense.gouv.fr/sites/default/files/dgris/REVUE%20STRAT%202021%2004%2002%202021%20F
R.pdf.

La ministre des Armées Florence Parly a présenté 1’ Actualisation stratégique 2021 lors de ses veeux aux armées,
le 21 janvier 2021. Ce document actualise I’analyse frangaise de 1’environnement stratégique a la lumiére des
évolutions observées depuis 2017, date a laquelle le Président de la République frangaise avait confi¢ a la ministre
des Armées la responsabilité de conduire une Revue stratégique de défense et de sécurité nationale publiée la
méme année.

370 Secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale (SGDSN), Rapport d’activité 2021, sous la direction
du preéfet Stéphane Bouillon (SGDSN), Paris, 2022, p- 16, [en ligne],
https://www.sgdsn.gouv.fr/publications/rapport-dactivite-2021-sgdsn.

371 Op. cit., p. 16.

372 Présidence de la République (France), Secrétariat général de la défense et de la sécurité nationale (France),
Revue nationale stratégique, Paris, novembre 2022, 55p., [en ligne],
https://www.sgdsn.gouv.fr/publications/revue-nationale-strategique-2022.
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« [N]os compétiteurs font du droit une arme qu’ils dirigent contre nos intéréts
pour leur assurer I’ascendant. Outil de I’hybridité, I’usage stratégique de la
norme (ou lawfare) se décline suivant trois axes majeurs

I’instrumentalisation croissante par certains Etats de leur propre droit, en
particulier a travers 1’extraterritorialité ; I’utilisation, le détournement ou le
contournement de la norme internationale ; et I’exploitation de vulnérabilités
juridiques et judiciaires résultant de notre droit interne ou de nos

engagements européens.’’ »

Deux ateliers exploratoires organisés entre octobre 2019 et 2020 par I’Université de
Bordeaux, I’Institut de recherche stratégique de I’Ecole militaire (IRSEM) et le Centre de
recherche francais de Jérusalem, ont permis de brosser un panorama des approches concernant
cette notion. Amélie Férey, docteure en science politique, et Julien Ancelin, maitre de
conférences en droit public, qui ont dirigé le recueil de ces travaux publi¢ dans Raisons

politiques, résument de la maniére suivante :

« Entendu au sens descriptif, le /awfare recouvre une multiplicité de
pratiques visant a tirer parti des normes juridiques au moyen du lobbying des
l1égislateurs et des décideurs politiques, de I’influence de I’opinion publique
et des médias, des pressions exercées sur des organisations non-
gouvernementales, gouvernementales et internationales, et de 1’utilisation des
tribunaux. Pris dans un sens normatif; il qualifie une pratique qui consisterait
a utiliser le droit a des fins stratégiques dans un rapport conflictuel afin d’en
délégitimer 1’application et de se défaire de [’obligatoriété de ses
prescriptions. Le lawfare sert alors a dénoncer un usage “frivole”,
“illégitime” du droit et son emploi vise a faire de 1’outil juridique un élément

de I’équation politique au méme titre que d’autres intéréts.>’* »

373 Op. cit., p. 11.
374 Julien Ancelin et Amélie Férey, « Vers une théorie du lawfare ? », ibid., p. 5.
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Au sens large, le lawfare permettrait donc de qualifier la « volonté de toute partie a un
conflit de se servir du droit a des fins stratégiques®”® ». Cette perspective rejoint la notion de
« politique juridique extérieure » développée par Guy de Lacharriére, praticien direct du droit
international puisqu’il a été directeur des affaires juridiques du ministere des Affaires
étrangeres frangais puis juge a la Cour internationale de justice, dans un ouvrage publié en
1983376 et réédité sous un nouveau format en 2022 a titre posthume®”’. Cette notion peut se
résumer comme suit :

« Chaque Ftat se dote d’une politique juridique extérieure, ¢’est-a-dire d’une
politique relative aux ‘“aspects juridiques des relations internationales”.
Il détermine ses choix juridiques au regard de ses intéréts politiques, construit
la cohérence de son action internationale sous ce prisme. Particulierement
identifiable dans la formation et I’interprétation du droit international, cette
politique se déploie plus largement et conduit notamment les Etats a
n’accepter que de maniere restrictive la compétence d’un tiers, en particulier

lorsqu’elle est obligatoire.>”® »

In fine, qu’il s’agisse des travaux du général Dunlap, d’Orde Kittrie, de I’OTAN, de
M. de Lacharriére ou encore du gouvernement frangais, la question du lawfare s’inscrit dans le
cadre des réflexions stratégiques et académiques sur les nouvelles conflictualités et
sur I’hybridité de la guerre. Le professeur Sébastien-Yves Laurent rappelle ainsi utilement que
le lawfare constitue avant tout un « concept stratégique » qu’il convient de distinguer, pour le

moment, d’un concept en sciences sociales :

« Le concept stratégique peut se distinguer du concept de science sociale par
le fait que le premier est un élément de discours porté par les acteurs insérés
dans une situation qui essayent de la caractériser avec un propos
généralisateur, alors que le concept académique s’appuie sur une dimension
spécifiquement réflexive et critique vis-a-vis de la réalité et des objets

étudiés.’” »

375 Julian Fernandez, « Lawfare : le droit comme continuation de la guerre par d’autres moyens ? », Mediapart
blogs, 7 octobre 2019, [en ligne], https://blogs.mediapart.fr/julian-fernandez/blog/071019/lawfare-le-droit-
comme-continuation-de-la-guerre-par-d-autres-moyens.

376 Guy de Lacharriére, La politique juridique extérieure, Paris, Economica, 1983.

377 Guy de Lacharriére, préface de Frangois Alabrune et Frédérique Coulée, La politique juridique extérieure,
Bruxelles, Bruylant, 2022.

378 Op. cit., présentation de 1’éditeur.

379 Sébastien-Yves Laurent et Sharon Weil, « Entretien croisé : discussion sur le lawfare », dans Julien Ancelin et
Amélie Férey (dir.), ibid., pp. 117-125, p. 119.
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Ainsi, si le lawfare rend compte d’un certain discours des acteurs eux-mémes*,
y compris concernant I’extraterritorialité du droit et de son usage d’un point de vue stratégique,
et non plus seulement juridique, il ne constitue pas un outil d’analyse suffisamment
« opératoire*®! ». En tant que concept des sciences sociales, il est ce qu’Adrien Schu, maitre de
conférences en science politique a 1’Universit¢ de Bordeaux, appelle un « concept
défaillant®®? ». Ce dernier rappelle que « I’apparition et la publicisation du terme de lawfare
relevent d’une démarche de formation conceptuelle au travers de laquelle est apposé¢ un

nouveau label sur un phénoméne social identifié*83

». Ce faisant, il intégre le concept de lawfare
dans la discussion scientifique et académique des sciences sociales qui vise a dégager ce qui
constitue un « bon concept » dont la solidité résiste a I’analyse®4. Il apparait que le lawfare

n’est pas encore assez mir pour ce qui concerne la problématique qui nous occupe.

Dés lors, il nous revient a présent de préciser comment nous pouvons objectiver
I’extraterritorialité en tant que « fait social international » afin d’analyser la problématique du
point de vue de la science politique et des Relations internationales. En somme, répondre a la
question de recherche suivante : en quoi I’extraterritorialité¢ du droit est un phénomeéne social
dans les relations internationales ?

Ceci nous permettra ensuite de procéder au cheminement scientifique de « formation
conceptuelle » décrit par Adrien Schu, a savoir « apposer » un nouveau « label » sur un
phénomene social identifié, en I’occurrence I’extraterritorialité du droit. Nous utiliserons pour
ce faire le concept de « puissance » en RI, dont nous aurons bien entendu 1’occasion de tester

et discuter également la « solidité » épistémologique et opératoire.

380 Samantha Marro étudie notamment les questions de « reconnaissance » et de « stigmatisation » en matiére de
lawfare dans sa these en cours : Samantha Marro, La dialectique du droit et de la reconnaissance : contribution a
I’étude du lawfare dans les relations internationales, sous la direction de Sébastien-Yves Laurent et Frédéric
Ramel, projet de these en histoire moderne et contemporaine, Université Bordeaux Montaigne, (en cours).

381 Sébastien-Yves Laurent et Sharon Weil, « Entretien croisé : discussion sur le lawfare », op. cit., p. 118.

382 Adrien Schu, « Lawfare : critique d’un concept défaillant », dans Julien Ancelin et Amélie Férey (dir.), ibid.,
pp. 39-52.

383 Op. cit,, p. 41.

384 11 cite notamment les travaux de John Gerring, « What Makes a Concept Good ? A Criterial Framework for
Understanding Concept Formation in the Social Sciences », Polity, vol. 31, n° 3, printemps 1999 ; Giovanni Sartori
(dir.), Social Science Concepts. A Systematic Analysis, Beverly Hills, Sage, 1984 ; ou encore Walter Bryce Gallie,
« Essentially Contested Concept », Proceedings of the Aristotelian Society, vol. 56, 1955-1956, pp. 167-198.
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Section 3. L’objectivation de I’extraterritorialité en tant que phénomeéne

social dans les RI : du droit a la science politique

« La multiplication des revendications et de 1’exercice de compétences
extraterritoriales est un trait distinctif des rapports internationaux actuels,
mais le droit international général ne fournit que quelques vagues parameétres

d’appréciation de leur validité.?3> »

Ainsi, apparait la nécessité d’identifier des outils d’évaluation dépassant le seul cadre
du droit international. Nous I’avons vu, en droit, « I’extraterritorialité¢ se comprend par le biais
d’une étude des notions, théories et doctrines développées par les systémes juridiques qui en
font le concept central de leur réflexion face a la réglementation de certains phénomenes
internationaux%¢ », mais cela n’est pas suffisant. C’est pourquoi, les professeures de droit

387

Brigitte Stern ou Albane Geslin®’ concluaient a la fin dans les années 1990 leur analyse sur

I’extraterritorialité par cette citation empruntée a deux auteurs britanniques :

« Le probléme de I’extraterritorialité mérite sérieusement ’attention et doit
avant tout étre considéré non comme un probléme essentiellement juridique
mais comme un probléme essentiellement politique et économique trop

important pour étre confié a des juristes.?3 »

Le recours a la science politique et aux RI en tant que discipline apparait alors essentiel
a ’appréhension du phénomene. Partant, apres avoir « décrit » I’extraterritorialité, en revenant
sur son évolution a travers I’histoire (section 1) — de I’extraterritorialité historique a
I’extraterritorialit¢ moderne — pour « comprendre » la notion dans son acception actuelle au
prisme de son champ académique de référence, le droit international (section 2), il s’agit in fine
dans ce premier chapitre de poser les jalons qui permettront d’analyser I’extraterritorialité¢ du

point de vue de la science politique.

385 Alina Miron et Bérangére Taxil, « Les extraterritorialités. .. », ibid., p. 38.

386 Eric Nicodéme, Essai sur la notion d’extraterritorialité en droits américains et communautaire de la
concurrence et des valeurs mobilieres, op. cit., p. 622.

387 Albane Geslin, « La position de la France en matiére d’extraterritorialité du droit économique national », Revue
Juridique de ['Ouest, 1997, vol. 4, p. 466 ; ou Brigitte Stern, dans Marie-Francoise Labouz, L application
extraterritoriale du droit économique, op. cit., p. 9.

388 Douglas E. Rosenthal et William M. Knighton, National Laws and International Commerce, Londres,
Routledge, The Royal Institute of International Affairs, 1982, p. IX : « /...] the extraterritoriality problem is worth
serious attention, and is most constructively viewed not as a primarily legal but as primarily political and
economic problem, too important to be left to lawyers ».
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Ainsi, en situant I’extraterritorialité en tant que phénoméne social dans les relations
internationales, il sera permis d’utiliser les concepts et outils d’évaluation propres a la discipline
des Relations internationales (RI) pour dégager un modéle d’analyse dans 1’intention de créer
une représentation susceptible d’expliquer notre objet d’étude et répondre a notre

problématique.

1. L’extraterritorialité dans la recherche académique : un angle mort de la

science politique en France

Mathias Audit et Etienne Pataut, tous deux professeurs de droit de I’université Sorbonne
Paris I, affirmaient dans leur propos d’ouverture des actes de journées doctorales 2018 de
I’Institut de recherche en droit international et européen de la Sorbonne (IREDIES) que
I’extraterritorialité était « redevenue d’une briilante actualité ».

Témoigne de ce fait, dans le débat frangais, le colloque annuel de la Société francaise
de droit international (SFDI) de I’année 2019 qui se consacrait au théme « Extraterritorialités
et droit international ». Preuve en est également la multiplication de rapports parlementaires
frangais — rapport de I’ Assemblée nationale en 2016%%°, rapport du Sénat en 2018, rapport de
la mission du député Raphaél Gauvain en 2019°°! — sur le sujet, ainsi que la multiplication de
travaux doctoraux en droit sur différents aspects de 1’extraterritorialité (cf. annexe 1). Pour la

seule année 2020, sept nouvelles théses ont été inscrites au registre, dont la notre.

De I’état de I’art réalisé jusqu’alors s’agissant des activités et productions scientifiques
sur I’extraterritorialité en France, il n’existe quasi aucun travail sur le sujet qui ne soit une étude

relevant du champ académique du droit.

389 Assemblée nationale (France), Karine Berger (Rapporteure), Pierre Lellouche (Président), Rapport
d’information fait en conclusion des travaux de la mission d’information commune sur [’extraterritorialité de la
législation americaine, Paris, 2016, n°4082, 180p.

390 Sénat (France), Philippe Bonnecarrére, Rapport d’information sur [’extraterritorialité des sanctions
américaines, Commission des affaires européennes, Paris, octobre 2018, n°17, 65p.

391 Raphaél Gauvain (député), Claire d’Urso (inspectrice de la Justice), Alain Damais (inspecteur des Finances),
Rétablir la souveraineté de la France et de I’Europe et protéger nos entreprises des lois et mesures a portée
extraterritoriale, Rapport fait a la demande de M. Edouard Philippe Premier ministre, juin 2019, Assemblée
nationale, Paris, France, 101p.
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En effet, d’aprés 1’étude réalisée sur le site « theses.fr », seulement deux theses
doctorales frangaises ont été réalisées en histoire sur la notion d’extraterritorialité, a fortiori sur
’extraterritorialité historique décrite en section 1 du présent chapitre®®2. Pour le reste, aucun
travail doctoral n’a été réalisé ou n’est en cours dans un autre domaine des sciences humaines
et sociales (science politique, relations internationales, sociologie, ou encore histoire) : toutes
les recherches relevées ont été réalisées en droit.

En outre, d’aprés un dépouillement des revues francophones de science politique
spécialisées en Relations internationales, il est avéré que trés peu d’articles académiques traitent
de la problématique de I’extraterritorialité¢ en tant que notion a part enti¢re. Ceci constitue un
excellent indicateur de I’intérét porté par la discipline a la question dans la mesure ou
« la sociologie des sciences a désigné les revues comme étant I’institution cruciale des sciences
modernes’®? ».

Ce dépouillement (cf. tableau 5 infra) reprend la liste de revues établie par le politiste
Frangois Ahmed Michaux Bellaire*** dans I’anthologie Traité de Relations internationales

dirigée par les professeurs de science politique Thierry Balzacq et Frédéric Ramel en 2013 :

« Nous avons retenu dix revues : Cinq sont dites « universitaires » (Etudes
internationales, Culture et Conflits, Critique internationale, |’Annuaire
frangais de relations internationales, la Revue frangaise de science
politique), quatre revues sont dites « semi-académiques » (Politique
étrangere, Studia Diplomatica, La Revue internationale et stratégique,
Politique internationale), et enfin une revue que nous qualifierons de “revue

universitaire de vulgarisation” (Questions internationales).>* »

392 Chiraphong Rippawat, La question de [’extraterritorialité et ses conséquences juridiques successives
concernant les protégés frangais au Siam, dans le cadre des relations franco-siamoise de 1893 a 1907, theése de
doctorat en Histoire et civilisations, sous la direction d’Alain Forest, Université Sorbonne Paris Cité, soutenue en
2016 ; Wanwisa Srikrajib, Vers la suppression de [’exterritorialité au Siam : le réle des juristes frangais sous les
regnes de Rama V (1868-1910) et Rama VI (1910-1925), thése de doctorat en Histoire et civilisations, sous la
direction de Gilles Delouche, Université Sorbonne Paris Cité, soutenue en 2017.

393 Ole Wever cité par Frangois Ahmed Michaux Bellaire, « Chapitre 43. Les revues francophones de RI », dans
Thierry Balzacq et Frédéric Ramel (dir.), Traité de Relations internationales, ibid., pp. 1115-1138.

394 Frangois Ahmed Michaux Bellaire, Les ruptures intellectuelles et scientifiques de la sociologie des relations
internationales : enquéte sur [’absence d 'une conversation frangaise en RI, thése de doctorat en science politique,
sous la direction de Dario Battistella, Université de Bordeaux, soutenue en 2017.

395 Ahmed Michaux Bellaire, « Chapitre 43. Les revues francophones de RI », op. cit., pp. 1118-1119.
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Tableau 5 — Dépouillement des revues de science politique spécialisées en Relations

internationales francophones sur la notion d’extraterritorialité

Mots-clés saisis : extraterritorial, extraterritorialité, extra-territorial, extra-territorialité

Revues
(Date de premiére Article sur la notion d’extraterritorialité du droit

publication)

Aucun article ne traite de I’extraterritorialité comme sujet
en tant que tel.
Plusieurs articles évoquent le sujet ou des notions connexes
importantes (notamment le concept de « politique juridique
extérieure »)3%.

Annuaire francais de
relations internationales
(Publiée depuis 2000)

Critique internationale

(Publiée depuis 1998) Aucun article ne traite de I’extraterritorialité.

Un numéro traite de la question du « territoire » avec un
article qui évoque la question de ’extraterritorialité de
maniére connexe®”’.

Cultures et Confflits
(Publiée depuis 1991)

Etudes internationales
(Publiée depuis 1970)

Deux articles traitent de sujets liés a I’extraterritorialité>*%.

396 Pascal Lorot, « La géoéconomie, nouvelle grammaire des rivalités internationales », Annuaire frangais de
relations internationales, vol. 1, 2000, pp. 110-122 ; Denis Alland, « Quelques réflexions sur la notion de politique
juridique de I’Etat », Annuaire frangais de relations internationales, vol. 13, 2012, pp. 555-563 ; Lucie Delabie,
« La politique juridique extérieure des Etats-Unis. Les ambivalences de la premiére puissance mondiale a 1’égard
du droit international », Annuaire francais de relations internationales, vol. 13,2012, pp. 565-587 ; Patrick Allard,
« Les sanctions européennes a 1’encontre de la Russie. La poursuite de la paix par d’autres moyens », Annuaire
frangais de relations internationales, vol. 16, 2015, pp. 167-190 ; Serge Sur, « Observations sur les “sanctions
internationales” », Annuaire francais de relations internationales, vol. 19, 2018, pp. 117-131 ; Marcus Kerber,
« Les GAFA : leur défi au droit et a la souveraineté », Annuaire frangais de relations internationales, vol. 20,
2019, pp. 223-235 ; Roselin Letteron, « Privacy vs. vie privée. Le droit européen aux prises avec les GAFA »,
Annuaire francais de relations internationales, vol. 20, 2019, pp. 256-269.

397 Maurice Flory, « Le couple Etat-territoire en droit international contemporain », dans « L’international sans
territoire », Culture & Conflits, éditions I’Harmattan, 1996, n°® 21-22, pp. 149-157.

398 Albert Legault, « La réglementation américaine en matiére de controle des armes chimiques et biologiques »,
Etudes internationales, vol. 22, n° 4, 1991, pp. 753-785 ; Swann Bommier, « Responsabilité environnementale
des entreprises et régulation extraterritoriale : ’implantation de Michelin en Inde a I’épreuve des Principes
directeurs de I’OCDE », Etudes internationales, vol. 47, n° 1, mars 2016, pp- 107-130.
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Politique étrangere
(Publiée depuis 1936)

Un dossier est consacré a la question du role du droit dans
les RI contemporaines et plusieurs articles de la revue
traitent directement du sujet®®.

Politique internationale
(Publiée depuis 1978)

Deux articles — rédigés respectivement par un journaliste et
un avocat — traitent de ’extraterritorialité*?,

Raisons Politiques
(Publiée depuis 2000)

Un numéro est consacré a la question du Lawfare en 2022,
et plusieurs articles évoquent le sujet de
I’extraterritorialité*°!.

Relations internationales
(Publiée depuis 1974)

Aucun article ne traite de I’extraterritorialité.

Revue francaise de science
politique
(Publiée depuis 1951)

Aucun article ne traite de I’extraterritorialité.

Revue internationale et
stratégique
(Publiée depuis 1991)

Aucun article ne traite de I’extraterritorialité comme sujet
en tant que tel ; deux articles et un numéro de 2022

évoquent le sujet ou des notions connexes importantes*2,

Studia Diplomatica

403

. : Deux articles traitent de sujets liés a I’extraterritorialité
(Publiée depuis 1974) J

399 Dossier « Un monde de droit ? », Politique étrangére, IFRI, 2019, n° 4, avec notamment Marion Leblanc-
Wohrer, « Le droit, arme économique et géopolitique des Etats-Unis », pp. 36-47 ; voir également Sophie
Marineau, « Sanctions secondaires américaines : du vieux vin dans des outres neuves ? », Politique étrangere,
IFRI, 2021, n° 3, pp. 39-50 et Julien Nocetti, « L’Europe reste-t-elle une « colonie numérique » des Etats-Unis ? »,
Politique étrangere, IFRI, 2021, n° 3, pp. 51-63.

409 Jean-Michel Quatrepoint, « L’extraterritorialité, arme de la guerre pétroliére », Politique internationale, n° 164,
2019 ; Laurent Cohen-Tanugi, « La querelle transatlantique de ’extraterritorialité : de la confrontation a la
convergence », Politique internationale, n° 180, 2023.

401 Julien Ancelin et Amélie Férey (dir.), « Lawfare : le droit en procés », Raisons politiques, 2022, n° 85, Presses
de Sciences Po.

402 Carole Gomez et Bastien Nivet, « Sanctionner et punir. Coercition, normalisation et exercice de la puissance
dans une société internationale hétérogéne », Revue internationale et strategique, 2015, vol. 1, n° 97, pp. 61-68 ;
Fanny Coulomb et Sylvie Matelly, « Bien-fondé et opportunité¢ des sanctions économiques a I’heure de la
mondialisation », Revue internationale et stratégique, 2015, vol. 1, n® 97, pp. 101-110 ; IRIS, « Géopolitique et
entreprises. Evolution des firmes, évolutions du monde », Revue internationale et stratégique, 2022, vol. 1,n° 125.
403 Romain Yakemtchouk, « L’Europe face aux Etats-Unis : relations politiques et stratégies militaires.
Contentieux économique. Compétition technologique. », Studia Diplomatica, 1986, vol. 39, n° 4/5, pp. 337-541 ;
Romain Yakemtchouk, « Transferts de technologies sensibles entre 1I’Est et I’Ouest », Studia Diplomatica, 1984,
vol. 37, n° 4, pp. 397-510.
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Deux numéros (2011 et 2020) traitent du sujet de maniere
Questions internationales c’o.nn.exe404 etle numeéro « les GAFAM : une histoire 3

(Publiée depuis 2003) américaine » (2021) contient ‘deux articles directement liés
au sujet*®,

Hérodote

: : . . e
(Publiée depuis 1976) Un article traite du sujet de manicre connexe*”°.

Réalisé par nos soins [entre 2020 et 2023]. ©

04 A quoi sert le droit international ? », Questions internationales, n° 49, mai-juin 2011, La Documentation

frangaise ; « Le régne du dollar », Questions internationales, n° 102, juillet-aott 2020, La Documentation
frangaise.

405 Louis Perez, « GAFAM et usages stratégiques du droit (lawfare) : un jeu a armes égales », pp. 48-58 ; et Anne
Perrot, « Plateformes numériques, régulation et droit de la concurrence », pp. 85-96, dans le numéro « Les
GAFAM : une histoire américaine », Questions internationales, n° 109, septembre-octobre 2021, La
Documentation frangaise.

406 Clotilde Bomont et Amaél Cattaruzza, « Le cloud computing : de 1’objet technique a I’enjeu géopolitique. Le
cas de la France », Hérodote, vol. 177-178, n° 2/3, 2020, pp. 149-163.
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Ainsi, sur I’extraterritorialité, aussi bien moderne qu’historique, la recherche
francophone en science politique apparait bien moins développée que la recherche anglophone,
laquelle s’est notamment intéressée a 1’aspect historique comme nous avons pu le voir dans les

précédentes sections de ce chapitre*®’

. Larecherche dans le champ académique du droit apparait
¢crasante : Djoung-Ho Kim, dans son travail de theése de droit public soutenue en 1996 sous la
direction du professeur Pierre-Marie Dupuy, recensait déja a I’époque plus de 450 travaux ayant
trait seulement a I’extraterritorialité du droit américain*®®. Cet intérét de la recherche juridique
pour ’extraterritorialité est toujours aussi vif aujourd’hui, comme 1’évoquaient les professeurs

Audit et Pataut.

En Relations internationales, il est admis que les traités de Westphalie de 1648, qui
affirment la supériorité du pouvoir territorial temporel sur le pouvoir spirituel, constituent
le point de départ pour 1’étude des relations internationales modernes. Or le territoire, ou
principe de territorialité, est un concept de base au fondement du droit international et des
relations internationales, et a pour corollaire de facto 1’extraterritorialité. Il est également admis
que le droit international moderne est né des questions territoriales soulevées par la conquéte
européenne du continent américain a compter du XVe¢siécle : il s’agissait alors de définir les
régles permettant de fonder et répartir les compétences des Etats conquérants de ce vaste
espace*”.

Le terme « international » a ainsi été¢ forgé par le philosophe britannique Jeremy
Bentham, qui a utilisé ce terme pour la premiére fois en 17814 pour caractériser cette branche
émergente du droit a I’époque : le droit international (qu’il distinguait des droits internes des
Etats ou droits nationaux). Nous 1’avons vu, le droit international constitue le cadre naturel

d’analyse des notions de territorialité et extraterritorialité¢, dans la mesure ou I’ensemble est

intrinséquement et originellement lié.

407 Dont les principaux ouvrages utilisés sont : Edward Robert Adair, The Extraterritoriality of Ambassadors in
the 16" and 17" Centuries, New York, Longsman, 1929 ; Maia Pal, Jurisdictional Accumulation: An Early Modern
History of Law, Empires, and Capital, Cambridge University Press, New York, 2020 ; Turan Kayaoglu, Legal
Imperialism. Sovereignty and Extraterritoriality in Japan, the Ottoman Empire, and China, Cambridge University
Press, 2010 ; Daniel S. Margolies, et. al., The Extraterritoriality of Law: History, Theory, Politics, Londres,
Routledge, 2019 ; Pér Kristoffer Cassel, Grounds of Judgement: Extraterritoriality and Imperial Power in
Nineteenth Century China and Japan, New York, Oxford University Press, 2012 et Tonya L. Putnam, Courts
Without Borders: Law, Politics, and U.S. Extraterritoriality, New York, Cambridge University Press, 2016.

4% Djoung-Ho Kim, ibid., p. 24.

409 Thibaut Fleury Graff, « Territoire et droit international », ibid., pp. 41-53.

419 Jeremy Bentham, Introduction to the Principles of Morals and Legislation (1781), Londres, The Athlone Press,
1970, pp. 296-297.
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Or, droit international et Relations internationales sont en réalité consubstantiels :
le droit international demeurant I’un des instruments de la politique internationale. De fait,
il emporte un ensemble de techniques et de procédures employés par les Etats pour exprimer
leur volonté et satisfaire leur intérét de maniere formalisée : « il est ainsi une technique de
formalisation des volontés souveraines*!! ». En ce sens, le droit international est un instrument

naturel de réalisation de la politique internationale des Etats.

De son cdté, dans sa version contemporaine, la sociologie des relations internationales
présente un ensemble de postulats partagés et procéde d’une « démarche académique
critique*? » vis-a-vis des approches disciplinaires « classiques » en R1, sur lesquelles nous nous

sommes appuy¢ dans les sections 1 et 2 :

«Selon la sociologie des relations internationales [...] [I’histoire
diplomatique, tributaire de son empirie qui reléve essentiellement des
archives de D’appareil gouvernemental, conclut, sans regard critique,
a I’omniscience des quelques personnalités qui le dirigent. Le droit
international public, en tant qu’il encadre les rapports interétatiques en visant
par nature les entités bénéficiant d’une légitimité 1égale / constitutionnelle,
consacre pareillement I'Etat comme seul acteur légitime puisque
juridiquement institu¢. Le couple [théorique] réalisme-néoréalisme, enfin,
postule que la politique internationale n’est dessinée que par les rapports entre
grandes puissances, faisant donc a nouveau de I’Etat, en ’occurrence d’une
poignée dominante d’Etats, les seuls acteurs méritant I’attention d’une

analyse systémique.*!® »

Partant de ce constat, il nous est apparu pertinent, et complémentaire aux autres
approches, de mobiliser la sociologie des relations internationales pour notre étude de

I’extraterritorialité du droit comme « fait social ».

411 Pierre-Marie Dupuy et Yann Kerbrat, ibid., p. 10.

412 Francois Ahmed Michaux Bellaire, Les ruptures intellectuelles et scientifiques de la sociologie des relations
internationales..., ibid., p. 474.

413 Ibid., p. 475.
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2. La sociologie des relations internationales dans I’étude de I’extraterritorialité

comme « fait social » international

« Les relations internationales constituant un objet suffisamment distinct et
défini, il convient d’en aborder 1’étude en réalisant, autant que possible, les
conditions de ce qui devrait étre une sociologie des rapports entre nations |[...]
Cette sociologie des relations internationales, si elle était réalisée, exigerait
une méthode et des connaissances qu’on pourrait, en un sens, appeler
“totalitaires”. Il n’est pas en effet, au XX° siécle, de phénomenes
économiques qui ne soient en méme temps des phénomenes politiques, ni de
phénomenes politiques qui ne soient en méme temps des phénomenes
religieux au sens large du mot [...]. Sans doute cette sociologie des relations
internationales, ou le droit international aurait sa place au titre de 1’'un des
éléments de fait qui conditionnent la vie concréte des Etats et leurs relations ;
ou I’histoire aurait également sa place, ainsi qu’une économie positive qui
décrirait les structures existantes et les évolutions en cours plutdt qu’elle
n’esquisserait des schémas théoriques ; ou la sociologie politique, la

sociologie religieuse [...] auraient aussi leur place. [...]

C’est vers ce but qu’il faut tendre et il faut affirmer qu’il est réalisable et se
refuser a admettre au départ I’impossibilité de dépasser les diverses formes
de connaissance spécialisée — économique, politique, juridique — et d’en faire
la synthése pour arriver a une vue objective et compléte de la société

internationale.*'* »

Cet axiome formulé en 1950 par le sociologue Jacques Vernant a mené notre réflexion
vers la sociologie des relations internationales pour traiter de la problématique qui nous occupe,

I’extraterritorialité du droit.

414 Jacques Vernant, « Les Relations internationales. L ceuvre de la Conférence permanente des Hautes études
internationales », Bulletin international des sciences sociales, vol. 2,n° 1, 1950, pp. 59-64, p. 60, cité par Frangois
Ahmed Michaux Bellaire, Les ruptures intellectuelles et scientifiques de la sociologie des relations
internationales..., ibid., p. 276.
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La sociologie des relations internationales, qui constitue une certaine singularité

frangaise dans le domaine des études internationales*!?

, part de ’hypothese selon laquelle « les
phénoménes internationaux doivent étre appréhendés comme des faits sociaux*'® ». Elle sera
pour nous complémentaire a I’approche théorique des RI, car « de nombreux objets de
recherche internationaux », tels que pour nous I’extraterritorialité¢ du droit, « échappent aux

théories générales » des grands courants des RI*!7.

La sociologie des RI privilégie ainsi « les liens entre les acteurs et les ensembles qui la
composent, ¢’est-a-dire ce qui fait la spécificité de I’international comme espace de relations

conflictuelles et coopératives*!® ».

« Sans compliquer inutilement les choses, on peut résumer cette orientation
intellectuelle en disant qu’elle consiste en une méthode principalement
empirique qui s’attache a analyser les phénoménes internationaux et les
catégories qui les définissent comme des faits sociaux. La conséquence
essentielle qui découle de cette proposition banale conduit & soumettre les
faits étudiés au questionnement des sciences sociales plutdét que de
commencer I’enquéte en choisissant son paradigme sur le marché des théories
des relations internationales [...] On I’aura compris, I’objectif principal de
la “sociologie des relations internationales”, telle qu’elle est entendue ici,
vise a désenclaver les études internationales des théories prétes a 1’emploi et

a relier les fils entre I’analyse du social et celle de I’international.*!” »

En suivant cette démarche, il nous appartiendra de démontrer en quoi I’extraterritorialité
du droit, au-dela de la notion juridique que nous avons jusqu’ici présentée, constitue un

phénomene social des relations internationales.

415 Francois Ahmed Michaux Bellaire, Les ruptures intellectuelles et scientifiques de la sociologie des relations
internationales..., ibid., p. 13.

416 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, Paris, Repéres, La Découverte, 2018,
Introduction, pp. 3-6.

A7 Op. cit., p. 4.

418 Ibid., p. 5.

419 Guillaume Devin (dir.), Dix concepts sociologiques en relations internationales, Paris, CNRS Editions, 2015,

p. 5.
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420

Pour les tenants d’une démarche sociologique appliquée aux relations

internationales*!

, les phénomeénes internationaux ne différent pas des autres phénomenes
sociaux par leur nature en ce qu’ils restent I’expression d’affrontements et de coalitions de

forces entre individus et groupes sociaux*?2,

Le professeur Frédéric Ramel I’a démontré dans ses travaux, pour Emile Durkheim, 1’un
des péres de la sociologie francgaise, « les relations internationales sont un objet sociologique
comme les autres*?® ». Ce faisant, elles peuvent étre appréhendées, a travers une grille
sociologique, comme des « faits sociaux », tel que le décrit Guillaume Devin dans les lignes

qui suivent :

« Soutenir sérieusement cette proposition consiste a considérer les faits
internationaux comme des faits objectivables (susceptibles d’une étude
objective) et relationnels (qui ne peuvent se comprendre que par les relations

qu’ils entretiennent les uns avec les autres).

Des faits dans lesquels on retrouve par conséquent toutes les grandes
questions mises au jour par la sociologie et la science politique dans leur
étude du social et du politique : acteurs, roles, formes, rationalité, conflit,

structures de domination, solidarité, socialisation, etc.*>* »

420 Parmi lesquels nous retenons notamment des précurseurs comme Raymond Aron, « Une sociologie des relations
internationales », Revue frangaise de Sociologie, 1963, 1V, pp. 307-320, et Jacques Vernant, « Vers une sociologie
des relations internationales », Politique étrangere, 1952, vol. 17, n® 4, pp. 229-232 ; suivis de Marcel Merle,
Sociologie des relations internationales (1974), 4° édition revue et mise a jour, Paris, Dalloz, 1988 ; puis Bertrand
Badie et Marie-Claude Smouts, Le retournement du monde : sociologie de la scéne internationale, Paris, Presses
de la Fondation nationale des sciences politiques, Dalloz, 1999 ; et aujourd’hui Guillaume Devin, Sociologie des
relations internationales, ibid., et Dix concepts sociologiques en relations internationales, op. cit., ainsi que
Frédéric Ramel, Les fondateurs oubliés Durkheim, Simmel, Weber, Mauss et les relations internationales, Paris,
Presses universitaires de France, 2006.

421 Pour une étude approfondie d’une « discipline » frangaise de « sociologie des relations internationales », voir
Frangois Ahmed Michaux Bellaire, Les ruptures intellectuelles et scientifiques de la sociologie des relations
internationales..., ibid.

422 Marcel Merle Sociologie des relations internationales, op. cit., p. 515.

423 Frédéric Ramel, « Les relations internationales selon Durkheim : un objet sociologique comme les autres »,
Etudes internationales, vol. 35,n° 3, septembre 2004, pp. 495-514.

424 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., p. 4.
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Pour la sociologie des RI, il s’agit donc d’étudier les « faits sociaux » tels qu’ils
apparaissent au sein du « systeme international » — le systéme international moderne étant
généralement entendu au sens « d’ensemble d’Etats souverains entretenant des interactions
suffisamment réguliéres pour que le comportement de tout un chacun soit un facteur nécessaire
dans le calcul présidant au comportement de tous les autres*?® » — ou plutét, en I’occurrence, au
sein de la « société internationale » pour reprendre le langage sociologique.

Jacques Vernant, I’'un des précurseurs d’une telle approche, rappelait en son temps que
les « traits caractéristiques de la société internationale sont : que les groupes qui la constituent
ont, en principe, une assise territoriale ; que certaines de leurs relations s’effectuent selon une
forme définie et par I’office de médiateurs, qui peuvent étre [...] les gouvernements et leurs
organes d’exécution ; et qu’il n’existe pas de droit positif — au sens strict du terme — auquel ces
dirigeants et les nations au nom desquelles ils parlent soient soumis dans leurs relations*?6 ».
Ainsi envisagés, les « phénomenes internationaux » peuvent étre appréhendés comme des
« faits de société » qui se situent dans la « société internationale », une société « sui generis, a
certains égards, mais non fonciérement hétérogéne*?’ » et pour lesquels peuvent étre déployés
les principes méthodologiques de la sociologie.

Il convient ici de rappeler qu’Emile Durkheim définissait un « fait social » comme suit :

« Est fait social toute manicre de faire, fixée ou non, susceptible d’exercer sur
I’individu une contrainte extérieure ; ou bien encore, qui est générale dans
I’é¢tendue d’une sociét¢é donnée tout en ayant une existence propre,

indépendante de ses manifestations individuelles.*?® »

L’approche sociologique des relations internationales a été largement favorisée et
renforcée par les évolutions du monde a partir des années 1990. Partant d’une « critique » et
d’une « aspiration » particuliére*”, la sociologie des relations internationales contemporaine
propose une « interprétation » quant a 1I’évolution du monde qui serait entré dans une phase de

« renouvellement de ses dynamiques fondamentales »*3.

425 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 16.

426 Jacques Vernant, « Vers une sociologie des relations internationales », op. cit., p. 231.

27 Ibid., p. 232.

428 Emile Durkheim, Les régles de la méthode sociologique (1894), 16¢ édition, Paris, Presses universitaires de
France, 1967, p. 14.

429 Frangois Ahmed Michaux Bellaire, ibid., p. 474 et seq., section 9.3.

430 Jbid., p. 477 ; voir également Bertrand Badie, « Ruptures et innovations dans I’approche sociologique des
relations internationales », Revue du monde musulman et de la Méditerranée, vol. 68, n° 68-69, 1993, pp. 65-74.
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S’inspirant de Bertrand Badie, Frangois Ahmed Michaud Bellaire, docteur en science
politique, distingue quatre de ces dynamiques, bien que chacune soit a la fois cause et effet de

chacune des autres :

« - La fin de la Guerre froide : cela marque d’abord le passage d’un clivage
idéologique a un clivage culturel. Diverses significations sont attachées au
vocable “culture”, la sociologie des relations internationales 1’envisageant
essentiellement sous 1’angle anthropologique. Au-dela de 1’idée de clivage,
la culture est désormais un point crucial d’interactions — un nouveau nexus —
entre les acteurs internationaux. Dans le méme temps, la disparition de
I’URSS a entrainé 1’ouverture d’une sorte de boite de Pandore quant aux
réalités internes des « pays de I’Est », quant aux rapports Nord-Sud et quant

a la régulation des rapports de force entre grandes puissances.

- La montée du transnationalisme, dynamique imbriquée dans celle de la
mondialisation : ce constat est principalement trait¢ comme étant positif, au
sens ou il traduit I’émancipation des individus, des peuples, des sociétés trop
longtemps menottées aux personnes morales immorales que sont les Etats,
les institutions politiques en général, et les quelques individus gouvernants
— qu’il faut alors distinguer de 1’individu lambda, artisan des phénoménes de
transnationalisation. [...] Au risque de forcer le trait, les tenants de la
sociologie des relations internationales s’inscrivent volontiers dans cette
vision d’une sorte de monde sans loup, ou la gouvernance — voire la

gouvernementalité — est un processus de régulation qui gagne a étre pratiqué.

- La dynamique dialectique de la globalisation et de la fragmentation
(la “glocalisation”) qui caractérise finalement la mondialisation, double
mouvement applicable a peu pres a tout objet d’étude. Dans certains cas,
la fragmentation est un garde-fou contre la globalisation-uniformisation
(épanouissement des particularismes), dans d’autres elle est un frein a la

globalisation-harmonisation (amélioration du “vivre ensemble”).
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- La crise de I’Etat, a travers la remise en cause de fait (c’est-a-dire par les
acteurs, les chercheurs, eux, se contentant de constater cette remise en cause)
de tous ses attributs juridico-politiques, qui se trouvent étre également
certains des concepts clés de la science politique “traditionnelle”

souveraineté, territorialité, sécurité, pouvoir/puissance. D’ou que ’on se

place, I’Etat serait désormais bien plus un probléme qu’une solution.*! »

Badie identifiait lui aussi en son temps ce qu’il qualifiait de « trois grandes ruptures »
(rejoignant celles évoquées ci-dessus) : la « fin de la bipolarité » issue de la fin de la Guerre
froide qui engendra une « sociologisation des relations internationales » ; « la crise de I’Etat » ;
et « la mondialisation » accompagnée de 1’essor des relations « transnationales »*32.

C’est dans ces «grandes ruptures» et «dynamiques fondamentales» que
I’extraterritorialit¢ moderne du droit, telle qu’exposée jusqu’ici, puise ses origines et ses
fondements. En effet, la mondialisation et le transnationalisme des années 1990 ont engendré
un grand nombre d’évolutions et de changements structurels ou les décisions et actions de
chacun des acteurs s’agrégent au niveau mondial puis se combinent « jusqu’a former un
ensemble » que Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts qualifient eux aussi de « société
mondiale »**3. Au sein de cette société mondiale, «la régle est au cceur des rapports
internationaux comme elle est au cceur de tout rapport social** ».

Dans cette perspective, « I’essentiel de 1’activité internationale a pour objet leur
régulation, c’est-a-dire la définition, le maintien, le changement ou la modification des régles

t435

s’y rapportant™° ». Rusen Ergec, aujourd’hui professeur émérite de I’Université du

Luxembourg, qui a consacré en 1984 un ouvrage condensé sur La compétence

2436

extraterritoriale a la lumiére du contentieux sur le gazoduc euro-sibérien de 1982%°, résume

cette question ainsi :

41 Frangois Ahmed Michaux Bellaire, Les ruptures intellectuelles..., ibid., pp. 477-478.

432 Bertrand Badie, « Ruptures et innovations dans I’approche sociologique des relations internationales », op. cit.,
pp. 66-67.

433 Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts, Le retournement du monde : sociologie de la scéne internationale,
op. cit.,p. 107.

434 Ibid., p. 109.

435 Ibid., p. 109.

436 Ce contentieux sera largement développé en partie I1.
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«Nul doute que la transnationalisation de [P’activit¢é ¢économique,
I’interpénétration croissante des économies nationales, doublées de
I’intensification sans précédent du dirigisme étatique, créent des problémes
nouveaux qui ne trouvent gucre de solution adéquate dans les regles
classiques. [...] Par la complexité de leurs structures, les multinationales se
laissent difficilement appréhender a titre exclusif par un ordre juridique
déterminé comme le voudrait le dogme traditionnel de la souveraineté
territoriale. Il en résulte inéluctablement des chevauchements de compétence
générateurs certes d’insécurité juridique, mais plus préoccupant encore,

susceptible de provoquer de graves tensions politiques.*’ »

De fait, I’extraterritorialit¢ « moderne », prend aujourd’hui place dans cette nouvelle
réalit¢ de la société internationale moderne, profondément transformée depuis les trente
derniéres années par la fin de la Guerre froide et la mondialisation des rapports internationaux.
Le professeur de droit de ’Université de I’Indiana aux Etats-Unis Austen Parrish observe
ainsi que, sur cette période (de la fin de la Guerre froide en 1991 a nos jours), des changements
significatifs ont eu lieu au sein des théories des RI et du droit international. Ces changements
procedent des « dynamiques fondamentales » identifiées ci-dessus qui ont engendré la

438

« prolifération de nouvelles menaces pour la paix et la sécurité internationales™° » et ont amené

les juristes, notamment aux Etats-Unis, a avancer une nouvelle théorie du droit international :

« Au cours des derniéres décennies, les théoriciens du droit aux Etats-Unis
ont avancé une nouvelle orthodoxie qui minimise I’importance de la
souveraineté territoriale et de I’égalité souveraine dans le droit international.
Enracinés en partie dans une théorie du transnationalisme cosmopolite, les
théoriciens ont tenté de faire passer le droit au-dela des limites d’un systéme

international fondé sur I’Etat.

437 Rusen Ergec, La compétence extraterritoriale a la lumiére du contentieux sur le gazoduc euro-sibérien (1984),
Bruxelles, Bruylant, 1987, p. 106.

438 Austen L. Parrish, « The interplay between extraterritoriality, sovereignty and the foundations of international
law », dans Daniel S. Margolies, et. al., The Extraterritoriality of Law. History, Theory, Politics, ibid., pp. 169-
182.
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Soutenue en partie par cette nouvelle orthodoxie, la régulation
extraterritoriale unilatérale [...] est devenue une caractéristique importante
du paysage juridique. La régulation extraterritoriale unilatérale au cours des
deux dernicres décennies a parfois remplacé le droit international traditionnel
et constitue I’un des principaux moyens par lesquels les Etats-Unis et d’autres

nations s’engagent désormais a I’échelle mondiale.** »

Les causes de ces évolutions sont plurielles, au premier rang desquelles se trouve la
mondialisation (en anglais globalization), que nous définirons pour le moment comme
«un processus continu d’intensification et de fluidification des échanges, porté par 1’essor des
transports et des mobilités (populations, entreprises, etc.) et accéléré depuis les années 1970 par
les systémes contemporains de communication et de circulation de I’information » qui « tend a
accentuer les phénomeénes de diffusion et d’homogénéisation a travers 1’espace mondial** ».

Ce « processus historique, pluriséculaire, de mise en relation des sociétés du monde
entier*! » entraine notamment une déterritorialisation de la politique extérieure des Etats,
laquelle est « induite par la transnationalisation des relations internationales**? ».

En conséquence directe de ce phénoméene de mondialisation, 1’extraterritorialité du droit
est exercée aujourd’hui par certains Etats dans le systéme international afin de viser des

agissements étrangers, transnationaux, qui se déroulent sur le territoire d’Etats tiers (soit en

dehors des compétences nationales desdits Etats prescripteurs)**>.

439 Op. cit., p. 169, [traduit par nos soins] : « In recent decades, legal theorists in the United States have advanced
a new orthodoxy that downplays the importance of territorial sovereignty and sovereign equality in international
law. Rooted partly in a theory of cosmopolitan transnationalism, theorists have attempted to move law beyond the
limitations of a state-based international system. Buoyed in part by this new orthodoxy, unilateral extraterritorial
regulation [...] has become a prominent feature of the legal landscape. Unilateral extraterritorial regulation in
the last two decades has at times displaced traditional international law and is one of the principal ways the United
States and other nations now engage globally. »

449 Nous retenons pour le moment la définition du site Géoconfluences, publication géographique numérique a
caractére scientifique de I’Ecole normale supérieure (ENS) de Lyon, [en ligne], https:/geoconfluences.ens-
lyon.fi/. Ony trouve, pour compléter, les ¢léments suivants : « Le terme “mondialisation” s’est imposé a partir des
années 1980 méme s’il a été employé en France pour la premiére fois dés 1904. 1l se distingue de la “globalisation”,
anglicisme qui, en frangais, désigne plutot la mondialisation financicre. La mondialisation est un processus continu
d’intensification et de fluidification des échanges, porté par 1’essor des transports et des mobilités (populations,
entreprises, etc.) et accéléré depuis les années 1970 par les systémes contemporains de communication et de
circulation de I’information. », [en ligne], http://geoconfluences.ens-lyon.fr/glossaire/mondialisation, consulté en
mai 2023.

Nous reviendrons plus en détail en seconde partie sur la question de la mondialisation économique.

41 Géoconfluences, [en ligne], http://geoconfluences.ens-lyon.fir/glossaire/mondialisation, consulté en mai 2023.
442 Dario Battistella, « Transnationalisation des relations internationales et rapport public / privé dans la définition
de I’intérét national. », dans Jacques Chevallier (dir.), Public / privé, Paris, Presses universitaires de France, 1995,
pp. 109-120, p. 117.

443 Exemple de Paffaire BNP Paribas développée plus haut.
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« A vrai dire, 1’application extraterritoriale de la loi interne est un phénoméne
de haute fréquence. Il ne peut guere en étre autrement dans le contexte de
mondialisation qui est celui des systémes économiques, et dans lequel les
facteurs de production se mélent et s’entremélent, se pénéctrent et

s’ interpénétrent de fagon inextricable.*** »

Des lors, si ’application extraterritoriale du droit a toujours existé du fait de la division
de la communauté internationale en pluralité d’Etats-nations souverains, les conflits résultants
de I’extraterritorialité du droit atteignent aujourd’hui une ampleur sans précédent du fait des
traits caractéristiques de la communauté internationale contemporaine : 1’internationalisation
croissante des phénomenes (ou mondialisation) et leur transnationalisation, I’accumulation des
réglementations et le développement considérable de I’interdépendance des Etats (lié
directement a la mondialisation)**>.

Ainsi, la nouvelle réalité factuelle engendrée par la mondialisation, caractérisée par une
dilution des espaces territoriaux, a révélé une forme d’incapacité du droit international a réguler
de maniére effective les phénomenes transnationaux et la globalisation. Ceci va justifier pour

les Etats le recours a I’extraterritorialité de leur droit national#46.

La sociologie des relations permet précisément de questionner les « foyers
conceptuels*” » de « souveraineté étatique » et de « territorialité » qui sont, nous I’avons vu,
d’une part au fondement des relations internationales en tant qu’objet et des RI en tant que
discipline, et d’autre part le corollaire fondamental du développement de I’extraterritorialité¢ du
droit. Sur ce sujet, un numéro complet de la revue Culture & Conflits publié en 1996, titrait
« L’international sans territoire »*48,

Introduit par Marie-Claude Smouts et Bertrand Badie, son but était d’analyser en

profondeur cette question-1a :

444 Patrick Julliard, « L’application extraterritoriale de la loi économique », dans Marie-Frangoise Labouz,
L-application extraterritoriale du droit économique, Cahiers du CEDIN, n° 3, Paris, Montchrestien, 1987, p. 14.
445 Brigitte Stern, « L’extra-territorialité “revisitée”... », ibid., p. 241.

446 eila Sadoun-Medjabra, L ‘extraterritorialité en droit international économique, op. cit., p. 9.

447 Bertrand Badie, « Ruptures et innovations dans I’approche sociologique des relations internationales », ibid.,
p. 67.

448 « L’international sans territoire », Culture & Conflits, éditions I’Harmattan, 1996, n° 1-2, vol. 21-22.
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« Construit en politique comme vecteur de souveraineté, il faisait sens,
notamment avec la Paix de Westphalie, comme mode de controle sur les
personnes, les processus ou les relations sociales [...] Qu’en reste-t-il
aujourd’hui, a I’heure de la mondialisation, de la société post-moderne et de
la globalisation, lorsqu’on sait que les flux transnationaux découpent les
territoires et recomposent les espaces, font fi des frontieres tout en dessinant,
au gré des dynamiques sociales, instables et mobiles, des géométries
variables de la communication, du commerce, des investissements, des

9449

migrations »

Dans ce numéro précis de la revue, les deux disciplines — du droit et de la science
politique — que nous mobilisons présentement discutent et se répondent. Ainsi, le professeur de
droit Maurice Flory illustre en un seul geste toute la nécessité pour nous de recourir a la

sociologie des relations internationales pour aller au-dela du droit en rappelant en ces termes :

« Le texte de présentation de cette recherche [ndlr : de Smouts et Badie cité
ci-dessus] déclare fermement : “A scéne nouvelle, sociologie des relations
internationale renouvelée”. Ce qui est imaginable en sociologie ne 1’est pas
aussi facilement en droit. Le droit assure la continuité ; il doit &tre
opérationnel ; avant de dénoncer les faiblesses d’un concept, il s’ interroge sur
les alternatives possibles. Le titre de la présente communication réunit le
territoire a I’Etat sous la forme d’un couple, ¢’est-a-dire d’un ensemble de
deux éléments indissociables. En droit international, on ne peut en effet
concevoir 1’un sans I’autre car un Etat suppose un territoire et parce qu’en
dehors des territoires antarctiques, il n’existe pas de territoire sans Etat.
En quelques rares exceptions, 1’abstraction de ces concepts a pu permettre
des partages de souveraineté ou un exercice extraterritorial limité de la

souveraineté.

449 Marie-Claude Smouts et Bertrand Badie, « Introduction », dans « L’international sans territoire », Culture &
Conflits, op. cit., p. 3.
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Mais ces exceptions n’ont pas ébranlé les bases de 1’Etat territorial, pas plus
que ce qu’on appelle aujourd’hui la crise de I’Etat ne parait remettre en cause
les fondements du droit international. “International sans territoire”, est
imaginable en science politique, mais le droit international d’aujourd’hui ne
se congoit pas sans territoire. A une détérioration apparente du concept

classique du territoire, répond sa pérennité juridique.*° »

Face a ce constat, Alain Pellet rappelle utilement que « toute régle a une origine
politique*! ». Cette affirmation posée permet de faciliter 1’étude du droit en soi, y compris sur
le plan international. Il souligne en outre que « la crudité » du droit international, tenant aux
caractéristiques de la société internationale elle-méme, laisse apparaitre plus ouvertement le
droit comme « phénoméne social »*2. Dans une telle perspective de sociologie du droit pur,
s’attachant plus a I’étude du phénomene législatif en tant que tel, « le fait juridique, s’il peut
étre considéré, dans un premier temps, comme un fait social, n’est pas un fait social comme les

autres*3 ».

L’extraterritorialit¢ du droit se préte donc a l’analyse sociologique en ce qu’elle
constitue un phénomene social généré par D’évolution de la société internationale
contemporaine et sa mondialisation. En effet, ce sont avant tout des « phénomenes de pouvoir

qui sont a I’origine de la formation des normes et en conditionnent I’ effectivité*>*

». Par 1a, en
appliquant les concepts de la sociologie, I’extraterritorialit¢ s’inscrit dans des rapports de
« domination » au sens wébérien*> du terme entre les différents acteurs de la société
internationale contemporaine. Pour reprendre les termes d’Alain Pellet, son objet est
« d’encadrer la conduite des acteurs**® », au cas d’espéce les conduites transnationales des

acteurs au sein de la société internationale.

450 Maurice Flory, « Le couple Etat-territoire en droit international contemporain », dans « L’international sans
territoire », Culture & Conflits, ibid., p. 170.

41 Alain Pellet, « Art du droit et “science” des relations internationales », ibid., p. 359.

42 Ibid.

453 Frangois Terré, « La sociologie du droit de Durkheim », dans Raymond Boudon (dir.), Durkheim fut-il
durkheimien ?, Actes du colloque organisé les 4 et 5 novembre 2008 par 1’Académie des Sciences morales et
politiques, Paris, Armand Colin, 2011, pp. 127-144.

454 Alain Pellet, « Art du droit et “science” des relations internationales », ibid., p. 359.

455 Thomas Lindemann, « Max Weber : Herrschafi (domination) et violences internationales », dans Guillaume
Devin (dir.), Dix concepts sociologiques en relations internationales, Paris, CNRS Editions, 2015, pp. 93-113.
456 Alain Pellet, « Art du droit et “science” des relations internationales », ibid., p. 361.
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« Le droit, dans ces conditions, apparait trés logiquement non seulement
comme un puissant facteur de cohésion sociale, mais aussi comme un moyen
privilégié des relations internationales. C’est par lui que les Etats s’efforcent
d’atteindre leurs objectifs : ils utilisent le droit existant ; ils le violent ; ils

s’ingénient a le modifier.*>7 »

Le droit est alors un « moyen des relations internationales ». Or, dans la sociologie des
RI de Guillaume Devin, les divers acteurs de la scéne internationale disposent de moyens
d’action sur la scéne internationale « qui se déploie le long d’un continuum qui va des solutions

458

consensuelles et négociées aux solutions de force et aux pratiques violentes™® ». Ainsi, « ’art

de convaincre » et « I’art de contraindre », pour reprendre les termes de Raymond Aron*?,

460 »

constituent le « tout indissociable de I’action internationale , avec aux extrémes de ce

continuum le droit et la force, la diplomatie faisant le lien entre ces deux extrémes.

De notre point de vue, sur ce continuum, 1’extraterritorialité se situerait 2 mi-chemin
entre la diplomatie et le recours a la force. En effet, Guillaume Devin dans son Reperes sur la
sociologie des RI integre I’extraterritorialité dans sa typologie des instruments pouvant étre
employés par les Etats lorsqu’ils ont « recours a la force », au sein de ce qu’il appelle « I’arme
économique ». Soit ce qu’il définit comme « une notion ambigué », qui « occupe une place
intermédiaire entre I’action diplomatique classique et le recours a la force militaire ». Il parle
ainsi de « ’arme économique comme instrument de puissance » et évoque les sanctions

américaines, et donc par voie de conséquence I’extraterritorialité*®! (cf. figure 3 ci-aprés).

57 Ibid., p. 364,

458 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., p. 45.

459 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations (1962), Paris, Calmann-Lévy, 6° édition, 1968.
460 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., p. 45.

41 Ipid., pp. 76-78.
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Figure 3 — Continuum des « moyens d’action » dans la sociologie des relations

internationales de Guillaume Devin

Source : Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, Repéres, La Découverte, édition 2018, p. 45,

schéma adapté par nos soins ©.

Droit Diplomatie

Force / Guerre

Extraterritorialité du droit

« Art de convaincre »

« Art de contraindre »

« La diversit¢ des moyens dont peuvent user les acteurs sur la scéne

internationale se déploie le long d’un continuum qui va des solutions

consensuelles et négociées aux solutions de force et aux pratiques violentes.

Mais le plus souvent, les situations sont composites, “I’art de convaincre” et

“I’art de contraindre” (Raymond Aron) constituent le tout indissociable de

I’action internationale. S’il faut distinguer, entre les deux poles extrémes du

continuum — le droit et la force — la diplomatie fait le lien : elle assure une

mission d’échanges et de communication entre les acteurs en maniant aussi

bien le langage du droit que les moyens de pression.*6? »

462 Ihid., p. 45.
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L’utilisation d’une extraterritorialit¢ abusive, telle que décrite dans les pages
précédentes, correspondrait ainsi a ce qu’Aron appelle « la puissance en temps de paix,
autrement dit la capacité de ne pas se laisser imposer la volonté des autres ou d’imposer aux
autres sa propre volonté [qui] dépend aussi des moyens dont I’emploi est, & chaque époque,

admis comme légitime par les coutumes internationales*

». Ainsi, au lieu de considérer
I’appareil militaire dans I’appréciation de la puissance d’un Etat, il faudrait considérer les

moyens non-violents : telle I’extraterritorialité.

L’extraterritorialité nous apparait dés lors comme un phénomene social a part enticre
qui prend place dans le champ social particulier des relations entre les Etats, communément
appelées relations internationales. Pour en prendre toute la mesure, il convient d’user des
concepts analytiques propres a la discipline qui prend pour objet d’étude lesdites relations
internationales.

Ainsi, le chapitre 2 qui suit dans cette premicre partie sera consacré a expliciter la
pertinence pour nous d’utiliser le concept de « puissance » propre aux RI pour évaluer
I’utilisation dévoyée de [D’extraterritorialit¢é du droit dans les relations internationales

contemporaines.

463 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, op. cit., p. 68.
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CHAPITRE 2. LE CONCEPT DE PUISSANCE EN RELATIONS
INTERNATIONALES POUR L’EVALUATION DU PHENOMENE
D’EXTRATERRITORIALITE DU DROIT

En 1869, dans Guerre et paix, Léon Tolstoi écrivait :

« Tous les historiens en conviennent : I’activité extérieure des Etats et des
nations dans leurs conflits les uns avec les autres s’exprime par les guerres,
et la puissance politique des Etats et des nations augmente ou diminue en

proportion directe de leurs fortunes militaires.** »

Traditionnellement, la puissance est conceptuellement opposée au droit dans les
relations internationales : « si le droit aspire a encadrer 1’action des puissances, les puissances

cherchent a instrumentaliser le droit au service de leurs intéréts*¢>

». De ce point de vue,
I’extraterritorialité du droit est un cas d’école, notamment au regard des cas américain, européen
et chinois qui seront étudiés en deuxieme partie.

En effet, cela a été évoqué, Dextraterritorialité « abusive » peut porter atteinte a la
souveraineté des Etats qui la subissent du point de vue du droit international, mais ce constat
s’applique avec d’autant plus de force du point de vue de la science politique et des Relations
internationales. En RI, la souveraineté de 1’Etat est consacrée a partir des traités de Westphalie
(1648)*, Elle est a la fois externe et interne :

- lasouveraineté est externe en ce qu’« aucun Etat ne reconnait d’autorité au-dessus de lui
et tout Etat reconnait tout autre Etat comme son égal*®” » ;
- et la souveraineté est interne car « tout Etat dispose de ’autorité exclusive sur son

territoire et la population qui s’y trouve et aucun Etat ne s’immisce dans les affaires

internes d’un autre Etat*®® ».

464 Leo Tolstoy, War and Peace, New York, Norton, 1966, p. 1145, cité par John Mueller, « Le concept de
puissance et la politique internationale depuis la fin de la Guerre froide. », Etudes internationales, 1995, vol. 26,
pp. 711-727, p. 714.

465 Maxime Lefebvre, Le jeu du droit et de la puissance : précis de relations internationales, 5° édition mise a jour,
Paris, Presses universitaires de France, 2018.

466 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 17.

467 Ibid.

468 Ihid.
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D¢s lors, en RI, la souveraineté est fondamentale en ce que « [1]e point de départ des
relations internationales est I’existence d’Etats, ou de communautés politiques indépendantes,
avec a leur téte un gouvernement revendiquant la souveraineté sur une portion particuliere de
la surface terrestre et un segment particulier de la population humaine*%® ». Ainsi, si le principe
de « souveraineté » et « d’égalité souveraine » des Etats est un concept fondateur en droit
international, il I’est d’autant pour la discipline des RI.

Par conséquent, ’atteinte a la souveraineté que peut engendrer 1’extraterritorialité
abusive du droit constitue une problématique particuliere du point de vue de la discipline dont
les concepts constitutifs, tel celui de « puissance », permettront d’en comprendre et expliquer
la nature.

Il s’agira donc dans ce chapitre 2 de répondre a notre deuxiéme question de recherche,
a savoir: en quoi le concept de puissance est-il pertinent pour analyser 1’usage de

I’extraterritorialité du droit dans les relations internationales ?

Pour utiliser un tel concept issu d’une discipline des sciences sociales, les RI, il importe

tout d’abord de s’accorder sur la question de savoir « qu’est-ce que la puissance ? ».

« La puissance est un concept ; 6 combien usité dans le domaine de 1’étude
des relations internationales. Aussi est-il essentiel de poser quelques
principes qui permettent d’évaluer si les conditions de définition de ce
concept sont satisfaites au regard de [’usage qui en est fait dans I’analyse des

7

problémes internationaux.*’® »

Le professeur de science politique Bertrand Lang pose par ces termes la problématique
suivante : le concept de puissance peut-il répondre aux attentes scientifiques dans le domaine
de la compréhension des relations internationales 247!

Pour répondre, nous prenons le parti de revenir tout d’abord sur la genése du concept de
puissance en RI et présenter les enjeux de définition qui I’entourent (section 1). Puis, nous
reprendrons la dialectique « théorie / pratique » déja érigée comme démarche globale a notre
travail en décortiquant dans un premier temps les différentes approches théoriques de la

puissance en RI (section 2), ceci en insistant sur la place du droit accordée par chacune de ces

approches vis-a-vis de la puissance.

469 Hedley Bull, The Anarchical Society, op. cit., p. 8.
479 Bertrand Lang, « La puissance : approche épistémologique », Le Trimestre du monde, 3° trimestre, 1995, p. 11.
4 Op. cit., p. 11.
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Cette démarche a pour but de « donner, préalablement a son emploi, une définition du

472 5. Selon cette logique, il importe

concept utilisé pour comprendre 1’objet auquel il se rapporte
donc de définir la puissance avant toute étude d’une configuration internationale particuliére a
laquelle elle peut se rapporter, en I’occurrence 1’extraterritorialité du droit.

Partant, les approches théoriques nous permettront de dégager et stabiliser 1’acception
de « la puissance » en RI. Puis, dans un second temps, fort de ces éléments théoriques, nous
¢tudierons la puissance en pratique par une typologie des « modes d’expression » de la

puissance au sein de laquelle nous tenterons de situer 1’extraterritorialité du droit (section 3).

In fine, notre objectif est de construire un schéma explicatif de 1’extraterritorialité¢ du
droit a travers I’usage du concept de puissance pour en expliquer les tenants et aboutissants

pratiques en seconde partie.

472 Ibid., p. 15.
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Section 1. Perspectives épistémologiques et éléments de définition du

concept de « puissance » en RI

« La formation de concepts est au cceur de toute entreprise en sciences
sociales. Il est impossible de mener un tel travail sans recourir a des concepts.
I1 est méme impossible de conceptualiser un sujet, comme le terme 1’indique,

sans y mettre une étiquette.*’3 »

La puissance est un, si ce n’est le, concept-clé, cardinal, des relations internationales en
tant qu’objet d’étude et des Relations internationales (RI) en tant que discipline : elle « est au
systéme international ce que le politique est a la société nationale : le facteur déterminant de sa
formation*’ ».

Pour David Lake, professeur émérite de I'université californienne de San Diego :

« la puissance est le premier médium de la politique internationale*”®

». Ce dernier souligne par
1a le role central qu’elle joue dans les relations internationales, quelle que soit la forme qu’elle

prend et les acteurs qui sont concernés*’S.

En somme, la puissance constitue 1’'un des concepts « organisateurs*’’ » des Relations
internationales, notamment dans la théorie réaliste, et son étude se confond parfois avec celle
des relations internationales. En outre, tout comme les RI, la puissance irrigue de nombreuses

disciplines comme la géographie, I’histoire, mais est avant tout liée a la science politique*’s.
b 9

« [Q]u’elle soit glorifiée ou décriée, la notion de puissance a accompagné
comme nulle autre notion I’évolution de [I’analyse des relations
internationales et, pour ne plus en étre le seul objet, en constitue toujours

I’une des dimensions essentielles.

473 John Gerring, « What Makes a Concept Good? A Criterial Framework for Understanding Concept Formation
in the Social Sciences », Polity, vol. 31, n° 3, printemps 1999, p. 359, [traduit par nos soins] : « Concept formation
lies at the heart of all social science endeavor. It is impossible to conduct work without using concepts. It is
impossible even to conceptualize a topic, as the term suggests, without putting a label on it. »

474 Gérard Dussouy, Les Théories de la mondialité, Paris, I’'Harmattan, p. 100, cité par Aurélien Barbé, La
puissance et les relations internationales : essai sur un concept controversé, thése doctorale de droit international,
sous la direction de Serge Sur, Université Paris II Panthéon-Assas, soutenue en 2015, p. 21.

475 David Lake, Hierarchy in International Relations, Ithaca, Cornell University Press, 2009, p. 21.

476 Fabrice Argounés, Théories de la puissance, op. cit., p. 9.

477 Serge Sur, « Préface », XV, dans Julian Fernandez, Relations internationales, op. cit.

478 Dario Battistella, et. al., Dictionnaire des relations internationales, ibid., p. 462.
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De¢s lors, les enjeux de recherche et de compréhension portent autant sur ce
que I’on entend par puissance internationale que sur I’importance de celle-ci
pour comprendre les politiques des acteurs internationaux et 1’évolution de
I’agenda mondial. En d’autres termes, [...] avant d’expliquer, la puissance

devrait étre expliquée.*’® »

C’est ce que nous tacherons de faire : avant d’employer le concept de puissance pour

expliquer, nous nous attacherons a /’expliquer.

« Bien des chercheurs et bien des colloques se sont épuisés a tenter de cerner
la réalit¢ de la puissance. Telle Protée, elle semble insaisissable. Stanley
Hoffmann, dans ses Notes on the Elusiveness of Modern Power,
découragerait les plus intrépides en démontrant que la notion de puissance est
totalement relative, on ne peut ni la quantifier ni la prédire ni savoir a coup
sir de quoi elle est faite. Faut-il alors abandonner tout essai de mesure ?
Probablement oui, mais en admettant que I’on peut s’entendre au moins sur

un minimum de définition.*8

Cette premicre section sera consacrée a dégager ce « minimum » de définition : issue
du concept de « pouvoir » propre a la science politique (1), la puissance constitue une sorte de
« concept primitif*8! » consubstantiel au développement et a I’autonomisation de la discipline
des RI dans les sciences humaines et sociales (2). Ce cadrage épistémologique du concept de
puissance nous permettra d’exposer les enjeux liés a la définition de la puissance en RI pour en

dégager une définition (3) et nous autoriser son usage en tant qu’outil analytique.

479 Barthélémy Courmont, Valérie Niquet, et Bastien Nivet, « Quelle évolution de la notion de puissance et de ses
modes d’action a I’horizon 2030, appliquée aux Etats-Unis, & I’Europe et & la Chine ? », Institut de Relations
internationales et stratégiques (IRIS), novembre 2004, [en ligne], https://www.iris-france.org/wp-
content/uploads/2014/11/2004_puissance.pdf, p. 10.

480 Marie-Claude Smouts, « Nouveaux centres de pouvoirs et problématiques de puissance », Revue frangaise de
science politique (RFSP), 1980, n°® 2, p. 227.

481 Steven Lukes, « Power and the Battle for Hearts and Minds », Millennium: Journal of International Studies,
2005, vol. 33,n° 3, p. 477 : « The first is that the concept of power is primitive in the specific sense that its meaning
cannot be elucidated by reference to other notions whose meaning is less controversial than its own. »
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1. Une notion issue du concept de pouvoir

La notion de puissance est étymologiquement issue du latin pofere, potentia, qui
évoluera en verbe posse (avoir le pouvoir de, étre capable de), lequel donnera au IX°® siecle le
mot « pouvoir » puis « potentiel ». Le terme de puissance apparait au XII¢ siecle a travers
I’adjectif verbal possiente issu du latin vulgaire et associé¢ a I’idée d’Etat souverain, de

L482

souveraineté*®<. Raymond Aron rappelle que, selon le Littré : le mot pouvoir est I’infinitif du

verbe posse, « il marque simplement 1’action » ; alors que le mot puissance en est le participe,

il désigne « quelque chose de durable, de permanent*®?

». Ainsi, « on a la puissance de faire
quelque chose, et on exerce le pouvoir de le faire*®* ». Partant, I’origine de la dualité entre

puissance et pouvoir est celle du potentiel et de 1’acte.

Cette idée de Raymond Aron se retrouve avec acuité dans cette formule de Max Weber
(le premier ayant du reste préfacé 1’édition du livre Le savant et le politique*®® duquel elle est
tirée) :
« Dans la société féodale par exemple, le vassal faisait face, par ses propres
moyens, aux dépenses de I’administration et de la justice dans le territoire qui
lui avait été confié et il s’équipait et s’approvisionnait lui-méme pour la
guerre. Les vassaux qui lui étaient subordonnés faisaient de méme. Cette
situation aboutissait a certaines conséquences dans 1’exercice du pouvoir du
suzerain puisque sa puissance ne se fondait que sur le serment personnel
d’allégeance et sur la particularité que la “légitimité” de la possession d’un

fief et I’honneur social du vassal dérivaient du suzerain.*8¢ »

On retrouve ici, d’une part I’action, « I’exercice du pouvoir » du suzerain, qui se fonde
d’autre part sur le potentiel de réaliser cet acte, sa « puissance », laquelle est issue

principalement de la fidélité et de ’honneur social de ses vassaux.

482 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales : essai sur un concept controversé, op. cit., p. 23.
483 Raymond Aron, « Macht, Power, Puissance : prose démocratique ou poésie démoniaque ? », Archives
européennes de sociologie, 1964, vol. 5,n° 1, p. 30.

44 Op. cit., p. 29.

485 Max Weber, Le savant et le politique (1919), Paris, Union Générale d’Editions, 1963, p. 186.

46 Op. cit., p. 91.
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Cette confusion entre puissance et pouvoir, si elle est étymologique, est entretenue par
la linguistique et la sémantique. Deux ans aprés son ouvrage fondateur Paix et guerre entre les
nations®’, Raymond Aron publie en 1964 I’article « Macht, Power, Puissance : prose
démocratique ou poésie démoniaque ? » dans la revue Archives européennes de sociologie qu’il
venait de fonder*®®. Aron y cherche a expliciter son choix de recourir au concept de puissance
dans son ouvrage en distinguant les termes puissance et pouvoir qui se confondent dans deux
autres langues majeures des relations internationales : en anglais avec le terme Power et en

allemand avec le terme Macht.

En anglais, le terme Power est particulierement ambigu car utilisé de manicre large et
imprécise : « il renvoie a la fois a 1’idée de pouvoir au sens sociologique et philosophique, mais

489 5. Ainsi, Aurélien

aussi au concept de puissance dans le champ des relations internationales
Barbé, docteur en droit international ayant rédigé sa thése sur le concept méme de puissance*”,
observait que cette indétermination sémantique dans la langue anglaise est préjudiciable,
compte tenu du fait que les théories des Relations internationales sont dominées par les auteurs
anglo-saxons. Ainsi, les définitions et conceptualisations d’auteurs comme Peter Bachrach et
Morton Baratz*!, Robert Dahl**?, ou Steven Lukes*, qui sont fréquemment reprises pour
définir la puissance en RI, s’inscrivent en réalité et avant tout dans une perspective sociologique
interne qui renvoie plutdt a 1’idée de pouvoir**. 4 contrario, des auteurs comme David
Baldwin**®, Michael Barnett et Raymond Duvall*®, Robert Cox*7 ou Stefano Guzzini**®

utilisent le mot Power dans le cadre d’études des relations internationales, renvoyant a ’idée

de puissance en francais.

487 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid.

488 Raymond Aron, « Macht, Power, Puissance : prose démocratique ou poésie démoniaque ? », ibid.

489 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales, ibid., p. 25.

490 1pid.

491 peter Bachrach et Morton Baratz, « Two Faces of Power », American Political Science Review, 1962, vol. 56,
pp. 947-952.

492 Robert Dahl, « The Concept of Power », Behavioral Science, 1957, vol. 2, n° 3, pp. 201-215.

493 Steven Lukes, Power: A Radical View, 2° édition, Londres et New York, Palgrave Macmillan, 2004, p. 200
494 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales ..., ibid., p. 25.

495 David Baldwin, « The Interdependence and Power: A conceptual Analysis », International Organization, 1980,
vol. 34, pp. 471-506.

4% Michael Barnett et Raymond Duvall, « Power in International Politics », International Organization, vol. 59,
2005.

497 Robert Cox, « Multilateralism and World Order », Review of International Studies, 1992, vol. 18, pp. 161-180.
498 Stefano Guzzini, « The concept of Power: A constructivist Analysis », Millennium: Journal of International
Studies, vol. 33, n° 3, 2005, pp. 495-521.
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Ainsi, en Relations internationales, la puissance a été¢ conceptualisée a partir des
approches du concept de pouvoir, en prenant en compte les particularités du champ social que
constituent les relations internationales.

En conséquence, les définitions souvent avancées renvoient, de maniére générale, a la
définition de la politique proposée par Max Weber dans Le savant et le politique, a savoir
« ’ensemble des efforts que I’on fait en vue de participer au pouvoir ou d’influencer la
répartition du pouvoir, soit entre les Etats, soit entre les divers groupes a I’intérieur d’un méme

Etat*? ».

En outre, chez Weber, dans Economie et société, §16, die Macht (la puissance en
allemand) correspond a « toute chance de faire triompher au sein d’une relation sociale sa
propre volonté, méme contre des résistances, peu importe sur quoi repose cette chance> ».
Pour Bertrand Badie, Max Weber énongait la «une évidence sociale, transculturelle et
transhistorique®! ».

La différence fondamentale entre le champ des relations internationales et le champ
social interne des Etats, ol s’exprime le « pouvoir » wébérien, repose sur I’absence d’un acteur
de référence qui détiendrait le monopole de la violence légitime : d’ou la dichotomie entre

pouvoir et puissance.

C’est ce que les auteurs en RI appellent communément « 1’anarchie internationale®®? » :
« L’anarchie est le trait fondamental de la vie internationale et le point de départ de toute

réflexion théorique sur celle-ci.’* »

Nous parlerons donc de puissance dans le systéme international et de pouvoir dans le
systéme national d’un Etat. Le systéme international étant entendu comme « I’ensemble
constitué¢ par des unités politiques qui entretiennent les unes avec les autres des relations

réguliéres et qui sont toutes susceptibles d’étre impliquées dans une guerre générale’** ».

499 Max Weber, Le savant et le politique, ibid., p. 88.

500 Max Weber, Economie et Société, Tome 1, Paris, Plon, 1971, p. 95.

501 Bertrand Badie, L impuissance de la puissance : essai sur les incertitudes et les espoirs des nouvelles relations
internationales, Paris, Fayard, 2004, édition 2013, préface, p. L.

502 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., pp. 18-21 : « [...] sont considérées comme
relations internationales les relations qui se déroulent a 1’état de nature ou, pour reprendre un terme plus moderne,
en état d’anarchie ».

503 Hedley Bull, « Society and Anarchy in International Relations », dans Herbert Butterfield et Martin Wight
(dir.), Diplomatic investigations: essays in the theory of international politics, Londres, Allen et Uwin, 1966,
pp. 35-60, cité par Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 20.

504 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 103.
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Partant, Raymond Aron, dans son article, justifiait ainsi son usage du terme puissance :

« C’est I’opposition entre les deux expressions arriver au pouvoir (c’est-a-
dire prendre possession de I’Etat ou du droit légal de commander) et les
grandes puissances qui m’a incité, dans Paix et guerre entre les nations,
aretenir la puissance comme le concept le plus général — le potentiel de
commandement ou d’influence ou de contrainte que posséde un individu par
rapport a d’autres — le pouvoir n’étant qu’une modalité de la puissance, celle
qui caractérise non pas n’importe quel exercice de la puissance mais une

certaine sorte du potentiel et du passage a I’acte de ce potentiel.’% »

Ce choix épistémologique et théorique s’explique par la place du concept de puissance

dans la discipline des RI dans laquelle Raymond Aron tendait a s’inscrire dans son ouvrage.

2. Un concept « primitif » consubstantiel a la naissance des relations

internationales comme objet scientifique et des RI comme discipline

Dans les relations internationales, la puissance est d’abord un phénomeéne, qui se pergoit,

t506

qui se devine : « la puissance se percoit plus aisément qu’elle ne se congoit>” ». En effet, « une

observation attentive de la société internationale renvoie ainsi aisément a la perception de

507 ».

rapports de puissance Elle est donc avant tout un « phénomeéne », un « fait social »

observable du point de vue sociologique. Du reste, aucun théoricien « n’a songé ou ne songe a

nier I’existence de ces rapports de puissance au sein de la société internationale’® ».

Dans un second temps, la puissance est un concept au sens d’une représentation abstraite
et générale, a savoir « un construit mental, synthése de propriétés et de composants qui renvoie
nécessairement a une problématique en fonction de laquelle il est créé » et autoréférentiel en ce

qu’il « se pose lui-méme et pose son objet, en méme temps qu’il est créé>* ».

505 Raymond Aron, « Macht, Power, Puissance : prose démocratique ou poésie démoniaque ? », ibid., p. 31.

506 Jean-Jacques Roche, « La puissance orpheline », ibid., p. 48.

507 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 44.

308 Ibid.

509 Gilles Deleuze et Félix Guattari, Qu ‘est-ce que la philosophie ?, chapitre 1, « Qu’est-ce qu’un concept », Paris,
Les Editions de Minuit, 2005, p. 27.
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Autrement dit, la puissance est en premier lieu « une désignation, un nom>!®», qui
désigne soit /’objet, a savoir que I’on cherche a connaitre, soit un facteur d’explication, un
élément de /'objet en question’!! :

« La puissance serait alors, dans le premier cas, ce qu’il s’agirait d’analyser,
dans le cadre des relations internationales, définies comme champ
disciplinaire de référence [...]. Dans le second cas, la puissance interviendrait
comme une partie d’un tout ; comme si, par exemple, la puissance pouvait

étre un des éléments explicatifs de la politique étrangére.>!2 »

Dans un article de la revue de science politique Polity, le professeur étasunien John
Gerring rappelle les trois aspects qui conduisent a la « formation » d’un concept en sciences
humaines et sociales : « (a) les événements ou phénomenes a définir, (b) les propriétés ou
attributs qui les définissent et (¢) un terme couvrant a la fois a et b>!* ». Ce travail de formation
des concepts est fondamental, voire « critique pour le fonctionnement et I’évolution des
sciences sociales ». A propos de ce travail de formation conceptuelle propre aux sciences

sociales, Max Weber note ainsi que :

« Le résultat en est un continuel processus de transformation des concepts au
moyen desquels nous essayons de saisir la réalité. L’histoire des sciences de
la vie sociale est et reste par conséquent une continuelle alternance entre la
tentative d’ordonner théoriquement les faits par une construction des
concepts — en décomposant les tableaux de pensée ainsi obtenus grace a un
¢largissement et un déplacement de I’horizon de la science — et la

construction de nouveaux concepts sur la base ainsi modifiée.

510 Karl Popper, La logique de la découverte scientifique, cité par Bertrand Lang, ibid., p. 11.

S Ibid.

512 Ibid., pp. 11-12.

513 John Gerring, « What Makes a Concept Good? A Criterial Framework for Understanding Concept Formation
in the Social Sciences », op. cit., [traduit par nos soins] : « “Concept formation” conventionally refers to three
aspects of a concept : (a) the events or phenomena to be defined, (b) the properties or attributes that define them
and (c) a label covering both a and b. »
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Ce qui s’y exprime, ce n’est donc nullement qu’on aurait tort de construire
en général des systeémes de concepts — car, toute science, méme la simple
histoire descriptive, opére avec la provision de concepts de son époque.
Au contraire il 8’y exprime le fait que dans les sciences de la culture humaine
la construction de concepts dépend de la fagcon de poser les

problémes [...].5" »

Cette réflexion s’applique avec une acuité particuliére pour le concept de « puissance »
et le développement de la discipline des sciences sociales que constitue aujourd’hui celle des
Relations internationales. En effet, en tant que concept, la puissance est intrinséquement liée au
développement de 1’étude des relations internationales. Dans sa monographie sur La puissance

au XXI° siecle, le diplomate Pierre Buhler propose une « bréve histoire de la puissance®!” ».

L’auteur voit en Thucydide le premier a avoir décrit et observé, en son temps, les
relations entre organisations politiques autonomes, relations qualifiées aujourd’hui de
« relations internationales ». En effet, Thucydide est considéré, au sein de la communauté
scientifique dite « des internationalistes », comme le premier penseur des relations
internationales : « [...] de méme que la philosophie moderne peut étre qualifiée de dialogue
sans fin avec Platon, de méme les Relations internationales constituent un éternel dialogue avec
Thucydide®'® ». Ainsi, dans un épisode de L Histoire de la guerre du Péloponnése®'’ connu
sous le nom de « Dialogue mélien », I’historien grec du V¢ siecle avant J.-C. livre « en quelques

répliques, les dilemmes et les ressorts les plus fondamentaux de la puissance’!® ».

« Ce qu’observe Thucydide dans le contexte particulier de la Gréce antique
est I’expression de la puissance dans sa forme a la fois la plus paroxystique
et aussi la plus banale, la guerre. Celle-ci a fagonné les sociétés humaines
depuis des millénaires, mais des sources incomparablement inférieures
obligent a titonner dans I’explication des ressorts et des modes de la

puissance.’!'? »

54 Max Weber, Essais sur la théorie de la science (recueil d’essais publiés entre 1904 et 1917), traduit de
I’allemand et introduit par Julien Freund, Paris, Plon, 1965, p. 153.

515 Pierre Buhler, La puissance au XXI° siécle, les nouvelles définitions du monde, Paris, CNRS Editions, 2019,
Chapitre premier, « Une bréve histoire de la puissance », pp. 19-86.

516 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 50.

17 Thucydide, Histoire de la guerre du Péloponnése (411 avant J.-C.), Paris, Laffont-Bouquins, 1990.

518 pierre Buhler, La puissance au XXI¢ siécle, op. cit., p. 13.

519 Ibid., p. 24.
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Buhler propose donc d’user de I’histoire, 1’archéologie ou encore I’anthropologie pour
explorer 1’apparition des rapports de puissance au sein de, ou entre, communautés humaines
dés I’apparition des premicres civilisations : « La trace la plus ancienne de violence en nombre
[...] a été découverte au Soudan dans une population paléolithique et remonte a - 12 000 et - 10
00052° ». A partir de cette période (- 11 000), I’invention de I’agriculture et I’apparition de la
sédentarisation des populations en des lieux distants (Chine, vallée du Nil, Mésopotamie) vont
lentement amener a 1’apparition de premicres aires de concentrations humaines (- 6000 a
- 3000) : « des villes, des Etats, des royaumes, des communautés ordonnées par la division du
travail et la stratification sociale, [...] un ensemble de circonstances qui définit la notion de
civilisation®?! ». L apparition des empires (de Sumer & Rome en passant par I’Egypte antique)
finalisera I’avénement du « monde moderne®?? », laissant Pierre Buhler décrire les diverses
évolutions des rapports de puissance jusqu’a la stabilisation du systéme international
westphalien (1648).

Ainsi, la puissance est associée a I’histoire globale des relations internationales, et a joué
un réle central au moment de la mise en place d’un systéme interétatique et d’une société
internationale en Europe®??, soit au moment-méme ou Jeremy Bentham formulait le qualificatif
« international »?* : « I’obsession de puissance [...] accompagne la naissance du systéme
interétatique moderne>% ».

De maniére inéluctable, malgré les évolutions majeures qu’a connues la puissance au
XX¢ siecle, puis depuis la fin de 1a Guerre froide, encore aujourd’hui, la puissance « se situe au
cceur des réflexions sur les rapports de force a I’ceuvre au début du XXI° siecle, avec les
nouveaux enjeux liés aux espaces maritimes, a la mondialisation, & la financiarisation, aux
Big Data, ou a 1’émergence de défis globaux, mais toujours autour de la superpuissance
américaine, de ’ambition de puissance globale de I’Union européenne, et jusqu’a I’émergence

de nouvelles puissances, dont la Chine [...] est le modéle de référence®?® ».

520 Ibid., p. 26, sur la base des travaux de Jean Guilaine, « La longue histoire de la violence armée », Sciences
humaines, n° 151, juillet 2004.

521 pierre Buhler, La puissance au XXI¢ siécle, ibid., pp. 26-27.

522 Ibid., p. 41 et seq. : Pauteur voit « I’avénement de la modernité » se former a compter de la chute de I’Empire
romain et par la reconfiguration de I’Europe médiévale féodale qui aboutira lentement a la construction étatique
moderne.

523 Fabrice Argounés, Théories de la puissance, ibid., pp. 12-13.

524 Jeremy Bentham, Introduction to the Principles of Morals and Legislation, op. cit., p. 296-297 : le mot
« international » a été forgé par le philosophe britannique Jeremy Bentham, qui a utilisé ce terme en 1781 pour
caractériser cette branche émergente du droit a I’époque : le droit international (qu’il distinguait des droits internes
des Etats ou droits nationaux).

525 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 13.

526 Ibid.
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Des lors, la puissance apparait en tant que « concept primitif » du champ des RI, dans
le sens ou sa signification ne peut étre élucidée en faisant référence a d’autres concepts dont la

signification serait moins controversée®?’. Elle est également « source d’autres concepts®?® »

superpuissance, hyperpuissance, équilibre des puissances, soft power, hard power, smart
Ainsi, la pui itue 1 ofe 5295 8 les ch, d S

power... Ainsi, la puissance constitue le « référent commun>*’ » a tous les champs du systéme
international, « une idée omni-explicative autour de laquelle se meuvent toutes les tentatives de
rationalisation et d’explication des relations internationales>3? ».

I1 est & noter que si la question des fondements scientifiques d’un concept comme la
puissance peut déboucher sur des débats sans fin, nul ne peut contester son réle central dans la
connaissance. En ce sens, les concepts constituent des « substrats de la pensée humaine, sont

les composants ¢élémentaires du discours de connaissance et renferment toute la mati¢re du

raisonnement>3! ».

D¢s lors, les questions suivantes se posent :

« La puissance est-elle le fruit d’une connaissance intuitive immédiate, le réel
se donnant directement ; est-elle le résultat du passage de I’expérience a
travers un filtrage, un maillage, une espéce de construction des formes
d’objets ; est-elle une construction artificielle validée parce qu’elle assure la

cohésion d’un systéme explicatif qui fonctionne ?°32 »

Ces questionnements rejoignent celui du professeur de science politique John Gerring
que nous citions précédemment, qui a tenté de dégager un modele d’analyse qui permettrait de

déterminer ce qui « fait qu’un concept est bon>3? », opérant, utile, en sciences sociales.

527 Steven Lukes, « Power and the Battle for Hearts and Minds », op. cit., cité par Aurélien Barbé, La puissance et
les relations internationales..., ibid., p. 44

528 Aurélien Barbé, ibid., p. 45.

529 Gérard Dussouy, Les Théories de la mondialité, op. cit., p. 231.

530 Aurélien Barbé, « De quoi le smart power est-il le nom ? », Annuaire frangais de relations internationales, vol.
13,2012, p. 65.

531 Bertrand Lang, ibid., p. 14.

2 Ihid., p. 13.

533 John Gerring, ibid.

- 148 -



CHAPITRE 2. LE CONCEPT DE PUISSANCE EN RELATIONS INTERNATIONALES POUR
L’EVALUATION DU PHENOMENE D’EXTRATERRITORIALITE DU DROIT

3. L’enjeu de définition de la puissance en RI pour son usage en tant qu’outil

analytique

Comme tout concept, en particulier dans le domaine des sciences humaines et sociales,
la puissance est ambigué, équivoque et souléve une multitude de questions et de controverses.
Le professeur de RI américain Robert Gilpin le souligne, le concept de puissance est « 1’'un des
plus problématiques dans le champ des relations internationales et, plus généralement, de la
science politique®** ». Le précurseur de 1’école néo-réaliste Kenneth Waltz le rappelle
également : la définition de ce concept « reste un sujet de controverse®* ». Méme constat pour
Raymond Aron, « peu de concepts sont aussi couramment employés et aussi équivoques que

ceux de puissance (Power, Macht)>*% ».

lustrant cette problématique et évoquant lui-méme cette difficulté dans sa theése de
doctorat en science politique a I’Université Paris II Panthéon-Assas, Colomban Lebas évoque
un florilége de questions que peut poser la puissance. Il évoque notamment si : « la puissance
constitue-t-elle une grandeur dénombrable [...] ? Peut-on la mesurer ? [...] Comment la notion
de puissance se différencie-t-elle de celle de rapport de force ? L’analyse en termes de puissance
ne permet-elle qu’une bonne description a posteriori de la conduite diplomatico-stratégique ou
a-t-elle également une valeur prescriptive a priori, voire une valeur prospective ? [...]
Ne dépend-elle pas de la configuration stratégique singuliere a laquelle elle est confrontée ?
S’agit-il d’une grandeur absolue ou bien n’admet-elle de définition féconde qu’envisagée
comme relation a I’autre ? Peut-on en donner une définition extensive (en termes de facteur de
puissance) [...] ? [...] Enfin, la puissance est-elle principalement matérielle, ou bien se fonde-
t-elle également sur des facteurs moraux ? Est-elle seulement coercitive ou bien également
capacité a convaincre ou encore a organiser le systéme mondial selon ses intéréts ? Ne peut-on
parler de puissance que dans le cadre des acteurs étatiques ou peut-on élargir cette notion avec

certaines précautions aux acteurs non-étatiques 237 ».

534 Robert Gilpin, War and Change in World Politics, Cambridge, Cambridge University Press, 1981, p. 13, [traduit
par nos soins] : « The concept of power is one of the most troublesome in the field of international relations and,
more generally, political science. »

335 Kenneth N. Waltz, « Reflections on Theory of International Politics: A Response to My Critics », dans Robert
0. Keohane (dir.), Neorealism and its Critics, New York, Columbia University Press, 1986, p. 333, cité par Steven
Lukes, « Power and the Battle for Hearts and Minds », ibid., p. 477.

536 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 58.

337 Colomban Lebas, La dialectique ambigué de la puissance, a I’heure d’une transition majeure du systéme
international, thése de doctorat en science politique, sous la direction de Jean-Jacques Roche, Paris II Panthéon-
Assas, 2018, pp. 158-159.
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Cette liste particulierement dense de questionnements témoigne de toute la difficulté a
définir ce concept. D’autant que la majorité de ces interrogations a trouvé des réponses

différentes a chaque évolution théorique des RI pour le concept de puissance.

En outre, la puissance se confond avec d’autres termes proches dans leur usage. A tel
point qu’Aurélien Barbé s’attache a une définition par la négative dans sa thése : pour lui, la
puissance n’est pas le pouvoir, ni la puissance publique, ni la force ou la violence, ni la sécurité,
ni Iintérét national>*8. Cette définition par la négative est reprise par le professeur Julian
Fernandez dans son précis de Relations internationales®*®. 1l évoque également le terme

d’influence, qui a pu remplacer celui de puissance :

« Le terme [puissance] est tellement galvaudé qu’on lui préfere parfois celui
d’influence — alors qu’il ne s’agit au mieux que d’un des moyens d’exercice
de la puissance. On parlera ainsi de la diplomatie d’influence de la France
pour décrire les capacités qui sont les siennes, y compris militaires, sans
assumer ici qu’il s’agit bien de leviers de puissance. Mais certaines de ses
composantes effraient et on ne souhaite plus publiquement assumer sa
capacité a détruire. C’est toutefois ne s’en tenir qu’au coté sombre de la
puissance et ne pas voir sa capacit¢é a structurer les relations

internationales.>*?

Fabrice Argounes le souligne quant a lui en introduction de son ouvrage :

« La puissance peut étre domination, autorité, influence, 1égitimité, contrdle,
est visible ou voilée, imposée ou diffuse et parvient a s’ ingérer dans tous les

enjeux qui dépassent les frontiéres nationales.>*! »

Ces questionnements et confusions prouvent tout I’enjeu de définition du concept pour
le champ disciplinaire des RI. Par la prolifération sémantique et la confusion linguistique que

nous évoquions, les internationalistes sont conscients de I’enjeu de la définition de la puissance.

338 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., pp. 29-42.

53 Julian Fernandez, Relations internationales, ibid., « Ce que n’est pas la puissance », pp. 211-216.
540 Ibid., p. 208

41 Fabrice Argounés, Théories de la puissance, ibid., p. 9.
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Hans Morgenthau le premier, pére fondateur de I’école réaliste des RI (cf- section 2 ci-
apres), souligne « que le concept de puissance politique pose I’un des problémes les plus
difficiles et les plus controversés de la science politique>*? », alors que Joseph Nye compare les
discours sur la puissance en politique internationale aux prévisions météorologiques : « Tout le

monde en parle ; rares sont ceux qui y connaissent quelque chose®* ».

Ainsi, avant d’en détailler le contenu en fonction des différents courants théoriques
de pensée, il nous parait pertinent de revenir sur une définition de base du terme puissance pour
les relations internationales.

Le CNRTL retient comme premiere définition du mot puissance : « Faculté de produire

un effet, capacité ; la force ou le caractére qui en résulte>*

». Cette définition rejoint les
fondamentaux de la puissance en RI.

En effet, en RI, la puissance est comprise a la fois comme capacité, reposant sur des
ressources, comme une relation et comme une structure®*. Ainsi, il convient de distinguer la
puissance en tant que telle, qui suppose une accumulation de moyens, et I’exercice de la

i i lonté>#, La pui it donc d’ rt « 1 ité¢ d’
puissance, qui suppose une volonté>*°. La puissance serait donc d’une part « la capacité d’un
acteur a amener d’autres acteurs a faire ce qu’autrement ils n’auraient pas fait », et d’autre part

« la volonté de déterminer les régles du jeu ou, au moins, de ne pas se les faire imposer®*” ».

Par conséquent, le concept revét deux facettes :

« La premiéere a trait a I’essence de la puissance, c¢’est-a-dire sa généalogie au
travers des différentes tentatives de définition qui structurent la théorie des
Relations internationales depuis Thucydide, mais aussi sa nature et ses

caractéristiques profondes.

542 Hans J. Morgenthau, Politics Among Nations. The Struggle for Power and Peace (1946), 5¢ édition, New York,
Knopf, 1973, p. 27 : « The concept of political power poses one of the most difficult and controversial problems
of political science ».

343 Joseph Nye, Le leadership américain, Nancy, Presses de I’Université de Nancy 1992, p. 23.

544 Centre national de ressources textuelles et lexicales, [en ligne], https://www.cnrtl.fr/definition/puissance,
consulté en avril 2022.

45 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 29.

546 Thomas Gomart, « Entre concentration et dispersion : le bel avenir de la puissance », Politique étrangére, IFRI,
vol. printemps, n° 1, 2019, pp. 11-21.

547 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., p. 29.
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La seconde renvoie a I’existence de la puissance avec ses multiples modes
d’expressions et les conséquences de sa distribution sur la structuration du

systéme international.>*3 »

Ainsi, la définition de la puissance en tant que concept en sciences humaines et sociales
pose question tout comme les critéres pris en compte pour la calculer ou la comparer>#.
La multiplicité des acceptions du concept de puissance, développée par la multiplication des
approches retenues par les auteurs I’ayant manié, participe a sa dilution et a sa résistance a une
« théorie générale » de la puissance. C’est notamment pour cette raison que Fabrice Argounes
a nommé son ouvrage au pluriel : Théories de la puissance. La puissance apparait alors comme
I’exemple de ce que le politiste écossais Walter Gallie appelle un « concept essentiellement

contestable®? ».

Dés lors, la question reste la méme qu’en 1995, lorsque Le Trimestre du monde
réunissait les principaux internationalistes francais de 1’époque pour un dossier consacré a

« Puissance et grandes puissances dans I’aprés-Guerre froide>! » :

« Dans quelles mesures le concept de puissance peut-il répondre a 1’attente
du scientifique dans le domaine de la compréhension des relations

internationales ?°°2 »

548 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 11.

549 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 19.

350 Walter Gallie, « Essentially Contested Concepts », Proceedings of the Aristotelian Society. New Series, n° 56,
1955-1956, pp. 167-198.

351 Hervé Cassan (dir.), « Dossier : Puissance et grandes puissances dans 1’aprés-Guerre froide », Le Trimestre du
monde, Observatoire des relations internationales (ORI), Université René Descartes (Paris V), 3° trimestre, 1995.
552 Bertrand Lang, ibid., p. 11.
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4. Les composantes définissant la puissance : une capacité issue de ressources

s’exprimant dans une relation

Fort des bases conceptuelles et épistémologiques, il s’agit maintenant de présenter les
« composantes traditionnelles, qui ne font plus aujourd’hui débat, de la puissance>> ».
Ces composantes peuvent étre résumées ainsi : la puissance est une capacité (a) qui se base sur

un certain nombre de ressources (b) et qui s’exprime dans une relation (c).

a. Une « capacité de faire, de faire faire, de refuser de faire ou d’empécher de

faire » ...

Hans Morgenthau, pére fondateur du réalisme classique, définit la puissance comme
« I’emprise d’un homme sur les esprits et les actions des autres®>* ». Cette définition renvoie a
la « capacité » d’un acteur (A) d’agir sur les actions des autres (B, C ou D). Ici, « avoir la
puissance de » correspond a une aptitude, une possibilité, un ou des moyen(s).

En ce sens, la puissance est avant tout la capacité d’un Etat d’obliger un autre Etat a
faire ce qu’autrement il se serait abstenu de faire. Cette conception renvoie a la formule de

Raymond Aron trés souvent usitée par les internationalistes pour définir la puissance :

« Jappelle puissance sur la scéne internationale la capacité d’une unité

politique d’imposer sa volonté aux autres unités.>> »

Cette approche en termes de « capacité » a été retenue par le professeur Serge Sur pour
définir la puissance comme « capacité de faire, de faire faire, de refuser de faire ou d’empécher
de faire>® ». Ici, « la capacité renvoie a une aptitude, a une virtualité d’actions qui se traduit
par des manifestations concrétes. [...] Par exemple, une capacité d’intervention extérieure

suppose I’aptitude a projeter des forces>>’ ».

553 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 53.

554 Hans J. Morgenthau, Politics Among Nations. The Struggle for Power and Peace, op. cit., p. 28 : « When we
speak of power, we mean man’s control over the minds and actions of other men. »

555 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 58.

536 Serge Sur a formulé cette définition pour la premiére fois dans sa contribution au dossier de la revue Trimestre
du monde en 1995 : « La puissance : définition et caractéres », Le Trimestre du monde, 3° trimestre, 1995, p. 24,
avant de la reprendre systématiquement dans les éditions successives de son précis Relations internationales, Paris,
Montchrestien, 6° édition, 2011, p. 239.

557 Serge Sur, « La puissance : définition et caractéres », op. cit., p. 24.
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Selon sa typologie, Serge Sur décline :

- La capacité de faire qui désigne la capacité d’agir par soi-méme : « un Etat est ainsi
supposé faire régner 1’ordre public sur son territoire®>® ». Aussi, cette capacité de faire
renvoie d’abord a la possibilité, pour un Etat, d’exercer pleinement ses compétences
internes et d’étre effectivement libre de se positionner et de s’engager a
I’international®> ;

- Lacapacité de faire faire, qui implique que, dans une situation donnée, on utilise a son
profit I’action d’un autre Etat : « Le Royaume-Uni, & I’époque de sa gloire impériale
[...] cherchait souvent a obtenir pour la promotion de ses intéréts les concours de

3605, Dans une autre mesure, le Conseil de sécurité des

partenaires complaisants
Nations Unies est tributaire des moyens d’action des Etats membres, ce qui limite de
fait sa puissance ;

- La capacité d’empécher de faire, qui renvoie a une faculté négative de dissuasion :
« la dissuasion nucléaire a interdit aux autres Etats d’adopter certains comportements
a I’égard de celui qui en dispose®! » ;

- La capacité de refuser de faire qui permet de résister aux pressions : par exemple

refuser d’intervenir dans un conflit ou de faire partie d’un traité.

De son c6té, Dario Battistella quant a lui distingue la « capacité de contraindre »,

« la capacité d’influencer », « la capacité de réguler » et la « capacité de structurer »°°2.
9

b. ... basées sur des « ressources » ...

Cette capacité, décrite de diverses manicres par les auteurs ci-dessus, a besoin de
« ressources » pour passer de la « potentialité » a « I’action » (ou « I’exercice de »). C’est ainsi
que, « maints auteurs ont énumér¢ les éléments soit de la puissance, soit de la force, sans que

’on apergoive toujours s’ils visent la force militaire ou la capacité globale d’action®®? ».

538 Ibid.

559 Julian Fernandez, Relations internationales, ibid., p. 216.

560 Serge Sur, « La puissance : définition et caractéres », ibid., p. 24.

561 Ibid., p. 25.

562 Dario Battistella, « Le concept de puissance », dans Eric Ouellet, Pierre Pahlavi et Miloud Chennoufi (dir.),
Les Etudes stratégiques au XXI° siecle, Outremont, Athéna Editions, 2013, pp. 103-146.

563 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 63.
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De la sorte, la capacité de la puissance s’apprécie a ’aune de « facteurs de puissance »,
ou « d’instruments de la puissance ». Comme le rappelle Serge Sur, de telles ressources
« font la puissance mais ne sont pas la puissance>** ».

Le géographe américain Nicholas Spykman®, précurseur de la géopolitique
geograp Py p

moderne>®®, identifiait en 1942 dix facteurs constituant la puissance d’un Etat :
(1) Surface du territoire, (6) Force financiere,
(2) Nature des fronticres, (7) Homogénéité ethnique,
(3) Volume de la population, (8) Degré d’intégration sociale,
(4) Absence ou présence de maticres (9) Stabilité politique,
premigres, (10) Esprit national.

(5) Développement économique et
technologique,

Hans Morgenthau de son coté, en identifiait huit>®” :

(1) Géographie, (5) Population,

(2) Ressources naturelles, (6) Caractere national,

(3) Capacité industrielle, (7) Moral national,

(4) Etat de préparation militaire, (8) Qualité de la diplomatie.

Données a titre d’exemples, ces tentatives de classifications se ressemblent : elles
agregent des données géographiques et matérielles, des données économiques et techniques, ou
encore des données humaines comme 1’organisation politique ou 1’unité morale du peuple.
Evaluer la puissance et sa capacité seulement sur la base de critére de ressources, si cela peut
paraitre tentant, ne semble pas « répondre aux exigences que la théorie est en droit de
formuler>®® » pour reprendre les termes de Raymond Aron.

De telles exigences auxquelles il faudrait répondre pour obtenir une théorie des

ressources de la puissance satisfaisante sont explicitées par le sociologue® :

364 Serge Sur, Relations internationales, ibid., p. 239.

565 Nicholas Spykman, America’s Strategy in Worlds Politics: The United States and the balance of power, New
York, Harcourt, Brace and Company, 1942, p. 19 ; voir également Nicholas Spykman, « Geography and Foreign
Policy I », American Political Science Review, n° 1, février 1938, pp. 28-50.

566 QOlivier Zajec, Nicholas John Spykman (1893-1943), l'invention de la géopolitique américaine. Un itinéraire
intellectuel aux origines paradoxales de la théorie réaliste des relations internationales, thése de doctorat en
histoire des relations internationales, sous la direction d’Olivier Forcade, Université Sorbonne Paris 4, soutenue
en 2013.

567 Hans J. Morgenthau, Politics Among Nations, ibid., p. 112 et seq., « Elements of National Power ».

568 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., pp. 63-64.

59 Ibid.
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- Les éléments retenus doivent étre homogenes (méme degré de généralité par rapport a
I’histoire). Or, s’agissant de la puissance, la hiérarchie des ressources n’est pas une
constante et a connu de grands changements selon les époques : perte d’influence de
certains facteurs comme la démographie, le territoire ou la géographie, gain
d’influence pour d’autres comme I’économie, les ressources financiéres ou encore la
culture, ou encore maintien stable du critére militaire a travers les 4ges®’? ;

- La liste doit étre compleéte (les éléments doivent étre exprimés par des concepts qui
couvrent la diversité concréte des phénomeénes). La encore, cela reléve de I’impossible,
les ressources de la puissance évoluent constamment selon les époques et les avancées
technologiques : a titre d’exemple, ’arme nucléaire est aujourd’hui le facteur de
puissance supréme lorsqu’il n’existait pas encore il y a moins d’un siecle.
Méme constat s’agissant des nouvelles ressources de puissance dans le cyberespace ;

- Enfin, et en corollaire des deux premiers éléments, la classification doit permettre de
« comprendre pourquoi les facteurs de puissance ne sont pas les mémes de siecle en

siécle et pourquoi la mesure de la puissance est, par essence, approximative®’! ».

C’est ainsi qu’Hannah Arendt rappelait :

« La puissance est toujours une puissance possible et non une entité
inchangeable, mesurable et siire, comme 1’énergie ou la force. En raison de
cette particularité que la puissance partage avec tous les possibles, qui
peuvent seulement s’actualiser, sans jamais se matérialiser pleinement, la
puissance est, & un degré étonnant, indépendante des facteurs matériels,

nombre ou ressources.>’? »

¢. ... opérant dans une relation.

In fine, alors que ces approches amenent a comprendre la puissance de manicre statique
et monolithique, soit comme une capacité, soit comme la possession de ressources déterminées,
les apports de la sociologie dans la seconde moiti¢ du XX¢ si¢cle ont permis de faire émerger
la dimension relationnelle de la puissance. En effet, toute puissance s’exprime dans une relation

entre deux acteurs (A et B).

570 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 59.
57! Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 64.
572 Hannah Arendt, Condition de I’homme moderne (1958), Paris, Pocket, 2002, p. 260.
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Pour résumer, « dans le cadre des relations internationales ou de la politique mondiale,
la puissance relationnelle est un processus d’interaction qui permet a un Etat d’exercer de
I’influence sur les actions d’un autre Etat>7 ».

Cette puissance-relation a été largement développée par les théoriciens anglo-saxons qui
traitaient en méme temps de la notion de pouvoir dans le champ interne de la science politique,
nous les évoquions en introduction : Peter Bachrach et Morton Baratz®’*, Robert Dahl>”>, ou
Steven Lukes®’®. Ainsi, la formule de Robert Dahl, professeur de science politique américain,
a ¢été reprise maintes fois depuis comme définition de la puissance par les internationalistes :
« A a du pouvoir sur B dans la mesure ou il peut faire faire a B quelque chose que B n’aurait
pas fait autrement®”” ».

Cette approche comportementaliste du pouvoir a €été ouvertement critiquée par les
auteurs américains Peter Bachrach et Morton Baratz. Pour eux, le pouvoir revét deux visages
(Two Faces) : le premier étant celui évoqué par Dahl, a savoir la manifestation du pouvoir dans
des décisions qui tranchent un conflit d’intéréts ; le second renvoie a la capacité détenue par
des individus ou des groupes de contenir I’émergence d’un conflit.

« Le pouvoir [de A sur B] s’exerce également lorsque A consacre ses forces
a créer ou renforcer les valeurs sociales et politiques ainsi que les pratiques
institutionnelles qui restreignent le domaine du processus politique aux seules
questions qui sont relativement peu nuisibles a A. Dans la mesure ou A y
parvient, B est empéché pratiquement de porter sur le devant de la scéne
politique toutes les questions qui, résolues, pourraient I’étre au détriment de

I’ensemble des préférences de A.578 »

Steven Lukes ajoutera une troisiéme dimension du pouvoir’”, allant jusqu’a dire que
I’exercice le plus effectif du pouvoir consistait non seulement a verrouiller des processus de
prise de décision politique afin d’empécher qu’un conflit n’éclate, mais plus encore dans la
capacité a faire en sorte qu’un tel conflit d’intéréts ne puisse méme pas accéder a la conscience
des assujettis®*®. Le conflit n’est alors ni concrétisé, ni potentiel, il est « latent », tout comme le

pouvoir qui est exercé dessus.

573 Brian C. Schmidt cité par Fabrice Argoungs, Théories de la puissance, ibid., p. 35.
574 Peter Bachrach et Morton Baratz, « Two Faces of Power », op. cit.

575 Robert Dahl, « The Concept of Power », op. cit.

576 Steven Lukes, Power: A Radical View, op. cit.

577 Robert Dahl, « The Concept of Power », ibid., p. 203.

578 Peter Bachrach et Morton Baratz, « Two Faces of Power », ibid., p. 948.

579 Steven Lukes, Power: A Radical View, ibid., p. 28.

580 Dario Battistella, « Le concept de puissance », op. cit., p. 111.
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Ces conceptions du pouvoir partagent le méme présupposé : le pouvoir s’inscrit et
s’opere dans une relation, ici de domination. Si cette conception de la puissance comme relation
est implicitement présente chez Max Weber puis Hans Morgenthau, elle cohabite dans la vision
réaliste classique avec I’approche traditionnelle prédominante de la puissance congue en termes
de ressources.

En définitive, prise dans son entiereté, la définition de Raymond Aron proposée dans

son ceuvre reprenait I’ensemble de ces éléments (capacité, ressources, relation) :

« Au sens plus général, la puissance est la capacité de faire, produire ou
détruire. [...] La puissance d’une personne ou d’une collectivité n’est pas
mesurable rigoureusement en raison méme de la diversité des buts qu’elle
assigne et des moyens qu’elle emploie. [...] La puissance d’un individu est
la capacité de faire mais, avant tout, celle d’influer sur la conduite ou les
sentiments des autres individus. J’appelle puissance sur la sceéne
internationale la capacité d’une unité politique d’imposer sa volonté aux
autres unités. En bref, la puissance politique n’est pas absolue mais une

relation humaine.’®! »

Elle rejoint finalement la définition du pouvoir du sociologue allemand Max Weber
évoquée supra, « toute chance de faire triompher au sein d’une relation sociale sa propre
volonté, méme contre des résistances, peu importe sur quoi repose cette chance>®? ».

L’historien des relations internationales Jean-Baptiste Duroselle reprend presque mot
pour mot les termes de Aron et son approche relationnelle dans la définition qu’il retient de la
puissance : « [...] la capacité d’une unité politique d’imposer sa volonté aux autres unités [...].

La puissance politique n’est pas absolue, c’est une relation humaine.>%? »
9

Ces ¢léments de définition nous permettent de stabiliser une acception de la puissance,
malgré la diversité des courants de pensée ayant participé a forger ce concept, puis a son

¢largissement au risque de la dilution du concept.

81 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 58
82 Max Weber, Economie et Société, op. cit., p. 95.
383 Jean-Baptiste Duroselle cité par Fabrice Argounés, Théories de la puissance, ibid., p. 35.
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A I’aide de ces apports épistémologiques et des jalons de définition exposés dans cette
premigére section, il s’agit a présent de répondre a la question de recherche qui nous occupe dans
ce chapitre: en quoi le concept de puissance est pertinent pour analyser ['usage de

I’extraterritorialité du droit dans les relations internationales ?

Pour tenter d’y répondre, nous reprendrons la structure de réflexion retenue par Aurélien
Barbé, rejoignant celle de Fabrice Argounés, a savoir : dans un premier temps, étudier les
différentes appréhensions du concept, ses évolutions et significations au sein de la théorie des
RI en situant « la place du droit » en leur sein (section 2) ; puis dans un second temps, analyser
la maniere dont cette puissance s’exprime au sein du systéme international, notamment a travers
les « moyens de la puissance », afin d’y situer D’extraterritorialit¢ du droit (section 3).
Les tentatives de synthése et de typologisation des différentes théories de la puissance

permettent en outre une meilleure compréhension de leur diversité.
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Section 2. La puissance en théorie : la place du droit dans la

conceptualisation de la puissance en RI

Nous I’avons évoqué en premiére section, définir la puissance revient a réaliser une

« véritable plongée dans les théories des relations internationales depuis Thucydide jusqu’a nos

jours>®* ». Raymond Aron le confirme, « il n’est pas illégitime de retenir le concept de puissance
Yy

comme le concept fondamental, originel de tout ordre politique, c’est-a-dire de la coexistence

organisée entre individus®®® ».

Fabrice Argounes dans son ouvrage Théories de la puissance identifie trois grandes

approches pour le concept de puissance dans la recherche en Relations internationales,

lesquelles rejoignent les « composantes définissant la puissance » :

La puissance comme capacité basée sur des ressources (approche issue de I’école
réaliste de Raymond Aron et Hans Morgenthau et de I’approche libérale de I’école
anglaise d’Hedley Bull et Martin Wight). Dans cette approche, la puissance des acteurs
étatiques est mesurée a I’aide d’une série de ressources dont dispose un Etat et aux
possibilités d’utilisation qu’il en a. L’une des limites qui est reprochée a ces
approches : la primauté accordée a la mesure de la puissance et aux critéres retenus
pour la mesurer ; « Les ressources de la puissance ne valent que situées dans le temps
et dans des conditions historiques données>®¢ ».

La puissance comme relation (approche issue notamment des courants libéral,
transnationaliste et constructiviste), qui revient a la définition proposée par Raymond
Aron «la puissance n’est pas absolue, c’est une relation humaine®®” ». Cette
conception retient avant tout le rapport entre possession et puissance dans le cadre
d’une relation entre deux Etats. Cette approche reprend la définition de Weber du
pouvoir.

La puissance structurelle (Susan Strange, puis Peter Bachrach et Morton Baratz) :
la capacité de fagonner indirectement les choix des autres acteurs dérivant de la
position de 1’Etat dans une structure internationale existante, et « de déterminer les

structures internationales, idéelles ou matérielles, quelles qu’elles soient®® ».

384 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 51.
585 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 582.

386 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., p. 29.

587 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 58

588 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 31.
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Cette typologie de Fabrice Argounés se retrouve dans les travaux de Guillaume Devin
dans son Repéres de Sociologie des relations internationales®®. Enfin, il existe des tentatives
de synthése de ces trois approches : a cet égard les travaux et la définition proposée par Michael
Barnett et Raymond Duvall en 2005 sont devenus une référence « le pouvoir / la puissance est
la production, dans et a travers les relations sociales, d’effets qui fagonnent les capacités des
acteurs a déterminer leurs situations et leur destin>* ».

Toutes ces approches portent en elles une certaine conception implicite de la norme de
manicre générale, et du droit international en particulier, dans les relations internationales, en
fonction de I’appréhension de la puissance retenue. Comme le rappelle Aurélien Barbé,
« la puissance et le droit sont la plupart du temps compris et analysés comme étant opposés par
nature et menant a des conceptions distinctes des relations internationales®®! ». Cependant,
il ajoute qu’elles interagissent dans un mouvement de complémentarité : la puissance ne peut
ignorer le droit et I’étude du droit international ne peut faire I’économie des rapports de
puissance.

L’évolution du concept de puissance est intrinséquement liée a 1’évolution des RI en
tant que discipline. Pensée par I’école réaliste, véritable pilier de la discipline, la notion a connu
des évolutions conceptuelles au fil des élargissements du spectre disciplinaire, en particulier a
compter des années 1970.

D¢s lors, pour mieux appréhender le concept de puissance et ses différentes approches,
il convient ici de revenir sur ces €évolutions conceptuelles au sein des différents courants
théoriques des RI : alors que 1’approche réaliste, paradigme classique de la discipline, tend vers
une négation du droit international face a la puissance (1), les approches plus récentes des
courants libéral, transnationaliste et constructiviste ont permis d’élargir le spectre de la
puissance et la place du droit en son sein (2). En effet, les approches issues du libéralisme et du
transnationalisme, le néo-institutionnalisme libéral (a) et I’économie politique internationale
(b), constituent celles qui ont proposé les évolutions les plus notables au concept. Le projet
constructiviste (c¢), devenu en quelques années 1'une des approches dominantes des RI, s’est

¢galement intéressé au concept de puissance, renouvelant son cadre d’analyse conceptuel.

89 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., « Partie 11, La définition de la puissance »,
pp. 29-36.

390 Michael Barnett et Raymond Duvall, « Power in International Politics », op. cit., p. 42, [traduit par nos soins] :
« In general terms, power is the production, in and through social relations, of effects that shape the capacities of
actors to determine their circumstances and fate. »

91 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 295.
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Enfin, afin de tenter d’ordonner tout cela et en vue d’analyser la « puissance en
pratique », nous reviendrons sur les « tentatives de synthése » des différentes approches de la
puissance, qui permettront de situer le droit sur le « spectre de la puissance » (3).

In fine, il apparaitra que le droit constitue un « cas particulier d’expression de la
puissance>®? » que nous étudierons en derniére section de ce chapitre a I’aune de la « pratique

de la puissance » (section 3).

1. L’école réaliste aux fondements de la puissance : les critiques du droit

international

« Les réalistes sont les théoriciens de la politique de puissance.>®® »

Le paradigme réaliste est I’un des courants fondateurs de la discipline des Relations

internationales, et la puissance est I’un de ses concepts clés :

« Au commencement était le réalisme et le réalisme était avec la

puissance.’** »

Sous I’égide de Thucydide, mais aussi de grandes figures de la théorie politique comme
Nicolas Machiavel®*>, Thomas Hobbes>*® ou encore Carl von Clausewitz*®’, le réalisme est
I’école fondatrice et encore majoritaire des RI qui, la premiére, a pensé et défini la puissance.

Nous avons évoqué le « Dialogue mélien » de Thucydide dans les pages précédentes,
mais la puissance, telle que les réalistes la congoivent, apparait également dans 1’ceuvre de
Machiavel ou de Hobbes.

Dans un chapitre du Prince consacré au moyen de mesurer la force — et donc la
puissance — des principats, Nicolas Machiavel retient des critéres se rapportant a I’importance
des forces armées, les capacités matérielles, les disponibilités financieres, le talent militaire, le

moral des troupes et de la population, ou I’amour du peuple pour son prince>*®,

592 Ibid., p. 264 et seq.

593 Brian C. Schmidt, « Competing Realist Conceptions of Power », Millennium: Journal of International Studies,
2005, vol. 33, n° 3, p. 523 : « Realists are the theorists of power politics. »

394 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 54.

95 Nicolas Machiavel, Le Prince (1532), Paris, Livre de Poche, Les Classiques de la philosophie, 2010.

396 Thomas Hobbes, Léviathan (1651), Paris, Gallimard, 2000.

597 Carl von Clausewitz, De la guerre (1832), (trad. lieutenant-colonel de Vatry), Paris, 2°¢ édition, Ivrea, 2000.
398 Nicolas Machiavel, Le Prince (1532), op. cit., pp. 98-100.
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De maniére plus générale, toute I’ceuvre de Machiavel (du Prince au Discours sur la
premiere décade de Tite-Live) « ne traite que de puissance et de force, les deux termes n’étant
pas encore différenciés conceptuellement chez Machiavel®® ». En outre, Machiavel écrit dans
un contexte historique marqué par les rapports de puissance entre cités-Etats italiennes au début

du XVI¢siecle et par I’instabilité de la République florentine dont il est issu.

Il en ira de méme un siecle plus tard pour 1’ceuvre du philosophe anglais Thomas
Hobbes : contemporain de la guerre de Trente ans (1618-1648), il est un témoin de la création
du systéme international moderne lors de la négociation de la paix de Westphalie. Profondément
marqué par les guerres de son temps, Hobbes postule un pessimisme anthropologique sur la
nature humaine : I’homme est un loup pour I’homme et 1’état de nature est un état de guerre
permanent de tous contre tous. Partant, pour Hobbes, comme pour Machiavel, la vie politique

interne comme internationale est régie par la crainte et le désir®®

. Cependant, chez Hobbes, ce
désir porte sur un objet particulier : la puissance. Il consacre un chapitre entier®! a la question
de la puissance, ou il explique que « la plus grande des puissances humaines est celle qui est
composée des puissances de la plus grande partie des humains unis par consentement en une
personne naturelle ou civile, qui posséde 1’'usage de toutes leurs puissances, usage dépendant
de sa volonté : telle est la puissance de I’Etat®? ». Cet Etat, fameux Léviathan, permet de réguler
la vie interne et 1’état de nature humain. 4 contrario, ce pacte social n’existe pas dans les

relations entre Etats souverains : I’état de nature est la caractéristique premicre des relations

internationales en situation d’anarchie en I’absence d’autorité politique supérieure.

Bertrand Badie résume la pensée internationale hobbesienne ainsi :

« L’obsession de puissance accompagne bien la naissance du systéme
international moderne. Hobbes écrivait alors que se négociait la paix de
Westphalie, ce qui souligne davantage encore 1’intimité réunissant entre elles
les composants de la diplomatie d’Etat. Comme rien n’organise la
coexistence des Etats sur un échiquier que nul ne peut coordonner, seule la

puissance de I’autre peut dissuader de I’aventure.®* »

399 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 77.

600 1pid., p. 79.

60! Thomas Hobbes, Léviathan (1651), op. cit., Chapitre 10 « De la puissance... », pp. 170-185.

602 1bid., p. 171.

603 Bertrand Badie, L ‘impuissance de la puissance : essai sur les incertitudes et les espoirs des nouvelles relations
internationales, op. cit., p. 21.
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De¢s lors, Hobbes laisse en postérité d’une part la filiation naturelle entre puissance et
Etat (I’Etat étant I’incarnation de la puissance), et d’autre part sur la situation d’anarchie
internationale du systéme international : deux postulats au cceur de la réflexion réaliste.

Outre les « anciens » évoqués ci-dessus, parmi les précurseurs « modernes » du réalisme
contemporain en théorie des RI, figurent I’historien britannique Edward H. Carr et le théologien
protestant américain Reinhold Niebuhr : « Le role de Carr a été primordial dans la réhabilitation
de lanotion de puissance®®* ». En effet, dans son ouvrage phare, classique des RI, Twenty Years’
Crisis, 1919-1938, Carr rappelle avec force que « la politique est, dans un certain sens, toujours

politique de puissance®® ».

« Carr ne va cependant pas plus loin que ce rappel qu’il estime salutaire de
I’omniprésence et de [I’inéluctabilit¢ de la puissance en relations

internationales, que ce soit comme fin, comme moyen, ou comme cause.®%° »

Niebuhr, considéré par le diplomate américain Georges Kennan comme le pére de tous
les réalistes américains®®’, explicitera la pensée de Carr dans son ouvrage Moral Man and

608 Partant du méme constat, « la politique est condamnée a consister en une

Immoral Society
lutte pour la puissance®®” », Niebuhr situe les racines de cette lutte dans la nature humaine,
rappelant la pensée hobbesienne du Léviathan : 1a « volonté individuelle de survie (will to live)
se double d’une volonté de puissance (will to power) au sein d’un groupe collectif tel qu’un

Etat-nation®'? ».

In fine, peu d’auteurs sont aussi étroitement rattachés au réalisme que celui qui en est
considéré comme le fondateur, I’allemand Hans Morgenthau. Influencé par la sociologie
wébérienne et par la philosophie politique, son ouvrage majeur, largement commenté et
interprété — Politics Among Nations : The struggle for Power and Peace (1946) — est construit
autour du concept de puissance. S’il donne ses grands principes pour une théorie réaliste des

RI, il propose également sa définition de la puissance :

604 Dario Battistella, et al., Théories des relations internationales, ibid., p. 125.

605 Edward H. Carr, The Twenty Years’ Crisis, 1919-1939 (1946), Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2001, pp. 97-
98.

606 Dario Battistella, et al., Théories des relations internationales, ibid., p. 125.

7 Ibid., p. 126.

608 Reinhold Niebuhr, Moral man and immoral society: a study in ethics and politics, New York & Londres,
C. Scribner’s Sons, 1947.

609 Repris de Michael Smith, Realist Thought from Weber to Kissinger, Baton Rouge, Louisiana State University
Press, 1986, p. 107, cité par Dario Battistella, et al., Théories des relations internationales, ibid., p. 125.

610 Reinhold Niebuhr, Moral man and immoral society: a study in ethics and politics., op. cit., p. 16 et 107 cité par
Dario Battistella, et al., Theories des relations internationales, ibid., pp. 125-126.
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« Lorsque nous parlons de puissance, nous entendons le controle de I’homme
sur I’esprit et les actions des autres hommes. Par puissance politique, nous
désignons les rapports de contréle mutuel entre les détenteurs de I’autorité

publique et entre ces derniers et le peuple en général ! »

Ainsi, pour Morgenthau, la puissance n’est pas un moyen mais un but en soi®'2. Il puise
son explication de la « politique de puissance » dans la nature humaine, dans une perspective
profondément hobbesienne. Pour lui, ’homme éprouve des besoins essentiels, « naturels »,
comme survivre ou dominer (animus dominandi), qui dictent la conduite des acteurs
internationaux. Il dégage ainsi trois schémas de lutte pour la puissance entre les Etats :
« préserver sa puissance (statu quo), augmenter sa puissance (imperialism), et démontrer sa

%13 5. L’ensemble de I’ouvrage de Morgenthau constitue, par la véritable

puissance (prestige
théorie de la puissance déployée, le fondement de la théorie réaliste des relations

internationales.

Jusqu’ici, chez Morgenthau, comme chez Thucydide, Machiavel, ou Hobbes, c’est la
nature humaine et la volonté de dominer qui provoquent la recherche de puissance sur la scéne
internationale.

Raymond Aron, pionnier d’une école francaise des RI, est réguliérement classé comme
réaliste sur le spectre des internationalistes. Néanmoins, c’est un penseur a part, difficilement

614 sur la

classable dans une catégorie particuliére. Ses travaux « profondément réfléchis
puissance dans la sphére internationale nous ont amené a les intégrer directement dans la
premiére section du présent chapitre. En effet, son travail de compréhension, définition et de
théorisation de la puissance dans Paix et guerre entre les nations, fondé sur une approche
fondamentalement sociologique, parait aujourd’hui toujours aussi pertinent pour ce besoin, tant

il était « en avance sur son temps®!> ».

ol Hans J. Morgenthau, ibid., p. 28, [traduit par nos soins] : « When we speak of power, we mean man’s control
over the minds and actions of other men. By political power we refer to the mutual relations of control among the
holders of public authority and between the latter and the people at large. »

612 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 95.

613 Brian C. Schmidt, « Competing Realist Conceptions of Power », op. cit., p. 535 : « Morgenthau likened the
three basic patterns of the struggle for power among states — to keep power (status quo), to increase power
(imperialism), and to demonstrate power (prestige) ».

614 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 96.

815 Ibid., p. 96.
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Nonobstant, parmi les principaux auteurs identifiés du courant réaliste « classique » de
la discipline des RI, Hans Morgenthau et Raymond Aron constituent les deux figures majeures.
Nous I’avons vu, tous deux ont contribué a définir et placer le concept puissance au cceur de
leur réflexion théorique sur les relations internationales. Or, tous deux apparaissent également
comme des « négateurs®!® » du droit international, en opposition aux « idéalistes » du début du
XXe¢ siecle qui en sont au fondement méme.

Cette négation est de deux ordres : elle est a la fois une « négation juridique » et une

7

« négation sociologique »%!'7. Une négation juridique tout d’abord qui postule une

16185, En effet, selon Aron, s’inspirant

« imperfection essentielle du droit internationa
notamment des travaux du juriste et théoricien du droit Hans Kelsen®®, du point de vue
juridique « aucune théorie du droit international n’a jamais été satisfaisante ni en elle-méme ni

4620

par rapport a la réalité®=" ».

« Logiquement une théorie qui posait I’absolutisme de la souveraineté ne
justifiait pas le caractere obligatoire du droit international. Politiquement, une
telle théorie restreignait 1’autorité de la loi et encourageait 1’anarchie
internationale. Une théorie qui posait I’autorité d’un droit superétatique était
incapable de trouver soit des faits normatifs, soit une norme originaire, qui
fussent comparables a ces mémes faits ou a cette méme norme dans le cas du
droit interne. De plus, I’absence d’une instance supréme d’interprétation et
d’une force irrésistible de sanction compromettait la rigueur logique de la

théorie d’un droit superétatique et la rendait étrangére a la réalité.5?! »

616 Alain Pellet, « Le droit international a aube du XXI° siécle (La société internationale contemporaine —
permanences et tendances nouvelles) », cours fondamental, Cours euro-méditerranéens Bancaja de droit
international, vol. 1, 1997, pp. 19-112, p. 39 : « En simplifiant quelque peu, ces négateurs se divisent en deux
groupes. Pour les uns, essentiellement des non-juristes, des sociologues, des politologues, les relations
internationales reposent sur de purs rapports de puissance ; ce que 1’on appelle “droit international” n’est, dés lors,
qu’un instrument aux mains des plus forts, un ensemble de régles commodes qui expriment ces rapports de
puissance, mais ne présentent, par rapport a elles, aucune spécificité : les puissants peuvent les modeler et les
modifier a leur guise en fonction de leurs intéréts. Telles sont les vues des tenants de la “realpolitik” illustrée au
cours des années d’apres-guerre par I’américain Morgenthau ou le frangais Raymond Aron. »

617 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., pp. 298-299.

618 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 704 et seq : « Quatriéme partie “Praxéologie”, Les
antinomies de 1’action diplomatico-stratégique, chapitre XXIII — Au-dela de la politique de puissance : la Paix par
la loi. § 3 L’imperfection essentielle du droit international. ».

619 Hans Kelsen est notamment & 1’origine de la doctrine normativiste selon laquelle tout ordre juridique doit étre
fond¢ sur une hiérarchie des normes dans laquelle chaque norme tire sa validité de sa conformité a une norme qui
lui est supérieure (la norme au sommet de la pyramide étant une norme transcendantale qui correspond par exemple
a la Constitution frangaise en droit interne).

620 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 707.

21 Ihid.
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Une négation sociologique ensuite qui postule que le droit international « n’existe pas
en tant que tel » et qu’il est « un outil plus qu'une norme en tant qu’il est instrumentalisé par
les Etats pour servir leurs propres intéréts »°22. Cela rejoint le constat de Guy de Lacharriére, a
I’origine de la notion de « politique juridique extérieure » évoquée précédemment, qui voyait
dans le droit international « une mosaique de conceptions nationales, servant des intéréts
particuliers®?® ». Ces « intéréts particuliers » évoqués par Guy de Lacharriére sont ce

16245, lequel fagonne les relations

qu’Hans Morgenthau appelle « ’intérét nationa
internationales qu’il assimile a des rapports de force et de puissance contradictoires avec le
principe de régulation juridique.

In fine, dans la théorie réaliste, la politique de puissance s’appuie sur des « facteurs de
puissance » prenant en compte une variét¢ de données « géographiques et matérielles,
économiques et techniques, politiques et humaines », ou la hiérarchie se fait souvent de facto
au profit des « ressources matérielles mesurables qui permettent de comparer les Etats entre

eux »%2°, Alinsi, la force et les capacités militaires sont considérées comme les sources de

puissance par excellence.

Cependant, comme le souligne Maxime Lefebvre, ancien diplomate et docteur en
science politique®?® : « les facteurs de puissance ont changé dans la période contemporaine®?” ».
Le facteur de puissance militaire classique réaliste se serait donc érodé au sortir de la Guerre
froide au profit du facteur économique. A cet égard, Dario Battistella évoque le « remplacement
de “I’Etat-machine-de-guerre” par “I’Etat-marchand” voire “I’Etat-virtuel”62® ». Marie-Claude

Smouts affirme également cela :

« A I’Ouest, la hiérarchie internationale s’établit moins selon des critéres géo-

militaires que selon la capacité des Etats a s’adapter aux nouvelles données

de I’économie internationale.®?° »

622 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 300.

23 Guy de Lacharriére, La politique juridique extérieure, op. cit., p. 25.

624 Hans J. Morgenthau, ibid. ; voir également Hans J. Morgenthau, In Defense of the National Interest. A Critical
Examination of American Foreign Policy, New York, Alfred A. Knopf, 1951.

625 Dario Battistella, ef al., Dictionnaire des relations internationales, ibid., p. 464.

626 Maxime Lefebvre, Union européenne : la fédération d’Etats-nations entre préférences nationales, jeux de
puissance et coopération institutionnelle, thése de doctorat en science politique sous la direction de Serge Sur,
Université Paris II Panthéon-Assas, soutenue en 2012.

627 Maxime Lefebvre, Le jeu du droit et de la puissance : précis de relations internationales, op. cit., p. 38.

28 Dario Battistella, et. al., Dictionnaire des relations internationales, ibid., p. 464.

629 Marie-Claude Smouts, « Nouveaux centres de pouvoirs et problématiques de puissance », Revue francaise de
science politique (RFSP), 1980, n° 2, p. 224.
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Ces évolutions ont amené 1’émergence de nouveaux courants théoriques qui ont par la

méme repensé la puissance, élargissant ainsi le spectre du concept.

2. L’élargissement du spectre de la puissance et de la place du droit en son sein :

les perspectives libérales et transnationalistes

« Dominant tout au long de la Guerre froide, le réalisme n’a pas été le premier
paradigme central des Relations internationales : en effet, c’est le libéralisme,
dans sa variante idéaliste, qui a prévalu lors de la naissance de la

discipline.53? »

Ainsi, les approches libérales puis transnationalistes des RI trouvent leur filiation dans
le courant idéaliste wilsonien qui a émergé dans 1’entre-deux-guerres, et qui constitue la
premicére école de pensée des Relations internationales au début du XX¢ siecle.

Dans le méme temps, les débuts du XX¢ siecle marquent le développement « positif du
droit international » en corrélation avec le succés des théses idéalistes, dont la filiation
intellectuelle prend sa source dans les réflexions de I’ Abbé de Saint Pierre et Emmanuel Kant,
et sont portées notamment par les quatorze points de Wilson®*! publiés en 1918 qui aboutiront

a la création de la Société des Nations (SDN).

« La principale thése de cette école est de croire que le droit international peut
étre indépendant du politique, et que les normes et institutions internationales
ne dérivent pas de la puissance des Etats mais au contraire des coutumes
internationales et du consensus. Le droit international est donc un ensemble
de normes et ne peut en aucun cas étre considéré comme I’instrument des

puissances.®3? »

Les années 1930 puis la Seconde Guerre mondiale auront raison de cette approche
idéaliste et favoriseront le courant réaliste qui deviendra le courant dominant la discipline.
C’est ainsi qu’émergea la situation relevée par Dario Battistella en introduction de ce

paragraphe.

630 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 169.

631 Discours du Président des Etats-Unis Woodrow Wilson prononcé devant le Congrés le 8 janvier 1918 pour
deéfinir les conditions d’une paix renouvelée a I’issue de la Premiére Guerre mondiale.

632 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., pp. 296-297.
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Ainsi, de nouvelles versions du courant libéral verront le jour, attribuant une plus grande
place a la puissance dans leur approche théorique. Dans I’immédiat aprés-Seconde Guerre
mondiale, « I’école anglaise » de Martin Wight et Hedley Bull donne ainsi une place centrale a

633'),. Néanmoins, ces auteurs

la puissance dans leurs réflexions sur la « société internationale
maintiennent un point de vue stato-centré et ne rénovent pas le cadre conceptuel de la puissance
proposé par I’école réaliste.

C’est a compter des années 1970, avec l’apparition du « transnationalisme » que
s’engagent des études sur les acteurs non-étatiques et les relations transnationales, amenant un

nouveau souffle a la conception de la puissance pour la discipline®.

a. Transnationalisme et interdépendance complexe

Joseph Nye et Robert Keohane, tous deux professeurs de science politique aux Etats-
Unis, sont deux figures incontournables de la remise en cause de la conceptualisation réaliste
et son cadre purement stato-centré. Par la publication de deux ouvrages majeurs,
Transnational Relations and World Politics (1971)%° et Power and Interdependence (1977)%36,
Nye et Keohane fondent le courant de I’institutionnalisme néolibéral.

Le contexte dans lequel les deux auteurs écrivent (fin du systeme de Bretton Woods en
1971, choc pétrolier de 1973, retrait des troupes américaines du Vietnam, période de détente de
la Guerre froide) les améne a repenser la puissance. En effet, pour eux, les postulats réalistes

post-Seconde Guerre mondiale ne permettent plus de rendre compte de la réalité internationale :

« Nous pensons que les hypotheses des réalistes, dont les théories ont dominé

la période d’apres-guerre, sont souvent une base inadéquate pour analyser la

politique de I’interdépendance.®*7 »

633 Martin Wight, Power Politics (1946), 2¢ édition, Londres, Penguin for Royal Institute of International Affairs,
1986 ; et Hedley Bull, The Anarchical Society, ibid.

634 Fabrice Argounés, Théories de la puissance, ibid., pp. 60-61.

635 Robert Keohane et Joseph Nye, Transnational Relations and World Politics, Cambridge (Mass.), Harvard
University Press, 1971.

636 Joseph Nye et Robert Keohane, Power and Interdependence (1977), 4° édition, New York, Longman, 2012.
87 Op. cit., p. 19 : « We believe that the assumptions of political realists, whose theories dominated the postwar
period, are often an inadequate basis for analyzing the politics of interdependence. »
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Cette interdépendance, les auteurs I’observent par la révolution technologique entamée
dans les années 1960, qui a permis d’abolir les distances physiques et qui a favorisé le
renforcement des relations entre acteurs non-étatiques, relations internationales qui échappent
aux gouvernements. Ainsi, les firmes transnationales, les Organisations non gouvernementales
(ONG), les fondations, les religions, acquicrent un role premier dans les relations
internationales et deviennent des objets d’étude a part entiére pour les internationalistes®8.

Sans abandonner la puissance chére aux réalistes dans leur analyse, Nye et Keohane
participent au renouveau du concept en le plagant au coeur de leur analyse et en soulignant la
redistribution de cette puissance vers de nouveaux champs (« sous-systémes fonctionnels »,
issue areas) : 1I’économie, la technologie, la finance, I’énergie, 1’écologie. .. et vers de nouvelles

formes de puissance. Ils définissent alors la puissance de la maniére suivante :

« La puissance peut étre congcue comme la capacité d’un acteur d’amener les
autres a faire quelque chose qu’autrement il n’aurait pas fait (et a un cot
acceptable pour cet acteur). La puissance peut étre congue en termes de
contrdle sur les résultats. Dans les deux cas, la mesurer n’est pas simple. [...]
Lorsque nous disons que I’interdépendance asymétrique peut étre une source
de puissance, nous pensons a la puissance comme contrdle sur les ressources,

au potentiel qu’elle a d’affecter les résultats.®*° »

Cette approche transnationaliste a un écho considérable dans le débat et dans I’évolution
des RI, et porte en réalité en elle les germes de la réflexion sur la mondialisation®*. A travers

leur étude, Nye et Keohane décrivent un processus de désagrégation de la puissance :

« Elle n’est plus congue comme une unité indivisible mais plutot une notion
qui s’adapte en fonction de segments déterminés, pouvant revétir des natures

différentes.®*! »

638 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 61.

639 Joseph Nye et Robert Keohane, Power and Interdependence, ibid., p. 10 : « Power can be thought of as the
ability of an actor to get others to do something they otherwise would not do (and at an acceptable cost to the
actor). Power can be conceived in terms of control over outcomes. In either case, measurement is not simple. [...]
When we say that asymmetrical interdependence can be a source of power we are thinking of power as control
over resources, or the potential to affect outcomes. »

640 Ayrélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 109.

41 Ibid., pp. 112-113.
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Ainsi, leur objet d’étude est la « puissance en situation d’interdépendance » notamment
dans un contexte de développement des relations « transnationales » et ’impact de ces dernicres

642

sur les Etats®*2. Dans ce cadre, ils réhabilitent le role du droit et de la régulation face a la

puissance au sens réaliste classique face a leur constat que « I’usage de la force est devenu de

plus en plus codteux pour les grands Etatst*

». 1ls (ré)introduisent ainsi le réle du droit
international et de la régulation dans la configuration du systéme international et des relations
d’interdépendance complexe entre les Etats dans leur analyse des « régimes internationaux® ».

Néanmoins, les théories de Nye et Keohane sont empreintes de « biais » et « d’intérét
cognitif de reproduction de la primauté américaine®® » qui amenérent notamment Joseph Nye

a développer le concept de soft power, « puissance douce censée permettre aux Etats de

préserver leur domination®® ».

b. Soft, hard et smart power : les néologismes dérivés de la puissance

Joseph Nye poursuivra seul sa redéfinition de la puissance, commencée dans le cadre
de son travail avec Robert Keohane sur I’interdépendance complexe. Elle s’articulera autour
de trois notions aujourd’hui mondialement connues : le hard power, le soft power et le smart
power, développées a partir des années 199047,

De maniére préliminaire, il propose la définition de la puissance suivante : « la capacité
de produire le résultat que I’on veut, mais aussi la capacité d’influencer le comportement des
autres pour obtenir le résultat désiré®*® . Il imagine le systéme international en trois
dimensions : une dimension haute, ou les relations militaires interétatiques dominent, une partie
centrale ou se déroulent les relations économiques internationales, et une partie basse ou se
déploient les phénomenes transnationaux (terrorisme, crime organisé¢, changement
climatique...)%¥. Sur cet échiquier a plusieurs niveaux, la puissance est dispersée, désordonnée

et sa distribution multipolaire.

842 Dario Battistella (dir.), Théories des relations internationales, ibid., pp. 217-218.

43 Joseph Nye et Robert Keohane, Power and Interdependence, ibid., « Afterword » de 1’édition, p. 262, [traduit
par nos soins], « The use of force has become increasingly costly for major states... »

844 Ibid., « Explaining International Regime Change », p. 33 et. seq.

5 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., p. 218.

846 Ibid., p. 219.

%47 Emine Akcadag, Le potentiel de smart power de I"'UE : Comment penser la puissance européenne ?, thése de
doctorat en histoire des relations internationales, sous la direction de Jean-Christophe Romer, Université de
Strasbourg, soutenue en 2014, p. 57 et seq.

48 Joseph Nye, The Future of Power, New York, Public Affairs, 2011, p. 5, cité par Emine Akcadag, Le potential
de smart power de I’UE, op. cit., p. 57.

49 Ibid., pp. 57-58.
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Dans ce cadre analytique, Joseph Nye développe la dichotomie hard / soft power en

1990%° en s’inscrivant en faux contre les théses déclinistes®!

et il tente d’expliquer la
transformation de la nature de la puissance américaine a 1’heure de la société de I’information
numérique®?,

Ainsi, «plutdt que de composer avec la puissance de coercition fondée sur des
dimensions militaires et économiques [hard power], Nye privilégie la puissance de cooptation

ou de séduction [soft power] permise par un ensemble de ressources intangibles (valeurs

politiques, idéologie, culture, éducation, régime politique)®>3 ».

« Il aura fallu ainsi vingt années a Joseph Nye et consorts pour redécouvrir

les vertus de la dialectique hégélienne : thése (hard power), antithése (soft

654

power) et synthese (smart power) ©* ».

Cette théorie, contestable en soi, est devenue extrémement populaire a partir des années
2000 et a été reprise par de nombreux théoriciens, diplomates et décideurs. Cependant, les
attentats du 11 septembre 2001 et le retour du hard power américain, ont amené les élites

américaines a repenser ce soft power en proposant une version « combinatoire » du hard et du

2655

soft : le smart power. Formulé initialement par Anthony Blinken en 2002°>°, actuel secrétaire

d’Etat américain, Joseph Nye s’est approprié¢ en 2004 cette formule pour la théoriser et la
défendre, lui donnant une visibilité importante®>S,

« En définitive, le concept de smart power ne revét pas les caractéristiques

d’un concept de théorie des Relations internationales. Il préfigure davantage

une stratégie de politique étrangére...%7 »

650 Dans son article : Joseph Nye, « Soft power », Foreign Policy, automne 1990, pp. 150-171 ; et dans son livre
Joseph Nye, Bound to Lead : The Changing Nature of American Power, New York, Basic Books, 1990.

651 Notamment celle de Paul Kennedy, Naissance et déclin des grandes puissances (The Rise and Fall of the Great
Powers), Paris, Payot, 1989.

652 Aurélien Barbé, « De quoi le smart power est-il le nom ? », op. cit., pp. 69-70.

833 Ibid., p. 69.

54 Ibid., p. 75.

655 Anthony Blinken, « Winning the war of ideas », The Washington Quarterly, vol. XXV, n° 2, 2002, pp. 101-
114,

656 Premiére occurrence du terme dans Joseph Nye, Soft Power: The Means to Success in World Politics,
New York, Publics Affaires, 2004.

857 Aurélien Barbé, « De quoi le smart power est-il le nom ? », ibid., p. 80.
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Cet exemple illustre parfaitement la politisation qui peut étre faite du concept de
puissance et la visée performative qui peut étre recherchée par son usage. Ainsi, une telle variété
d’approches et la « politisation » du concept portent en elles le risque de dilution extréme du

concept de puissance au point de le rendre inopérant.

c. L’économie politique internationale (EPI) et la puissance structurelle

La pensée de la professeure britannique Susan Strange est difficilement classable, voire
inclassable, dans le spectre des RI%®, Néanmoins, s’inscrivant dans la lignée des approches
transnationalistes, le développement de sa pensée est concomitant et directement li¢ au
développement de celle de Joseph Nye et Robert Keohane®?, ce qui nous améne a présenter sa
réflexion sur la puissance dans cette partie. Ainsi, Susan Strange est la fondatrice de I’Economie
politique internationale (EPI), courant de pensée qui vise a réconcilier 1’économie
internationale et les RI qui, selon elle, s’ignorent mutuellement®®®. Face a ce constat dressé en
1970, Susan Strange va définir une nouvelle posture épistémologique afin de prendre en compte
la dimension politique de I’économie internationale et ainsi réconcilier les deux disciplines.

C’est a travers cette nouvelle discipline que Susan Strange développera sa théorie de la
puissance fondée sur une question qui caractérise ses travaux : « Cui bono ? %! », traduit
grossierement par « a qui cela profite et pour quel intérét ? ». Sa premicére définition de la
puissance est celle de « la capacité d’une personne ou d’un groupe de personnes d’affecter les

résultats de telle sorte que leurs préférences I’emportent sur les préférences des autres®®? ».

Ainsi, Susan Strange commence déja a sortir du raisonnement d’une puissance fondée
sur des capacités, des ressources et sur une intentionnalité. L.’évolution de ses travaux et le fruit
de son raisonnement I’ameneront a dégager le concept de « puissance structurelle », défini de

la maniére suivante :

658 Dario Battistella, « Le concept de puissance », ibid., p. 108

59 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., « Chapitre 15. L’économie politique
internationale », p. 521 et seq.

660 Susan Strange, « International Economics and International Relations. A Case of Mutuel Neglect »,
International Affairs, vol. 46, n° 2, avril 1970, pp. 304-315.

6! Susan Strange, « The Study of Transnational Relations », International Affairs, vol. 52, n° 3, juillet 1976,
pp. 333-345.

662 Susan Strange, The Retreat of the State: The Diffusion of Power in the World Economy, Cambridge, Cambridge
University Press, 1996, p. 17 : « Power is simply the ability of a person or a group of persons to affect outcomes
that their preferences take precedence over the preferences of others. »
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« La puissance structurelle (structural power) est la possibilité de choisir et
de fagonner les structures de I’économie politique internationale dans
laquelle les autres Etats, leurs institutions politiques, leurs entreprises et leurs
populations operent. C’est plus important que le pouvoir d’organiser I’agenda
des discussions ou de dessiner le régime international des régles et des

usages.®® »

Concreétement, dans la puissance structurelle de Strange réside la capacité de ceux qui
la possedent de déterminer indirectement le répertoire d’actions mis a la disposition d’autrui.
Le bien-fond¢ de son analyse reste aujourd’hui assez éloquent : dans le domaine de la sécurité
par exemple, la puissance structurelle américaine est évidente. Ainsi, les Européens et les
membres de I’OTAN s’en remettent encore aujourd’hui aux capacités militaires et
technologiques américaines, sans que les Etats-Unis ne les obligent®*. Cela fonctionne tout
autant, par exemple avec le domaine du numérique ou les acteurs américains sont
incontournables.

Dans cette approche, la puissance apparait insidieuse, latente, sans volontarisme

particulier ni hostilité :

« Les individus se sentent soumis a des forces qu’ils n’identifient pas et qui
déterminent leur fagcon de produire, de consommer, de se divertir, en un mot :

de vivre.%% y

In fine, Susan Strange a été I'une des premicres a proposer une définition venant
concurrencer celle de 1’approche réaliste classique, s’inscrivant dans le processus intellectuel
développé a partir des années 1970 avec 1’école de I’interdépendance complexe. Elle a ainsi
contribué a élargir le spectre de la puissance en montrant de nouvelles dynamiques d’influence

auxquelles le concept était soumis : diffusion, dispersion, déterritorialisation®,

Ce renouveau du concept a été poursuivi notamment par le courant constructiviste.

663 Susan Strange, « The Persistent Myth of Lost Hegemony », dans Angus Cameron, Anastasia Nesvetailova et
Ronen Palan (dir.), International Political Economy, vol. 1I, London, Sage Publications, 2008, pp. 124-146,
pp- 135-136. Cette définition varie légérement de 1’originelle proposée dans I'un de ses ouvrages phares :
Susan Strange, States and Markets : An Introduction to International Political Economy (1988), 2¢ édition,
Londres, Continuum, 1994.

664 Dario Battistella, « Le concept de puissance », ibid., p. 130.

665 Bertrand Badie et Marie-Claude Smouts, Le retournement du monde, sociologie de la scéne internationale,
op. cit., p. 148.

666 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 121.
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3. Le projet constructiviste et « la puissance par la norme »

Apparu a la fin des années 1980, le développement du constructivisme a accompagné la
fin de la Guerre froide. En réalité, il est difficile de parler du constructivisme comme un courant
unique. Thierry Balzacq le souligne trés clairement : « On pense traiter du constructivisme,
mais on doit faire face aux constructivismes®®’ ». Pour cette raison nous parlerons du « projet

constructiviste®©®

» qui s’est, lui aussi, penché sur la question de la puissance en RI.

Le constructivisme est partagé entre différents courants qui ne reposent pas tous sur les
mémes schémas explicatifs. Néanmoins, « il se démarque ontologiquement des écoles de
pensées précédentes, car il affirme que le monde est socialement construit, et d’une certaine
manicre épistémologiquement, car si la réalité sociale existe, le savoir est néanmoins construit
socialement®® ». Ici, le verbe « construire » renvoie a la fois a la construction des objets de la
pensée et a la construction des institutions, des régles et des connaissances collectives®’?.

Ainsi, une analyse constructiviste de la puissance proposée par 1’internationaliste
Stefano Guzzini montre qu’« une conception neutre ou descriptive de la puissance ne peut étre
trouvée, puisque la signification de la puissance est toujours ancrée dans un contexte
théorique®”! ». En ce sens, « I’analyse de la puissance affecte la puissance elle-méme®’? ».

Partant, Stefano Guzzini essaie de « montrer qu’en plus d’une évaluation analytique
(“que signifie la puissance”), une analyse conceptuelle constructiviste comprend également une
¢tude des aspects performatifs des concepts (“que fait la puissance ?’), qui, a son tour, est
intégrée dans une histoire ou une généalogie conceptuelle (“comment la puissance en est-elle
venue a signifier ce qu’elle signifie et a étre capable de faire ce qu’elle fait ?°). En effet, en
mettant 1’accent sur la relation réflexive entre savoir et réalité sociale, une telle analyse
conceptuelle s’inscrit elle-méme (mais seulement en partie !) dans 1’analyse constructiviste plus

générale de la puissance®”® ».

667 Thierry Balzacq, Théories de la sécurité. Les approches critiques, Paris, Presses de Sciences-Po, 2016, p. 165.
668 Dario Battistella, et. al., Théories des relations internationales, ibid., « Chapitre 9. Le projet constructiviste »,
p. 311 et seq.

669 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 63.

670 Thierry Balzacq, Théories de la sécurité. Les approches critiques, op. cit., p. 172.

671 Stefano Guzzini, « The concept of Power: A constructivist Analysis », op. cit., p. 495 : « The analysis will show
that a neutral or descriptive meaning of power cannot be found, since the meaning of power is always embedded
in a theoretical context. »

672 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 63.

673 Stefano Guzzini, « The concept of Power: A constructivist Analysis », ibid., p. 496 496, [traduit par nos soins] :
« It will try to show that besides an analytical assessment (“what does power mean”), a constructivist conceptual
analysis also includes a study of the performative aspects of concepts (“what does ‘power’ do? ), which, in turn
is embedded into a conceptual history or genealogy (“how has ‘power’ come to mean and be able to do what it
does?”). Indeed, by stressing the reflexive relationship between knowledge and social reality, such a conceptual
analysis is itself part (but only part!) of a more general constructivist power analysis. »
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Ce faisant, cette école de pensée ne congoit pas non plus la puissance en termes de
ressources (militaires pour le réalisme, ou économiques pour les deux autres courants
présentés), mais insiste sur la nécessité d’un élargissement du concept. Il convient par la de
prendre en compte la puissance potentielle a I’intérieur du monde socialement construit. C’est
notamment ce que propose Stefano Guzzini avec I’exemple de I’arme nucléaire, symbole de
puissance supréme du systéme international moderne, dont dispose la France, mais qui n’effraie
pas son voisin luxembourgeois puisque leurs identités respectives permettent de relativiser la
menace que peut faire peser 1’un sur I’autre$’#,

Cette question de I’identité, prise au sens de cultures a la base de normes partagées,
de savoir partagé, de 1égitimité partagée, de coutumes partagées, définit des intéréts qui guident
la quéte de puissance : c’est ce qu’évoquent Thomas Lindemann a propos des rapports de

puissance entre Européens a la veille de la Premiére Guerre mondiale®”.

C’est sur la base de ce postulat épistémologique que Zaki Laidi développe le concept de

i ive®76 liqué iculier de I’Uni < Pour lui
« puissance normative®’®» appliquée au cas particulier de 1’Union européenne. Pour lui,
I’Europe est une « puissance normative » qui n’a que la norme comme instrument privilégié,
voire exclusif, d’action internationale, ce qui exprime son rapport au monde particulier dont le

souci permanent est de réduire le jeu régalien des Etats®””. Il souligne ainsi que :

« Cette vision de I’Europe s’inspire d’un courant que 1’on appelle le
“constructivisme” et dont il faut dire ici quelques mots tant il conditionne le
regard de I’Europe sur le monde. Le constructivisme s’appuie sur ’idée
wébérienne selon laquelle les étres humains sont des étres culturels ayant la
capacité et la volonté¢ de donner sens au monde. [...] Appliqué au systeme
international, le constructivisme en vient donc naturellement a penser que la
réalité internationale est construite autour de facteurs matériels (la richesse,
la force), mais également autour de valeurs traduisant une intentionnalité

collective. [...]

674 Stefano Guzzini, « Constructivist View of Power in International Relations », dans Keith Dowing (dir.),
Encyclopedia of Power, Sages Publications, 2011, p. 139.

675 Thomas Lindemann, Les doctrines darwiniennes de la guerre de 1914, Paris, Economica, 2001.

676 Zaki Laidi, La norme sans la force. L énigme de la puissance européenne, Paris, Presses de Sciences Po.

77 Op. cit., pp. 63-64
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Parce qu’il croit que la réalité sociale est fabriquée, le constructivisme en
vient naturellement a attacher une importance toute particuliere aux
institutions dans lesquelles les normes sociales s’¢laborent. Par le jeu de la
socialisation, de la négociation et de la concertation, les institutions
produisent des normes, des régles et des procédures qui contraignent la

conduite des Etats pour les faire converger.®’® »

Ici, les « constructivistes » abordent la « norme » sans préjuger de 1’« effectivité » ou
de « I’efficacité » des institutions qui I’incarnent, en ce qu’ils « refusent de penser le systéme
international sur la base d’un clivage entre intéréts et normes, entre force et régles®’ ».
Cette acception de la norme dépasse donc largement le droit de maniére générale, et le
droit international pour ce qui nous concerne ainsi que les effets qu’il peut produire. Ainsi, le
professeur émérite de RI Gregory Raymond définit la norme internationale comme des
standards généralisés de conduite qui incarnent des attentes collectives en matic¢re de droits et
obligations des Etats®8C.

Cette approche englobe aussi bien « les normes techniques » (standards fonctionnels),
« les normes sociales de marché » ou encore « les normes sociales et politiques » qui expriment
directement les « préférences sociales » des acteurs (telles que les droits de I’homme, les

libertés publiques, I’environnement, etc.)®8!,

« Le fait majeur au regard des normes tient a ce que la mondialisation a accru
leur importance, tant d’un point de vue quantitatif que politique.
Quantitativement, 1’accroissement considérable des normes s’explique par la
nécessité de réguler a I’échelle globale des problémes qui faisaient 1’objet,
soit d’une régulation interne, soit d’une régulation bilatérale. [...]

Naturellement, la qualité et I’importance des normes varient d’'un domaine a
I’autre. Mais leur progression est indiscutable. Parall¢lement a
I’augmentation des normes, on assiste a une démultiplication des instruments

normatifs disponibles a I’échelle mondiale.%%? »

78 Ibid., pp. 65-66.

7 Ibid., p. 77.

680 Gregory Raymond, « Problems and Prospects in the Study of International Norms », Mershon International
Studies Review, vol. 41, n° 2, novembre 1997, pp. 205-245, p. 217.

681 Zaki Laidi, La norme sans la force, ibid., pp. 80-81.

%82 Ibid., p. 83.
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Cette approche de la norme a amené le professeur Friedrich Kratochwil, I’'un des
principaux représentants du courant constructiviste, a examiner I’effet de leur utilisation et leur

nature dans les processus de prises de décisions internationaux®®?,

Sur ce point,
les constructivistes enquétent sur 1’effet des normes sur le comportement des acteurs et sur la
fagon dont ces normes influencent les « propriétés des acteurs » (identité, intéréts, etc.)%%4,

« La norme, en ce sens, déclenche du conformisme parce qu’elle dispose de

la capacité de produire des sujets désireux d’étre vus comme la société leur

intime.%%3 »

Cette conception des effets de « la norme » propre au projet constructiviste couplée a
une lecture de la puissance selon la théorie des « actes de langage®®® » a conduit ’auteur
Stefano Guzzini a mettre en avant « I’aspect performatif » de la notion de puissance (« ce que
le concept de puissance “fait” aux acteurs internationaux ») :

« L’analyse constructiviste se demande ce que le concept de puissance “fait”
[...]: 1l est possible de montrer que I'usage de la puissance a un certain role
dans notre discours politique : il tend a “politiser” les enjeux [...] Attribuer la
puissance a une question souléve immédiatement les enjeux de la justification
politique de I’action ou de la non-action. Par conséquent, la pléthore de
concepts de puissance plus récents et plus larges dans les RI refléte la
tentative de couvrir davantage d’aspects de la vie internationale dans le
domaine de la politique — et sa résistance produit I’effet inverse. La définition

de la puissance devient ainsi partie intégrante de la politique elle-méme.%®7 »

683 Friedrich Kratochwil, Rules, Norms and Decisions: on the Conditions of Practical and Legal Reasoning in
International Relations and Domestic Affairs, Cambridge, Cambridge University Press, 1989.

684 Thierry Balzacq, Théories de la sécurité. Les approches critiques, ibid., pp. 180-181.

685 Ibid., p. 182.

686 Catherine  Fuchs, «Actes de langage», Encyclopedia  Universalis, [en  ligne],
https://www.universalis.fr/encyclopedie/actes-de-langage/, consulté en avril 2022 : « L’expression “acte de
langage ” traduit I’anglais speech act. Cette notion a été développée dans la seconde moitié¢ du XX° siecle par les
philosophes dits de I’école d’Oxford, tenants d’un courant également connu sous le nom de “philosophie du
langage ordinaire” » : dont les ceuvres pionnieres sont celles de John L. Austin, Quand dire c est faire (How to Do
Things with Words), Paris, Seuil, 1970 ; et John Searle, Les actes de langage (Speech Acts), Paris, Hermann 1972.
687 Stefano Guzzini, « Constructivist View of Power in International Relations », ibid., p. 497, [traduit par nos
soins] : « constructivist analysis asks what the concept of power ‘does’. Following William Connolly and Steven
Lukes, it is possible to show that using ‘power’ has a certain role in our political discourse: it tends to ‘politicise’
issues. Connected as it is to the idea of the ‘art of the possible’, attributing ‘power’ to an issue immediately implies
that ‘we could have done things otherwise’. In other words, attributing power to an issue immediately raises the
stakes for political justification of action or non-action. Hence, the plethora of newer and wider power concepts
in International Relations (IR) reflect the attempt to draw more aspects of international life into the realm of
politics — and its resistance has the opposite effect. The definition of power thus becomes part and parcel of politics
itself- »
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Cette question se pose a I’aune de 1’apparition et du développement des concepts de soft
power, hard power et smart power dans la réflexion académique aux Etats-Unis, dans un
contexte de perception d’une forme de « déclinisme » de la puissance américaine a compter des

années 2000088,

A Tissue de ces pérégrinations conceptuelles sur la puissance en théorie des RI,
il apparait pertinent, voire nécessaire, de proposer une tentative de synthése afin de tenter

d’embrasser I’ensemble de ces approches sur une seule et méme taxinomie.

4. Les tentatives de synthése : le droit comme mode particulier d’expression de

la puissance dans les relations internationales

Toutes les définitions présentées jusqu’ici (capacités, ressources, réalisme, libéralisme,
transnationalisme, EPI, constructivisme) apportent des ¢éléments d’intérét pour la
compréhension du concept de puissance. Cependant, ils ne permettent pas d’embrasser d’un

seul geste la multitude de facettes de la puissance.

La tentative de synthése des différentes approches des chercheurs en RI anglo-saxons
sur la puissance réalisée par Michael Barnett et Raymond Duvall®®®, propose une taxinomie des
« conceptions » de la puissance. Elle apparait étre une « bonne formule pour synthétiser les
débats et les propositions conceptuelles®® » jusqu’ici évoqués.

Leur typologie quadripartite repose sur deux niveaux d’analyses : un niveau ou est
interrogée la relation sociale a travers laquelle la puissance s’exerce ; un niveau sur la spécificité
de la relation sociale de puissance en question (cf. figure 4 ci-dessous). Cette typologie a
vocation a compiler et synthétiser la majorité des travaux anglophones sur le concept de
puissance, notamment les travaux de Robert Dahl®!, David Baldwin®?, Peter Bachrach et

694

Morton Baratz%? ou encore Steven Lukes®** que nous avons cités précédemment.

688 Aurélien Barbé, « De quoi le smart power est-il le nom ? », ibid., pp. 69-70.

689 Michael Barnett et Raymond Duvall, « Power in International Politics », ibid.

090 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 133.

91 Robert Dahl, « The Concept of Power », ibid.

92 David Baldwin, « The Interdependence and Power: A conceptual Analysis », ibid.
693 Peter Bachrach et Morton Baratz, « Two Faces of Power », ibid.

094 Steven Lukes, Power: A Radical View, ibid.
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Figure 4 — Taxinomie de la puissance

- Tableau original ¢élaboré par Michael Barnett et Raymond Duvall :

Relational specificity
Direct Diffuse
Interactions
of specific Compulsory Institutional
aclors
Power
works
through Social ‘
relations of Structural Productive
constitution

Source : Michael Barnett et Raymond Duvall, « Power in International Politics », International Organizations,

vol. 59, 2005, pp. 39-75.

- Tableau traduit et complété par nos soins © sur la base des travaux de

Fabrice Argounes :

Puissance

(Fonctionne par) :

Directe

Diffuse

Par un agent (acteur)

Interaction

Puissance imposée

~ Définition de M. Weber (cf. supra)
et paradigme réaliste

= controle direct d’un acteur sur un

autre.

Puissance institutionnelle
~ Institutionnalisme néolibéral
= controle d’un acteur sur d’autres
acteurs socialement distants, i.e.

exercé de manieére indirecte.

Par une relation
sociale

Constitution

Puissance structurelle
~ EPI (Susan Strange)
= constitution directe et mutuelle de
capacités des acteurs ; détermination
de capacités et d’intéréts sociaux
~ Définition de Robert Cox

d’hégémonie (cf. infra).

Puissance productive
~ Constructivisme
= production de sujets a travers

des relations sociales diffuses.

Légende : « =

Source : Fabrice Argounes, Théories de la puissance, Paris, CNRS Editions, 2018, p. 41.

inspiré de » ; « = : définition des auteurs »
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Les deux premiéres dimensions de la puissance — imposée et institutionnelle —
s’intéressent a « qui » gouverne, quand les deux autres dimensions — structurelle et productive
— s’intéressent a « comment » les capacités de ces acteurs sont produites et comment elles

définissent les procédures et résultats de la gouvernance.

« Les quatre concepts de puissance offrent des points de vue distincts sur la
manicre dont les capacités des acteurs a faconner et a fixer les conditions de
leur existence et de leur action sont affectées et réalisées dans les relations
internationales. Bien que chaque concept offre des informations importantes
sur la fagon dont la puissance fonctionne, une prise en compte complete de la
puissance nécessite la prise en compte de ses multiples formes opérant les
unes par rapport aux autres. Notre taxonomie fait plus qu’alerter les
chercheurs sur les différentes formes de puissance, car elle encourage

également une réflexion sur leur conjonction.®% »

Cette synthése opérée par les auteurs octroie ainsi une place a part entiére a la norme et
au droit dans I’exercice de la puissance qui peut étre fait par les acteurs du systéme international.
Ainsi, méme leur notion de « puissance imposée », largement inspirée du paradigme réaliste,
« ne se limite pas aux ressources matérielles ; elle implique aussi des ressources symboliques
et normatives®® », telles que les « sanctions non-violentes ».

De son c6té, la « puissance productive » rejoint 1’approche constructiviste évoquée ci-
dessus; les effets contraignants, prescriptifs «des «normes» sur les acteurs
internationaux « suffisent a exercer sur les Etats une pression favorable au conformisme®” ».

Le concept de « puissance institutionnelle » des auteurs, inspiré notamment des
réflexions de I’institutionnalisme néolibéral, donne quant a lui une place a part enticre au role

des institutions internationales et donc du droit international dans la maniére dont la puissance

peut opérer :

95 Michael Barnett et Raymond Duvall, ibid., p. 57, [traduit par nos soins] : « The four concepts of power offer
distinctive views about how actors’ abilities to shape and set the conditions of their existence and action are
affected and effected in international relations. Although each concept offers important insights into how power
operates, a full accounting of power requires a consideration of its multiple forms operating in relation to each
other. Our taxonomy does more than alert scholars to the different forms of power, though, for it also encourages
a consideration of their conjunction. »

96 Jbid., p. 50, [traduit par nos soins] : « Compulsory power is no limited to material resources ; it also entails
symbolic and normative resources. »

97 Thierry Balzacq, Théories de la sécurité. Les approches critiques, ibid., p. 182.
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« Les institutions internationales, formelles et informelles, sont souvent
considérées comme étant au cceur de la gouvernance mondiale. Les relations
de coopération et de coordination, les pratiques du droit international, et les
processus d’action collective qu’ils impliquent, se réalisent dans et a travers
les institutions. La puissance institutionnelle offre ainsi un point de départ
conceptuel raisonnable pour examiner la puissance dans la gouvernance

mondiale.®”% »

In fine, compilant un certain nombre des éléments abordés jusqu’ici, Zaki Laidi retient
la définition suivante : « la définition de la puissance renvoie au pouvoir qu’a un acteur A de
contraindre un acteur B a agir dans un sens qu’autrement il n’aurait pas pris. Cette définition
de la puissance renvoie a son tour a trois facteurs : I’intentionnalité, le conflit et la domination.
Cela signifie qu’une puissance doit avoir des objectifs visant a contraindre d’autres acteurs
(intentionnalité), que ces objectifs entrent en contradiction avec ceux des autres acteurs
(conflit), mais que, pour parvenir a ses fins, la puissance A dispose de ressources plus
importantes que la puissance B pour la contraindre (asymétrie)®? ».

A ’asymétrie se rajoute donc la domination. Cette définition a le mérite de la clarté et

la simplicité.

Au fil des travaux sur la puissance, plusieurs concepts y ont été associés : force, autorité,
manipulation, contrdle, etc. Parmi ceux-1a, les concepts de coercition (A s’assure du

comportement de B par la menace ou le conflit) et d’influence (A fait évoluer B sans menace

)700 701

ou conflit)”™ seront utiles pour notre analyse. Pour Steven Lukes’®’, ces différents concepts
sont tous des expressions de la puissance et viennent en enrichir la définition. Le concept
d’hégémonie tient également une place particulicre en ce qu’il traduit une configuration

particuliere du systéme international, issue d’une situation de puissance dominante.

9% Michael Barnett et Raymond Duvall, ibid., p. 58 : « International institutions, formal and informal, are often
understood to be at the heart of global governance. Relations of cooperation and coordination, practices of
international law, and the processes of collective action that they entail, are effected in and through institutions.
Institutional power thus provides a reasonable conceptual starting point for examining power in global
governance. »

699 Zaki Laidi, La norme sans la force, ibid., p. 18.

700 Définition issue de Fabrice Argounés, Théories de la puissance, ibid., p. 24.

701 Steven Lukes, Power: A Radical View, ibid.
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Quelle que soit ’approche qui sera prise en compte, chaque définition de la puissance
porte en elle un discours sur le monde, sur I’ordre des choses : « Toute définition de la puissance

702

qui pouvait étre neutre ou descriptrice a été contestée’’* ». En effet, « penser la puissance, c’est

donc penser la géographie d’ou elle émerge, et vers laquelle elle se projette’® ».

Comme nous I’avons vu, le développement des concepts de soft power, hard power,
puis smart power par les internationalistes aux Etats-Unis illustre particuliérement cet état de
fait. En outre, cette « grande fécondité’®* » des théories des Relations internationales engendre
une dilution du concept de puissance rendant délicat tout usage du concept a des fins
explicatives.

Néanmoins, in fine, « les mésaventures de sa détermination et de son utilisation”® »
forcent a apporter ce que Bertrand Lang appelait une « flexibilité » au concept de puissance.
En effet, « pour pallier le risque d’utiliser un concept équivoque, la tentation pourrait étre

7065y, Mais ainsi le concept devient

grande de figer le concept en empéchant toute variabilité
rigide, et le risque est de voir le schéma explicatif li¢ au concept s’effondrer, a fortiori dans un
champ aussi particulier et soumis aux bouleversements que celui des relations internationales.
Des lors, le concept doit étre plastique et flexible, afin de renforcer sa potentialité explicative :
«Un concept fermé sur lui-méme est un concept a faible potentialité explicative”” ».
Le concept de puissance est particulie¢rement soumis a sa flexibilité, illustré par ses évolutions
tant sur le plan conceptuel que théorique liées aux différentes approches des RI.
Dés lors, malgré cette relative dilution du concept de puissance :

« [1]1 faut I’admettre et le constater aujourd’hui : la puissance subsiste comme

I’outil privilégié de conceptualisation, de rationalisation et d’analyse des

relations internationales. [...] Celle-ci est donc omniprésente dans les esprits,

les comportements et les perceptions’®. »

En effet, il s’est agi pour nous de se doter des moyens de comprendre et d’expliquer le

monde, « car le concept scientifique a pour premiere définition de ne point laisser indifférent,

d’impliquer et d’imposer une prise de position”? ».

702 Stefano Guzzini, « The concept of Power: A constructivist Analysis », ibid., p. 504.

703 Thomas Gomart, « Entre concentration et dispersion : le bel avenir de la puissance », op. cit., p. 16.
704 Aurélien Barbé, « De quoi le smart power est-il le nom ? », ibid., p. 68.

795 Bertrand Lang, ibid., p. 21.

706 Ibid., p. 20.

07 Ibid., p. 21.

708 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., pp. 429-430.

709 Isabelle Stengers (dir.), D 'une science d I'autre. Des concepts nomades, Paris, Seuil, 1987, p. 10.
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Section 3. La puissance en pratique : I’extraterritorialité du droit comme

« mode d’expression » de la puissance au sein du systéme international

En pratique, la puissance « est partout dans le monde contemporain » : ¢’est ainsi que
Fabrice Argounes, enseignant a I’université de Rouen et spécialiste de géopolitique et Relations
internationales, introduit son ouvrage publié en 2018 intitulé Théories de la puissance.

Au cceur de la réflexion sur les relations internationales comme nous 1’avons vu,
le concept de puissance est généralement « utilisé » dans la pratique pour tenter d’évaluer les

capacités d’action des Etats, voire d’en établir une hiérarchisation.
9

Fort des approches décrites ci-dessus, rattachées a différents courants de pensée des
théories des RI (réalisme, libéralisme, transnationalisme, constructivisme, EPI...), ainsi que des
tentatives de synthése, I’objectif est d’étudier dans quelle mesure 1’extraterritorialité et son
utilisation dans les relations internationales peuvent correspondre a tout ou partie de la
puissance entendue par ces approches’!?.

Nous reprenons ici les efforts d’objectivation du concept issus de la thése d’Aurélien
Barbé, La puissance et les relations internationales : essai sur un concept controversé, thése

doctorale de droit international, sous la direction de Serge Sur, Paris II Panthéon-Assas,

soutenue en 2015.

In fine, « la puissance est davantage une notion existentielle qu’ontologique car elle est
d’abord ce que I’on en fait. Elle n’est pas en soi et pour soi. Elle s’exprime a travers des
mécanismes concrets, clairement identifiés, par lesquels elle est plus facilement
compréhensible et saisissable’!! ».

Notre argument est que I’extraterritorialit¢ du droit contemporaine, telle que nous
I’avons présentée en chapitre 1 de cette premicre partie, dans sa forme dite « abusive » est I'un
de ces « mécanismes concrets » a travers lequel s’exprime la puissance des Etats dominant le

systéme international.

19 Fabrice Argounés, Théories de la puissance, ibid., pp. 80-81 : « Les pratiques de la puissance »
"1 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., p. 49.
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Ainsi, apres avoir détaillé les tenants et aboutissants théoriques du concept de puissance
tel qu’usité en RI, il convient d’étudier la pratique de /a puissance par ceux qui sont qualifiés
de puissances dans le systéme international : les Ftats. En effet, Jean-Baptiste Duroselle le
rappelle a juste titre, dans son ouvrage majeur Tout Empire périra : « On oublie presque

toujours de distinguer la puissance d’une puissance.”!?»

En tant qu’objet, la puissance est la désignation abstraite d’un phénomene, a savoir un
concept tel qu’abordé plus haut. 4 contrario, une puissance est le sujet détenteur de la
puissance : originellement un Etat, mais dans le systéme contemporain il peut aussi s agir d’une
organisation internationale, une ONG, une entreprise multinationale, un groupe terroriste,
etc.’13

En effet, « la puissance se confond avec la hiérarchie des acteurs et s’identifie souvent
a la structure du systéme qu’elle génere, faconné par 1’équilibre ou le déséquilibre de la
puissance en son sein’'*». Les typologies du systéme international sont ainsi issues des
différents rapports de puissance qui prennent place dans ledit systéme : le statut de puissance
des acteurs de la politique internationale détermine la forme du systéme international’!>.

Ainsi pensé, «le concept de puissance permet de rendre compte des stratégies
d’action”'® » des Etats au sein du systéme international. Nous verrons dans cette derniére
section comment 1’usage unilatéraliste de I’extraterritorialité du droit moderne constitue un
« mode d’expression » particulier de la puissance contemporaine et en quoi cet usage particulier
s’inscrit socialement et historiquement dans la situation d’hégémonie des Etats-Unis sur le

systéme international depuis la fin de la Guerre froide.

12 Jean-Baptiste Duroselle, Tout Empire périra, Paris, Armand Colin, 1992, p. 289.

"3 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales ..., ibid., p. 29.

14 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 93.

"5 Ibid., p. 93.

716 S¢bastian Santander, « Ordre mondial, hégémonie et puissances émergentes », dans Sebastian Santander (dir.),
L’émergence de nouvelles puissances : vers un systeme multipolaire ?, Paris, Ellipses, 2009, pp. 9-25, p. 10.
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1. L’usage unilatéraliste de ’extraterritorialité du droit parmi les

« modes d’expression » de la puissance

Comme nous 1’avons évoqué, pour Guillaume Devin, les divers acteurs de la scéne
internationale disposent de moyens d’action, qui reposent sur ce 1’on qualifiait précédemment
de « ressources de la puissance », sur la scéne internationale. Ainsi, « 1’art de convaincre » et
« I’art de contraindre », pour reprendre les termes de Raymond Aron’!’, constituent le « tout
indissociable de I’action internationale », avec aux extrémes de ce continuum le droit et la force,
la diplomatie faisant le lien entre ces deux extrémes’!8.

Raymond Aron note que « la puissance en temps de paix, autrement dit la capacité de
ne pas se laisser imposer la volonté des autres ou d’imposer aux autres sa propre volonté,
dépend aussi des moyens dont 1I’emploi est, & chaque époque, admis comme légitime par les

719

coutumes internationales’"” ». Dé¢s lors, entre la diplomatie et la force, les frontiéres ne sont pas

nécessairement étanches : « la diplomatie peut recourir a la violence et 1’'usage de la force
n’exclut pas les transactions diplomatiques’® ».

« En fait, les Etats pratiquent en permanence une sorte de diplomatie totale,

qui comporte 1’usage de procédés économiques, politiques, psychologiques,

de moyens violents ou semi-violents.”?! »

Parmi ces procédés évoqués par Raymond Aron s’est développée une myriade de
pratiques utilisées par les Etats d’une part (perspective réaliste), mais également par les autres
acteurs internationaux (multinationales, ONG, organisations internationales...), adossés a leurs

capacité et ressources propres. Si la puissance militaire a toujours été considérée comme le

722

fondement de la puissance dans un systéme international caractérisé par I’anarchie’**, ce facteur

s’est fortement érodé, notamment mais pas exclusivement, a 1’apparition de la dissuasion
b

nucléaire qui rendit le coiit trop élevé de la guerre pour les plus puissants’2?,

Cette érosion a méme mené Bertrand Badie a frapper la puissance du sceau de la

caducité dans son désormais célébre L impuissance de la puissance’*.

17 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 68.

718 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., p. 45.

1% Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 68.

720 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., p. 76.

21 Raymond Aron, Paix et guerre entre les nations, ibid., p. 69.

22 Dario Battistella, « Le concept de puissance », ibid., p. 133.

723 S’agissant d’un colt de la guerre jugé trop élevé pour les plus puissants : Guillaume Devin, Sociologie des
relations internationales, ibid., p. 78.

724 Bertrand Badie, L impuissance de la puissance, ibid.
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Cependant, dans le monde contemporain, une variété de pratiques, au travers desquelles
s’exprime la puissance des Etats les uns sur les autres, se sont développées le long du continuum
de Guillaume Devin entre la diplomatie et la guerre : les pratiques subversives, avec 1’action
clandestine de services de renseignement’?’, le financement de mercenaires ou de guérillas’S,

le sabotage ou les assassinats ciblés, ou encore la propagande.

En outre, dans I’arsenal des pressions internationales, I’importance de I’économie dans
les relations internationales (observée avec acuité par Susan Strange) et le développement d’une
« interdépendance complexe » (explicité par Joseph Nye et Robert Keohane) entre les Etats ont
amené 1’émergence de nouvelles pratiques de puissance, basée sur des ressources nouvelles.
Guillaume Devin qualifie ces nouvelles ressources de puissance issues de la mondialisation
« d’arme économique’?’ ». De ’aveu de I’auteur lui-méme, la notion est ambigué et ne satisfait
pas I’analyse scientifique, néanmoins elle témoigne d’une réalité internationale contemporaine
irréfutable : « il n’y a pas de capacité a peser sur I’autre, et donc pas de panoplie compléte de

la puissance, sans ressources économiques’2® ».

Le politiste américain John Mueller le mettait en avant de la manicre suivante :

« Dans I’ére nouvelle qui s’ouvre depuis la fin de la Guerre froide, les idées
classiques sur la “puissance” sont peut-€tre en train de devenir complétement
anachroniques. [...] Il ne faut pas en conclure que les conflits sont en voie de
disparition, mais seulement que les pays industrialisés ne recourront plus a la
guerre et ne feront plus usage de la force pour résoudre leurs différends. [...]
En fait, s’il est vrai que dans 1’avenir, les motivations économiques
prévaudront et 1’'usage de la force ne sera plus considéré comme une fagon
légitime pour un Etat de réaliser des gains sur la scéne internationale, le

concept de “puissance”, dans son sens militaire, deviendra caduc.”?® »

725 Les services de renseignement jouent actuellement un role majeur dans la conduite des stratégies de puissance
des Etats : aujourd’hui, les Etats-Unis ont recours a une pratique multidirectionnelle de collecte de renseignement
(économique, commercial, politique, stratégique), comme 1’a illustré le systéme « Echelon » et les révélations
d’Edward Snowden en 2013 sur la surveillance massive des communications en Europe par la National Security
Agency (NSA).

726 Les Etats-Unis y ont recouru en Afghanistan (2001) et en Irak (2003).

27 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., pp. 76-78.

28 Ibid., p. 76.

729 John Mueller, « Le concept de puissance et la politique internationale depuis la fin de la Guerre froide. », Etudes
internationales, 1995, vol. 26, n° 4, p. 714.
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A cet égard, les sanctions économiques sont 1’un des exemples les plus marquants de
cette nouvelle panoplie, et ’explosion de leur usage comme outil coercitif international depuis
les années 1990 est un marqueur fort (nous y reviendrons largement en deuxi¢me partie).

Dés lors, les sanctions économiques constituent aujourd’hui une expression de la
puissance dans un monde ou les plus puissants répugnent a la guerre : les sanctions sont
autonomisées dans I’arsenal de la puissance comme instrument a part entiére’*°. Ces sanctions
reposent parfois sur une extraterritorialité du droit des Etats qui les adoptent, notamment dans
le cas étasunien. Le ressort de I’extraterritorialité du droit occupe alors une place importante en
ce qu’il permet notamment une pratique coercitive indirecte, mais reste peu ¢tudié dans ses
différentes composantes par la science politique et les Relations internationales.

C’est ce que nous nous proposerons de faire de maniere empirique en seconde partie.

In fine, au terme de son travail de recherche doctoral sur le concept de puissance en RI,

Aurélien Barbé propose la typologie suivante pour appréhender les « modes d’expression de la

puissance » en Relations internationales’! :

Formes coercitives Formes incitatives

Force et guerre Négociation et marchandage

Menace et sanction
[Nous situons ici Promesse et récompense

[’extraterritorialité]

730 Guillaume Devin, Sociologie des relations internationales, ibid., p. 84.
31 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., pp. 227-263.
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Les modes d’expression coercitifs renvoient a I’idée de contrainte et s’appliquent sur
une gamme de violence matérielle ou psychologique pour soumettre I’adversaire en distinguant
d’une part le recours a la force (par la guerre ou I’intervention militaire) et d’autre part
I’utilisation de la menace ou la sanction (économique, diplomatique, politique...)"32.

A contrario, les formes incitatives de la puissance s’expriment de maniére plus diffuse
et feutrée, a travers des mécanismes de négociation et marchandage (via notamment la
diplomatie, le recours au droit international et « I’influence » d’un Etat), ainsi que des
mécanismes qualifiés de promesse de récompense (qui sont le pendant, sur un mode incitatif,
des menaces et des sanctions : la menace et la promesse d’une part, et la sanction et la
récompense de ’autre, sont les deux faces d’une méme piece)’>.

A noter qu’Aurélien Barbé distingue I’influence et le droit international comme deux

cas particuliers d’expression de la puissance des Etats dans et sur le systéme international.

De notre point de vue, I’extraterritorialité du droit moderne, telle que nous 1’avons
décrite dans le chapitre 1 de la présente partie, dans sa forme abusive pour le droit international
et unilatérale, constitue un de ces « modes d’expression » de la puissance. En reprenant la
typologie d’ Aurélien Barbé susmentionnée, nous la classerions parmi les « formes coercitives »

de puissance que constituent la « menace » et la « sanction ».

« Les sanctions et les menaces sont les formes d’expression de la puissance
qui viennent le plus aisément a 1’esprit lorsqu’on observe attentivement les
relations internationales. Il n’est pas certain pour autant qu’elles soient les
plus répandues. Ces deux formes représentant la quintessence des formes
coercitives, c’est-a-dire des modes qui obligent un acteur a travers des
formules contraignantes. [...] La sanction et la menace sont étroitement liées
mais différent en nature et en degré. L’un est un passage a I’acte, ’autre un

potentiel.”3* »

32 Ibid., p. 229 et seq.
733 Ibid., p. 248 et seq.
4 Ibid., p. 231.
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Dans I’'usage abusif de I’extraterritorialité¢ du droit, I’on retrouve a la fois « la menace »
de se voir contraint par une législation étrangere imposée de 1’extérieur et, lorsqu’elle est mise
en ceuvre, « la sanction » issue de ’application de cette loi tel que cela a pu étre le cas dans
I’exemple développé en chapitre 1 s’agissant de la BNP-Paribas en 2014 (cf. section 2, § 2).
Puis, cette sanction mise en ceuvre renforce la capacité dissuasive et donc le caractére de menace
qu’elle peut constituer. Ces ¢léments surgiront avec d’autant plus de force dans notre seconde
partie empirique.

Ce type d’expression de la puissance est ce que les « études stratégiques » appellent
aujourd’hui « la coercition »”*>. Les professeurs de science politique francophones Charles-

Philippe David et Olivier Schmitt définissent cet usage de la puissance comme suit :

« La coercition est la capacité de forcer un acteur — Etat, chef d’Etat, groupe
terroriste, organisation internationale, etc. — a effectuer une action contre sa
volonté. [...] La coercition est ainsi I’une des modalités d’application de la
puissance et est au cceur des comportements stratégiques internationaux : afin
de garantir leurs intéréts, les acteurs veulent augmenter leurs capacités de
coercition a I’encontre d’autres acteurs tout en minimisant leurs propres

vulnérabilités.”3¢

La diplomatie coercitive peut ainsi étre définie comme « une stratégie fondée sur le
brandissement de la menace, [’usage limité de la force, ainsi que 1’offre de stimulants visant a
influencer un adversaire pour qu’il arréte ou suspende les actions qu’il a entreprises [...]
La diplomatie coercitive veut résoudre les crises et les conflits sans qu’il soit nécessaire de

recourir a la guerre”7 ».

735 Stéphane Taillat, Joseph Henrotin et Olivier Schmitt, Guerre et stratégie, Paris, Presses universitaires de
France, « Hors collection », 2015, p. 11 : Les études stratégiques sont, avec les « études de sécurité », une branche
particuliére, ou champ disciplinaire particulier, des RI « en ce qu’il concerne au premier chef la puissance en tant
que mise en ceuvre des ressources, quelles qu’elles soient, dans des circonstances données, particulieérement
lorsqu’il est question de 1’usage de la force ».

Voir également Eric Ouellet, Pierre Pahlavi, Miloud Chennoufi (dir.), Les Etudes stratégiques au XXI siécle,
Outremont, Athéna Editions, 2013 ; ou encore Charles-Philippe David et Olivier Schmitt, La guerre et la paix.
Approches et enjeux de la sécurité et de la stratégie, 4° édition entiérement révisée et mise a jour, Paris, Presses
de Sciences Po, 2020.

736 Charles-Philippe David et Olivier Schmitt, La guerre et la paix., op. cit., pp. 135-136.

37 Peter Viggo Jakobsen, « Coercive Diplomacy », dans Alan Collins (dir.), Contemporary Security Studies,
Oxford, Oxford University Press, 2° édition, pp. 277-298, cité par Charles-Philippe David, La guerre et la paix.
Approches et enjeux de la sécurité et de la stratégie, 3° édition revue et augmentée, Paris, Presses de Sciences Po,
2013, p. 230.
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Ainsi, certaines formes contemporaines d’utilisation de 1’extraterritorialité du droit,
notamment en matiére de sanctions économiques, entrent précisément dans cette catégorie :
c’est par exemple la stratégie adoptée par les Etats-Unis a I’encontre de 1’Iran sur le dossier

nucléaire (cf. seconde partie).

En outre, bien que divergente dans la nature des faits qu’elle recouvrait alors, comme
nous avons également pu le voir dans le chapitre 1, I’extraterritorialité est, depuis son apparition
au XVe siécle, un « mode d’expression » de la puissance des souverains et des Etats dans le
systéme international. En effet, dés les prémices de la « premiére » extraterritorialité, il est
possible d’y déceler des mécanismes de puissance. Ainsi, Elena Cristina Napolitano démontre,
dans sa thése de doctorat de 1’Université Toronto, comment 1’utilisation de 1’extraterritorialité
par le Royaume de France au XV* si¢cle, a travers son ambassade a Rome, constituait un
« levier politique » et un moyen d’affirmer les « ambitions territoriales » de la monarchie

absolue de Louis XIV738,

Par la suite, I’extraterritorialité « historique » des puissances coloniales du XIX* si¢cle,
constituait également un puissant levier de puissance pour celles-ci dans leurs relations avec
I’étranger. Dans ses travaux, Maia Pal emploie a cet égard le terme « d’outil puissant de

domination » — soit « outil de puissance » — pour la qualifier :

«Les histoires juridiques de [D’extraterritorialit¢ se sont largement
concentrées sur ses diverses manifestations dans les Etats et colonies “semi-
souverains” du XIX®¢ siecle, lorsqu’elle était utilisée par les grandes
puissances — France, Grande-Bretagne, Allemagne, Etats-Unis, Russie —
comme un “outil puissant” de domination impériale. En effet, c’est au XIX®
siécle que le monde a été témoin de I’émergence et de la généralisation du

terme “extraterritorialité”.’3? »

738 Elena Cristina Napolitano, Prospects of Statecrafi: Diplomacy, Territoriality, and the Vision of French
Nationhood in Rome, 1660-1700, op. cit., citée par Maia Pal, Jurisdictionnal Accumulation, ibid., p. 75.

739 Maia Pal, « Early Modern Extraterritoriality, Diplomacy and the Transition to Capitalism », ibid., p. 72, [traduit
par nos soins] : « Legal histories of extraterritoriality have focused largely upon its various manifestations in the
“semi-sovereign” states and colonies of the nineteenth century, when it was used by the great powers — France,
Britain, Germany, the United States, Russia — as a powerful tool of imperial domination. Indeed, it was during the
nineteenth century that the world witnessed the emergence and widespread usage of the term
“extraterritoriality”. »
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L’histoire de I’extraterritorialité du droit avec la puissance se poursuit aujourd’hui au
sein des relations internationales contemporaines. Tout I’objet de notre seconde partie sera d’en
dresser une typologie. Cette réflexion s’inscrit dans le contexte académique contemporain
concernant 1’étude de « I’'usage du droit a des fins stratégiques », communément qualifi¢ de
« lawfare ». En effet, nous I’avons vu, le lawfare « désignerait commodément un ensemble de

7405, parmi

phénomenes caractéristiques des relations internationales contemporaines
lesquelles I’extraterritorialité du droit.

Ainsi, il nous apparait que sur le sujet de I’extraterritorialit¢ du droit « moderne »,
les Etats-Unis, I’Union européenne et la République populaire de Chine s’inscrivent dans un
rapport de puissance et de lutte pour « I’hégémonie ». A titre d’exemple, I’objectif de certaines
lois extraterritoriales américaines, et cela est assumé, est de faire tomber un régime ou de
protéger leurs intéréts économiques a 1’ étranger.

Le colloque de la SDFI de 2019 précité ne pouvait que constater la singularité de
I’approche américaine, qualifiée de volonté « hégémonique ». Dés lors, a I’issue du deuxiéme
chapitre de cette premicre partie, il convient d’interroger la nature de ce que constitue une
situation « d’hégémonie » dans les relations internationales et de déterminer in fine si

I’extraterritorialité du droit « moderne » est un outil de maintien de I’hégémonie sur le systéme

international ?

2. L’hégémonie : situation particuliere de répartition de la puissance propice a

I’apparition de ’extraterritorialité du droit

Au-dela de permettre de décrire des « modes d’expression », la puissance permet
également d’étudier les stratégies d’action des Etats au sein des relations internationales.
Le concept vient alors se confondre « avec la hiérarchie des acteurs et s’identifie souvent a la
structure du systéme qu’elle génére, fagconné par 1’équilibre ou le déséquilibre de puissance en

son sein’4! ».

740 Charles-Emmanuel Detry, « Le lawfare nous apprend-il quelque chose sur le droit international ? », ThucyBlog,
Centre Thucydide, Université Assas-Paris II, mars 2022, [en ligne], https://www.afri-ct.org/2022/thucyblog-n-
198-le-lawfare-nous-apprend-il-quelque-chose-sur-le-droit-international-1-3/, consulté en avril 2022.

741 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 93.
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« Pour simplifier, le statut de puissance des principaux acteurs de la politique
internationale détermine le systéme international et sa forme. Cet ordre
mondial est au cceur des approches théoriques dites systémiques, qui prennent
en compte le devenir du systéme international dans son ensemble, de
I’équilibre de la puissance a la théorie de la stabilit¢ hégémonique ou de la

transition hégémonique.”*? »

Cette approche prend ses racines dans la fondation du systéme international westphalien
et amene a considérer différentes configurations du systéme international :

- D’unipolarité, qui a eu cours avec I’hégémonie de I’Empire britannique a la fin du XIX*®
siécle, ou avec les Etats-Unis au début des années 1990 a la chute de son concurrent
soviétique ;

- labipolarité, qui a caractérisé le systeme international tout au long de la Guerre froide
ou deux superpuissances, Etats-Unis et URSS, se faisaient face ;

- la multipolarité, caractérisée par une répartition de la puissance parmi plusieurs Etats
(cas typique du Concert européen des nations mis en place a la suite du Congres de

Vienne de 1815).

Sur ce sujet, Raymond Aron écrivait en 1964 :

« Sur la scene internationale, il semble que la concentration de la puissance
rassure et que I’idée méme de la dispersion terrifie. Les pacifistes rejoignent
les dirigeants des Etats-Unis et de I’'Union soviétique dans la dénonciation de
ce que tous appellent “dissémination des armes atomiques”. Le systéme
international a toujours été oligarchique ou, si ’on préfére, inégalitaire :
quelques acteurs, appelés grandes puissances, ont dominé la scéne et fixent

les régles non écrites de la compétition.”3 »

742 Ibid.
743 Raymond Aron, « Macht, Power, Puissance : prose démocratique ou poésie démoniaque ? », ibid., p. 44.
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Sebastian Santander, professeur de science politique a 1’Université de Licge, retient
cette approche utilisant la puissance pour étudier I’ordre mondial, afin d’analyser la période
post-11 septembre 2001. Pour lui, cette période s’est accompagnée d’une accélération de
I’instabilité internationale, d’un retour en force de I’Etat, particuliérement des questions
sécuritaires, d’une consolidation de la compétition entre puissances étatiques et d’une
affirmation de I’unilatéralisme, notamment américain’**.

L’auteur prend comme exemple 1’usage fréquent « des mesures unilatérales a caractere
extraterritorial » dans les rapports internationaux par 1’administration Clinton (1993-2001) a la
fin des années 1990. Il rappelle & cet égard les mots de Madeleine Albright, secrétaire d’Etat
sous Bill Clinton : « multilatéralisme quand nous le pouvons, unilatéralisme quand nous le

745

devons’* ». Dés lors :

« L’unilatéralité souléve la question de I’exercice de la puissance et en
particulier celle de la puissance arbitraire dans le sens ot un Etat méne une
action extérieure — susceptible d’amener des répercussions extraterritoriales —
sans consultation et aval préalables des organes interétatiques de

décision.”#0

Ce faisant, la puissance est un concept maintes fois utilisé pour disséquer le systeme
international et les stratégies d’actions des Etats qui le constituent, notamment les Etats-Unis
s’agissant du systéme contemporain : les préfixes de superpuissance voire d’hyperpuissance
ont alors émergé dans le débat. Néanmoins, cette approche a tendance a ne voir la puissance
qu’en termes de ressources afin de faciliter I’analyse. Le néoréaliste américain Kenneth Waltz

le rappelle, la hiérarchisation se calcule sur la base des « ressources de la puissance » :

« Les Etats ne sont pas placés dans les premiers rangs car ils excellent dans
un domaine ou un autre. Leur rang dépend de leur score dans tous les critéres
suivants : la taille de la population et du territoire, leurs ressources, leurs
capacités économiques, leur force militaire, leur stabilité et leur compétence

politique.”*7 »

744 Sebastian Santander, « Ordre mondial, hégémonie et puissances émergentes », op .cit.

"5 Jbid. ; voir également Pierre Hassner et Justin Vaisse, Washington et le monde : dilemmes d’une
superpuissance, Paris, Ceri/Autrement, 2003, p.75.

746 Sebastian Santander, ibid., p. 18.

747 Kenneth Waltz, Theory of International Politics, New York, McGraw-Hill, 1979, p. 131.

- 195 -



CHAPITRE 2. LE CONCEPT DE PUISSANCE EN RELATIONS INTERNATIONALES POUR
L’EVALUATION DU PHENOMENE D’EXTRATERRITORIALITE DU DROIT

Ainsi, la hiérarchisation de 1’ordre international considéré va différer selon les critéres
retenus pour I’étudier. En la matiere, ’exemple le plus parlant aujourd’hui est le critére
¢conomique avec l’apparition du calcul de Produit intérieur brut (PIB) comme ressource
matérielle de référence pour le calcul’*®. Ces approches agrégatives gardent une réelle actualité,

non seulement aux Etats-Unis mais aussi ailleurs’#’

, elles portent cependant en elles le risque
d’accorder la primauté a la mesure de la puissance et aux critéres choisis pour 1’évaluer,
au détriment de la réalité de la puissance en tant que telle’*’. Ce risque est particuliérement
prégnant s’agissant de 1’é¢tude d’une « puissance européenne » issue de I’Union européenne
(UE), entité sui generis dont I’étude en termes de puissance est un réel enjeu pour de nombreux
universitaires et académiques européens’!.

En effet, malgré une absence d’existence souveraine propre — I’UE étant une
organisation inter-gouvernementale réunissant aujourd’hui 27 Etats membres — I’'UE dispose
de plusieurs attributs d’un Etat (institutions européennes de production législative et
d’interprétation du droit, représentations diplomatiques de niveau européen) qui permettent
d’envisager son action en termes de puissance. C’est notamment I’approche du professeur de
science politique Zaki Laidi dans son ouvrage La norme sans la force, L’ énigme de la puissance

européenne’? .

Par conséquent, au-dela d’une approche « métrique », la puissance peut également étre
envisagée dans son rapport aux autres, permettant ainsi d’étudier les rapports de « domination »
entre les différents acteurs du systéme international issus de la distribution de la puissance en
son sein. Une telle approche nous donne un autre éclairage sur I’'usage de 1’extraterritorialité
moderne du droit au regard de la distribution de la puissance au sein du systéme international
contemporain.

En effet, parmi les formes de domination issues de la puissance, I’hégémonie est celle
qui revét le caractére le plus actuel pour étudier la disposition du systéme international

contemporain.

748 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 32.

9 La Chine développe également un systéme de calcul de sa « puissance », le Comprehensive National
Power (CNP) (zonghé guoli), un indice de puissance développé par le milieu académique et universitaire chinois
sur lequel nous reviendrons en seconde partie.

750 Fabrice Argouneés, Théories de la puissance, ibid., p. 33.

5! Pierre Buhler, L Europe et la puissance, Paris, édition Broché, 2008 ; Nicole Gnessotto, La puissance de
I’Europe, Paris, Editions des Presses de Sciences Po, 1998 ; Maxime Lefebvre, La politique étrangére européenne,
Paris, Presses universitaires De France, 2011 ; Maxime Lefebvre, L ’Europe peut-elle devenir une grande
puissance ?, La Documentation frangaise, Paris, 2012 ; Bastien Nivet, L Europe puissance, mythes et réalités :
une étude critique du concept d’Europe puissance, Pessac, Presses universitaires de Bordeaux, 2019.

752 Zaki Laidi, La norme sans la force. L’énigme de la puissance européenne, ibid.
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« En tant que concept, I’hégémonie est une variante ou 1’une des formes de
la domination. Elle s’inscrit donc dans une logique de la puissance, qui
conduit a articuler des capacités inégales, et peut-étre au préalable a réaliser
cette inégalité a son profit. On peut entendre le terme de différentes manieres,
et il convient donc de préciser le sens ici retenu. Il faut d’abord le distinguer
d’autres formes avec lesquelles ’hégémonie ne doit pas étre confondue, telles

que I’impérialisme et le leadership, ensuite le caractériser en lui-méme.”> »

Pour Jean-Jacques Roche”*, les approches hégémoniques ont été introduites dans le
cadre des RI par deux voies : la premiere par les travaux de I’EPI, de Robert Keohane, Joseph
Nye et Susan Strange présentant le concept d’hégémonie du point de vue de 1’économie et du
changement des critéres de la puissance. De ’autre, par les théories critiques de RI comme
celles de Robert Cox, s’appuyant sur les travaux du philosophe marxiste italien
Antonio Gramsci dont I’objectif est d’expliquer la continuité des structures sociales dominantes
par lesquelles les nations les plus puissantes définissent un ordre international favorable a leurs
intéréts. Gramsci a développé dans ses Cahiers de prison la notion d’hégémonie comme point
de départ de sa théorie marxiste. Dans ses écrits, il s’interroge sur les capacités de la classe
dominante a batir et / ou conserver une « hégémonie » dans le cadre des rapports de force au
sein de la société (I’infrastructure) qui sont a 1’origine de la base historique de I’Etat (la
superstructure)’>.

Robert Cox a développé, sur la base des travaux de Gramsci, une théorie critique des
Relations internationales inspirée de la pensée gramscienne sur 1’hégémonie, 1’ordre mondial
et les changements historiques dans deux articles en 1981 et 1983756,

Dans ses travaux, « I’hégémonie, initialement établie par les forces sociales dominantes
a I’intérieur de 1’Etat, se projette & I’échelle mondiale, car elle est la conséquence de I’expansion

externe de I’hégémonie interne, établie par une classe sociale dominante”” ».

733 Serge Sur, « L’hégémonie américaine en question », Annuaire frangais de relations internationales, vol. 3,
2002, pp. 3-42,p. 9.

754 Jean-Jacques Roche, Théories des Relations Internationales, op. cit., p. 193.

755 Fabrice Argounés, Théories de la puissance, ibid., pp. 66-69.

736 Robert Cox « Social Forces, States and World Orders: Beyond International Relations Theory », Millennium:
Journal of International Studies, vol. 10, n° 2, 1981, pp. 126-155 ; et Robert Cox, « Gramsci, Hegemony and
International Relations: An Essay In Method », Millennium: Journal of International Studies, vol. 12, n° 2, 1983,
pp. 162-175.

757 Fabrice Argounés, Théories de la puissance, ibid., p. 67.
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Ainsi dans I’approche de Cox, comme dans certaines approches constructivistes,
« les capacités matérielles a la base de la puissance sont transfigurées par des normes, imposées
et partagées au sein de la majorité ou de I’ensemble des acteurs du systéme international, en
particulier autour de valeurs qui se veulent universelles”® ».

L’expression extraterritoriale du droit des Etats-Unis entre précisément dans ce cas de
figure : il s’agit de la transfiguration de la puissance hégémonique américaine sur le systéme
international autour de valeurs que les Etats-Unis envisagent comme universelles, comme la
promotion de I’économie ou la démocratie libérale, ou bien la lutte contre la corruption.

Ici, le concept d’hégémonie est basé sur « une relation cohérente entre une configuration
de la puissance matérielle, une image collective de 1’ordre mondial (y compris certaines
normes) et un ensemble d’institutions qui geérent [’ordre avec la vraisemblance de

I’universalité’>?

». L’hégémonie est ainsi représentée comme un équilibre entre la puissance
matérielle, I’idéologie et les institutions dominantes. Par cette formulation, la puissance d’un
Etat cesse d’étre le seul facteur explicatif et devient une partie de I’explication : la domination
d’un Etat puissant peut étre un facteur nécessaire mais pas une condition suffisante a
I’hégémonie de ce dernier sur la scéne internationale’s?.

Ainsi Cox se représente le systéme international comme un équilibre social issu des
rapports sociaux eux-mémes : « des forces sociales particulieres peuvent déborder les frontieres
internes de I’Etat, et les structures mondiales peuvent étre décrites en termes de rapports de

force sociaux tout comme elles peuvent 1’étre comme configurations du pouvoir étatique’®! ».

Par ce prisme, la puissance économique et militaire américaine apparait, depuis la fin
de la Seconde Guerre mondiale, a la base du mod¢le de gouvernance globale contemporaine a
travers la maitrise des institutions internationales (ONU, FMI, OMC), une volonté
d’universalité, une image collective de I’ordre mondial (modele influencé par I’expérience

européenne depuis I’ étatisation des RI a la période moderne) et un certain nombre de normes’¢2,

38 Ibid., p. 68.

759 Robert Cox, « Social Forces, States and World Orders: Beyond International Relations Theory », op. cit.,
p. 139, [traduit par nos soins] : « a concept of hegemony that is based on a coherent conjunction or fit between a
configuration of material power, the prevalent image of world order (including norms) and a set of institutions
which administer the order with a certain semblance of universality (i.e. not just as the overt instruments of a
particular state’s dominance). »

760 Ibid., p. 139.

81 Ibid., p. 141, [traduit par nos soins] : « particular social forces may overflow state boundaries, and world
structures can be described in terms of social forces just as they can be described as configurations of state power.
».

762 Fabrice Argounés, « Hégémonie(s) émergente(s) ? Hégémonie et théories « post-occidentales » au miroir
gramscien », Revue québécoise de droit international, Société québécoise de droit international, hors-série,
septembre 2014, pp. 99-116.
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Ce faisant, « I’hégémonie permet d’¢élargir la réflexion et de dépasser les enjeux de la
domination militaire pour englober I’ensemble des processus de domination en vigueur en

politique internationale’®?

», dans la présente étude, I’extraterritorialité du droit.

Ainsi, dans un systéme international qui est le produit d’une hégémonie, d’un
hegemon’®*, la notion de puissance subsiste : le systéme hégémonique et le produit d’une
puissance dominante. La vraisemblance d universalité est portée par ladite classe dominante du
pays le plus dominant sur la scéne internationale, et qui importe ses normes politiques et
sociales dans I’espace international : 1’utilisation de I’extraterritorialit¢ du droit correspond
encore une fois, tout a fait a ce constat.

Les exemples classiques de « stabilit¢ hégémonique » développés par Robert

Keohane’¢?

sont ceux de la pax britannica a partir du milieu du XIX¢ si¢cle, suivie par la pax
americana dans la seconde moiti¢ du XX siecle, post-Seconde Guerre mondiale. Ces exemples
traduisaient une certaine distribution de la puissance dans le systéme international, entrainant
une situation d’hégémonie particuliere pour lesdites puissances dominantes: 1I’Empire

britannique et les Etats-Unis’®.

D’aprés Cox, les mécanismes de maintien de I’hégémonie de la pax americana
s’inscrivent dans une structure historique particuliere et tiennent notamment a

« I’internationalisation de I’Etat » associée a « ’internationalisation de la production »’¢’

, et
donc in fine au phénoméne de mondialisation.

L’extraterritorialit¢ du droit y joue un rdle clé puisqu’elle contribue a la fois a
I’internationalisation de 1’Etat et a la régulation de I’internationalisation de la production.
Ainsi, s’agissant des Etats-Unis, et de la pax americana, 1a question a beaucoup été débattue

pour savoir s’il s’agissait d’une hégémonie (un hegemon) ou d’un Empire :

63 Op. cit., p. 104.

764 Alexander Motyl, Imperial Ends: The Decay, Collapse, and Revival of Empires, New York, Columbia
University Press, 2001, p. 20. Alexander Motyl distingue 1’hegemon de I’empire par le biais du niveau de contrdle
sur les autres Etats du systéme : les empires controlent aussi bien la politique intérieure que la politique extérieure
de leur subordonnés, les hégémons controlent uniquement la politique extérieure.

765 Robert O. Keohane, After hegemony cooperation and discord in the world political economy, Princeton,
Princeton University Press, 1984.

766 Robert Keohane, « The Theory of Hegemonic Stability and Changes in International Economic Regimes, 1967-
77 », dans Ole Holsti, Randolph Siverson et Alexander George (dir.), Change in the International Order, Boulder,
Colorado, Westview Press, 1981.

767 Robert Cox, « Social Forces, States and World Orders... », ibid., pp. 144-146.
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« Le terme Empire a une connotation territoriale et se référe a un contrdle
direct et coercitif de ses sujets (a la maniere des anciens empires européens),
tandis que celui d’hégémonie renvoie plutot a des formes indirectes ou
informelles de persuasion et d’asservissement des acteurs du systeme
international. Si le premier terme est plus réaliste et militaire, le second est

plus libéral et institutionnel.”®® »

Fort de ce concept « d’hégémonie », que nous avons tenté d’expliciter malgré les
nombreux débats épistémologiques qui peuvent exister sur son usage, le professeur de science

769 propose un modeéle d’analyse de I’extraterritorialité « historique »

politique Turan Kayaoglu
qui établit un lien de causalité directe entre I’émergence de 1’extraterritorialité britannique au
XIXe¢ siecle et le régne de son empire sur le systéme international dans la période de pax
britannica. Sur cette base, il propose un paralle¢le entre I’émergence de 1’extraterritorialité
britannique du XIX¢, adossée a son hégémonie sur le systéme et a son épistéme juridique de
positivisme, et celle de 1’extraterritorialité américaine dans la seconde moitié¢ du XX°¢ siecle,
adossée a leur hégémonie sur le systéme et a une épistéme juridique particuliere liée au courant

770 5 américain.

de « réalisme juridique
Le legal realism (réalisme juridique) américain prend son essor « a la fin des années
1920, en prolongeant un mouvement plus ancien dominé par la figure du doyen de 1’école de
droit de Harvard, Roscoe Pound (1870-1964), qui appelait de ses veeux I’avénement d’un droit
plus en phase avec les réalités d’une époque socialement troublée par 1’industrialisation et,
bient6t, la crise économique’’! ».
Le professeur de droit américain Stephen Utz le définit comme suit :
« Le réalisme juridique américain est une école de pensée qui ne repose pas
sur un ensemble de croyances, mais plutot sur la maniére dont les avocats et
les professeurs de droit doivent concevoir leur domaine. Les principales
prémisses sont que le droit ne suppose pas 1’analyse conceptuelle des normes

légales et que le contenu du droit n’est pas subordonné a des principes

hiérarchiquement supérieurs.

768 Charles-Philippe David, « Lectures sur ’hégémonie et 1’avenir de la puissance américaine », Etudes
internationales, 2005, vol. 36, n° 4, p. 434.

769 Turan Kayaoglu, Legal Imperialism, ibid., « Chapter 2. Extraterritoriality and Legal Imperialism », pp. 40-65.
770 Ibid., pp. 191-203.

711 Olivier Zajec, « Legal realism et international realism aux FEtats-Unis dans 1’entre-deux-guerres.
Les convergences réformistes négligées de la science politique et du droit », Revue francaise de science politique,
2015, n® 5-6, vol. 65, pp. 785-804, p. 787.
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Plus précisément, les adhérents au réalisme juridique américain renient la
méthodologie du droit. Leur idée est que seul le sens pratique suffit et prévaut.

On peut parler de pragmatisme.”’? »

Pour les tenants de cette doctrine, le droit est une « réalité inductive et non déductive,
forgée par les décisions particulieres et quotidiennes de juges, des avocats et de tout le personnel

773 5. C’est ainsi que I’extraterritorialité américaine du

commis a ’administration de la justice
droit se congoit et se déploie dans les relations internationales, nous 1’avons vu en détail dans

le chapitre 1 s’agissant par exemple de la pratique des Deals of Justice.

En outre, le professeur Olivier Zajec note le rapport et les influences mutuelles entre le
développement du courant réaliste des relations internationales et la doctrine de legal realism
(réalisme juridique) aux Etats-Unis dans 1’entre-deux-guerres”’*. Ainsi, les changements
épistémologiques dans 1’approche doctrinale du droit américain issus du courant de « réalisme
juridique » de I’entre-deux-guerres auront une influence directe dans le développement de

I’extraterritorialité moderne et sa pratique a partir de 1945.

Sur la base de ces ¢léments théoriques, il nous apparait que la pratique américaine en
maticre d’utilisation unilatéraliste de I’extraterritorialit¢ moderne du droit est intrins€équement
liée a la projection de la part des Etats-Unis de leur puissance et de leur situation d’hégémonie
sur le systéme international contemporain.

En effet, Kayaoglu tend a démontrer que les régimes juridiques spécifiques des
puissances internationales peuvent fagonner les formes de leur « impérialisme juridique », et sa
conclusion apporte des preuves montrant « comment 1’hégémonie américaine et le réalisme
juridique américain justifient et fagonnent ensemble I’impérialisme juridique américain dans le

systéme international d’aprés-guerre’’® ».

772 Stephen G. Utz, « La ténacité du réalisme juridique américain », dans Mathieu Devinat, Mélanie Samson et
Georges Azzaria (dir.), Les écoles de pensée en droit (Legal Schools of Thought), Sherbrooke (Québec), Presses
de I’Université de Sherbrooke, 2021.

713 Olivier Zajec, « Legal realism et international realism aux Etats-Unis dans 1’entre-deux-guerres. Les
convergences réformistes négligées de la science politique et du droit », op. cit., p. 788.

74 Ibid., pp. 785-804.

775 Turan Kayaoglu, ibid., p. 12., [traduit par nos soins] : « If specific legal regimes shape the forms of legal
imperialism, the rise of American hegemony should produce some differences, and my concluding chapter provides
some preliminary evidence to show how American hegemony and American legal realism together justify and
shape American legal imperialism in the post-WWII international system. »
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Partant de ce constat scientifique, nous tenterons dans notre seconde partie de poursuivre
cette réflexion entamée par le professeur Kayaoglu en démontrant comment la pratique
américaine, que nous qualifierons d’extraterritorialité hégémonique, a induit en réaction le
développement d’une pratique de I’extraterritorialité du droit de la part de I’Union européenne

(UE) et de la République populaire de Chine (RPC).

En effet, ces puissances considérant 1’'usage unilatéraliste du droit américain sur le
systéme international comme portant atteinte a leur souveraineté respective, se sont dotées a la
fois de contres mesures et d’outils de réciprocité. Ainsi, apres avoir développé d’un point de
vue théorique une réponse a notre problématique, I’étude pratique de 1’extraterritorialité du

droit moderne nous permettra d’y répondre d’un point de vue empirique.
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L’objectif de cette premiere partie était d’appréhender I’extraterritorialité du droit, en
tant qu’objet d’étude sociologique, a 1’aune du concept de puissance en Relations
internationales, pour pouvoir prendre la mesure de sa portée dans les rapports entre Etats.
En effet, nous 1’avons démontré, la puissance subsiste dans les sciences sociales comme 1’outil
privilégié de conceptualisation, de rationalisation et d’analyse des relations internationales’’®,

La puissance et le droit sont a la fois les principes cardinaux de régulation des relations
internationales en tant que phénomenes sociaux, et les deux concepts ordinaux des Relations

internationales qui rendent intelligibles la réalité¢ du systéme international. Julian Fernandez,

professeur de droit public a 'université Paris II Panthéon-Assas le résume ainsi :

« La puissance est en quelque sorte la matrice des relations internationales.
Sa recherche et son exercice donnent forme aux rapports interétatiques et
déterminent la tendance belliciste ou pacifique d’une époque. Le droit se
présente ensuite comme 1’architecte de ces rapports. Il contient I’ensemble
des régles issues d’une configuration de puissances donnée et dont les

principales peuvent lui survivre.””” »

En cela, I’extraterritorialité telle que nous 1’étudions constitue un probléme au-dela du
domaine du droit stricto sensu. Notre argumentation a démontré que ['utilisation de
I’extraterritorialité du droit est aujourd’hui au service de la puissance, entendue au sens des RI.
Les mots du professeur de droit international Thibaut Fleury Graff, en conclusion des travaux
menés sous sa direction par I’ Académie du droit international de la Haye, abondent directement

€n CC sens

« Les usages unilatéralistes de 1’extraterritorialit¢ visent a assurer la
protection, voire la promotion, des intéréts économiques, politiques ou
sécuritaires des Etats qui y recourent. Ni licites, ni illicites en eux-mémes, ils
constituent des usages politiques de 1’outil extraterritorial que le droit

international n’interdit pas [...].

776 Aurélien Barbé, La puissance et les relations internationales..., ibid., pp. 429-430.
777 Julian Fernandez, Relations internationales, ibid., p. 200.
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Faute de fondement juridique international, ces dispositifs ne peuvent étre
mesurés qu’a I’aune de la place qu’ils font — ou non — aux intéréts des Etats

étrangers.”’8 »

Ainsi, de I’aveu implicite du professeur Fleury Graff, la grille analytique du droit ne
peut finalement rien pour 1’étude des « usages unilatéralistes de 1’extraterritorialité », qui sont
avant tout politiques et relévent par conséquent de la science politique. Sinous avons pu le
démontrer d’un point de vue théorique a I’issue de cette premiere partie, il s’agira désormais de
I’analyser d’un point de vue empirique dans la seconde. Nous sommes désormais a méme de le
faire fort des outils théoriques que nous nous sommes attaché a développer et définir au fil de
cette premiere partie. En effet, notre approche sociologique de 1’extraterritorialité du droit et
I’apport d’un concept tel que celui de puissance dans une discipline telle que les RI nous permet
de dégager un « modele d’analyse » pour 1’évaluation de I'utilisation de 1’extraterritorialité

moderne dans les relations internationales (cf. figure 5 ci-apres).

Partie haute « concepts » de notre modéle d’analyse sur la figure 5 infra :

Grace aux définitions précises et scientifiquement circonscrites de I’extraterritorialité et
de la puissance que nous avons tenté de développer en chapitre 1 et 2, nous avons élaboré un
couple conceptuel « extraterritorialité-puissance ». Ainsi, suivant nos hypothéses de départ,
nous avons établi une relation entre extraterritorialité du droit et puissance en RI, 1’une étant le
phénomene observé et 1’autre le concept pour 1’expliquer. En effet, comme le rappellent les
professeurs belges Jacques Marquet, Raymond Quivy et Luc Van Campenhoudt dans leur
Manuel de recherche en sciences sociales, « I’élaboration des concepts [...] constitue une des
dimensions principales de la construction du modéle d’analyse » sans laquelle « on ne peut

imaginer un travail qui ne se perde dans le flou, I’imprécision, I’arbitraire »7°.

Partie intermédiaire « dimensions » de notre modéle d’analyse sur la figure 5 infra :

Pour interroger nos hypothéses de départ, nous appréhenderons ces deux concepts
centraux dans leurs dimensions empiriques particuliéres : s’agissant de 1’extraterritorialité
moderne (ou contemporaine), nous nous pencherons seulement sur sa forme problématique,
contestée, internationalement observable, en somme politisée, a savoir lorsqu’elle s’exprime de

maniére « unilatérale » et « abusive ».

78 Thibaut Fleury Graff, « (ID)licéités et (dé)mesures de I’extraterritorialité », ibid., p. 125.
77 Raymond Quivy, Jacques Marquet et Luc Van Campenhoudt, Manuel de recherche en sciences sociales (1988),
5¢ édition entiérement revue et augmentée, Malakoff, Dunod, 2017, p. 154.
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A cet égard, le professeur Fleury Graff lui-méme invite a recourir a des

7805, pour « jauger » le caractére « mesuré » ou « démesuré »’8! de ce

« critéres extrajuridiques
type d’extraterritorialité. Dans notre étude, comme évoqué supra (cf. chapitre 1), si nous avons
retenu 1’adjectif d’extraterritorialité « abusive » — soit I’équivalent ici de « démesurée » — nous
la mesurerons notamment comme le suggere le professeur « a 1’aune non de [sa] licéité mais de
[son] acceptabilité par les autres Etats7s2 ».

S’agissant de la « puissance », il s’agira d’interroger ses modes d’expression
« coercitifs » auxquels se rapporte cette forme d’extraterritorialité. Il s’agit ainsi d’analyser la

dimension observable de notre couple conceptuel.

Partie basse « indicateurs » de notre modéle d’analyse sur la figure 5 infra :

Enfin, en vue d’analyser les dimensions empiriques de notre couple conceptuel,
nous dégageons des critéres d’évaluation, en 1’occurrence « extrajuridiques », issus de notre
premicre partie qui doivent nous permettre d’interroger nos hypothéses et de répondre a notre
problématique. Ces critéres d’évaluation, directement observables dans notre matériau
documentaire, sont les suivants :

- laperception des acteurs internationaux affectés par la norme extraterritoriale,
- le degré de mise en ceuvre de ladite norme,

- la finalité de 1’extraterritorialité de la norme,

- DPappréciation de sa licéité au regard du droit international,

- les criteres de rattachement retenus en cas d’application.

In fine, ce modele d’analyse vise a proposer « un ensemble structuré et cohérent

composé de concepts, avec leurs dimensions et leurs indicateurs, et d’hypothéses articulées les

783

uns aux autres’®> » pour former un cadre d’analyse scientifique permettant de répondre a notre
y

problématique.

780 Thibaut Fleury Graff, « (ID)licéités et (dé)mesures de I’extraterritorialité », ibid., p. 56 et p. 88 et seq.
81 Ibid.

782 Ihid., p. 88.

783 Raymond Quivy, Jacques Marquet et Luc Van Campenhoudt, op. cit., p. 159.
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Figure 5 — Modéle d’analyse de ’extraterritorialité du droit comme instrument de

puissance dans les relations internationales contemporaines

Réalisé par nos soins. ©
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PARTIE II - Etude comparée des usages contemporains de
Pextraterritorialité du droit : Etats-Unis, Union européenne,

République populaire de Chine

« La sociologie comparée n’est pas une branche particuli¢re de la sociologie ;
c’est la sociologie méme, en tant qu’elle cesse d’étre purement descriptive et

aspire a rendre compte des faits.”®* »

Placée dans la perspective de cette citation tirée de 1’ouvrage fondateur du sociologue
Emile Durkheim, Les régles de la méthode sociologique, la comparaison apparait

« au fondement des sciences sociales’®’ »

». Ce faisant, aprés avoir « décrit», pour
« comprendre » et « expliquer » notre objet d’étude en premicre partie, nous aurons désormais
3 I 11 ment | sthod tive »786 i ial
recours a ce que I’on appelle communément la « méthode comparative »’*° en sciences sociales,
afin de rendre compte du phénomene que nous étudions — I’extraterritorialité du droit — et d’en

¢valuer les usages.

En tant « qu’outil pour comprendre le monde », a fortiori « pratique naturelle et

récurrente », la comparaison nous permettra de « poser des reperes » pour « évaluer » notre

787

objet d’étude et «relativiser» ses différentes manifestations Pour ce faire,

la comparaison « suppose un travail de conceptualisation qui permet la mise en relation de

phénomeénes, en vue d’établir entre eux des similitudes et des différences ou de dégager des

régularités et des exceptions’s® ».

L’une des exigences essentielles a ce travail est la définition d’un « critére » de
comparaison. Giovanni Sartori, professeur de science politique italien et pionnier de la

discipline comparative, le rappelle : « comparer c’est a la fois différencier et assimiler par

789

rapport a un critere’® ». Le choix d’un tel critére permet d’évaluer des phénomeénes les uns par

rapport aux autres en « isolant & dessein certains traits d’un phénoméne X pour pouvoir le

comparer a un phénomeéne Y sur la base des mémes traits” ».

78 Emile Durkheim, Les régles de la méthode sociologique, op. cit., p. 137.

85 Cécile Vigour, La Comparaison dans les sciences sociales. Pratiques et méthodes, op. cit., p. 16.

786 Daniel Louis Seiler, La méthode comparative en science politique, Paris, Armand Colin, 2004.

787 Mamoudou Gazibo et Jane Jenson, ibid., pp. 6-9.

88 Ibid., p. 22.

89 Giovanni Sartori, « Bien comparer, mal comparer », Revue internationale de politique comparée, vol. 1, 1994,
p. 22.

790 Mamoudou Gazibo et Jane Jenson, ibid., p. 22.
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Le critere que nous utiliserons pour « isoler » certains traits des différentes expressions
de notre objet d’étude est donc celui de la puissance des acteurs internationaux qui se manifeste

a travers 1’'usage de ’extraterritorialité¢ de leur droit national.

« Au ceeur de toute comparaison, il y a des objectifs spécifiques, tels que
comprendre les raisons d’une convergence entre des cas, expliquer des

variations, formuler une théorie...”"! »

Notre objectif ici est de comprendre comment et depuis quand I’extraterritorialité du
droit est devenue un instrument de puissance depuis la fin de la Guerre froide. Pour atteindre
cet « objectif spécifique », « le choix des cas de I’étude est crucial”®? » : les notres sont les Etats-
Unis, I’Union européenne (UE) et la République populaire de Chine (RPC).

Le choix de ces cas procede de « la classification » que nous élaborons des usages
unilatéralistes de 1’extraterritorialité, nous permettant ainsi de « mettre de I’ordre dans les
matériaux recueillis » en les classant « selon des critéres pertinents » pour « trouver les
variables cachées qui expliquent les variations des diverses dimensions observables » du

phénoméne étudié’>.

Le recours au procédé de « classification », propre initialement aux sciences de la nature

depuis I’ Antiquité et la classification des espéces animales entreprise par Aristote’, a été
étendu aux sciences humaines et sociales par I’ceuvre des fondateurs de la sociologie et de la
discipline comparée comme Emile Durkheim, Max Weber ou encore Karl Marx.
Chemin faisant, la classification constitue aujourd’hui un « outil de base » de la comparaison,

la « pierre angulaire de n’importe quelle analyse comparée’> ».

« Appliquer son esprit a I’examen d’une question quelconque, dans un but de
connaissance ou d’action, c’est se mettre plus ou moins consciemment a

classer et a comparer, le classement étant le préalable de la comparaison.”® »

1 Ibid.

2 Ibid.

793 Jacques Coenen-Huther, « Classifications, typologies et rapport aux valeurs », Revue européenne des sciences
sociales, vol. 45, n° 138, 2007, pp. 27-40, p. 27.

794 Histoire des animaux d’Aristote, (n.d.), Encyclopaedia Universalis.

795 Mamoudou Gazibo et Jane Jenson, ibid., p. 20 et p. 24.

796 Jacques Coenen-Huther, « Classifications, typologies et rapport aux valeurs », op. cit., p. 27.
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Cette deuxieme partie sera donc basée sur le procédé décrit par le sociologue belge
Jacques Coenen-Huther dans les lignes qui préceédent : la classification comme préalable a la
comparaison. Cette partie sera donc ancrée dans la démarche comparatiste, ce qui nous amenera
dans un premier temps a classer les différentes manifestations de notre

objet d’étude (chapitre 3) pour ensuite en proposer une comparaison pertinente (chapitre 4).

Ce travail de classification puis de comparaison prendra la forme d’une « typologie »,
comme c’est généralement le cas en la matiere. Tom Chevalier, docteur en science politique et

chargé de recherche au CNRS, définit la « typologie » de la maniére suivante :

« Une typologie renvoie aux recherches comparatives mobilisant des types
stylisés permettant d’ordonner et de donner du sens a la diversité empirique

des cas singuliers.”7 »

La typologie peut toutefois prendre plusieurs formes en fonction de la démarche
méthodologique retenue par le chercheur et le courant de pensée dans laquelle la typologie
s’inscrit. Retenant la proposition de Tom Chevalier, qui a élaboré «une typologie des
typologies » (cf. tableau 6 ci-dessous) permettant de mieux ordonner les différents « types de
typologie » en fonction de la démarche du chercheur, notre ambition est de proposer ici une
« typologie taxinomique™® » des usages de I’extraterritorialit¢ du droit dans les relations

internationales contemporaines.

7 Tom Chevalier, « Comment faire des typologies en politique comparée ? », Revue internationale de politique
comparée, vol. 29, n° 4, 2022, pp. 105-133, p. 105.
8 Op. cit., pp. 113-120.
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Tableau 6 — Les variétés de typologies en sciences sociales

Elaboration | Ancrage empirique Ancrage théorique
des types | (data-driven) (theory-driven)

Usage Induction Déduction

des types

Centrée sur les groupes Typologie classificatrice | Typologie explicatrice

(cluster-oriented) Ex : West et Nikolai, Ex : Esping-Andersen,
2013 ; Ferragina, Seeleib- | 1990 ; Lijphart, 1999
Kaiser et Tomlinson, 2013

Centrée sur les cas Typologie taxinomique Typologie idéal-typique

(case-oriented) Ex : Maurice et al., 1982 ; | Ex : Thelen, 2014 ;
Duverger, 1951, 1978 Lipset et Rokkan, 1967

Source : Tom Chevalier, « Comment faire des typologies en politique comparée ? », Revue internationale de

politique comparée, vol. 29, n° 4, 2022, p. 115.

« Le principal mérite de cette typologie [taxinomique] est de rentrer dans la

complexité de cas réels, mais pour finalement déboucher sur des faits stylisés

permettant la compréhension des différences les plus importantes entre les

cas, et donc entre les types.

7 Ibid., p. 117.

799 »
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Dans la mesure ou, comme nous 1’avons largement développé en premicre partie de
notre étude, I’extraterritorialité contemporaine du droit s’exprime dans un nombre vari¢ de
domaines du droit, et vise au premier chef la régulation de phénomenes transnationaux qui
dépassent le cadre strictement national, le recours a une typologie taxinomique doit nous

permettre d’interroger la praxis des « usages unilatéralistes de 1’extraterritorialité3%°

» par nos
trois acteurs internationaux comparés (Etats-Unis, UE, RPC), ceci a ’aune du concept de
puissance. Nous inscrirons ainsi ces travaux dans une « stratégie de recherche » de

« comparatisme international®®! ».

Nous prenons ici le parti de comparer les pratiques de deux Etats souverains (bien que
de nature différente), les Etats-Unis et la République populaire de Chine, avec celles de 1’Union
européenne, qui n’est ni Etat ni organisation internationale, mais pour beaucoup une « entité
sui generis en ce sens que c’est une tentative de création d’une toute nouvelle forme
d’organisation politique®®? ».

D¢és lors, « pour que 1’on puisse constituer une comparaison raisonnable, on doit poser
comme a priori que les phénoménes que I’on compare ont quelque chose d’essentiel en
commun, sinon, la comparaison perdrait son sens®’? ».

Or, dans la mesure ou, aujourd’hui, les Etats membres de 1’Union européenne ont
accepté de renoncer a leur souveraineté dans certains domaines au profit des institutions
européennes qui ont désormais des compétences relevant habituellement du domaine régalien
de I’Etat’™) il nous parait possible de comparer les pratiques des institutions européennes
lorsque ces domaines sont communs a ceux des Etats comparés®®®. En I’occurrence, pour ce qui

nous concerne, le domaine de I’extraterritorialité du droit, comparé aux Etats-Unis et la Chine.

890 Nous reprenons ici & notre compte 1’expression élaborée par le professeur Thibaut Fleury Graff dans sa
contribution « (I)licéités et (dé)mesures de 1’extraterritorialité », ibid., p. 125.

801 Michele Dupré, et. al., ibid., pp. 14-16.

802 Mamoudou Gazibo et Jane Jenson, ibid., p. 70.

803 Jan Spurk, « Epistémologie et politique de la comparaison internationale : quelques réflexions dans une
perspective européenne », dans Michel Lallement et Jan Spurk (dir.), Stratégies de la comparaison internationale,
ibid., p. 73.

804 Mamoudou Gazibo et Jane Jenson, ibid., pp. 70-71 : ceci inclut par exemple la défense, la monnaie, la
représentation internationale ou encore le contrdle des fronticres. En outre, la Cour de justice de 1’Union
européenne (CJUE) est chargée de faire appliquer les traités européens auxquels les droits nationaux des Etats
membres doivent se conformer.

805 A titre d’exemple : Anne-Laure Beaussier et Selma Bendjaballah, « Comparer le Parlement européen et le
Congres américain. Un état des lieux théorique et méthodologique », Revue internationale de politique comparée,
vol. 21, n° 3, 2014, pp. 9-30.
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Ainsi, le chapitre 3 sera tout d’abord consacré a classer les « domaines privilégiés®®¢ »
de I’extraterritorialité du droit lorsque leurs usages visent a protéger, voire a promouvoir, les
intéréts économiques, politiques ou sécuritaires des acteurs qui y recourent : pour nous les
Etats-Unis, 1’Union européenne ou la République populaire de Chine.

Les domaines retenus sont des domaines du droit ou la comparaison entre les trois aires
¢tudiées est possible, et sont donc des champs de légifération communs aux trois acteurs,
nous permettant ainsi d’élaborer dans un premier temps une taxinomie des « domaines
privilégiés » de I’extraterritorialité du droit comme instrument de puissance. Toutefois, chaque
domaine ne fera pas 1’objet d une présentation systématique des pratiques de chacun des acteurs
comparés : nous présenterons avant tout le domaine dans sa dimension problématique au regard

de notre étude.

Cette classification des domaines de 1’extraterritorialité viendra in fine a 1’appui de
I’¢élaboration de notre typologie finale de 1’utilisation de I’extraterritorialit¢ du droit comme
instrument de puissance par les Etats-Unis, 1’Union européenne et la République populaire de

Chine proposée en chapitre 4.

806 Terme emprunté a I’ouvrage dirigé par Edouard Dubout, Francesco Martucci et Fabrice Picod (dir.),
L’extraterritorialité en droit de I'Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2021, « Partie II. Les domaines
privilégiés de I’extraterritorialité », pp. 89-188.
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CHAPITRE 3. LES « DOMAINES PRIVILEGIES » DE
L’EXTRATERRITORIALITE DEPUIS 1945 : TAXINOMIE DES USAGES
UNILATERALISTES DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES
CONTEMPORAINES

« Classifier, c’est ordonner un univers donné en classes qui sont
mutuellement exclusives et collectivement exhaustives. Les classifications

permettent ainsi d’établir ce qui est le méme et ce qui ne I’est pas.’%7 »

Le sociologue belge Jacques Coenen-Huther rappelle dans des mots simples et clairs
que « tout projet scientifique se fonde sur des opérations de classification plus ou moins
élaborées®®® ». Notre entreprise n’échappera pas a ce principe général qui a pour but de réduire
la complexit¢ en vue de rendre intelligible notre objet d’étude en organisant de manicre
rationnelle ses expressions selon des critéres déterminés.

Dans cette premicre étape vers la typologie, « la classification n’est qu’une mise en

ordre de la réalité®®®

» qui a vocation dans un second temps a étre dépassée dans la théorisation
de « types » basés sur cette classification. Dans son article sur « les typologies en politique
comparée », le docteur en science politique Tom Chevalier souligne la distinction récurrente et
« classique » dans la littérature comparatiste entre « classification » durkheimienne et « analyse
idéal-typique » wébérienne, I’une étant renvoyée a un travail de « taxinomie » quand 1’autre

correspondrait a un travail de « typologie » :

« [I]1 est souvent admis qu’une typologie est construite théoriquement quand
une taxinomie ne I’est pas, en restant descriptive et inductive. Mais souvent,
cette distinction recouvre également la différence entre le désir de
classification et I’analyse idéale-typique wébérienne, c’est-a-dire [’usage des
types : la taxinomie vise a classer des cas, tandis que la typologie, et son usage
d’idéaux-types wébériens, vise davantage a analyser la distance entre un

idéaltype et un cas réel.810 »

897 Giovanni Sartori, « Bien comparer, mal comparer », op. cit., p. 23.

808 Jacques Coenen-Huther, « Classifications, typologies et rapport aux valeurs », ibid., p. 27.
899 Tom Chevalier, ibid., p. 111.

810 Ibid., p. 113,

-213 -



CHAPITRE 3. LES « DOMAINES PRIVILEGIES » DE L’EXTRATERRITORIALITE DEPUIS 1945 :
TAXINOMIE DES USAGES UNILATERALISTES DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES
CONTEMPORAINES

Malgré cette distinction récurrente, en réalité les deux approches sont complémentaires
et réconciliables, comme le démontre la « typologie des typologies » présentées ci-dessus.
Ainsi, dans notre « typologie taxinomique », nous opérerons tout d’abord dans ce chapitre 3
une « classification » des usages unilatéralistes de I’extraterritorialité, qui s’apparente a ce que
peut recouvrir le terme « taxinomie » évoqué ci-dessus (& savoir classer des cas particuliers),
pour ensuite « élaborer » nos types stylisés de ces usages par les Etats-Unis, I’UE et la RPC en

chapitre 4.

Ainsi, sur la base d’une étude empirique de I’utilisation de 1’extraterritorialité¢ du droit
lorsque celle-ci se fait & des fins de puissance entendue au sens des RI, nous dégageons des
domaines privilégiés du droit dans lesquels les usages unilatéralistes s’expriment.

Dans les relations internationales contemporaines, nous retrouvons tout d’abord ces
usages dans la régulation des phénomenes transnationaux (section 1), en particulier en vue
d’encadrer 1’activité des firmes transnationales. En effet, celles-ci sont devenues 1’un des
acteurs majeurs du systéme international contemporain, pouvant constituer tantot un vecteur de
la puissance des Etats sur celui-ci, tant6t un concurrent direct a cette derniére, compte tenu de
I’importance que certaines entreprises peuvent avoir aujourd’hui®!!.

Ainsi, les domaines du droit de la concurrence (1), ou 1’on retrouve probablement
I’extraterritorialit¢ moderne la plus ancienne, du droit en matiere de lutte contre la corruption
transnationale (2), et du droit financier (3), notamment bancaire et fiscal, constituent des cas
particuliers d’usage de I’extraterritorialit¢ ou s’expriment les vellé¢ités de puissance (de la

simple influence a la volonté hégémonique) des acteurs étudiés sur le systéme international.

Dans un second temps, nous verrons comment 1’usage de 1’extraterritorialité du droit,
par la mise en ceuvre de régimes de sanctions unilatérales et des mesures d’embargos permettant
le controle de transferts de technologies sensibles, est devenu une pratique commune de

diplomatie coercitive (section 2).

811 Susan Strange, « Big Business and the State », Millennium: Journal of International Studies, vol. 20, n° 2,
1991, pp. 245-50 ; Charles-Albert Michalet, « Etats, nations, firmes multinationales et capitalisme mondial »,
Sociologie et sociétes, vol. 11, n° 2, octobre 1979, p. 39-58 ; Milan Babic, Jan Fichtner et Eelke M. Heemskerk,
« States versus Corporations: Rethinking the Power of Business in International Politics », The International
Spectator, vol. 52,n° 4, 2017, pp. 20-43.
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Ainsi, les sanctions unilatérales, également appelées mesures coercitives, constituent la
quintessence de ’extraterritorialité abusive contemporaine, et sont utilisées comme outils de
politique extérieure par les acteurs qui en font I’'usage (1), de la méme maniere que le contrdle
des transferts de technologies via les régimes de contrdle des exportations de matériels de guerre
et de biens a double usage (2).

Enfin, nous étudierons 1’'usage de [’extraterritorialité consacré a la régulation de
nouveaux espaces (section 3), en I’occurrence le cyberespace, ou les enjeux normatifs en
matiere d’encadrement des activités numériques, notamment la protection des données
personnelles et 1’accés au stockage des données, constituent des enjeux de puissance majeurs

pour les acteurs étudiés.

Comme nous 1’avons déja évoqué, il est a noter par exemple que I’extraterritorialité en
matiere de protection des droits humains issue d’obligation internationale tirée d’engagement
conventionnel®!2, qui reléve d’une extraterritorialité, d’un certain point de vue plus acceptable,
mais surtout multilatérale, est d’emblée écartée en ce qu’elle ne reléve pas d’un usage
unilatéraliste. En effet, il existe un débat sur la « portée extraterritoriale des obligations
internationales » contractées par les Etats, qui se pose notamment dans le cadre de 1’application
de la Convention EDH depuis que « la CourEDH a été saisie, a la fin des années 1990 et au
début des années 2000, de la responsabilité des Etats parties pour des faits survenus hors de
leurs frontiéres nationales®!3 ».

Cet exemple illustre avant tout le caractére non-exhaustif de notre étude.

812 Voir les contributions de Alice Ollino, « Chapitre 13. Justifications and Limits of Extraterritorial Obligations
of States: Effects-based Extraterritoriality in Human Rights Law », Farah Julie Yassine « Chapitre 14.
L’extraterritorialit¢ comme outil de protection des droits de I’homme » et Xuexia Liao « Chapitre 15. “Legislating
for Humanity” Revisited: Legitimacy of Extraterritoriality to Address Common Concerns of the International
Community », dans Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff (dir), Extraterritoriality / L extraterritorialité,
ibid., pp. 613-706.

813 Thibaut Fleury Graff, « (I)licéités et (dé)mesures de I’extraterritorialité », ibid., pp. 60-61 : Pauteur cite
notamment [’affaire CourEDH, Grande chambre, Bankovi¢ et autres c. Belgique et autres, décision sur la
recevabilité du 12 décembre 2001, n® 52207/99, paragraphe 80.

Dans cette affaire, la CourEDH, juridiction supranationale instituée par les Etats parties & la ConventionEDH, s’est
posée la question de sa compétence extraterritoriale pour juger des faits qui se sont déroulés dans le cadre
d’opérations militaires de ’OTAN en dehors du territoire des Etats parties a la Convention (en 1’occurrence 1’ex-
Yougoslavie).
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Section 1. De ’'influence a la volonté hégémonique : la régulation des

phénomeénes transnationaux face a la mondialisation économique

« La nature “sans fronti¢res” de certaines activités et la quasi-mondialisation
des autres semblent exiger I’adoption de 1égislations libérées de fondements

territoriaux.5!4 »

Partant de ce constat formulé¢ par le doctorant en droit Léandre Mvé Ella dans
I’anthologie consacrée a I’extraterritorialité, dirigée par les professeurs Thibaut Fleury Graff et
Hannah Buxbaum3!®, ’évolution des fondements de I’extraterritorialité apparait avec le
renouvellement des dynamiques internationales contemporaines, et en corollaire des mutations
de I’ordre juridique international®!é. La régulation des phénoménes transnationaux, dont le
développement est largement favorisé par la mondialisation ayant cours depuis la fin de la
Guerre froide, constitue le cceur des domaines privilégiés du droit ou I’extraterritorialité

s’exprime.

Ainsi, dans cette section 1 du chapitre 3, nous examinerons tout d’abord en quoi la
mondialisation économique actuelle constitue le cadre de référence au développement de
I’extraterritorialité du droit contemporaine (1), afin de mieux cerner ensuite la fagon dont le
droit de la concurrence (2), ainsi que les domaines de lutte contre la corruption, de la régulation
financiére et fiscale (3), qui visent en majorité et avant tout a encadrer I’activité des firmes
transnationales (appelées aussi multinationales), constituent les domaines ou les usages
unilatéralistes de 1’extraterritorialité du droit se développent au premier chef.

Nous tenterons ainsi de mettre au jour les dynamiques de puissance sous-jacentes a ces
usages considérant que « les entreprises transnationales sont, avec les FEtats, les institutions
internationales et les organisations non-gouvernementales, les principaux acteurs de la
mondialisation (I’augmentation des échanges de tous ordres) et de la globalisation (la

généralisation mondiale du capitalisme)®!7 ».

814 L éandre Mvé Ella, « Le développement de la problématique de extraterritorialité depuis le XX® », op. cit.,
p- 192.

815 Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff (dir), Extraterritoriality / L extraterritorialité, ibid.

816 1 éandre Mvé Ella, « Le développement de la problématique de Iextraterritorialité depuis le XX® », ibid., p. 207.
817 Géoconfluences, [en ligne], http://geoconfluences.ens-lyon.fr/glossaire/multinationale, consulté en mai 2023.
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1. La mondialisation économique comme cadre de référence au

développement de I’extraterritorialité moderne (ou contemporaine)

« L’internationalisation des échanges, couplée a la dématérialisation des
technologies et des flux financiers, ont drastiquement accentué la dilution de
la territorialité du droit et favorisé I’avénement de normes dotées d’une large

portée extraterritoriale.3!8 »

La compréhension du phénoméne de mondialisation, en particulier dans sa dimension
¢conomique, est fondamentale pour appréhender les développements qui suivront sur les
exemples empiriques d’usages unilatéralistes de ’extraterritorialit¢ du droit de la part des
puissances américaine, européenne et chinoise. Si la mondialisation revét des aspects multiples
(politiques, sociaux, environnementaux, démographiques, etc.), il faut reconnaitre que sa forme

1319 » pour sa compréhension.

¢conomique « joue un réle primordia

En effet, le phénoméne de mondialisation est « consubstantiel®?® » a celui de capitalisme
moderne et certains géographes, comme le professeur Laurent Carroué, définissent ce
phénoméne « comme le processus historique d’extension progressive du systéme capitaliste
dans I’espace géographique mondial®?' ». Christophe Grenier, maitre de conférences en
géographie a I’Université de Nantes, propose une définition synthétique de la mondialisation,
agrégeant les travaux frangais de géographie de référence sur le sujet (dont ceux des professeurs

Laurent Carroué®??, Olivier Dollfus, Christian Grataloup et Jacques Lévy323) :

« Je définis la mondialisation comme un processus géohistorique moderne,
subdivisé en périodes déterminées par le développement du capitalisme, qui
produit un espace Monde s’étendant progressivement sur la Terre

entiére.’24 y

818 Emmanuel Breen, « La compétence américaine fondée sur le dollar : réalité juridique ou construction
politique ? », op. cit., p. 55.

819 Anne-Marie Dillens (dir.), Mondialisation : utopie, fatalité, alternatives ?, Bruxelles, Presses de 1’Université
Saint-Louis, 2008, p. 10.

820 Christophe Grenier, « De la géographie de la mondialisation & la mondialisation géographique », Annales de
géographie, 2019, 726, pp. 58-80, p. 61.

821 Laurent Carroué, Géographie de la mondialisation, Paris, Armand Colin, 2002, p. 4, cité¢ par Christophe
Grenier, op. cit., p. 62.

822 1 aurent Carroué, Atlas de la mondialisation, Paris, Editions Autrement, 2018.

823 Olivier Dollfus, Christian Grataloup, et Jacques Lévy, « Trois ou quatre choses que la mondialisation dit a la
géographie », L ’Espace géographique, 1999, vol. 28, n° 1, pp. 1-11.

824 Christophe Grenier, ibid., p. 64.
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Au regard de ce caractére « géohistorique », les géographes dégagent différentes
périodes au développement de la mondialisation. En ce qu’il s’agit d’un phénomene
« moderne », cette période débute au XV¢siecle, dans I’Europe westphalienne que nous avons
décrite en premicre partie. Ainsi, I’horizon de la mondialisation est le méme que celui du
développement des relations internationales modernes et de [’apparition du phénomene
d’extraterritorialité historique caractérisé en chapitre 1.

L’extraterritorialit¢ moderne (ou contemporaine) qui nous intéresse a présent prend
place dans la période de la mondialisation qualifiée de « Monde global » qui court depuis les

années 19708% :

« La “mondialisation globale” est donc a la fois un filet jeté sur le Monde et
une nappe couvrant le globe : la Terre est entierement striée de réseaux
transnationaux, maillée de territoires étatiques et enveloppée dans des

phénomeénes écologiques d’origine anthropique.326 »

Pour comprendre les tenants et aboutissants de cette mondialisation telle que définie
grace aux jalons proposés par la géographie, le courant de [’économie politique
internationale (EPI), que nous avons évoqué précédemment s’agissant du regard qu’il a porté
sur le concept de puissance, nous fournit ici une grille d’analyse pertinente pour mieux
comprendre cette notion et la facon dont I’extraterritorialité du droit s’est développée dans son

sillage. En effet, comme le rappelle le professeur Stéphane Paquin :

« Notre compréhension de la politique mondiale serait totalement inadéquate
sans les principaux apports théoriques développés par les spécialistes de I’EPI
depuis les années 1970. Il ne fait aucun doute que cette discipline est
fondamentale et que tout internationaliste digne de ce nom ne peut ignorer
les principaux débats en EPI, que ce soit sur la mondialisation et
I’interdépendance, la finance internationale, les transformations de Ia
puissance, 1’hégémonie américaine et la théorie de la stabilité hégémonique

ou la théorie des régimes et de la coopération internationale.

825 Ibid., p. 69 et seq. : I’auteur distingue quatre périodes a la mondialisation, « Le Monde Européen du XVe-XVIII®
siécles », « Le Monde Occidental de la fin XVIII®/fin XIX®siécle », « Le Monde International de la du fin XIX®
siécle a la fin XX siécle » et le « Monde Global depuis 1970 ».

826 Ibid., p. 74.
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De nos jours, il est impensable d’isoler les grands enjeux économiques et

financiers des autres questions internationales.®? »

Malgré les diverses approches et courants au sein de I’EPI, il est une idée partagée au
sein de ce courant de pensée a mi-chemin entre les RI et I’économie que « (1) I’économique et
le politique ne peuvent étre séparés et que pour comprendre ’un il faut également étudier
I’autre ; (2) I’Etat est essentiel au fonctionnement du marché et les interactions politiques sont
le principal facteur par lequel la structure économique du marché est établie et transformée ;
(3) il existe une relation intime entre la politique intérieure et la politique internationale et on
ne peut donc pas séparer artificiellement la politique intérieure de la politique

828 5y, Ces trois constats nous seront particuliérement utiles pour comprendre les

internationale
usages de I’extraterritorialité du droit moderne dans le cadre de la mondialisation économique
actuelle.

Partant de ce point de vue, a travers I’utilisation de I’extraterritorialité du droit, les Etats
tendent a agir aujourd’hui sur les structures et les acteurs d’un marché économique mondialisé
au sein duquel les intéréts publics et privés, politiques et économiques, s’entremélent.
Ce faisant, les Etats réaffirment leur puissance dans un espace mondialisé ou I’horizon de leur

territoire est dépassé par les phénomenes transnationaux et les comportements des acteurs

¢économiques en son sein.

A titre d’exemple, dans un article de la revue International Organization, laquelle a
historiquement contribué¢ au développement du courant de I’EPI, les auteurs Abraham Newman
(professeur de RI a la Georgetown University) et Nikhil Kalyanpur (maitre de conférences au
département RI de la London School of Economics), eux-mémes figures de I’EPI, étudient la
fagcon dont « les Etats disposant de grands marchés se font régulierement concurrence pour
protéger leurs politiques réglementaires nationales des pressions mondiales, exporter leurs

régles nationales a 1’étranger et offrir a leurs entreprises des avantages concurrentiels®? ».

827 Stéphane Paquin, Théories de ['économie politique internationale. Cultures scientifiques et hégémonie
américaine, Paris, Presses de Sciences Po, 2013, p. 331.

828 Op. cit., pp. 47-48.

829 Nikhil Kalyanpur et Abraham Newman, « Mobilizing Market Power: Jurisdictional Expansion as Economic
Statecraft. », International Organization, vol. 73, n° 1, 2019, pp. 1-34, p. 1, [traduit par nos soins] : « States with
large markets routinely compete with one another to shield domestic regulatory policies from global pressure,
export their rules to other jurisdictions, and provide their firms with competitive advantages. »
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Dans cette étude, ils démontrent spécifiquement le réle de la pression liée a
I’extraterritorialité du droit des Etats-Unis sur les entreprises multinationales européennes et
I’influence que celle-ci exerce sur la gouvernance de I’UE en maticre de régulation financiére.

Leur exemple illustre en quoi le réle des entreprises multinationales, acteur central de
la mondialisation économique, est clé pour comprendre les tenants et aboutissants de
I’extraterritorialité¢ du droit, en ce qu’elles sont aujourd’hui « un déterminant non négligeable

de la richesse des nations, donc de leur puissance®*? ».

« Les entreprises transnationales sont les entreprises installées dans plusieurs
pays. Les programmes scolaires tendent a imposer 1’expression “firmes
transnationales” ou le sigle FTN, tandis que le langage commun parle
simplement des multinationales. On lit parfois aussi FMN pour “firmes
multinationales”. Ces expressions désignent toutes la méme chose.
L’expression “transnationales” apporte une nuance : ces entreprises ne se
contentent pas d’étre présentes dans plusieurs pays, elles passent a travers les
frontiéres pour optimiser les bénéfices de leurs activités, elles passent en
quelque sorte “a travers” les Etats, sans pour autant faire disparaitre le role

de ces derniers dans 1’économie.?3! »

Ces FTN constituent aujourd’hui un acteur particulierement puissant de [’espace
mondialis¢ et sont a la fois la conséquence et le moteur de la mondialisation. La figure 6 infra
illustre ce constat avec une « carte de la capitalisation boursiere des 2 000 premicres firmes
multinationales en 2017, [ou] la taille des cercles est proportionnelle a leur poids en termes de
capitalisation boursieére. On y voit le poids des firmes étasuniennes (44 %, contre 22 % pour la
somme des firmes européennes). La gamme de couleurs indique les dynamiques au cours de la
derniére décennie : outre la croissance des firmes des Etats-Unis, on observe une augmentation
de celles des pays émergents asiatiques, alors qu’une partie des firmes européennes, japonaises

et latino-américaines stagnent.®*2 »

830 Sylvie Matelly, « Les entreprises face a la géopolitique », Revue internationale et stratégique, 2022, vol. 125,
n° 1, pp. 45-49.

81 Nous retenons encore une fois I’approche du site Géoconfluences, publication géographique numérique a
caractére scientifique de I’Ecole normale supérieure (ENS) de Lyon, [en ligne], http:/geoconfluences.ens-
lyon.fr/glossaire/multinationale, consulté en mai 2023.

832 « Firmes multinationales », Espace mondial : I’Atlas, 2018, Sciences Po, [en ligne], https://espace-mondial-
atlas.sciencespo.fr/fr/rubrique-strategies-des-acteurs-internationaux/article-3A 1 1-firmes-multinationales.html,
consulté en novembre 2023.
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Figure 6 — Les 2 000 premiéres firmes multinationales, 2008-2017

Source : « Firmes multinationales », Espace mondial : [’Atlas, 2018, Sciences Po, [en ligne], https://espace-mondial-atlas.sciencespo.fi/fr/rubrique-strategies-des-acteurs-internationaux/article-

3Al11-firmes-multinationales.html, consulté en novembre 2023.

Allemagne
1463
Canada

’ .. - . 1209.

2124
France —
1551

Royaume-Uni —

Etats-Unis
Japon 21544
) - 3244 °
SU|sse : .
A 1) %22';‘:
Inde
HOFI Kon
" 528 i 119g k
Capitalisation boursiére, 2017
(en milliards de dollars) .
O . 0O O
® 2,8 100 400 1000
- = L
Part du top 2 000 Evolution 2008-2017 e
dans la capitalisation (en %)
boursiére mondiale, 2017
' L N

-70 -30 -6 30 100 sup.a 100

Sources : Forbes Global 2000, www.forbes.com/global2o00/list ; World Federation of Exchanges, 2017 Market Highlights, www.world-exchanges.org

-222 -

© FNSP - Sciences Po, Atelier de cartographie, 2018



CHAPITRE 3. LES « DOMAINES PRIVILEGIES » DE L’EXTRATERRITORIALITE DEPUIS 1945
: TAXINOMIE DES USAGES UNILATERALISTES DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES
CONTEMPORAINES

Ainsi face a I’essor de ces FTN et a I’accroissement constant de leur puissance relative
au sein du systéme international, comme le souligne le politologue Philippe Moreau Defarges
dans son Que sais-je, la mondialisation appelle a la définition de « normes universelles®® » a

méme de réguler les phénomeénes mondialisés transcendant les territoires nationaux des Etats.

L’extraterritorialité du droit prend place précisément dans ce creuset et constitue la
traduction des affrontements de volontés normatives divergentes entre les puissances
dominantes du systéme international contemporain : les Etats-Unis, puissance hégémonique
depuis la fin de la Guerre froide, I’'Union européenne, puissance normative par essence, et la
République populaire de Chine, puissance révisionniste cherchant a regagner sa place dans
I’ordre international a mesure de son insertion dans I’économie mondialisée.

C’est ce que nous tenterons de démontrer dans les sections qui suivent.

2. Le droit de la concurrence (ou antitrust) : laboratoire des usages

unilatéralistes de I’extraterritorialité du droit depuis 1945

Le droit de la concurrence (en anglais antitrust) est une branche du droit qui vise a
garantir le respect du principe de libre concurrence au sein d’une économie de marché.
Il comprend I’ensemble des régles juridiques qui vise a préserver la « liberté reconnue et
protégée par le droit d’entrer en compétition avec d’autres afin de conquérir une clientéle®** ».
Aujourd’hui, ce droit encadre principalement le jeu des rivalités et des coopérations entre les
entreprises mondialisées en régulant, d’une part les pratiques anticoncurrentielles pour garantir

une compétition saine entre les acteurs économiques, et d’autre part les opérations de

concentration de ces entreprises pour lutter contre la constitution de monopoles®*°.

Historiquement, s’agissant de 1’extraterritorialit¢ moderne, le droit de la concurrence,
ou antitrust, est celui qui, avec le domaine des sanctions extraterritoriales, a retenu une grande

part de I’attention des juristes internationalistes dans leurs études et débats doctrinaux :

833 Philippe Moreau Defarges, La mondialisation, Paris, Presses universitaires de France, 2022, p. 7.

834 Marie-Anne Frison-Roche et Jean-Christophe Roda, Droit de la concurrence, 2° édition, Paris, Précis Dalloz,
2022, p. 1.

835 Djibril Ndiaye, OMC et droit de la concurrence. Le droit de I’'OMC face au défi de la mondialisation des
pratiques anticoncurrentielles et des opérations de concentration, thése de doctorat en droit, sous la direction de
Marie-Eve Pancrazi, Université Aix-Marseille, soutenue en 2015, p. 10.
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- c’est par exemple le sujet du cours donné par le professeur de droit canadien Jean-Gabriel

Castel devant I’Académie de droit international de La Haye en 1983836

, a fortiori le
premier cours consacré¢ a I’extraterritorialit¢ du droit donné dans cette enceinte
apres 1945 ;

- c’est également 1’objet principal des articles de Brigitte Stern évoqués plus haut diffusés
dans les années 1980337 ;

- C’est enfin I’objet de plusieurs travaux de théses de droit au cours des années 199038,

Ainsi, le droit de la concurrence constitue un cas d’espece particulierement intéressant
en ce qu’il a concentré tres tot 1’attention des travaux des juristes sur 1’extraterritorialité,

témoignant de la dimension problématique de la question.

De plus, des éléments clés de 1’extraterritorialité moderne ont été définis dans le cadre
de ’application du droit de la concurrence, notamment s’agissant des critéres de rattachement
utilisés par les Etats-Unis et 1’Union européenne, avant d’étre systématisés par la suite dans les
autres domaines du droit. C’est le cas en particulier de la « théorie des effets »%*° mise en avant
dans plusieurs cas d’application extraterritoriale de certaines législations.

En cela, nous qualifions I’extraterritorialité en matie¢re de droit de la concurrence de
laboratoire des usages actuels de 1’extraterritorialité du droit, comme le souligne avec acuité
cette citation tirée de la thése de droit de Djoung-Ho Kim, réalisée sous la direction du
professeur Pierre-Marie Dupuy et soutenue en 1996 : « Le droit de la concurrence (“Antitrust
Law” aux Etats-Unis) est a I’origine de I’application extraterritoriale du droit économique et de

controverses tant doctrinales, jurisprudentielles que politiques.34? »

836 Jean-Gabriel Castel, « The Extraterritorial Effects of Antitrust Laws » (Vol. 179), Recueil des cours de
[’Académie de droit international de la Haye, 1983, RCADL.

87 Travaux de Frederick Alexander Mann et Brigitte Stern cités supra.

838 Evelyne Friedel-Souchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence aux Etats-Unis et dans la Communauté
européenne, sous la direction Héléne Gaudemet-Tallon, thése de doctorat en droit, Université Paris II Panthéon-
Assas, 1992 ; Eric Nicodéme, Essai sur la notion d’extraterritorialité en droits américains et communautaire de
la concurrence et des valeurs mobilieres, thése de doctorat en droit privé, sous la direction de Philippe Manin,
Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, soutenue en 1998.

839 Hervé Ascensio, Droit international économique, 2¢ édition, Paris, Editions Thémis Droit, Presses universitaires
de France, 2020, p. 23.

840 Djoung-Ho Kim, La compétence extraterritoriale dans [’application du droit économique : résolution
unilatérale de conflits de compétence, ibid., p. 11.
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Comme le souligne Evelyne Friedel-Souchu dans son travail de thése de droit, aux Etats-
Unis comme dans I’Union européenne, le droit de la concurrence constitue pour le systéme
économique international contemporain un rouage essentiel du développement libéral du

marché?*!

. Il permet notamment d’interdire aux entreprises de poursuivre des pratiques
commerciales abusives telles que les ententes ou les abus de position dominante.

En cela, il s’agit d’un rouage essentiel de la régulation par les Etats de 1’activité et
finalement de la « puissance » des FTN dans le systéme international. Ainsi, a propos de cette
pratique, le professeur de droit Jean-Gabriel Castel écrivait déja en introduction de son

propos en 1983 :

« L’application unilatérale d’une législation nationale interdisant les
pratiques commerciales restrictives (ou, pour reprendre 1’expression
américaine, les lois antitrust) a des opérations, actes ou comportements
commerciaux se déroulant a ’origine sur le territoire d’Etats tiers affecte les
intéréts et politiques économiques vitaux desdits Etats et souléve des

questions quant a la sphére de souveraineté des Etats concernés.®*? »

Aux Etats-Unis, les législations antitrust sont parmi les plus anciennes au monde :
le Sherman Act®® et le Clayton Act®** datent respectivement de 1890 et 1914, le dernier étant
venu renforcer les dispositions du premier. Le Sherman Act de 1890 constitue « la premiére loi

845 5 adoptée par le Congrés des Etats-Unis et visait & limiter les

a prétention extraterritoriale
comportements anticoncurrentiels des entreprises. Ce texte est également le précurseur du droit

de la concurrence moderne.

$41 Evelyne Friedel-Souchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence aux Etats-Unis et dans la Communauté
européenne, op. cit., p. 1.

842 Jean-Gabriel Castel, « The Extraterritorial Effects of Antitrust Laws », op. cit., p. 21, [traduit par nos soins] :
« The unilateral application of national legislation prohibiting restrictive business practices (or to use the
American expression, antitrust laws) to business operations, acts or conduct originating in other States often
affects their vital economic national interests and policies and raises questions as to the respective spheres of
sovereignty of the States concerned. »

843 Sherman Antitrust Act, 26 Stat. 209, 15 USC., § 1-7, (1890).

834 Clayton Antitrust Act, Public Law 63-212, 38 Stat. 730, (1914).

845 Léandre Mvé Ella, « Le développement de la problématique de I’extraterritorialité depuis le XX®», ibid.,
p. 193 ; voir également Kal Raustiala, Does the Constitution Follow the Flag? The Evolution of Territoriality in
American Law, New York, Oxford University Press, 2009, p. 93.
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La logique législative et juridique liée a I’adoption de ces lois découle directement de la
Constitution des Etats-Unis d’Amérique qui dispose que le Congrés «a le pouvoir de
réglementer le commerce [des Etats-Unis] avec les nations étrangéres®*® » : c¢’est ce qui est
appelé la Foreign Commerce Clause. Sur cette base le Sherman Act et le Clayton Act ont
légiféré sur les pratiques portant sur les échanges commerciaux « avec des nations
étrangéres®’ ».

La question relative au champ d’application spatial de ces dispositions légales a été
posée pour la premiére fois & la Cour supréme des Etats-Unis en 1909 dans I’affaire American
Banana®®® . a I’époque, la Cour a appliqué le principe de territorialit¢ de fagon stricte,
considérant qu’un Etat ne peut régir la conduite d’étrangers que dans les seules limites de ses
frontiéres territoriales®®, et qu’en conséquence la Cour ne pouvait statuer sur I’affaire qui ne

tombait pas sous le champ d’application du Sherman Act.

Le juge supréme des Etats-Unis avait alors conclu :

« La conduite, cause du dommage, a pris place, autant qu’il puisse apparaitre,
en dehors de la juridiction [jurisdiction] des Etats-Unis. Il est surprenant de
considérer qu’elle puisse étre gouvernée par la loi du Congres [...]
Le principe général et presque universel est d’admettre que le caractere 1égal
ou illégal d’une conduite soit déterminé en son entier par la loi du pays ou

elle a pris place.®" »

Ainsi, dans la premiere moiti¢ du XX siecle, les Etats-Unis ont adopté dans la majorité
de leurs décisions une conception stricte du principe de territorialité dans la mise en ceuvre de

leur droit de la concurrence.

846 Constitution of the United States (1789), Article 1, section 8, clause 3 : « The Congress shall have the Power
[...] To regulate Commerce with foreign Nations, and among the several States, and with the Indian Tribes. »
84715 USC. § 1 : « Trade or commerce among the several States, or with foreign nations. »

848 US Supreme Court, American Banana Company v. United Fruit Company, 213 USC. 347 (1909).

Dans cette affaire, la société américaine American Banana attaquait la société United Fruit, premier producteur et
exportateur de bananes d’ Amérique centrale de 1’époque, pour 1’avoir évincée du Costa Rica via une entente avec
les autorités locales.

849 Evelyne Friedel-Souchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence aux Etats-Unis et dans la Communauté
européenne, ibid., p. 86.

850 US Supreme Court, American Banana Company v. United Fruit Company, op. cit., pp. 355-356, [traduit par
nos soins] : « In the first place the acts causing the damage were done, so far as appears, outside the jurisdiction
of the United States and within that of other states. It is surprising to hear it argued that they were governed by
the act of Congress. [ ...] the general and almost universal rule is that the character of an act as lawful or unlawful
must be determined wholly by the law of the country where the act is done. »
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Ce principe sera en partie repris par le Cour supréme a partir de 1991 dans le
développement de la doctrine de Presumption against extraterritoriality que nous avons

présentée en premiere partie.

Ces législations ont cependant commencé a étre interprétées de manicre extensive par
les cours de justice des Etats-Unis & compter de la fin de la Seconde Guerre mondiale, dans un
contexte ou la doctrine juridique internationale avait depuis lors entériné de nouveaux principes
issus de la jurisprudence internationale du Lotus de 1927.

Le tournant s’ opéra lors de I’arrét rendu par la Cour d’appel fédérale du deuxiéme circuit
des Etats-Unis®! en 1945 dans ’affaire United States v. Aluminium Co. of America®®, dite
« Alcoa ».

Dans cet arrét, la Cour d’appel fédérale américaine a affirmé que le droit américain de
la concurrence pouvait s’appliquer a un rapport juridique totalement étranger, par le biais de la
« théorie des effets »*°? sur le territoire américain. Sur cette base, le juge fédéral des Etats-Unis
a conclu que le Sherman Act était applicable a la situation incriminée, méme si toutes les
entreprises impliquées étaient des entreprises étrangeres, et que les faits s’étaient déroulés hors
du territoire américain, considérant que ces faits avaient malgré tout eu des « effets » sur le

territoire national.

Ainsi et pour la premiere fois, une cour de justice américaine prit le critére des seuls
« effets » pour affirmer I’applicabilité extraterritoriale d’une loi américaine a une entreprise
étrangere dont les activités a I’étranger avaient eu un impact sur le jeu de la concurrence aux
Etats-Unis. En conséquence, le juge Learned Hand ayant rendu cet arrét, s’est vu attribuer la

paternité de la théorie des effets en droit®> :

81 United States Court of Appeals for the Second Circuit, sise A New York, cour d’appel fédérale devant laquelle
sont interjetés les appels en provenance des six cours de justice des districts (United States District Court) des
Etats fédérés du Connecticut, de New-York et du Vermont. Les cours d’appel fédérales constituent I’avant-dernier
niveau d’appel avant la Cour supréme des Etats-Unis.

852 United States Court of Appeals for the Second Circuit, United States v. Aluminium Co. of America (Alcoa), 148
F.2d 416, 2nd Cir., (1945).

853 Cf. notre premiére partie pour la définition de la théorie des effets.

854 Francesco Martucci, « L’extraterritorialité¢ dans le droit de la concurrence — Etats-Unis et Union européenne »,
dans Alina Miron et Bérangere Taxil (dir.), Extraterritorialités et droit international, ibid., p. 136.
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«[E]n tant que cour des Etats-Unis, nous [la Cour fédérale d’appel] ne
pouvons pas regarder au-dela de notre propre loi. [...] Toutefois, c’est une
régle bien établie [...] que tout Etat peut imposer des obligations, méme a des
personnes ne relevant pas de son allégeance, pour des actes accomplis en
dehors de ses frontieres qui ont des conséquences a I’intérieur de celles-

+ 855

Cl. »

Dans cette affaire, 1’entreprise américaine Alcoa Corporation (Aluminium Company of
America) était accusée de monopolisation illégale du marché de I’aluminium de la part du DoJ
américain. En effet, par le biais de sa filiale canadienne Aluminium Limited, Alcoa avait décidé
de constituer un cartel (nommé Alliance, basé en Suisse) avec plusieurs entreprises
européennes. Ce cartel avait alors institu¢ un systeme de quotas par lequel ils décidaient le
volume d’aluminium produit et vendu par chacun de ses membres. Le juge Hand par son arrét
décida que les accords du cartel portaient atteinte au marché et au commerce extérieur des Etats-
Unis en vertu du Sherman Act alors qu’aucune des parties a I’accord en question n’était de
nationalité étasunienne et que I’accord avait été exécuté a I’ étranger®>S.

Sur la base de ce raisonnement, la Cour a conclu que le Sherman Act était applicable a
la situation de droit en question, bien que le rapport juridique soit totalement étranger au
territoire américain®®’.

Ce faisant, a I’aune de cette premicre jurisprudence de 1945, « les régles de concurrence
américaines ont été interprétées [...] comme étant applicables a des entreprises étrangeres des

lors que celles-ci adoptent des comportements qui restreignent le commerce des Etats-Unis avec

des nations étrangéres®® ».

855 United States Court of Appeals for the Second Circuit, United States v. Aluminium Co. of America (Alcoa),
op. cit., p. 443, [traduit par nos soins] : « /...] as a court of the United States, we cannot look beyond our own law.
Nevertheless, it is quite true that we are not to read general words, such as those in this Act, without regard to the
limitations customarily observed by nations upon the exercise of their powers [...] We should not impute to
Congress an intent to punish all whom its courts can catch, for conduct which has no consequences within the
United States. [...] On the other hand, it is settled law [ ...] that any state may impose liabilities, even upon persons
not within its allegiance, for conduct outside its borders that has consequences within its borders which the state
reprehends; and these liabilities other states will ordinarily recognize. »

836 Evelyne Friedel-Souchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence..., ibid., pp. 99-100.

857U.S. Court of Appeals for the Second Circuit, United States v. Aluminium Co. of America (Alcoa), ibid., p. 444 :
« Both agreements would clearly have been unlawful, had they been made within the United States; and it follows
from what we have just said that both were unlawful, though made abroad, if they were intended to affect imports
and did affect them. »

858 Francesco Martucci, « L’extraterritorialité¢ dans le droit de la concurrence — Etats-Unis et Union européenne »,
op. cit., p. 136.
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L’application de cette jurisprudence de la part des autorités américaines n’a pas été
exempte de critiques dés les années 1950 notamment dans la doctrine juridique européenne®?,
en ce qu’elle induisait intrins€équement une « interprétation extensive du critére de rattachement

territorial®®?

». La théorie des effets développée sur sa base a en effet été pergue « comme une
marque de I’'unilatéralisme de la politique des Etats-Unis car vectrice d’une application
extraterritoriale des régles de concurrence®®! ».

Ainsi, les interprétations issues de la jurisprudence Alcoa, et les usages par la justice
américaine qui en ont découlé a partir des années 1950, ont entrainé des mesures de rétorsion
par les Etats en subissant les conséquences. Ainsi, « face aux efforts des autorités américaines
pour appliquer leur législation antitrust de manicre extraterritoriale et surtout pour conduire des
enquétes a ’extérieur du territoire national®®? », la réaction de certains Etats européens, comme

la France®®? ou le Royaume-Uni®®
Yy

, fut I’adoption de contre-mesures et la promulgation de lois
dites « de blocage », ou « blocking legislations »%%, dans les années 1980.

A cet égard, en juin 1980, le député frangais Alain Mayoud, rapporteur a I’Assemblée
nationale du projet de loi relative a la communication de documents et renseignements d’ordre
¢conomique, commercial, industriel, financier ou technique a des personnes physiques ou

morales étrangeres, loi dite « de blocage », justifiait en séance de débats parlementaires le projet

de loi de la maniére suivante :

« Les Etats-Unis, car il faut bien reconnaitre que ce sont eux, pour I’instant,
qui posent probléme, recourent a des pratiques que nous ne pouvons pas
accepter car elles sont totalement contraires aux principes de notre droit et a

notre souveraineteé.

859 Voir par exemple, Jan Hendrik Willem Verzijl, « The Controversy Regarding the so-called Extraterritorial
Effect of the American Antitrust Laws. », Netherlands International Law Review, vol. 8, n° 1, 1961, pp. 3-30.

860 Brigitte Stern, « Quelques observations sur les régles internationales relatives a I’application extraterritoriale
du droit », ibid., p. 30.

861 Francesco Martucci, « L’extraterritorialité¢ dans le droit de la concurrence — Etats-Unis et Union européenne »,
ibid., p. 136.

862 Evelyne Friedel-Souchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence..., ibid., p. 240.

863 Loi n°® 80-538 du 16 juillet 1980 relative a la communication de documents et renseignements d’ordre
économique, commercial, industriel, financier ou technique a des personnes physiques ou morales étrangeres,
Journal officiel de la République frangaise (JORF) du 17 juillet 1980, réformant la loi n°® 68-678 du 26 juillet 1968
relative a la communication de documents a des autorités étrangéres dans le domaine du commerce maritime,
JOREF du 27 juillet 1968, p. 7267.

864 Protection of Trading Interests Act, Act of Parliament, Royaume-Uni, 1980, chapter 11, s. 1-4.

865 « Reassessment of International Application of Antitrust Laws: Blocking Statutes, Balancing Tests and Treble
Damages », Law and Contemporary Problems, vol. 50, 1987, pp. 197-220.
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Il nous faut nous préserver de la volonté américaine d’imposer une
application extraterritoriale de ces lois, en maticre de réglementation
antitrust. L’arsenal de procédures dont dispose ce pays rend redoutablement
efficace un dispositif qui, en fait, sous couvert de lutter contre des pratiques
commerciales déloyales, vise a étendre I’hégémonie américaine sur

I’ensemble du commerce international .%¢ »

Ce projet de loi sera adopté et promulgué en juillet 1980. Cette loi frangaise fut
directement inspirée du Protection of Trading Interests Act adopté par le Parlement britannique
en mars 1980. Le Secretary of State for Business and Trade (Business Secretary) britannique
de I’époque, Sir John Nott, avait ainsi mis également en avant I’atteinte a la souveraineté que
constituaient les lois antitrust américaines pour justifier de 1’adoption de blocking statutes via
le Protection of Trading Interests Act : « notre objectif en présentant le projet de loi était de
réaffirmer et de renforcer les mesures défensives du Royaume-Uni contre les tentatives d’autres
pays de nous imposer unilatéralement leurs politiques économiques et commerciales. [...]
les pratiques contre lesquelles nous nous sommes opposés résultaient de 1’application

extraterritoriale du droit interne des Etats-Unis [notamment antitrust]®67 ».

Ces réactions virulentes de la part d’Etats tiers, qui plus est alliés des Etats-Unis, face a
ses velléités d’application extraterritoriale de son droit, témoignent de facto de la portée
politique de cette pratique juridique.

Elles forcerent la doctrine juridique américaine a nuancer sa position vis-a-vis de la
théorie des effets afin d’adopter une approche fondée sur une appréciation d’effets « directs,
substantiels et raisonnablement prévisibles » sur le territoire des Etats-Unis, tel que le consacre
la formule du Restatement of Foreign Relations Law of the United States®®® ainsi que la révision

du Sherman Act de 1982 Foreign Trade Antitrust Improvements Act (FTAIA)®,

866 Assemblée nationale (France), Compte-rendu de la seconde session ordinaire de 1979-1980, 2° séance, 24 juin
1980, n® 49, p. 2231.

867 UK Parliament, Hansard, House of Commons, Volume 976, debated on Tuesday 20 November 1979, [traduit
par nos soins] : « 4s I stated on Second Reading, “our objective in introducing the Bill was to reassert and reinforce
the defences of the United Kingdom against attempts by other countries to enforce their economic and commercial
policies unilaterally on us. I explained that, in effect, the practices to which we have taken exception had arisen
from the extra-territorial application of United States domestic law. »

868 The American Law Institute (ALL), Restatement of the Law, Fourth, Foreign Relations Law of the United States,
§ 409. Jurisdiction Based on Effects [théorie des effets],

89 Foreign Trade Antitrust Improvement Act, Title 1V of the Export Trading Company Act, Public Law n° 97-
290, 96 Stat. 1233, (1982).
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Dans cette perspective, I’exemple fondateur de ’usage du droit antitrust par les Etats-
Unis fait entrer précisément 1’utilisation de 1’extraterritorialité¢ du droit moderne dans le champ
de la puissance au sens des RI. Dans son étude comparée des pratiques américaine et

européenne en la matic¢re, Evelyne Friedel-Souchu I’observait déja en 1994 :

« L’application extraterritoriale du droit de la concurrence a fréquemment été
mise en cause par les Etats “victimes” des conséquences de cette application
sur leur territoire national. Ces Ftats ont ainsi souvent manifesté leur
opposition politique ou juridique a ’application extraterritoriale d’un droit

étranger.b70 »

Turan Kayaoglu, lorsqu’il évoque le développement de I’impérialisme juridique
américain post-Seconde Guerre mondiale dans son ouvrage, prend lui aussi I’exemple de
I’application extraterritoriale des lois antitrust. 1l suit le méme cheminement historique que
nous venons de développer : avant 1945 et I’arrét Alcoa, le Sherman Act (1890) ne connaissait
qu’une application restreinte avant de connaitre une application extraterritoriale a la suite

dudit arrét®’!,

S’agissant de 1’Union européenne, les dispositions antitrust existent depuis les
fondements du traité de Rome de 1957 dans ses articles 85 et 86872, aujourd’hui intégrés au
chapitre 1" du titre VII (articles 101 et 102) du traité sur le fonctionnement de I’Union
européenne (TFUE)®73. 11 existe une relation étroite entre les dispositions du droit de la
concurrence européen et le droit antitrust américain bien que « la question des origines du droit
européen est débattue, certains évoquant une filiation avec le droit américain, d’autres

soulignant I’héritage ordolibéral allemand®’* ».

870 Evelyne Friedel-Souchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence..., ibid., p. 215.

871 Turan Kayaoglu, ibid., pp. 191-203, « Conclusion: American Legal Imperialism — Extraterritoriality Today ».
872 Traité de Rome, Traité instituant la Communauté économique européenne, 25 mars 1957, pp. 73-74.

873 Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne (TFUE, version consolidée), Journal officiel de I'Union
européenne (JOUE), 26 octobre 2012, C 326/13, Bruxelles.

874 Francesco Martucci, « L’extraterritorialité¢ dans le droit de la concurrence — Etats-Unis et Union européenne »,
ibid., p. 132 : ’auteur cite notamment Frangois Denord, « Néo-libéralisme et “économie sociale de marché” : les
origines intellectuelles de la politique européenne de la concurrence (1930-1950) », Histoire, économie et sociéte,
vol. 1,2008, pp. 23-33 ; ou Louis Vogel, L ‘americanisation du droit de la concurrence : jusqu’ou ?, Paris, Editions
Panthéon-Assas, 2020.
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8755 entre les régles américaines et

Cependant, « une relative analogie peut étre établie
européennes régissant les pratiques anticoncurrentielles : de la méme maniére que le droit
américain I’a consacré dans sa loi a partir de ’adoption du Sherman Act (1890) et les
jurisprudences qui lui sont associées, le droit européen issu des traités a pour vocation initiale
de maintenir la concurrence économique au sein des marchés européens comme garantie des
libertés publiques en interdisant les exces de concentrations économiques et la constitution de
monopoles.

Ainsi, et de la méme maniére qu’au sein des juridictions américaines, la question de sa
portée « extraterritoriale » a trés tot été posée dans la jurisprudence de la Cour de justice de
I’Union européenne (CJUE). Bien que de maniére plus « timide » et « discréte »%76, les
dispositions du droit la concurrence des traités ont été « extraterritorialisées » sur la base de la
« théorie des effets » a compter de I’arrét de la Cour du Luxembourg Pdte de bois (1988)377
avant d’étre reprise régulierement par les autorités européennes de la concurrence de la
Commission européenne, et confirmée par la CJUE, dans des affaires plus récentes comme
celles impliquant les entreprises américaines Intel (2017)%"® (cf. encadré n° 2 ci-aprés) ou
Google (2017)87°.

A cet égard, les professeurs de droit Edouard Dubout, Francesco Martucci et Fabrice
Picod, ayant dirigé I’ouvrage L ‘extraterritorialité en droit de [’Union européenne publié en
2021, rappellent que « la thématique de I’extraterritorialité est ancienne en droit de 1’Union

méme si elle n’a longtemps retenu I’attention que des concurrentialistes®® ».

875 Francesco Martucci, « L’extraterritorialité dans le droit de la concurrence. .. », ibid.

876 Evelyne Friedel-Souchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence..., ibid., p. 106.

877 CICE, Ahlstrom Osakeyhtii et autres c. Commission, arrét du 27 septembre 1988, n° 89/85, dit « arrét Pdte de
bois ».

878 CJUE, Intel Corporation Inc. c. Commission européenne, arrét du 6 septembre 2017, n° 2017/632.

879 Commission européenne, « Pratiques anticoncurrentielles : la Commission inflige & Google une amende de 2,42
milliards d’euros pour abus de position dominante sur le marché des moteurs de recherche en favorisant son propre
service de comparaison de prix», Bruxelles, 27 juin 2017, Press release, [en ligne],
https://ec.europa.cu/commission/presscorner/detail/fr/IP_17 1784, consulté en juillet 2023.

880 Edouard Dubout, Francesco Martucci et Fabrice Picod (dir.), L extraterritorialité en droit de 1’Union
européenne, Bruxelles, Bruylant, p. 10.
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Encadré 2 — Extrait d’une note de ’OCDE (2017) :
« Compétence sur des comportements de parties étrangéres en dehors de I’UE susceptibles

d’avoir des effets anticoncurrentiels »

En septembre 2017, dans une affaire d’abus de position dominante par une entreprise dont le
siége n’¢était pas dans I’UE (Intel), la Cour de Justice de I’Union européenne (CJUE), en appel
du jugement du Tribunal de 1’Union européenne (/ntel contre Commission, T-286/09), a
confirmé que la Commission européenne avait ¢ét¢é fondée a inclure [’accord
d’approvisionnement conclu entre Intel et Lenovo en Chine dans le calcul de I’amende s’¢levant
a 1.06 milliard EUR3®! qu’elle a infligée a Intel, en se fondant sur les effets probables sur la
concurrence.

La Cour a statué « ...qu’il suffit de tenir compte des effets probables d’un comportement sur
la concurrence pour que la condition tenant a l’exigence de prévisibilite soit remplie. C’est
sans commettre d’erreur de droit que le Tribunal a pu juger que, en présence d’une stratégie,
telle que celle developpée par Intel, il convenait de prendre en considération le comportement
de Dentreprise pris dans son ensemble afin d’apprécier le caractére substantiel de ses effets
sur le marché de [’Union et de I’Espace économique européen (EEE). ... [...] procéder
autrement conduirait a une fragmentation artificielle d’'un comportement anticoncurrentiel
global, susceptible d’affecter la structure du marché au sein de I’EEE, en une série de
comportements distincts risquant d’échapper a la compétence de ['Union. ... le Tribunal a
constaté, pour ce qui concerne le report de lancement de certains ordinateurs sur le plan
mondial, qu’il résultait des éléements dont il disposait que des ventes de ces ordinateurs étaient
envisagées dans la région Europe, Moyen-Orient et Afrique, dont [’EEE est une partie tres
importante, ce qui suffisait pour constater des effets au moins potentiels dans |'EEE ». (pas de
caractere gras dans 1’original).

Cet arrét réaffirme une jurisprudence antérieure relative au champ d’application du droit de la
concurrence de I’UE et accepte que les effets « probables » ou « potentiels » dans I’EEE puissent
suffire a déclencher la compétence.

Source : OCDE, « Table ronde sur le champ d’application extraterritorial de mesures correctives relevant du droit de la
concurrence », Note de réflexion du Secrétariat, Direction des affaires financiéres et des entreprises, Comité de la
concurrence, Groupe de travail n° 3 sur la coopération et I’application de la loi, 5 décembre 2017, p. 7, [encadré 1 reproduit
in extenso], [en ligne], https://one.oecd.org/document/DAF/COMP/WP3(2017)4/fr/pdf, consulté en juin 2023.

881 A noter que dans une nouvelle décision en 2022 prise a la suite du renvoi de 1’affaire par la CJUE dans sa
décision de 2017, le Tribunal de I’Union européenne a annulé en partie la décision de la Commission concernant
cette affaire, induisant notamment 1’annulation du montant de I’amende requise a 1’encontre d’/ntel : Tribunal de
1’Union européenne, Intel Corporation c. Commission, arrét du 26 janvier 2022 (affaire T-286/09 RENV).
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Ainsi, les Etats-Unis et I’Union européenne « ont bien compris la nécessité d’avoir des
législations antitrust de portée extraterritoriale afin de couvrir les activités internationales
d’entreprises étrangéres qui affectent leur commerce®? ». C’est notamment a ce titre qu’ils

revendiquent une compétence extraterritoriale dans le domaine du droit de la concurrence.

Dans la pratique de la mise en ceuvre du droit de la concurrence par ces deux ensembles,
apparait toute la problématique de I’extraterritorialité post-Guerre froide, notamment vis-a-vis

du droit international :

« Si I’applicabilité du droit de la concurrence a des situations étrangeres ne
pose pas de grande difficulté¢ au regard des principes du droit international
des I’instant ou certains ¢léments de rattachement permettent de justifier la
portée extraterritoriale de ces législations, son application suscite a I’inverse
des difficultés, puisque I’Etat revendiquant sa compétence extraterritoriale
prend a ce stade des mesures d’exécution envers des situations étrangeres.
Or, les mesures d’exécution doivent, au regard du droit international,

respecter les limites territoriales de 1’Etat.553 »

Ainsi, les objectifs poursuivis par 1’application extraterritoriale du droit de la
concurrence conduisent souvent les autorités américaines et communautaires a davantage servir

leurs intéréts qu’a respecter ceux de la communauté internationale®34,

En outre, ces usages extraterritoriaux et unilatéralistes de leur législation respective en

maticre de droit de la concurrence ont induit des tensions politiques entre les deux puissances.

882 Evelyne Friedel-Souchu, Extraterritorialité du droit de la concurrence..., ibid., p. 1.

883 Ibid. p. 9.

884 Ibid. p. 9 ; voir également Djibril Ndiaye, OMC et droit de la concurrence. Le droit de I'OMC face au défi de
la mondialisation des pratiques anticoncurrentielles et des opérations de concentration, op. cit., pp. 347-348.
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Les exemples des affaires Boeing / McDonnell Douglas (1997)%° et General Electric /
Honeywell (2001)%¢ en témoignent. Dans les deux cas, les autorités de la concurrence
américaine (la Federal Trade Commission — FTC) et européenne (la direction générale de la
concurrence de la Commission européenne — DG COMP) se sont divisées sur des opérations de
fusion américano-américaines : alors que la FTC était largement favorable dans les deux cas, la
DG COMP a respectivement contraint (Boeing / MDD) et refusé¢ (GE / Honeywell) les

opérations en question®®’.

La République populaire de Chine, a la faveur de son intégration au sein de

1888 a emboité le pas aux Etats-Unis et a

I’Organisation mondiale du commerce (OMC) en 200
I’Union européenne en développant de manic¢re symétrique un tel usage de sa loi contre les
monopoles (Anti-Monopoly Law — AML) adoptée en aolit 2008%°. En effet, ’article 2 de cette
loi comporte une dimension extraterritoriale puisqu’elle entend s’appliquer aux « conduites
monopolistiques en dehors du territoire de la RPC destinées a éliminer ou a restreindre la

concurrence sur le marché intérieur de la Chine®? ».

85 Dans cette affaire, la Commission européenne, autorité en charge de la mise en ceuvre de la politique de
concurrence européenne, a soumis 1’opération de fusion entre les sociétés américaines de 1’aéronautique Boeing et
McDonnell Douglas (MDD) aun certain nombre de conditions afin notamment de préserver le principal concurrent
européen de Boeing, la société Airbus : Décision 97/816/CE de la Commission du 30 juillet 1997 déclarant la
compatibilitée d’une concentration avec le marché commun et avec le fonctionnement de I’accord sur I’Espace
économique européen, affaire n° IV/M.877 - Boeing/McDonnell Douglas, Journal officiel de I’'UE (JOUE) n° L
336 du 8 décembre 1997, pp. 16-47. Pour une étude détaillée de I’affaire, voir Brian Peck, « Extraterritorial
Application of Antitrust Laws and the U.S.-EU Dispute over the Boeing and McDonnell Douglas Merger: From
Comity to Conflict? An Argument for a Binding International Agreement on Anti-Trust Enforcement and Dispute
Resolution », University of San Diego Law Review, vol. 35, 1998, pp. 1163-1213.

886 Dans cette affaire, la Commission européenne a refusé d’autoriser la fusion entre les sociétés américaines
General Electric et Honeywell : Décision 2004/134/CE de la Commission européenne du 3 juillet 2001 déclarant
une concentration incompatible avec le marché commun et avec I’accord EEE, Affaire COMP/M.2220 — General
Electric/Honeywell, Journal officiel de I’'UE (JOUE) n° L 048 du 18 février 2004, pp. 0001-0085.

La décision de la Commission de 2001 a été confirmée par le Tribunal de premicre instance des Communautés
européennes en 2005 : TPICE, General Electric c. Commission, arrét du 14 décembre 2005, aff. T-210/01.

887 Djibril Ndiaye, OMC et droit de la concurrence..., ibid., pp. 64-67.

888 David J. Gerber, « Economics, Law & Institutions: The Shaping of Chinese Competition Law », Washington
University Journal of Law & Policy, vol. 26, n° 1, 2008, pp. 271-299.

889 Loi anti-monopole de la République Populaire de Chine, (Anti-monopoly Law of the People’s Republic of
China), Order of the President of the People’s Republic of China, n° 68, 30 aott 2007, [en ligne],
http://www.npc.gov.cn/zgrdw/englishnpce/Law/2009-02/20/content 1471587 .htm, [traduction officielle], consulté
en juin 2023.

80 Op. cit., article 2, [traduit par nos soins] : « This Law is applicable to monopolistic conducts in economic
activities within the territory of the People’s Republic of China; and it is applicable to monopolistic conducts
outside the territory of the People’s Republic of China, which serve to eliminate or restrict competition on the
domestic market of China. »
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Nous verrons au chapitre 4 la fagon dont la Chine a en outre déja mis en ceuvre de

maniére extraterritoriale cette 10i%%!.

Fort de I’ensemble de ces éléments concernant le droit de la concurrence, il nous
apparait que 1’extraterritorialité du droit dans ce domaine est particulierement symptomatique
de son usage comme instrument de puissance, dans sa forme coercitive, par les acteurs étudiés.
En effet, cet usage renforcé de I’extraterritorialit¢ dans ce domaine est largement di a
I’internationalisation des marchés issue de la mondialisation économique a la fin de la Guerre
froide, ayant accentué la « puissance des entreprises multinationales®? » et induisant par 1a

méme la mondialisation de leurs pratiques (anti)concurrentielles.

L’usage unilatéraliste de D’extraterritorialit¢ du droit en matiére de droit de la
concurrence est dés lors pour nous 1I’exemple-type de la volonté de reprise en main par les
autorités publiques sur ces phénomenes et acteurs transnationaux qui peuvent échapper a leur
puissance. Il s’agit en cela d’une volonté de leur part d’influer sur les comportements des
acteurs internationaux, en imposant leur droit, et a fortiori leur puissance, a des comportements
situés au-dela de leur territoire.

Dans cette méme optique, le développement d’un droit de lutte contre la corruption
s’inscrit dans la méme logique, bien qu’il comporte une spécificité toute particulicre en ce qu’il

est intrinseéquement lié¢ aux préoccupations de la puissance américaine (3).

81 Michael G. Faure et Xinzhu Zhang, « Towards an Extraterritorial Application of the Chinese Anti-Monopoly
Law that Avoids Trade Conflicts », George Washington International Law Review, vol. 45,2013, pp. 101-136.
892 Dyjibril Ndiaye, OMC et droit de la concurrence..., ibid., p. 2.
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3. Lutte contre la corruption, régulation financiére et fiscale : I’hégémonie

des Etats-Unis en matiére d’extraterritorialité 4 partir des années 1990

Parmi les domaines ou I’extraterritorialité se distingue particulierement ces dernieres
années en maticre d’usage unilatéraliste, la lutte contre la corruption, ainsi que la régulation
financiére, bancaire et fiscale font partie des « exemples récurrents »%%3. Elle est ici I’expression
de I’hégémonie américaine sur le systéme international depuis la fin de la Guerre froide, au sein

d’une économie internationale mondialisée.

De ce point de vue, I’exemple du développement d’un droit de lutte contre la corruption
transnationale est un des aspects particuliecrement intéressant de 1’extraterritorialité
contemporaine du point de vue des relations internationales. En effet, sous I’impulsion des
Etats-Unis et a travers une application extraterritoriale de leur droit, la gouvernance
internationale en matiére de répression de la corruption a connu un changement radical depuis
les années 1990.

C’est ce que démontre la professeure de science politique américaine Ellen Gutterman

dans sa contribution a I’ouvrage de Daniel Margolies®** :

« Vu a travers le prisme de I’extraterritorialité, le régime mondial de lutte
contre la corruption se révele étre un domaine complétement faconné par

I’impact extraterritorial des normes et pratiques juridiques américaines.> »

Ellen Gutterman rappelle que la corruption est devenue un enjeu dans les RI
relativement récemment, soit depuis les années 1990 et en raison de plusieurs facteurs : la fin
de la Guerre froide, I’irruption de problémes de corruption majeurs et médiatisés dans le monde
occidental, le fruit de recherches présentant la corruption comme dangereuse pour I’ordre
économique libéral globalisé, ou encore I’identification par la Banque mondiale de la corruption

comme principal obstacle au développement économique et social.

893 Thibaut Fleury Graff, « (Il)licéités et (dé)mesures de I’extraterritorialité », ibid., pp. 93-99.

894 Ellen Gutterman, « Extraterritoriality as an analytic lens: examining global governance of transnational bribery
and corruption », pp. 183-199, dans Daniel S. Margolies, et. al., The Extraterritoriality of Law: History, Theory,
Politics, ibid.

895 Op. cit., p. 185, [traduit par nos soins] : « View through the lens of extraterritoriality, the global regime of anti-
corruption is revealed as a domain that is shaped definitively by the extraterritorial impact of American legal
norms and practices. »
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Aujourd’hui, la lutte contre la corruption est institutionnalisée et intériorisée par la
majorit¢ des acteurs dans le monde: 180 pays sont parties a au moins une Convention

internationale sur la lutte contre la corruption®®,

La perspective analytique de 1’extraterritorialité en matiére d’anticorruption démontre
que les Etats-Unis constituent la source de normes juridiques et pratiques qui ont conduit
directement et indirectement a la formation et la mise en ceuvre d’un régime globalisé de lutte
contre la corruption®®’, témoignant des effets de la relation entre extraterritorialité, puissance et
d’hégémonie au sein du systéme international.

Revenons sur les jalons historiques ayant abouti a cette situation qui commenca a la
suite du scandale du Watergate et des multiples révélations qui en découlérent au cours des
années 1970. Le Watergate est un scandale d’Etat qui donne lieu en 1974 & la démission du
Président des Etats-Unis Richard Nixon.

L’affaire commence en 1972 avec I’arrestation de cambrioleurs dans les locaux du Parti
démocrate a Washington, a I’intérieur de I'immeuble du Watergate. Les investigations menées
ensuite par des journalistes américains et I’enquéte du Sénat des Etats-Unis aboutissent a la
découverte de pratiques illégales de grande ampleur au sein de I’administration présidentielle.
La Securities and Exchange Commission (SEC), organisme fédéral américain en charge du
contrble des marchés financiers, lance une vaste enquéte qui meéne a la découverte d’un systéme
généralisé de corruption mis en place par plus de 400 entreprises américaines a travers le
monde®”®. Ce scandale a mis au jour la nature transfrontaliére du phénoméne de corruption et
enjoint le 1égislateur américain a réagir.

Ainsi, de la méme maniére qu’en droit de la concurrence, les Etats-Unis feront figure

de « laboratoire judiciaire » en matiére de lutte contre la corruption internationale®®.

896 Ibid.

87 Ibid., pp. 186-187.

898 U.S. Department of Justice, U.S. Securities and Exchange Commission, A4 Resource Guide to the U.S. Foreign
Corrupt Practices Act, 2° edition, Washington, juillet 2020, p. 2, [en ligne], https://www.justice.gov/criminal-
fraud/file/1292051/download, consulté en juillet 2023.

899 Michel A. Perez, De ['influence américaine dans la lutte contre la corruption transnationale, thése de doctorat
en droit, sous la direction de Alain Pietrancosta, Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne, soutenue en 2023, p. 23.
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En effet, face au scandale du Watergate, aprés cinq ans d’enquétes judiciaires et de
débats politiques intérieurs®®, le Congrés des Etats-Unis adopte le Foreign Corrupt Practices
Act (FCPA) en décembre 1977°°! sous I’administration du Président Jimmy Carter, fruit d’un

consensus politique.

« Le Congres considérait I’adoption du FCPA comme essentielle pour mettre
fin a la corruption, qui avait terni I’image des entreprises américaines, altéré
la confiance de I’opinion publique vis-a-vis de leur intégrité financiere et

entravé le fonctionnement efficace des marchés.”%? y

Cependant, face a une portée initialement strictement nationale, « les entreprises
américaines se plaignaient du fait que le FCPA les désavantageait injustement dans les affaires
internationales tandis que les concurrents étrangers remportaient des contrats en versant des
pots-de-vin®% ».

En effet, une étude commandée au Government Accountability Office (GAO)*** par le
Président Ronald Reagan a son arrivée au pouvoir en 1981 afin d’évaluer les effets du FCPA
sur le commerce extérieur des Etats-Unis concluait que « plus de 55 % des sociétés interrogées
estiment que les rapports et comptes rendus devenus obligatoires en application du FCPA
génerent des colits supplémentaires, réduisant ainsi leur compétitivité » et « plus de 30 % des
entreprises consultées estiment avoir perdu des marchés internationaux a cause des nouvelles

dispositions »”%.

900 Op. cit., p. 198 et seq., pour un historique détaillé de la genése du FCPA.

1 Foreign Corrupt Practices Act (FCPA), Public Law 95-213, 91 Stat. 1494, (1977).

902 .S. Department of Justice, U.S. Securities and Exchange Commission, A4 Resource Guide to the U.S. Foreign
Corrupt Practices Act, op. cit., p. 2, [traduit par nos soins] : « Congress viewed passage of the FCPA as critical to
stopping corporate bribery, which had tarnished the image of U.S. businesses, impaired public confidence in the
financial integrity of U.S. companies, and hampered the efficient functioning of the markets. »

903 Ellen Gutterman, ibid., p. 188, [traduit par nos soins] : « From the outset, American companies complained that
the FCPA unfairly disadvantaged them in international business while foreign competitors won contracts by
paying bribes. The US government’s response was to pursue a policy of internationalization. »

904 Le GAO est un organisme fédéral des Etats-Unis chargé du controle des comptes publics du budget fédéral des
Etats-Unis (équivalent de la Cour des comptes en France).

%05 US Government Accountability Office, « Impact of Foreign Corrupt Practices Act on U.S. Business »,
Washington DC, n° 115367, 20 mai 1981, pp. 3-4, cité par Rachel Brewster, « Enforcing the FCPA: International
Resonance and Domestic Strategy », Virginia Law Review, vol. 103, n° §, pp. 1611-1682, p. 1629 : « About 55
percent of the companies completing a GAO questionnaire believe efforts to comply with the act’s accounting
provisions have cost more than the benefits received. In addition, more than 30 percent of the respondents engaged
in foreign business cited the anti-bribery provisions as a cause of U.S. companies losing foreign business. »
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D¢s lors, la solution du gouvernement américain a été de poursuivre une politique
d’internationalisation de son cadre juridique interne mis en place a 1’adoption du FCPA en
1977°% en vue d’établir un « systéme de concurrence internationale équitable®®’ » en la matiére
(notion de level-playing field).

Ainsi, en 1997, sous I’impulsion des Etats-Unis, les Etats membres de I’Organisation de
coopération et de développement économiques (OCDE) signent la Convention sur la lutte
contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales

908 Cependant, de nombreux Etats parties a cette convention vont tarder a mettre

internationales
en ceuvre ses principes alors que les Etats-Unis amendent le FCPA dés 1998 avec I’adoption de
I’ International Anti-Bribery and Fair Competition Act, pour lui conférer une portée

extraterritoriale®®”

, et entament une politique judiciaire particulicrement dynamique a compter
des années 2000 afin de lutter contre la corruption active d’agents publics a I’étranger.

La figure 7 ci-dessous illustre parfaitement cette trajectoire.

A noter que les entreprises américaines seront bien mieux préparées que les entreprises
étrangeres aux exigences de conformité découlant de I’amendement au FCPA de 1998 issu de
la Convention de I’OCDE, grace aux 20 années écoulées depuis I’adoption du FCPA en 1977,
ce qui les protégera en grande partie de 1’activisme du Dol et de la SEC a partir des années

2000.

906 Ellen Gutterman, ibid., p. 188.

%07 Michel A. Perez, ibid., p. 211.

908 Convention de I'OCDE sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions
commerciales internationales, adoptée par la Conférence de négociations le 21 novembre 1997.

999 International Anti-Bribery and Fair Competition Act, Public Law 105-366, 112 Stat. 3302, (1998).
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Figure 7 — Total des mesures d’exécution du FCPA par année depuis 1977
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Source : statistiques compilées d’application du FCPA par les agences américaines du Department of Justice (DolJ) et de la Securities and Exchange Commission (SEC) par le

programme Foreign Corrupt Practices Act Clearinghouse de 1’Université de Stanford aux Etats-Unis, [en ligne], https:/fcpa.stanford.edu/, consulté en mai 2023.
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Cependant, cette pratique fondée sur une application extraterritoriale du texte suscite la
encore de vives réactions a [’étranger, notamment en Europe. Ainsi, [’application
extraterritoriale de la législation anticorruption américaine « figure toujours en bonne place
dans les rapports parlementaires qui se succédent pour dénoncer tantdt 1’impérialisme
américain, tantot la passivité francaise ou européenne face a ces prétentions per¢ues comme

hégémoniques®!? ».

En outre, il convient de rappeler que la mise en ceuvre extraterritoriale du FCPA au
cours des 25 derniéres années s’est faite sans 1’aval explicite des cours américaines, bien au
contraire. En effet, comme nous 1’avons vu en premiére partie, la Cour supréme des Etats-Unis
a statué a plusieurs reprises depuis les années 1990 afin de limiter et réguler I’application
extraterritoriale de la loi américaine avec le développement du concept de « Presumption
against extraterritoriali®'! ».

Ainsi, ce modele de pratique extraterritoriale du droit s’est donc développé en tandem
d’un aspect particulier de la mise en ceuvre du droit anticorruption américain et de la Common
Law, permettant de contourner totalement le principe de Presumption against

extraterritoriality : 'utilisation d’accords de justice négociés (« Negotiated Settlement

Agreements », ou « Plea Agreements »), les fameux Deals of Justice.

Ces accords de justice négociés, qui éteignent les poursuites pénales contre les
personnes morales sans qu’un jugement ne soit prononcé par un juge, constituent le mécanisme
principal employé par les agences gouvernementales chargées de la mise en ceuvre du FCPA, a

savoir le Dol et la SEC.

« En étendant sa compétence a I’étranger, le gouvernement s’attend a ce que
les entreprises choisissent de transiger avec des accords de déjudiciarisation
plutdt que de tester les limites de la compétence du gouvernement devant les

tribunaux.

910 Patrick Jacob, « L’élargissement des compétences des Etats en matiére de lutte contre la corruption », p. 164,
dans Alina Miron et Bérangere Taxil (dir.), Extraterritorialités et droit international, ibid., pp. 163-183

11 Voir Marco Buzzoni, ibid., pp. 63-76 ; voir également Thibaut Fleury-Graff « L’arrét de la Cour supréme des
Etats-Unis du 17 avril 2013, Kiobel et al. v. Royal Dutch Petroleum Co. et al. : Présomption contre
P’extraterritorialité¢ de la compétence juridictionnelle nationale en matiére de violations du droit international »,
Annuaire francais de droit international, vol. 59, 2013, pp. 17-42.
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En somme, ni les tribunaux ni le Congrés n’ont approuvé 1’application
extraterritoriale du FCPA. Ce sont plutot les agences américaines qui

déploient des pratiques juridiques particuliéres.”!? »

De son c6té, I’'Union européenne ne s’est emparée que depuis trés récemment du sujet
puisque la corruption constitue un crime qui reléve de la répression pénale, sujet éminemment
régalien ¢loigné des domaines de régulation de prédilection des institutions européennes.
Ainsi, bien que la construction d’une « politique pénale européenne » se renforce depuis les
traités de Maastricht (1992), Amsterdam (1997) puis Lisbonne (2007)°!3, et malgré la création

d’un Parquet européen’'*

en 2017 dans le cadre d’une coopération renforcée entre 22
Etats membres, la répression pénale, en particulier I’exécution matérielle des sanctions, reste
avant tout de la compétence des Etats membres de I’Union.

Cela étant, 1’actuelle Commission a annoncé en 2023 sa volonté de moderniser le
« cadré législatif de lutte contre la corruption » de ’'UE’!® et a ainsi publié une proposition de

directive le 3 mai 2023 visant a rénover le cadre juridique existant®!®

pour harmoniser les
législations des Etats membres régissant les infractions et les sanctions en matiére de lutte
contre la corruption.

Cette proposition de directive, qui doit encore faire I’objet de négociations a ce stade,
pose notamment la question de la compétence des Etats membres a I’égard des infractions de
corruption et ouvre la voie a la poursuite de faits situés en dehors de territoire de I’UE, et donc

a une applicabilité extraterritoriale®!” :

912 Ellen Gutterman, ibid., p. 190, [traduit par nos soins] : « It may be that in extending its jurisdiction abroad, the
government expects that companies will choose to settle with diversion agreements rather than test the limits of
the government’s jurisdiction in court. In sum, neither courts nor Congress have been endorsing the
extraterritorial application of the FCPA. Rather, it is US agencies deploying particular legal practices. »

913 Christine Lazerges, et al., Quelle politique pénale pour 'Union européenne ?, Paris, Editions A. Pedone, 2019.
914 Reéglement (UE) n°2017/1939 du Conseil du 12 octobre 2017 mettant en ceuvre une coopération renforcée
concernant la création du Parquet européen, Journal officiel de I’'UE (JOUE) n° L 283 du 31 octobre 2017, pp. 1-
71 : le Parquet européen est un organe indépendant de I’Union européenne chargé de rechercher, poursuivre et
renvoyer en jugement les auteurs d’infractions pénales portant atteinte aux intéréts financiers de 1’Union telles
que : la fraude financiére, la corruption ou le blanchiment de capitaux.

915 Ursula von der Leyen, Discours sur [’état de I’'Union 2022, Strasbourg, 14 septembre 2022, [en ligne],
https://france.representation.ec.europa.ev/informations/discours-sur-letat-de-lunion-2022-de-la-presidente-von-
der-leyen-2022-09-14_fr, consulté en juin 2023.

916 Commission européenne, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a la lutte
contre la corruption, remplagant la décision-cadre 2003/568/JAI du Conseil et la convention relative a la lutte
contre la corruption impliquant des fonctionnaires des Communautés européennes ou des fonctionnaires des Etats
membres de I'Union européenne, et modifiant la directive (UE) 2017/1371 du Parlement européen et du Conseil,
Bruxelles, le 3 mai 2023, COM(2023) 234 final, 2023/0135(COD).

17 Op. cit., article 20, « Compétence ».
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« Compte tenu de la mobilité des auteurs d’infractions et des produits tirés
d’activités criminelles, ainsi que de la complexité des enquétes transfrontiéres
nécessaires pour lutter contre la corruption, tous les Etats membres devraient
établir leur compétence afin de permettre aux autorités compétentes
d’enquéter sur des infractions de corruption et d’engager des poursuites en la
matiere dans un éventail suffisamment large de cas, y compris lorsque les
infractions sont commises en tout ou en partie sur leur territoire. Dans le cadre
de cette obligation, les Etats membres devraient veiller a ce que la
compétence soit également établie dans les situations ou une infraction est
commise au moyen d’un systéme d’information utilisé sur leur territoire, que

cette technologie soit ou non basée sur leur territoire.”!® »

Enfin, la République populaire de Chine a amendé¢ en 2011 sa loi pénale réprimant les
crimes (Criminal Law) datant de 1997°!° pour y intégrer le crime de corruption d’agents publics
a I’étranger®?. L’adoption de cette réforme amena certains observateurs a s’interroger sur le
fait qu’elle constituait une « version chinoise du FCPA®?! ». En effet, la Criminal Law chinoise

comporte un champ d’application potentiellement extraterritorial dans son article 8 :

« La présente loi peut s’appliquer a tout étranger qui commet un crime en
dehors du territoire, des eaux territoriales et de 1’espace de la République
populaire de Chine, contre I’Etat de la République populaire de Chine ou
contre I’un de ses citoyens, si pour ce crime la présente loi prescrit une peine

2

minimale d’emprisonnement & durée déterminée d’au moins trois ans...”?? »

918 Ibid., considérant 26.

19 Loi sur les crimes de la République populaire de Chine, (Criminal Law of the People’s Republic of China),
Order n° 83 of the President of the People’s Republic of China, promulguée le 14 mars 1997, [en ligne],
http://www.npc.gov.cn/zgrdw/englishnpce/Law/2007-12/13/content _1384075.htm, [traduction officielle], consulté
en juillet 2023.

920 Amendement VIII a la loi sur les crimes de la République populaire de Chine, (The Amendment (VIII) to the
Criminal Law of the People’s Republic of China), Order of the President of the People’s Republic of China n° 41,
promulgué le 1 mai 2011.

921 James Fry, « China’s Version of the US Foreign Corrupt Practices Act and the OECD Anti-Bribery Convention:
Comparing Ravens and Writing Desks? », King’s Law Journal, vol. 24, n° 1, 2013, pp. 60-84.

922 Criminal Law of the People’s Republic of China, op. cit., [traduit par nos soins] : « This Law may be applicable
to any foreigner who commits a crime outside the territory and territorial waters and space of the People’s
Republic of China against the State of the People’s Republic of China or against any of its citizens, if for that
crime this Law prescribes a minimum punishment of fixed-term imprisonment of not less than three years; however,
this does not apply to a crime that is not punishable according to the laws of the place where it is committed. »
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Toutefois, malgré ces dispositions existantes, la volonté chinoise de réprimer les crimes
de corruption, y compris de maniére extraterritoriale, comme peuvent le faire les Etats-Unis
avec le FCPA, est loin d’étre équivalente. Au contraire, les autorités chinoises ont méme
tendance, malgré I’adoption de I’amendement de 2011, a ne pas réprimer de maniere délibérée
la corruption d’agents publics a I’étranger®?>.

C’est en outre ce qui ameéne les autorités américaines a poursuivre de manicre
extraterritoriale en matiére de corruption, afin de faire évoluer les pratiques des pays étrangers,

illustrant le caractére hégémonique de cet usage extraterritorial du droit.

Outre la corruption transnationale, la question de la régulation bancaire, financiere et
fiscale, particulierement soumise aux dynamiques transnationales de la mondialisation, reveét
¢galement un caractére unilatéraliste en matiére d’utilisation de 1’extraterritorialité du droit
contemporaine, notamment s’agissant de la pratique hégémonique américaine. Le professeur

Fleury Graff précise ainsi que :

« Trois secteurs sont plus particuliecrement concernés : la lutte contre
I’évasion et la fraude fiscale, contre la manipulation des marchés financiers,

et contre le blanchiment d’argent.

Sur le fondement d’une diversité de lois américaines, les autorités fédérales
ont ainsi poursuivi ces derniéres années, et pour ne citer que les exemples les
plus connus, la banque suisse UBS au paiement de 2,6 milliards de dollars au
titre d’amendes et de restitutions, et la banque anglaise Barclays a plus de
deux cents millions de dollars pour des manipulations du taux de

référence.”** »

923 Gerry Ferguson, « China’s Deliberate Non-Enforcement of Foreign Corruption: A Practice That Needs to
End. », The International Lawyer, vol. 50, n° 3, 2017, pp. 503-528.
924 Thibaut Fleury Graff, « (ID)licéités et (dé)mesures de I’extraterritorialité », ibid., p. 93.
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)*25 adopté

Ainsi, a titre d’exemple, le Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA
en 2010, particulierement connu du monde financier en matiére d’extraterritorialité, s’impose
aux institutions financiéres du monde entier en les obligeant a « identifier et déclarer [aux
autorités américaines] toute personne présentant des indices d’américanité, en premier lieu
desquels une naissance sur le territoire américain®?® ».

Initialement congu pour lutter contre 1’évasion fiscale américaine face a la

mondialisation des flux financiers, le caractére particulicrement large et extensif de cette

législation et de son application a ainsi généré des situations ou :

« Monsieur ou Madame tout le monde, par exemple citoyen et résident fiscal
francais, parfois ne parlant pas un mot d’anglais mais, né aux Etats-Unis et
donc subitement sommé par son agence bancaire de quartier de se mettre en
conformité avec ses obligations réglementaires et fiscales au regard du droit

américain, [ou] de prouver sa non-américanité.’?’ »

Ce dispositif qui s’applique principalement aux personnes physiques, connait son
équivalent pour la comptabilité et la transparence financiére des entreprises avec la loi Public
Company Accounting Reform and Investor Protection Act, dite « Sarbanes-Oxley®*® » (ou SOX)
adoptée en 2002°%° qui impose des obligations comptables spécifiques a toutes les entreprises
cotées aux bourses des Etats-Unis.

Comme le FCPA, cette loi a également été adoptée a la suite de scandales financiers au
début des années 2000 notamment les scandales Enron, du nom de I’entreprise américaine du
secteur de 1’énergie ayant fait faillite en 2001 a la suite des révélations de manipulation

930

financiére et comptable®™®, et WorldCom, du nom de [Dentreprise américaine de

télécommunications coupable de faits similaires et placée en faillite en 2002.

925 Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), Public Law 111-147, 124 Stat. 97, (2010).

926 Régis Bismuth, « L’extraterritorialité du FACTA et le probléme des “américains accidentels” », Journal du
droit international (Clunet), octobre 2017, n° 4, cité par Thibaut Fleury Graff, « (ID)licéités et (dé)mesures de
P’extraterritorialité », ibid., p. 94.

927 Thibaut Fleury Graff, « (ID)licéités et (dé)mesures de I’extraterritorialité », ibid., p. 93.

928 Du nom de ses promoteurs au Congrés, le sénateur Paul Sarbanes et le représentant Mike Oxley.

929 Public Company Accounting Reform and Investor Protection « Sarbanes-Oxley » Act, Public Law 107-204,
116 Stat. 745, (2002).

930 Paul M. Healy et Krishna G. Palepu, « The Fall of Enron », Journal of Economic Perspectives, vol. 17, n° 2,
2003, pp. 3-26
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« A la suite des énormes scandales WorldCom et Enron, les régulateurs
financiers américains se sont rapidement réunis pour adopter la loi [SOX],
qui a considérablement augmenté les exigences en matiere de reporting
financier et modifié les pratiques de gouvernance d’entreprise des sociétés
cotées en bourse américaine. De maniere décisive, cette 1égislation a affecté
non seulement les entreprises enregistrées aux Etats-Unis, mais également
toutes les entreprises étrangéres cotées en bourse aux Etats-Unis, obligeant
ces entreprises a modifier leurs pratiques commerciales aux Etats-Unis ainsi
que leurs opérations dans leur propre pays. Ainsi, un grand nombre

d’entreprises non-américaines se sont retirées des bourses américaines.”! »

Cette effectivité¢ de 1’extraterritorialité du droit américain de ces domaines spécifiques
de la régulation des activités des FTN (anticorruption, régulation bancaire, comptable, fiscale)
est intrinsequement liée a sa domination sur le systéeme économique mondialisé post-Guerre
froide. De fait, en tant que premiére puissance économique mondiale®®?, les Etats-Unis

disposent d’un levier d’influence et de coercition sur les entreprises du monde entier.

931 Nikhil Kalyanpur et Abraham Newman, « Mobilizing Market Power: Jurisdictional Expansion as Economic
Statecraft. », op. cit., p. 3, [traduit par nos soins] : « Following the massive WorldCom and Enron scandals,
American financial regulators quickly came together to pass the act, which substantially increased reporting
requirements and altered the corporate governance practices of firms traded on American stock exchanges.
Crucially this legislation affected not only US-incorporated firms but also any foreign firm listed on US exchanges,
forcing these firms to alter their business practices in the US and also their operations at home. In a shift from the
past, a large number of non-American firms delisted from US exchanges. »

932 Bien que ce classement soit contestable, les calculs en termes de PIB en dollar US courants de la Banque
mondiale classe chaque année les Etats-Unis devant la Chine, données de la Banque mondiale [en ligne],
https://donnees.banquemondiale.org/indicator/NY.GDP.MKTP.CD?most_recent_value_desc=true, consulté en
novembre 2023.
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En effet, le systéme financier international est adoss¢ aux institutions issues des accords
de Bretton-Woods 1944 (Fonds monétaire international et Banque mondiale notamment),
systéme au sein duquel le dollar US reste la monnaie de référence”® dans les échanges
internationaux, favorisant le lien de rattachement au for américain. A titre d’illustration, le
dollar représente depuis 1995 entre 60 et 70 % des réserves de change des banques centrales a

travers le monde®*.

Ainsi, ’ensemble de ces exemples illustrent comment, a I’aune de la mondialisation
économique contemporaine, ’extraterritorialité du droit peut étre utilisée par les Etats au sein
du systéme international a des fins d’influence, notamment sur les acteurs non-étatiques
transnationaux. Cette influence peut pousser les puissances dominantes a la pratique
hégémonique, comme cela peut étre le cas dans les domaines du droit développés dans la

présente section.

Nous étudierons a présent dans une section 2 la pratique spécifique de coercition utilisée
via I’extraterritorialité¢ du droit en matiére de sanctions unilatérales et de controle des transferts

de technologies sensibles.

933 Voir notamment le numéro de Questions internationales suivant: « Le régne du dollar », Questions
internationales, n° 102, juillet-aott 2020, La Documentation frangaise.

934 Michel A. Perez, ibid., p. 29, d’aprés les données du Fonds monétaire international (FMI), « Currency
Composition of Official Foreign Exchange Reserves (COFER) », Washington, DC, International Monetary Fund,
avril 2021, [en ligne], https://data.imf.org/?sk=e6a5f467-c14b-4aa8-9f6d-5a09ec4e62a4.
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Section 2. La pratique de la diplomatie coercitive par I’extraterritorialité :

sanctions extraterritoriales et controle des transferts de technologie

En septembre 2021, les ressortissants canadiens Michael Kovrig (ancien diplomate) et
Michael Spavor (homme d’affaires) ont été libérés des prisons chinoises en échange de la
libération par le Canada de la ressortissante chinoise Meng Wanzhou, directrice des affaires
financiéres de I’entreprise multinationale des télécoms chinoise Huawei®*>. Cet épisode
marquait la fin, au moins provisoire, d’une « diplomatie des otages » menée entre les Etats-
Unis et la Chine sur fond de tensions économiques importantes, avec comme fondement
juridique initial ’application des mesures de sanctions a portée extraterritoriale.

En effet, les « deux Michael » avaient été arrétés en Chine pour accusations
d’espionnage seulement quelques jours apres 1’arrestation de Meng Wanzhou le 1¢" décembre
2018 a I’aéroport de Vancouver, laquelle fut suivie d’une demande d’extradition américaine au
motif que Huawei avait violé la loi américaine a portée extraterritoriale imposant des sanctions

secondaires a I’Iran et qu’elle s’était personnellement rendue coupable de fraude bancaire®*S.

Cette affaire, politico-stratégique avant d’étre judiciaire, s’inscrit dans la lignée de la
pratique américaine développée au cours des années 1980-1990 avec ’affaire du « gazoduc
euro-sibérien » (1982) puis ’adoption des lois Helms-Burton et D’Amato-Kennedy (1996) qui
consiste a user de dispositifs extraterritoriaux de sanctions unilatérales (1) et de contrdle des
exportations de technologies sensibles (2) a des fins de politique étrangere.

Ainsi, nous verrons dans cette section 2 comment 1’'usage de I’extraterritorialité¢ du droit
au service de la mise en ceuvre de régime de sanctions et d’embargos unilatéraux constitue 1’'un
des outils privilégiés des Etats dans le systéme international contemporain pour contraindre
leurs homologues. Comme nous 1I’évoquions en premiére partie, du point de vue du sous-champ
disciplinaire des « études stratégiques », cette modalité spécifique d’application de la puissance

constitue le coeur des actions de « coercition ».

935 Quest France, [en ligne], https://www.ouest-france.fr/high-tech/huawei/epilogue-de-I-affaire-huawei-meng-
wanzhou-a-quitte-le-canada-la-chine-libere-deux-canadiens-a07c060c-1dcf-11ec-8e5d-e7ddd3d74444.

936 Charlotte Beaucillon, « Panorama de la pratique contemporaine des sanctions extraterritoriales », dans Alina
Miron et Bérangere Taxil (dir.), Extraterritorialités et droit international, ibid., pp. 75-91.

Voir la requéte officielle des autorités américaines dans United States District Court Eastern District of New York,
Huawei Technologies Co., Ltd, Huawei Device Usa Inc., Skycom Tech Co. Ltd., Wanzhou Meng, 24 janvier 2019,
[en ligne], https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1125021/download.
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Vue par ce prisme, 1’extraterritorialit¢é du droit en la matiére constitue un outil de
« diplomatie coercitive®>” » pour les Etats dans les relations internationales. En opposition a
I’'usage de la force au sens strict, le but de la diplomatie coercitive est « de persuader un
adversaire de stopper ses activités, et non pas de le frapper jusqu’a ce que ses capacités soient
réduites au point de rendre futile toute résistance®® ». Ainsi, la coercition est 1’une des
modalités d’application de la puissance et les sanctions en sont aujourd’hui I'un des outils
majeurs :
« Les sanctions sont devenues le moyen privilégi¢ par les pays développés
pour contraindre et punir un adversaire : gel des avoirs financiers, embargo
contre I’importation et 1’exportation des produits, interdiction pour ses
dirigeants de voyager, blocus naval et aérien pour empécher toute violation
des reégles édictées par les sanctions. Celles-ci sont généralement de trois
ordres : les sanctions qui s’apparentent a des signaux diplomatiques
(désapprobation, dissuasion, punition), celles qui ont pour objectif le déni ou
I’endiguement (embargos), enfin celles qui contraignent véritablement
(restrictions ciblées, financiéres et commerciales, contre des individus, des
firmes ou des gouvernements). Elles ont souvent pour objectif d’obtenir par
la coercition un changement de comportement en frappant I’acteur coupable
dans la substance de ses activités, soit son commerce, son développement et

sa liberté de décision.”?? »

Nous verrons dans cette section comment 1’extraterritorialité du droit est devenue un
ressort au cceur des stratégies de coercition via les sanctions ainsi résumées dans les lignes qui

précedent.

937 Cf. notre premiére partie pour la définition de la notion de diplomatie coercitive.
938 Stéphane Taillat, Joseph Henrotin et Olivier Schmitt, Guerre et stratégie, op. cit., p. 451
939 Charles-Philippe David et Olivier Schmitt, La guerre et la paix, ibid., p. 144.
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1. L’essor des usages extraterritoriaux des sanctions unilatérales

depuis les années 1950

Le professeur émérite frangais Serge Sur observait en 2018 que « le terme comme la
pratique » des sanctions €taient « devenus usuels et, depuis quelques décennies, la diplomatie,
individuelle ou collective, institutionnelle ou unilatérale en fait un usage systématique »*4°.
Entendons-nous d’abord sur la nature du phénomeéne des « sanctions » en mati¢re de relations
internationales avant d’en étudier les tenants et aboutissants du point de vue de

I’extraterritorialité.

Au sens du droit international, le terme sanction « est souvent utilisé¢ pour désigner un
large éventail de réactions adoptées unilatéralement ou collectivement par les Etats contre
I’auteur d’un fait internationalement illicite pour faire assurer le respect et I’exécution d’un
droit ou d’une obligation®*! ». Cette définition est restrictive puisqu’elle est issue d’une
conception juridique de la pratique de « sanctions » qui postule que celles-ci sont « adoptées »
— unilatéralement ou collectivement — contre « 1’auteur d’un fait internationalement illicite ».

Ainsi, plus grossiérement défini, « le concept de “sanctions” correspond a I’idée qu’on
va prendre contre un Etat, et désormais aussi contre des acteurs non-étatiques, des mesures qui
tendent a leur faire payer un prix en raison de leur comportement jugé contraire au droit
international ou aux principes et valeurs qui inspirent les auteurs des sanctions®* ».

Il s’agit donc d’un ensemble de mesures qui visent a agir sur le comportement jugé
néfaste d’un acteur international, étatique ou non. Ainsi, les sanctions ne reposent pas
nécessairement sur la violation d’une obligation 1égale ou juridique, elles peuvent viser une
attitude politique particuliére, et surtout elles ne sont pas tournées vers la répression d’actes

943

passés mais vers le changement de comportements a venir’*. En ce sens, les sanctions

internationales ne sont « ni guerriéres, ni judiciaires, elles sont politiques®** ».

940 Serge Sur, « Observations sur les “sanctions” internationales », Annuaire frangais de relations internationales,
vol. 19, 2018, pp. 117-131, p. 117.

941 Jean Salmon (dir.), Dictionnaire, ibid., « Sanction », p. 1017 et seq.

942 Serge Sur, Observations sur les “sanctions” internationales », op. cit., p. 118.

943 Ibid., p. 119.

944 Ibid.
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Les sanctions internationales peuvent donc étre de diverses natures, et ne sont pas
nécessairement en contravention avec le droit international. A titre d’exemple, les « mesures »
mises en ceuvre sur décision du Conseil de sécurité des Nations Unies, adoptées sur le
fondement du chapitre VII de la Charte de ’ONU®# pour maintenir ou rétablir la paix et la
sécurité internationales, sont par essence conformes au droit international. En effet, aux termes
de I’article 41 de la Charte, la notion de « sanctions » internationales onusiennes englobe un

éventail de « mesures coercitives » n’impliquant pas I’emploi de la force armée :

« Le Conseil de sécurité peut décider quelles mesures n’impliquant pas
I’emploi de la force armée doivent étre prises pour donner effet a ses
décisions, et peut inviter les Membres des Nations Unies a appliquer ces
mesures. Celles-ci peuvent comprendre I’interruption compléte ou partielle
des relations économiques et des communications ferroviaires, maritimes,
aériennes, postales, télégraphiques, radioélectriques et des autres moyens de

communication, ainsi que la rupture des relations diplomatiques.®*® »

De la méme manicére, les sanctions dites « primaires » dirigées contre des transactions
économiques ayant lieu depuis le territoire de I’Etat sanctionnant, ou impliquant des nationaux
de cet Etat, ne posent pas plus de probléme®*’.

Celles qui posent un probléme du point de vue de notre étude sont les sanctions adoptées
unilatéralement et appliquées de maniére extraterritoriale, qui correspondent essentiellement a
ce que I’on considére comme des sanctions dites secondaires®®, « ¢’est-a-dire les régimes de
sanctions tendant a frapper des Etats étrangers et leurs secteurs économique et financier, ainsi
que des personnes, exergant leurs activités en dehors du pays qui a adopté ces sanctions,
notamment lorsqu’ils font des affaires avec des individus, groupes, régimes ou pays visés par

le régime de sanctions primaires®* ».

945 Charte des Nations Unies, ibid., articles 25 et 41.

946 Ibid., article 41.

%47 Jean Wouters et Nina Pineau, « L’extraterritorialit¢é du droit de 1’Union européenne au regard du droit
international public », dans Edouard Dubout, Francesco Martucci et Fabrice Picod (dir.), ibid., p. 66.

948 Tom Ruys et Cédric Ryngaert, « Secondary Sanctions: A Weapon out of Control? The International Legality
of, and European Responses to, US Secondary Sanctions », The British Yearbook of International Law, 2020,
pp. 1-116.

49 Tom Ruys, « Sanctions, Retorsions and Countermeasures: Concepts and International Legal Framework », dans
Larissa Van Der Herik, Research Handbook on UN Sanctions and International Law, Cheltenham, Edward Elgar,
2017, p. 28, cit¢ par Charlotte Beaucillon, « Panorama de la pratique contemporaine des sanctions
extraterritoriales », op. cit., p. 76,
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Ce type de sanctions et de contre-mesures « secondaires » ne se fondent sur aucun
régime conventionnel international, et sont particulierement équivoques en ce qu’il n’apparait
pas de fondement juridique en droit international public & leur adoption et leur mise en ceuvre®°.

Compte tenu des conséquences négatives que ces mesures peuvent induire sur les
populations des Etats touchés par les programmes de sanctions®®', la multiplication des usages
contemporains de ce type de mesures de sanctions « secondaires » a amené le Conseil des droits
de I’homme des Nations Unies a créer en 2014 le mandat de « Rapporteur spécial sur les effets
négatifs des mesures coercitives unilatérales sur I’exercice des droits de ’homme »**2.

Mme Alena Douhan, titulaire du mandat, constatait ainsi dans son premier rapport

thématique rendu en 2020 au Conseil que :

« Le caractere illégal des mesures coercitives unilatérales a été affirmé a
maintes reprises dans de nombreuses résolutions du Conseil des droits de
I’homme [...] et de I’Assemblée générale [des Nations Unies].
Le Conseil et I’Assemblée ont également affirmé [...] que I’application
extraterritoriale de la loi, qui avait des conséquences pour le droit
international et le droit relatif aux droits de 1’homme, n’était pas

acceptable.”? »

Outre leur aspect illicite, la Rapporteuse observait également « la multiplication des
motifs, des objectifs, des cibles directes ou indirectes, des moyens et des mécanismes ainsi que
la prolifération des mesures coercitives unilatérales et leur nature de plus en plus

954

extraterritoriale™* » et se montrait «tout particuliérement inquicte» des « effets

extraterritoriaux des sanctions unilatérales®> ».

930 1bid., p. 77.

9! Haut-Commissariat des Nations Unies aux droits de I’homme, [en ligne], https://www.ohchr.org/fr/unilateral-
coercive-measures : « Les mesures coercitives unilatérales peuvent avoir des effets sur le plein exercice des droits
de I’homme énoncés dans la Déclaration universelle des droits de I’homme, en particulier le droit de toute personne
a un niveau de vie suffisant pour assurer sa santé et son bien-étre, y compris en ce qui concerne 1’alimentation, les
soins médicaux, le logement et les services sociaux. »

932 Conseil des droits de I’homme des Nations Unies, Les droits de [ ’homme et les mesures coercitives unilatérales,
Résolution adoptée par le Conseil des droits de I’homme des Nations Unies le 3 octobre 2014, A/HRC/RES/27/21.
953 Conseil des droits de I’homme des Nations Unies, Rapporteuse spéciale sur les effets négatifs des mesures
coercitives unilatérales sur I’exercice des droits de ’homme, Effets négatifs des mesures coercitives unilatérales :
priorités et feuille de route, 21 juillet 2020, A/HRC/45/7, p. 5.

954 Rapporteuse spéciale sur les effets négatifs des mesures coercitives unilatérales sur 1’exercice des droits de
I’homme, Effets négatifs des mesures coercitives unilatérales : priorités et feuille de route, op. cit., p. 2.

955 Rapporteuse spéciale sur les effets négatifs des mesures coercitives unilatérales sur 1’exercice des droits de
I’homme, Effets négatifs des mesures coercitives unilatérales : priorités et feuille de route, ibid., p. 12.
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Ces pratiques ainsi analysées par certaines instances internationales ont été initiées, une
fois encore, au premier chef par les Etats-Unis. L’histoire de cette pratique a commencé pendant
la Seconde Guerre mondiale, a la suite d’un amendement a la premiére loi américaine sur les
sanctions économiques : le Trading with the Enemy Act (TWEA) de 1917°°°. Initialement,
le TWEA fut adopté sous 1’administration du Président Woodrow Wilson en octobre 1917,
soit 6 mois aprés I’entrée en guerre des Etats-Unis contre I’Allemagne en avril 1917.

En 1941, a la suite de I’entrée en guerre des Etats-Unis dans la Seconde Guerre
mondiale, le Congrés élargit les dispositions du TWEA par I’adoption du War Powers Act®®.
Cet amendement au TWEA donne le pouvoir au président des Etats-Unis d’interdire, en temps
de guerre ou d’urgence nationale, a toute personne sujette a la compétence des Etats-Unis,
d’entretenir des relations commerciale ou financiere avec des pays ennemis ou des nationaux
de ces Etats?®. A I’issue de la Seconde Guerre mondiale, ’amendement de 1941 permit
d’instaurer la pratique de « sanctions » au sein de la politique étrangere américaine et continua

d’étre utilisée apres la guerre sur le fondement de la notion « d’urgence nationale ».

« Entre 1945 et le début des années 1970, le TWEA est devenu le principal
moyen d’imposer des sanctions dans le cadre de la stratégie américaine de
guerre froide. Les présidents [des Etats-Unis successifs] ont utilisé le TWEA
pour bloquer des transactions financicres internationales, saisir les actifs
américains détenus par des ressortissants étrangers, restreindre les
exportations, modifier les réglementations pour dissuader la thésaurisation de
I’or, limiter les investissements directs étrangers dans les entreprises
américaines et imposer des droits de douane sur toutes les importations aux

Etats-Unis.%%° »

956 Trading with the Enemy Act (TWEA), Public Law 65-91, 40 Stat. 411, (1917).

97 War Powers Act, Public Law 77-354, 55 Stat. 838, (1941).

958 Yann Kerbrat, L ‘applicabilité extraterritoriale..., ibid., pp. 185-188.

939 Christopher A. Casey, Dianne E. Rennack et Jennifer K. Elsea, The International Emergency Economic Powers
Act: Origins, Evolution, and Use, Congressional Research Service (CRS), Washington, R45618, v.11, septembre
2023, [en ligne], https://sgp.fas.org/crs/natsec/R45618.pdf, consulté en novembre 2023, [traduit par nos soins] :
« Between 1945 and the early 1970s, TWEA became the central means to impose sanctions as part of U.S. Cold
War strategy. Presidents used TWEA to block international financial transactions, seize U.S.-based assets held by
foreign nationals, restrict exports, modify regulations to deter the hoarding of gold, limit foreign direct investment
in U.S. companies, and impose tariffs on all imports into the United States. »
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Cependant, au regard de cette pratique dévolue par le pouvoir législatif au pouvoir
exécutif initialement en temps de guerre, une commission d’enquéte bipartisane du Congres
lancée au milieu des années 1970°° pointa du doigt que les Etats-Unis étaient en état
« d’urgence nationale » depuis 40 ans pour permettre la mise en ceuvre de ces mesures de
sanctions®®!.

Ainsi, compte tenu du pouvoir discrétionnaire exorbitant délégué par le Congres a
I’exécutif sur la base du TWEA et son amendement, le pouvoir législatif américain a souhaité
mieux encadrer ces prérogatives par I’adoption de I’ International Emergency Economic Power
Act (IEEPA) en 1977°92. Cette loi avait pour objectif de clarifier la notion « d’urgence
nationale » qui permettait au Président des Etats-Unis de légiférer sur le fondement du TWEA.

Depuis, 'IEEPA permet donc au Président de réglementer ou interdire les transactions
financieres, les transferts de crédits ou de devises, les importations ou exportations entreprises,
en quelque lieu que ce soit, par les « personnes soumises a la compétence des Etats-Unis®® »,
dans I’hypothése ou une « menace inhabituelle ou extraordinaire, ayant sa source en tout ou
partic en dehors des Etats-Unis, pése sur la sécurité nationale, la politique étrangére ou
I’économie des Etats-Unis®®*». L’IEEPA constitue, depuis son adoption en 1977, I’outil
législatif principal permettant & ’exécutif des Etats-Unis d’adopter et mettre en ceuvre des

régimes de sanctions économiques unilatéraux de maniére extraterritoriale.

90 Op. cit., p. 7 : ce comité appelé « Senate Special Committee on the Termination of the National Emergency »
fut chargé de conduire une étude en vue de mettre fin a la situation d’urgence nationale décrétée par le Président
des Etats-Unis en décembre 1950 au moment de la guerre de Corée.
U.S. Congress, Senate Subcommittee on International Trade and Commerce of the Committee on International
Relations, Trading with the Enemy: Legislative and Executive Documents Concerning Regulation of International
Transactions in Time of Declared National Emergency, 94° Congrés, 2° session, novembre 1976, Washington DC,
p. iii.
%1 Ibid., p. 1.
992 International Emergency Economic Powers Act (IEEPA), Public Law 95-223, 91 Stat., (1977).
963 IEEPA, codifié au titre 50 du USC., chapitre 35, § 1701 : « At the times and to the extent specified in section
1701 of this title, the President may, under such regulations as he may prescribe, by means of instructions, licenses,
or otherwise : (A) investigate, regulate, or prohibit :
(i) any transactions in foreign exchange,
(ii) transfers of credit or payments between, by, through, or to any banking institution, to the extent that
such transfers or payments involve any interest of any foreign country or a national thereof,
(iii) the importing or exporting of currency or securities by any person, or with respect to any property,
subject to the jurisdiction of the United States. »
94 Ibid. : « Any authority granted to the President by section 1702 of this title may be exercised to deal with any
unusual and extraordinary threat, which has its source in whole or substantial part outside the United States, to
the national security, foreign policy, or economy of the United States, if the President declares a national
emergency with respect to such threat. »
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Ce faisant, sur cette base juridique et cette délégation de pouvoir du législatif a
I’exécutif, a compter des années 1980-1990, les administrations américaines successives
commencérent & développer un usage de plus en plus systématique de sanctions unilatérales
extraterritoriales revétant un caractére abusif au regard du droit international.

Cependant que la communauté internationale recourait également de plus en plus aux
sanctions internationales en vertu de 1’article 41 de la Charte de I’ONU cité plus haut, amenant

ainsi les années 1990 a étre qualifiées de « décennie des sanctions®> ».

Face a cette pratique, un collectif d’universitaires anglo-saxons®*® a établi une base de
données globale sur les sanctions économiques internationales (The Global Sanctions Data
Base), aujourd’hui devenue la référence en la matiére dans le domaine académique®’. Cette
base de données répertorie I’ensemble des programmes de sanctions économiques unilatéraux,

plurilatéraux et multilatéraux adoptés et mis en ceuvre a travers le monde depuis 1950.

Les figures 8 et 9 ci-dessous illustrent leur propos introductif :

« Tout au long de I’histoire, mais surtout depuis la Seconde Guerre mondiale,
les sanctions économiques sont devenues un instrument puissant de
diplomatie coercitive. En tant que tel, la motivation et les objectifs politiques
des sanctions économiques sont considérés comme étant avant tout

politiques. [...]

965 David Cortright et George A. Lopez, The Sanctions Decade. Assessing UN Strategies in the 1990s, Boulder,
Lynne Rienner, 2000.

966 Gabriel Felbermayr, professeur d’économie et directeur a I’ Austrian Institute of Economic Research (WIFO),
Aleksandra Kirilakha docteure de 1’Université de Drexel (Etats-Unis), Constantinos Syropoulos, professeur &
I’Université de Drexel, Erdal Yalcin, professeur d’économie a I’Université de Konstanz (Allemagne), et Yoto V.
Yotov, professeur a I’Université de Drexel.

97 Constantinos Syropoulos, Gabriel Felbermayr, Aleksandra Kirilakha, Erdal Yalcin et Yoto V. Yotov, « The
Global Sanctions Data Base—Release 3: COVID-19, Russia, and multilateral sanctions », Review of International
Economics, Wiley, Special Issue, 2023.

Voir également : Gabriel Felbermayr, Aleksandra Kirilakha, Constantinos Syropoulos, Erdal Yalcin et Yoto V.
Yotov, « The Global Sanctions Data Base », European Economic Review, 2020, vol. 129 ; et Aleksandra Kirilakha,
Gabriel Felbermayr, Constantinos Syropoulos, Erdal Yalcin et Yoto V. Yotov, « The Global Sanctions Data Base:
An Update that Includes the Years of the Trump Presidency », dans The Research Handbook on Economic
Sanctions, éditions Peter A.G. van Bergeijk, 2021.
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Remplagant souvent la force militaire, les sanctions ont été largement
utilisées, a plusieurs reprises et, ces derniers temps, avec une fréquence
accrue, notamment par les Etats-Unis, 1’Union européenne (UE) et les

Nations Unies (ONU).%%8 5

968 Gabriel Felbermayr, et. al., « The Global Sanctions Data Base », op. cit., pp. 1-2, [traduit par nos soins] :
« Throughout history, but especially since World War II, economic sanctions have evolved into a powerful
instrument in coercive foreign diplomacy. As such, the motivation and policy aims of economic sanctions are
considered to be primarily political. More specifically, though, sanctions have been interpreted as actions (or
threats) undertaken by sanctioning states or international organiza-ions (the senders) to punish, constrain or,
more generally, to influence the behavior of sanctioned states, private entities and/or powerful elites (the targets).
Often substituting for military force, sanctions have been used extensively, repeatedly and, in recent times, with
increased frequency, especially by the United States (US), the European Union (EU) and the United Nations
(UN). »
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Figure 8 — Evolution du nombre de programmes de sanctions économiques entre

1950 et 2022
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Nota Bene : Cette figure illustre le nombre de régimes de sanctions actifs (ligne continue noire,
« All Active Cases »), ainsi que le nombre de régimes de sanctions préexistants (ligne pointillée
bleue, « Existing Cases ») en comparaison au nombre de régimes de sanctions nouvellement
imposés (ligne continue rouge, « New Cases », qui équivaut au delta entre la ligne continue

noire et ligne pointillée bleue) pour chaque année entre 1950 et 2022.

Source : Constantinos Syropoulos, Gabriel Felbermayr, Aleksandra Kirilakha, Erdal Yalcin et Yoto V. Yotov,
« The Global Sanctions Data Base—Release 3: COVID-19, Russia, and multilateral sanctions »,

Review of International Economics, Wiley, Special Issue, 2023, p. 7.
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Figure 9 — Part des programmes de sanctions des Etats-Unis, de I’ONU et de I’"UE

(en % au niveau mondial)
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Nota Bene : Cette figure représente le pourcentage annuel de sanctions imposées par les Etats-

Unis par rapport au % de sanctions imposées par I’ONU, I’UE et le reste du monde.

Source : Aleksandra Kirilakha, Gabriel Felbermayr, Constantinos Syropoulos, Erdal Yalcin et Yoto V. Yotov,
« The Global Sanctions Data Base: An Update that Includes the Years of the Trump Presidency », dans The Research
Handbook on Economic Sanctions, éditions Peter A.G. van Bergeijk, 2021, p. 16.
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Ainsi, la période post-11 septembre 2001 s’est accompagnée d’une accélération de
I’instabilité internationale, d’un retour en force de I’Etat, particuliérement des questions
sécuritaires, d’une consolidation de la compétition entre puissances étatiques et d’une
affirmation de I’unilatéralisme, notamment américain.

L’unilatéralisme est une traduction de la puissance qui s’inscrit dans la durée car il doit
servir a asseoir les fondements d’un monde unipolaire®®. Il « souléve la question de ’exercice
de la puissance et en particulier celle de la puissance arbitraire dans le sens ot un Etat méne
une action extérieure — susceptible d’amener des répercussions extraterritoriales — sans
consultation et aval préalables des organes interétatiques de décision®”” ».

C’est dans le caractere extraterritorial des sanctions secondaires américaines que réside
une grande partie du pouvoir de coercition contemporain des Etats-Unis, a travers leur
application par les administrations et agences fédérales étasuniennes sur le monde entier.
Ce pouvoir est mis au service des intéréts géostratégiques américains ; autrement dit des intéréts
nationaux, et donc de la puissance. Les professeurs de droit international belge et néerlandais
Tom Ruys et Cedric Ryngaert qualifiaient ainsi dans un article du British Yearbook of
International Law de 2020 la pratique américaine comme une « arme hors de contrdle »
(« Weapon out of Control ») au regard de I’illicéité des programmes de sanctions américains du

point de vue du droit international, et résumaient que :

« Les Etats-Unis utilisent de plus en plus les sanctions économiques comme
une “arme” pour faire avancer leur agenda en matiére de politique étranggre.
Profitant de la centralité des FEtats-Unis dans I’économie mondiale,
ils imposent des “sanctions secondaires’ aux entreprises étrangéres, qui sont
obligées de choisir entre commercer avec les cibles des sanctions américaines

ou renoncer a 1’accés au marché lucratif des Etats-Unis.””! »

De son c6té, la doctorante en histoire des relations internationales a 1’Université de
Louvain Sophie Marineau ne pouvait que constater la prolifération des régimes de sanctions

américains depuis les années 1990 :

969 Charles Krauthammer, « The Unipolar Moment », Foreign Affairs, vol. 70, n° 1, 1990-1991, pp. 23-33.

970 Sebastian Santander, ibid., p. 18.

97! Tom Ruys et Cédric Ryngaert, op. cit., p. 1, [traduit par nos soins] : « The US is increasingly weaponizing
economic sanctions to push through its foreign policy agenda. Making use of the centrality of the US in the global
economy, it has imposed “secondary sanctions” on foreign firms, which are forced to choose between trading
with US sanctions targets or forfeiting access to the lucrative US market. In addition, the US has penalized foreign
firms for breaching US sanctions legislation. »
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« En juin 2021, les Etats-Unis imposent 36 régimes de sanctions différents a
des Etats, des groupes ou des individus. Certaines de ces mesures sont en
place depuis plusieurs années — a I’instar des sanctions américaines dans les
Balkans — alors que d’autres, comme celles imposées a I’encontre de
membres du gouvernement de Hong Kong, sont mises en ceuvre depuis moins
d’un an. Les Etats-Unis sont le pays qui a imposé le plus de régimes de
sanctions, avec plus de 120 occurrences au cours du siécle écoulé, alors méme
que D’efficacité générale de ces sanctions tend apparemment a décroitre

depuis les années 1990.°7? »

S’agissant de leur fondement juridique, de la méme maniére qu’en droit de la
concurrence, anticorruption ou financier, les sanctions extraterritoriales américaines se fondent
sur des ressorts qui, aujourd’hui, ne se soucient méme plus de leur conformité au droit
international public. Ainsi, a titre d’exemple, certains trains de mesures de sanctions contenues

)973

dans la loi Countering America’s Adversaries Through Sanctions Act (CAATSA)”’°, adoptée

par les Etats-Unis en 2017, visant un certain nombre d’Etats considérés comme « adversaires »

(Tran, Corée du Nord, Russie), ne se fondaient sur « aucun titre®’*

» de compétence explicite.
Dans une lettre de 2008 adressée a la Secretary of State des Etats-Unis de 1’époque
Condoleeza Rice de la part de I’Advisory Committee on International Economic Policy®”,
les membres de ce comité consultatif rattaché directement a I’administration du Department of
State (DoS) des Etats-Unis s’inquiétaient déja de cette pratique de plus en plus permissive et de

la volonté du Congrées de renforcer encore le caractere extraterritorial des sanctions américaines

(cf- annexe 2) :

972 Sophie Marineau, « Sanctions secondaires américaines : du vieux vin dans des outres neuves ? », Politique
etrangere, IFRI, 2021, vol. 3, p. 39.

973 Countering America’s Adversaries Through Sanctions Act (CAATSA), Public Law 115-44, 131 Stat. 886,
(2017).

974 Charlotte Beaucillon, ibid. p. 83.

75 Advisory Committee on International Economic Policy (ACIEP) du DoS apporte son appui a I’administration
américaine a titre consultatif en fournissant un espace de discussion sur les questions et problématiques de politique
économique internationale.
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« L’ Advisory Committee on International Economic Policy a passé en revue
I’historique de D’application des sanctions américaines aux entreprises
étrangeres, y compris les efforts visant a sanctionner les filiales étrangeres
d’entreprises américaines. La majorit¢é des membres du Comité est
préoccupée par les récentes tentatives du Congrés d’imposer ’application
extraterritoriale des sanctions américaines, compte tenu de leurs
conséquences néfastes sur la politique étrangére américaine et sur les
entreprises au niveau international, et demande que le DoS s’engage
davantage aupreés du Congrés pour souligner les problémes associés a ces

sanctions.”’® »

Ainsi, « les enjeux de la pratique contemporaine des sanctions extraterritoriales sont
¢conomiques, politiques et juridiques. Les enjeux économiques sont illustrés par le montant des
amendes et pénalités imposées aux entreprises étrangéres aux Etats-Unis, I’américanisation et
la dollarisation des relations commerciales internationales, et 1’utilisation de la loi américaine
tant comme mode d’exécution de la politique étrangére nationale que de conquéte des marchés
ou de protection des entreprises américaines’’’ ».

Le tableau 7 infra illustre la variété des régimes de sanctions mis en ceuvre aujourd’hui
par la puissante agence fédérale américaine de 1’Office of Foreign Assets Control (OFAC)
rattachée au Department of Treasury (DoT) des Etats-Unis qui avait par exemple instruit
I’enquéte, évoquée en premiere partie, a I’encontre de la BNP Paribas en 2014 concernant le

contournement des sanctions économiques’’®.

976 U.S. ACIEP, « Advisory Committee on International Economic Policy Letter Regarding Extraterritorial
Applications of U.S. Sanctions », archive U.S. Department of State, 7 juillet 2008, Washington, [en ligne],
https://2001-2009.state.gov/e/eeb/rls/othr/2008/106884.htm, reproduit in extenso en annexe 2, [traduit par nos
soins] : « The Advisory Committee on International Economic Policy has reviewed the history of applying U.S.
sanctions to foreign companies, including past efforts to sanction foreign subsidiaries of U.S. companies. The
majority of the Committee’s members are concerned with recent attempts by Congress to mandate the
extraterritorial application of U.S. sanctions given the adverse consequences for U.S. foreign policy and global
businesses, and ask that the State Department become more engaged with Congress to emphasize the problems
associated with such efforts. »

977 Charlotte Beaucillon, ibid., p. 78.

978 U.S. Department of Treasury, « Treasury Reaches Largest Ever Sanctions-Related Settlement with BNP Paribas
SA for $963 Million», Press Releases, Washington, 30 mai 2014, [en ligne],
https://home.treasury.gov/news/press-releases/j12447.
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Tableau 7 — Liste des programmes de sanctions des Etats-Unis mis en ceuvre par

I’Office of Foreign Assets Control (OFAC)

Source : Office of Foreign Assets Control (OFAC), « Sanctions programs and country information »,

US Department of Treasury, [en ligne], https://ofac.treasury.gov/sanctions-programs-and-country-information

consulté en juillet 2023.

Active Sanctions Programs Program Last Updated
Afghanistan-Related Sanctions Feb 25, 2022
Balkans-Related Sanctions Apr 26, 2023
Belarus Sanctions Mar 24, 2023
Burma-Related Sanctions Jun 21, 2023
Central African Republic Sanctions Jan 26, 2023
Chinese Military Companies Sanctions Jun 01, 2022
Counter Narcotics Trafficking Sanctions Jun 29, 2023
Counter Terrorism Sanctions Jun 29, 2023
Countering America’s Adversaries Through
Apr 27, 2023
Sanctions Act-Related Sanctions
Cuba Sanctions Sep 26, 2022
Cyber-Related Sanctions May 16, 2023
Democratic Republic of The Congo-Related

Mar 17, 2022

Sanctions
Ethiopia-Related Sanctions Feb 08, 2022

Foreign Interference in A United States Election

Mar 03, 2022

Sanctions
Global Magnitsky Sanctions Apr 05, 2023
Hong Kong-Related Sanctions Dec 20, 2021

Hostages And Wrongfully Detained U.S. Nationals

Apr 27, 2023

Sanctions
Iran Sanctions Jun 14, 2023
Iraq-Related Sanctions Dec 28, 2022
Lebanon-Related Sanctions Apr 04, 2023
Libya Sanctions Oct 17,2022
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Magnitsky Sanctions Jan 26, 2023
Mali-Related Sanctions Feb 06, 2020
Nicaragua-Related Sanctions Apr 19, 2023
Non-Proliferation Sanctions Jun 15, 2023
North Korea Sanctions Jun 15, 2023
Rough Diamond Trade Controls Jun 18, 2018
Russian Harmful Foreign Activities Sanctions Jun 28, 2023
Somalia Sanctions May 24, 2023
South Sudan-Related Sanctions Jun 20, 2023
Sudan And Darfur Sanctions Jun 01, 2023
Syria Sanctions Jun 14, 2023

Syria-Related Sanctions (Executive Order 13894 Of
2019) Feb 21, 2023
Transnational Criminal Organizations Jun 16, 2023
Ukraine-/Russia-Related Sanctions May 12, 2023
Venezuela-Related Sanctions Jun 29, 2023
Yemen-Related Sanctions Nov 18, 2021
Zimbabwe Sanctions Dec 12, 2022
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De la méme maniére que les Etats-Unis, I’UE met elle aussi en ceuvre ce type de régime
de sanctions de manicre unilatérale depuis 2003 dans le cadre de sa Politique étrangere et de
sécurité commune (PESC)’” : I’article 29 du traité sur I’Union européenne (TUE) confére au
Conseil de I’Union européenne le droit d’imposer des mesures restrictives, également
dénommées « sanctions », a I’encontre de pays tiers, d’entités non étatiques, ou d’individus®®°,

Aujourd’hui, I’'UE dispose de cinquante régimes de sanctions en place, dont une partie
est mise en ceuvre en déclinaison des sanctions onusiennes, quand la majorité est mise en ceuvre
de maniére autonome par I’'UE (notamment celles actuellement adoptées a I’encontre de la

Russie et la Biélorussie dans le cadre du conflit armé en Ukraine)®8!.

S’agissant d’un outil de politique étrangere, les sanctions de ’UE s’appliquent par
nature a I’encontre de pays tiers, toutefois, a I’inverse de la pratique américaine, I’UE tend a se

982y, dans la mise en ceuvre de ses

fonder de son c6té plutdt sur une « base territoriale stricte
sanctions. Le tableau 8 ci-dessous met toutefois en exergue la variété des domaines de sanctions
visés par les mesures restrictives de ’UE, mettant en perspective la liste des régimes de

sanctions maintenus par les Etats-Unis présentée en tableau 7 supra.

97 Titre V, Traité sur ’'Union européenne (TUE, version consolidée), Cinquiéme partie, « L’action extérieure de
I’UE », Traité sur le fonctionnement de I’'Union européenne (TFUE, version consolidée), Journal officiel de
I’Union européenne (JOUE), 26 octobre 2012, C 326/13, Bruxelles, pp. 0001 - 0390.

980 Titre V, Traité sur |’Union européenne (TUE, version consolidée), op. cit., article 29.

%81 Commission européenne, EU Sanctions Map, situation au 23 juin 2023, [en ligne],
https://sanctionsmap.eu/#/main, consulté en juillet 2023.

%82 Jean Wouters et Nina Pineau, op. cit., p. 68.
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Tableau 8 — Liste des mesures restrictives autonomes de I’Union européenne

Pays ou catégories | Types Mesures restrictives relatives a

* Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
* Embargo sur les biens a double usage

* Mesures financicres

* Vols, aéroports, avions

Mesures restrictives a I’encontre de la Biélorussie et en * Transport routier
Biélorussie raison de I’implication de la Biélorussie dans 1’agression | * Restrictions a 1’admission sur le territoire
russe contre I’Ukraine * Restrictions sur I’équipement utilisé pour la répression interne

* Ciment, sidérurgie, produits minéraux, Chlorure de potassium,
Caoutchouc, Tabac, Tabac

* Machines et équipements électriques

» Matériel de télécommunications

Bosnie- Mesures restrictives en raison de la situation en Bosnie- * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Herzégovine Herzégovine * Restrictions a I’admission sur le territoire

* Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Burundi Mesures restrictives en raison de la situation au Burundi * Interdiction de satisfaire les plaintes
* Restrictions a 1’admission sur le territoire

Mesures restrictives contre la prolifération et I’emploi * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition

Armes chimiques . o . . o
1 d’armes chimiques * Restrictions a I’admission sur le territoire

Mesures restrictives spécifiques en rapport avec les
Chine événements survenus a I’occasion de la manifestation de | * Embargo sur les armes
la place Tiananmen de 1989

Mesures restrictives contre les cyberattaques menacgant * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition

Cyberattaques e , . o L. e
4 1 I’Union ou ses Etats membres  Restrictions a I’admission sur le territoire

Mesures restrictives contre les violations graves des droits | * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition

Droits de ’homme , . . ! .. <, .. ..
de ’homme et les atteintes a ces droits » Restrictions a I’admission sur le territoire
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Etats-Unis

Mesures visant a protéger les Etats membres contre les
effets de 1’application extraterritoriale de certaines lois
adoptées par les Etats-Unis

* Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition

Guinée Mesures restrictives en raison de la situation en Guinée o <15 . y
* Restrictions a I’admission sur le territoire
s Interdiction de satisfaire certaines demandes par les - s , .
Haiti Autorités haitiennes p * Interdiction de satisfaire les réclamations
* Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Iran Mesures restrictives en relation avec de graves violations | ¢ Restrictions a I’admission sur le territoire
des droits de I’homme en Iran * Restrictions sur I’équipement utilisé pour la répression interne
* Matériel de télécommunications
. -y . o . * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Liban Mesures restrictives en raison de la situation au Liban .. . .. ey
* Restrictions a I’admission sur le territoire
Mesures restrictives prises en raison d’actions * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Moldavie déstabilisant la République de Moldavie * Restrictions a I’admission sur le territoire
Mesures restrictives en rapport avec la campagne contre . . . .
, 1bP L pag o * Restrictions a I’admission sur le territoire
les écoles en alphabet latin dans la région de Transnistrie
* Exportation d’armes
* Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
. . o * Exportation de biens a double usage
Myanmar Mesures restrictives en raison de la situation au porta <15 . &
. . . . * Restrictions a I’admission sur le territoire
(Birmanie) Myanmar/en Birmanie . . ., . e, , .
* Restrictions sur I’équipement utilisé pour la répression interne
* Matériel de télécommunications
* Restrictions a I’entrainement militaire et a la coopération militaire
Nicaragua Mesures restrictives en raison de la situation en * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition

République de Nicaragua

» Restrictions a I’admission sur le territoire
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Russie

Mesures restrictives au regard des actions de la Russie

déstabilisant la situation en Ukraine (mesures restrictives

sectorielles)

* Exportation d’armes

* Importation d’armes

* Exportation de biens a double usage

* Mesures financiéres

* Vols, aéroports, avions

* Infrastructures essentielles

* Interdiction des médias

* Transport routier

* Capacité de stockage

* Ports et navires

» Interdiction de satisfaire les réclamations

* Restrictions sur les marchandises

* L’aviation ou I’industrie spatiale

» Armes a feu, leurs parties et leurs composants et munitions
* Pétrole brut, Or, Sidérurgie, Produits de luxe, Autres articles
* Navigation maritime

* Raffinage du pétrole

* Restrictions sur les services

Syrie

Mesures restrictives a I’encontre de la Syrie

* Importation d’armes

* Gel des avoirs et interdiction de rendre les fonds disponibles

* Mesures financiéres

* Vols, aéroports, avions

* Inspections

* Investissements

* Interdiction de satisfaire les réclamations

* Restrictions a 1’admission sur le territoire

* Restrictions sur I’équipement utilisé pour la répression interne
* Restrictions sur les marchandises

* Aviation et carburéacteur, Biens culturels, Or, métaux précieux,
diamants, Produits de luxe, Autres articles

* Produits pétroliers

« Equipement de télécommunications
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Terrorisme Mesures spécifiques de lutte contre le terrorisme * Gel des avoirs et interdiction de rendre les fonds disponibles
Tunisie Détournement de fonds publics tunisiens * Gel des avoirs et interdiction de rendre les fonds disponibles
. Mesures restrictives en raison des activités de forage non | * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Turquie . . ‘1 L. . 1 .. .
autorisées de la Turquie en Méditerranée orientale * Restrictions a I’admission sur le territoire
* Mesures financieres
Mesures restrictives en réponse a 1’annexion illégale de la | * Investissements
Crimée et de Sébastopol (Crimée) * Restrictions sur les marchandises
* Restrictions sur les services
Mesures restrictives prises en ce qui concerne les actions . . _ < ..
P - qut concerie * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Ukraine compromettant ou menagant 1’intégrité territoriale, la . ‘15 . o
o tee 1 S . * Restrictions a I’admission sur le territoire
souveraineté et I’indépendance de 1’Ukraine
Détournement de fonds publics en provenance d’Ukraine | * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Mesures restrictives prises en réponse a la reconnaissance, .y
\ 10 . < 1> R T * Mesures financicres
a ’occupation ou a I’annexion illégales par la Fédération - .
. : A1z * Restrictions sur les marchandises
de Russie de certaines zones non controlées par le . .
, . * Restrictions sur les services
gouvernement de I’Ukraine
* Exportations d’armes
* Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition
Venezuela Mesures restrictives en raison de la situation au Venezuela |  Restrictions a I’admission sur le territoire
* Restrictions sur I’équipement utilisé pour la répression interne
» Matériel de télécommunications
* Exportations d’armes
Zimbabwe Mesures restrictives en raison de la situation au * Gel des avoirs et interdiction de mettre des fonds a disposition

Zimbabwe

* Restrictions a 1’admission sur le territoire
* Restrictions sur I’équipement utilisé pour la répression interne

Source : Commission européenne, EU Sanctions Map, situation au 23 juin 2023, [en ligne], https://sanctionsmap.eu/#/main, consulté en juillet 2023.
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Au-dela d’adopter les mémes pratiques de sanctions que les Etats-Unis, 1’Union
européenne a par ailleurs élaboré des mesures réglementaires visant a contrecarrer les effets de
I’unilatéralisme des sanctions américaines qu’elle juge injustifiées (cf. entrée n° 8 « Etats-
Unis » du tableau ci-dessus). En effet, dans la mesure ou I’UE fait preuve de retenue dans
I’application de ces régimes de sanctions économiques, et « elle ne reconnait donc pas comme
légale une application extraterritoriale de ces derniéres, il semble pour le moment que seuls les
Etats-Unis fassent un exercice extraterritorial de leur juridiction dans ce cadre®®? ».

En effet, 'UE a adopté une pratique « mesurée’®* » en matiére d’extraterritorialité pour
la mise en ceuvre de ses régimes de sanctions propres. A cet égard les Lignes directrices

concernant la mise en ceuvre et l’évaluation de mesures restrictives (sanctions) du Conseil des

ministres de I’UE sont trés claires :

« Les mesures restrictives de ’UE ne devraient s’appliquer que dans des
situations ou il existe des liens avec I’UE. Ces situations [...] concernent le
territoire de I’UE, des aéronefs ou des navires des Etats membres, des
ressortissants des Etats membres, des sociétés ou d’autres entités établies ou
constituées selon la législation des Etats membres ou toute opération

commerciale réalisée intégralement ou en partie dans I’UE.

L’UE s’abstiendra d’adopter des instruments législatifs qui, par leur
application extraterritoriale, violeraient le droit international. Elle a
condamné D’application extraterritoriale de la législation d’un pays tiers
imposant des mesures restrictives visant a réglementer les activités des
personnes physiques ou morales relevant de la juridiction des Etats membres

de I’UE car elle constituait une violation du droit international.”®> »

83 Ibid., p. 68.

984 Charlotte Beaucillon, « L’extraterritorialité dans la fabrique contemporaine du droit : analyse des sanctions
internationales au prisme du droit global », dans Alan Hervé et Cécile Rapoport (dir.), L 'Union européenne et
lextraterritorialité : Acteurs, fonctions, réactions, ibid., pp. 41-56, p. 43.

985 Secrétariat général du conseil de I’Union européenne, Lignes directrices concernant la mise en ceuvre et
I’évaluation de mesures restrictives (sanctions) dans le cadre de la politique étrangere et de sécurité commune,
document 5664/18, Bruxelles, 4 mai 2018, « Juridiction », § 51 et 52.
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Les lignes directrices de I’'UE font ici ouvertement référence aux Etats-Unis et
a la réaction des Etats membres de 1’Union lors de I’adoption par le Congrés américain en 1996,
a quelques mois d’intervalle, des lois Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD)
Act et Iran and Libya Sanctions Act, respectivement surnommées lois Helms-Burton et
D ’Amato-Kennedy. Condamnant la portée extraterritoriale et 1’unilatéralisme de ces lois, et
compte tenu de leurs potentiels effets sur les opérateurs européens, I’'UE a immédiatement
promulgué la méme année un réglement « portant protection contre les effets de I’application
extraterritoriale d’une législation adoptée par un pays tiers, ainsi que des actions fondées sur
elle ou en découlant®® ». Ce réglement dit « de blocage®®’ » visait a I’origine a « assurer une
protection contre I’application extraterritoriale des lois citées en annexe », a savoir en 1996 les
lois américaines susmentionnées a portée extraterritoriale instituant des embargos contre Cuba,
I’Iran et la Libye, « ainsi que d’en contrecarrer les effets » sur les opérateurs économiques
européens®®®. Ce réglement a été mis a jour en 2018 face au retrait des Etats-Unis®®® de 1’ Accord
de Vienne sur le nucléaire iranien (Joint Comprehensive Plan of Action — JCPoA)*° et au

rétablissement des mesures de sanctions secondaires contre I’Iran’”! :

«Le 8 mai 2018, les Etats-Unis ont annoncé qu’ils ne renongaient plus a
appliquer leurs mesures restrictives nationales a 1’égard de I’Iran. Certaines
de ces mesures sont d’application extraterritoriale et lésent les intéréts de
I’Union et ceux des personnes physiques ou morales exercant des droits sous

le régime du traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne.’®? »
g P

986 Reglement (CE) n°2271/96 du Conseil du 22 novembre 1996 portant protection contre les effets de [ ’application
extraterritoriale d’'une législation adoptée par un pays tiers, ainsi que des actions fondées sur elle ou en découlant,
Journal officiel de I’'UE (JOUE) n° L 309 du 29 novembre 1996, pp. 0001 — 0006.

%87 Julie Clavel-Thoraval, « Loi de blocage : application extraterritoriale de la loi d’un pays tiers », dans Julie
Clavel-Thoraval (dir.), Les indispensables du droit international privé, Paris, Ellipses, 2019, pp. 421-425.

988 Reglement (CE) n°2271/96 du Conseil du 22 novembre 1996, op. cit., articles 1 et 11.

%9 Ceasing U.S. Participation in the JCPOA and Taking Additional Action to Counter Iran’s Malign Influence
and Deny Iran All Paths to a Nuclear Weapon, Presidential Memoranda, Washington, 8 mai 2018.

90 Joint Comprehensive Plan of Action (JCPoA), signé a Vienne (Autriche) le 14 juillet 2015 entre 1’Iran, 1’Union
européenne, 1’ Allemagne, la Chine, les Etats-Unis, la France, le Royaume-Uni, et la Russie (P5 + 1).

Pl Réglement délégué (UE) n°2018/1100 du 6 juin 2018 modifiant |’annexe du réglement (CE) n°2271/96 du
Conseil portant protection contre les effets de ’application extraterritoriale d 'une législation adoptée par un pays
tiers, ainsi que des actions fondées sur elle ou en découlant, Journal officiel de ’'UE (JOUE) n° L 1991 du 7 aoft
2018, pp. 1-6 ; Réglement d’exécution (UE) n°2018/1101 de la Commission du 3 aouit 2018 établissant les criteres
pour application de I'article 5, deuxieme alinéa, du réglement (CE) n°2271/96 du Conseil portant protection
contre les effets de ’application extraterritoriale d’une législation adoptée par un pays tiers, ainsi que des actions
fondées sur elle ou en découlant, Journal officiel de I’'UE (JOUE) n° L 1991 du 7 aotit 2018, pp. 7-10.

992 Réglement délégué (UE) n°2018/1100 du 6 juin 2018, op. cit., considérant 4.

-271 -



CHAPITRE 3. LES « DOMAINES PRIVILEGIES » DE L’ EXTRATERRITORIALITE DEPUIS 1945 :
TAXINOMIE DES USAGES UNILATERALISTES DANS LES RELATIONS INTERNATIONALES
CONTEMPORAINES

De son coté, en mimétisme a la fois des Européens et des Américains, la Chine
commence également a développer le méme type de mécanismes, a la fois de sanctions a portée
extraterritoriale et de protection contre les sanctions extraterritoriales des tiers.

Ainsi, la loi de la RPC sur la sauvegarde de la sécurité nationale dans la région
administrative spéciale de Hong Kong (Hong Kong National Security Law) promulguée en juin
2020°° comporte en son article 38 une portée extraterritoriale. En effet, selon sa formulation,
les compétences de I’Etat chinois peuvent régir des situations de droit en dehors de son territoire
national, en s’appliquant a tout citoyen non-résident permanent de la région administrative

autonome de Hong Kong qui violerait les dispositions de cette loi :

« La présente loi s’applique aux infractions commises contre la région
administrative spéciale de Hong Kong depuis 1’extérieur de la région par une

personne qui n’est pas un résident permanent de la région.”* »

Cette loi, adoptée dans le contexte des manifestations qu’a connues Hong Kong pendant
pres d’un an en 2020, est destinée a lutter contre la sécession, la subversion, le terrorisme et la
collusion avec des puissances étrangéres®™?, ceci en vue de juguler la contestation
« prodémocratie » qui vise & maintenir le statut autonome de la région®®. Ainsi, cette loi revient
a instaurer un régime de sanctions vis-a-vis de Hong Kong en vue de « renforcer son emprise
souveraine sur les activités menées a Hong Kong et de circonscrire tout acte de contestation a

I’égard de la politique chinoise®” ».

993 Loi de la République populaire de Chine sur la sauvegarde de la sécurité nationale dans la région administrative
spéciale de Hong Kong, (Law of the People’s Republic of China on Safeguarding National Security in the Hong
Kong  Special  Administrative ~ Region),  promulguée le 30 juin 2020, [en ligne],
https://www.gld.gov.hk/egazette/pdf/20202448¢/egn2020244872.pdf, [traduction officielle], consulté en juin
2023.

994 Op. cit., article 38, [traduit par nos soins] : « This Law shall apply to offences under this Law committed against
the Hong Kong Special Administrative Region from outside the Region by a person who is not a permanent resident
of the Region ».

9 Ibid., parties 1 4 4.

996 Conformément au traité conclu en 1984 entre le Royaume-Uni et la RPC, I’ile de Hong Kong a été rétrocédée
par le Royaume-Uni a la Chine tout en garantissant le principe « d’un pays, deux systémes » selon lequel Hong
Kong jouit du statut de « région administrative spéciale » lui garantissant le maintien d’un systéme capitaliste
libéral pendant une période de 50 ans a compter de 1997.

Voir Joint Declaration of the Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland and the
Government of the People’s Republic of China on the Question of Hong Kong, signé a Pékin (RPC) le 19 décembre
1984.

97 Lucie Delabie, « Hong Kong : la fin de I’autonomie », Le club des juristes, 8 juillet 2020, [en ligne],
https://blog.leclubdesjuristes.com/hong-kong-la-fin-de-lautonomie-par-lucie-delabie/, consulté en septembre
2021.
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Menacant I’autonomie de Hong Kong, I’adoption de cette loi a suscité de vives réactions
de la part des Etats occidentaux, notamment le Royaume-Uni, les Etats-Unis, ou encore
I’ Australie, nous y reviendrons en chapitre 4.

Dans le méme temps, se calquant sur 1’approche européenne, la RPC met en place des
mesures de rétorsion contre les sanctions et mesures d’embargos américaines a portée
extraterritoriale qui se multiplient depuis 2018 a son encontre. Ainsi, le ministére du Commerce
chinois (MOFCOM) a formulé en janvier 2021 « des régles visant a contrecarrer 1’application
extraterritoriale injustifiée de législation étrangére®® ». Six mois plus tard, I’Assemblée
populaire nationale (APN) chinoise promulguait une loi compléte visant a contrer les sanctions
étrangéres (dite « Anti-Foreign Sanctions Law » — AFSL)*®. Le président de I’ Assemblée

populaire nationale de la RPC déclarait a 1’égard de cette loi :

« Nous avons promulgué la loi sur la lutte contre les sanctions étrangeres pour
améliorer notre systéme juridique afin de s’opposer aux sanctions étrangeres,
a ’ingérence et aux stratégies de “long-arm jurisdiction”. Selon cette loi, afin
de défendre résolument la souveraineté, la sécurité et les intéréts de la Chine
et de sauvegarder les droits et intéréts légitimes de ses citoyens et
organisations, la Chine se réserve le droit de prendre des contre-mesures
proportionnées en réponse aux actes de tout pays, quelle qu’en soit la forme
ou sous quelque prétexte que ce soit, visant a interférer dans les affaires

1000

intérieures de la Chine ou de nuire a ses intéréts nationaux. »

998 Ministére du commerce de la RPC (MOFCOM), Order n° I of 2021 on Rules on Counteracting Unjustified
Extraterritorial Application of Foreign Legislation and Other Measures, 9 janvier 2021, [en ligne],
http://english.mofcom.gov.cn/article/policyrelease/announcement/202101/20210103029708.shtml,  [traduction
officielle], consulté en mai 2023.

9 Loi de la République populaire de Chine sur la lutte contre les sanctions étranggres, (Law of the People’s
Republic of China Countering Foreign Sanctions Law), promulguée le 10 juin 2021, [en ligne],
http://www.npc.gov.cn/englishnpc/c23934/202106/469e¢401518df41c881d69ab86cbd4aaa.shtml, [traduction
officielle], consulté en mai 2023.

1000 7Zhanshu Li (Président de 1’Assemblée populaire nationale de Chine), Report on the Work of the Standing
Committee of the National Peoples Congress, 8 mars 2022, cinquiéme session de la session de la 13° Assemblée
populaire nationale, [traduit par nos soins] : « We formulated the Law on Countering Foreign Sanctions to improve
the legal system for opposing foreign sanctions, interference, and long-arm jurisdiction. According to this law, in
order to resolutely defend China’s sovereignty, security, and development interests and resolutely safeguard the
lawful rights and interests of its citizens and organizations, China has the right to take proportional
countermeasures in response to any country’s acts of any form or under any pretense that interfere in China’s
internal affairs or harm its national interests or the interests of its citizens and organizations. »
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Ainsi, au regard des pratiques américaines, européennes et chinoises en maticre de
sanctions unilatérales, tout comme de contre-mesures pour contrecarrer ces sanctions,
la dimension extraterritoriale du droit sur lesquelles ces mesures se fondent constitue un cas
typique d’usage de ladite extraterritorialit¢é comme instrument de puissance des acteurs en
question sur le systéme international.

Comme nous 1’évoquions précédemment, le sous-champ disciplinaire que constituent
les études stratégiques au sein des RI qualifie cette pratique de « diplomatie coercitive ».
Les professeurs Charles-Philippe David et Olivier Schmitt cités précédemment le résument

ainsi :

« Les sanctions économiques sont donc un outil utile car elles constituent un
intermédiaire entre 1’utilisation de la force et les actions purement

diplomatiques. Elles participent ainsi du spectre des actions coercitives.!%! »

Ce faisant, les interdépendances économiques entre les acteurs du systéme international
sont instrumentalisées et utilisées comme des «leviers de puissance ou outils de

coercition!?92

». Outre les régimes de sanctions de manicre générale décrits supra, la question
du « contrdle des exportations » encadrant — notamment pour les restreindre — les « transferts
de technologies sensibles », lesquelles fondent aujourd’hui une grande partie de la puissance
d’un Etat au sein du systéme international, revét un caractére particuliérement stratégique pour

lequel I’extraterritorialité joue également un réle central (2).

1001 Charles-Philippe David et Olivier Schmitt, La guerre et la paix., ibid., pp. 145.
1002 Frangoise Nicolas, « 2022 : conflits et sanctions économiques d’un genre nouveau », Annuaire frangais de
relations internationales, Hors collection, 2023, pp. 727-731.
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2. La coercition par ’extraterritorialité du droit pour contréler les

« transferts de technologies sensibles » a partir des années 1980

Dans une contribution particulierement avant-gardiste a la revue de RI francophone
Studia Diplomatica, le professeur émérite belge, spécialiste de la discipline des RI,
Romain Yakemtchouk étudiait dés 1984 les dynamiques de puissance entre I’Est et I’Ouest liées

aux transferts de technologies sensibles d’un bloc a I’autre. Il résumait :

« On entend par transferts de technologies sensibles la diffusion, d’un pays a
I’autre, de connaissances scientifiques et de leurs applications technologiques
qui sont de nature a accélérer de maniére significative la croissance de
I’économie du pays récepteur, plus spécialement de ses secteurs de pointe, et
qui peuvent avoir des incidences sur I’organisation de sa défense et de sa
sécurité extérieure. En soi, le probléme n’est pas trés nouveau, il est fort
ancien : depuis des siécles on connaissait le phénomeéne de migration des
découvertes technologiques et de nouveaux produits a travers les frontiéres
nationales. Il a revétu cependant ces derniers temps, une signification
particuliére en tant que puissant facteur de changement de société, et surtout,

en tant que vecteur de la compétitivité politique entre les puissances.!%% »

Dans cet article, le professeur faisait donc le constat que I’avancée technologique d’un
Etat était devenue un facteur crucial de sa puissance et qu’elle constituait & ce titre « I’essence
de la diplomatie contemporaine!'%% ».

Ce constat réalisé dans les années 1980 n’a cessé de se renforcer a mesure que les
innovations technologiques transformaient la nature méme des relations internationales
(nouvelles technologies de I’information et de la communication, essor d’Internet, intelligence
artificielle, blockchain, informatique quantique, etc.), a tel point qu’aujourd’hui 1’on parle

méme de « géopolitique des technologies!?% ».

1003 Romain Yakemtchouk, « Transferts de technologies sensibles entre I’Est et 1’Ouest », Studia Diplomatica,
1984, vol. 37, n° 4, pp. 397-510, p. 397.

1004 Op. cit.

1005 A titre d’exemple, le think-tank Institut frangais des relations internationales (IFRI) dispose depuis 2020 d’un
programme de recherche dédi¢é a la  «Géopolitique des technologies», [en ligne],
https://www.ifri.org/fr/recherche/thematiques-transversales/geopolitique-technologies.
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Par ailleurs, la technologie de pointe et les capacités innovantes jouent un rdle essentiel
dans le domaine régalien par excellence, la défense : « des armes modernes étant soumises a
I’impératif de qualité, la haute technologie s’avére décisive dans la compétition militaire!%% »
internationale.

Ainsi, les régimes de contrdle des exportations des Etats disposant des technologies les
plus avancées constituent des outils particulierement utiles pour maintenir leur avantage sur les

autres, et donc en corollaire maintenir leur puissance vis-a-vis des autres. A cet égard, une fois

encore, les Etats-Unis font figure de leader en la matiére.

Elaboré en pleine Guerre froide, avec comme objectif initial de controler et protéger les
exportations de produits sensibles afin d’empécher le bloc soviétique de renforcer ses capacités

au moyen des technologies américaines!'®”’, le dispositif américain en matiére de controle des

1008

exportations'*® revét une portée extraterritoriale qui s’applique a I’ensemble des industriels et

constructeurs dans le monde. Ce dispositif est fondé sur deux corpus réglementaires fédéraux
initialement promulgués respectivement en 1976 et 1979 : I'International Traffic in Arms

Regulations (ITAR)'°” qui concerne le contrdle des exportations de matériels de guerre et

1010 )1011

assimilés' ', et I’Export Administration Regulations (EAR qui concerne le contrdle des

exportations des biens a double usage (BDU)!!2,

1006 R omain Yakemtchouk, « Transferts de technologies sensibles entre I’Est et 1’Ouest », ibid., p. 397.

1007 Maroine Bendaoud, « Quand la sécurité nationale américaine fait fléchir le principe de la non-discrimination
en droit canadien : le cas de I’International Traffic in Arms Regulations (ITAR) », Les Cahiers de droit, vol. 54,
(2-3), 2013, pp. 549-586, p. 554.

1008 Mécanisme juridique qui vise & réglementer « le transfert d’un territoire national vers un autre de capacités
militaires », dans Lucie Béraud-Sudreau, « Un changement politis¢ dans la politique de défense. Le cas des ventes
d’armes », Gouvernement et action publique, vol. 3, n° 3, 2014, p. 8.

1099 International Traffic in Arms Regulations (ITAR), 22 CFR. § 120-130. Le sigle ITAR sera employé au
masculin pour désigner ce corpus réglementaire.

1010 Selon la définition retenue, est considéré « matériels de guerre et assimilés », « tout produit ou composant
spécifiquement congu, développé ou modifi¢ pour un usage militaire » dans Lucie Béraud-Sudreau et Hugo Meijer,
« Enjeux stratégiques et économiques des politiques d’exportation d’armement. Une comparaison franco-
américaine », Revue internationale de politique comparée, 2016, n° 1, vol. 23, p. 57.

01 Bxport Administration Regulations (EAR), 15 CFR. § 730-799. Le sigle EAR sera employé au masculin pour
désigner ce corpus réglementaire.

1012 Selon la définition usuelle retenue par la Direction générale de entreprises (DGE) du ministére de
I’Economie et des Finances frangais, relévent de la catégorie « bien a double usage », les « biens, les équipements
- y compris les technologies, logiciels, le savoir-faire immatériel ou intangible — susceptibles d’avoir une utilisation
tant civile que militaire ou pouvant - entierement ou en partie - contribuer au développement, a la production, au
maniement, au fonctionnement, a 1’entretien, au stockage, a la détection, a 1’identification, a la dissémination
d’armes de destruction massive ».
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1013 que celles présentées plus haut

Ces normes sont moins visibles et moins médiatiques

s’agissant de D’extraterritorialit¢ américaine, notamment du fait de la grande spécificité du
secteur de la défense. En effet, la défense et I’industrie de défense sont intimement liées a la
souveraineté d’un Etat: « I’industric de défense est ainsi construite par 1’Etat et pour
I’Etat!®'4 . Ainsi, la production de défense demeure spécifique dans la mondialisation
économique du fait de la structure particuliére de ce marché o les clients finaux sont des Etats,
auxquels il revient de déterminer les dépenses militaires nécessaires pour la mise en ceuvre de
leur stratégie politique de défense, ce qui détermine in fine le volume de production dans le
secteur!%13,
L’Etat est donc en position de monopsone en tant qu’acheteur unique sur ce marché.
En face de I’Etat, le concept de « Base industrielle et technologique de défense » (BITD) est
utilisé en France depuis les années 1980 pour désigner I’industrie de défense, soit les
producteurs du marché. En effet, cette derni¢re rassemble les entreprises qui contribuent, de
fagon directe ou indirecte, au développement, a la production ou au maintien en condition
opérationnelle des équipements ou services participant a 1’organisation de la défense
nationale!?'6.

Les secteurs d’activité concernés sont ainsi multiples : aéronautique (avions,
hélicopteres, missiles, drones), spatial (lanceurs, satellites), naval (batiments de surface, sous-
marins), terrestre (véhicules blindés, chars d’assaut), électronique ou encore munitionnaire
(artillerie, bombes, munitions).

Etant donné que les Etats-Unis jouent un role fondamental dans le commerce mondial
de biens de défense et de biens stratégiquement sensibles tels que les BDU, notamment en tant
que premier producteur et exportateur mondial d’articles, services, et technologies de

défense!'®! il y va de la préservation de sa sécurité nationale que de contrdler la dissémination

de ces biens.

1013 par exemple, dans ’ouvrage d’Ali Laidi précité, il n’est fait & aucun moment mention de ces réglementations.
Il en va de méme s’agissant du « rapport Berger-Lellouche » de 1’ Assemblée nationale de 2016.

1014 Renaud Bellais, Martial Foucault et Jean-Michel Oudot, Economie de la défense, Paris, La Découverte,
« Repéres », 2014, p. 38.

1015 Fanny Coulomb, Industries de la défense dans le monde, Fontaine, Presses universitaires de Grenoble, 2017,
p. 3.

1016 Renaud Bellais, Martial Foucault et Jean-Michel Oudot, op. cit., pp. 22-23.

1017 Institut international de Stockholm de recherche pour la Paix et la Sécurité (SIPRI), « SIPRI Yearbook 2019 :
Armaments, Disarmament and International Security. Summary », SIPRI Yearbook 2019, SIPRI, Presse de
I’université d’Oxford, 2019, [en ligne], https://www.sipri.org/sites/default/files/2019-
06/yb19_summary_eng_1.pdf.
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En outre, le contrdle des exportations de ce type de biens joue aussi un role important
en tant qu'« outil de politique étrangére » et de protection « des intéréts commerciaux »
américains!?!8, L ’exportation de matériels de guerre et de BDU est encadrée par des instruments

11019

juridiques tant au niveau internationa que par le droit national des grands Etats exportateurs,

comme les Etats-Unis ou la France, ainsi que par le droit communautaire européen'%2,
Cependant le régime juridique américain emporte la aussi un caractére extraterritorial :
«la réglementation des FEtats-Unis en matiere de contrdle des exportations peut
fondamentalement toucher toute personne utilisant des produits ou des technologies sous
controle américain!??! ». En effet, les lois et réglementations de mise en ceuvre de contrdle des
exportations américaines, non contentes d’étre « invasives» et « compliquées », sont

caractérisées par une « portée extraterritoriale!?22 ».

Dans le détail : ’exportation des articles, services et technologies de défense a finalité
militaire de production américaine, encadrée par la loi Arms Export Control Act (AECA)!923,
promulguée en 1976, est controlée sous 1’autorité au Président des Etats-Unis'%24. La mise en

ceuvre des dispositions contenues dans cette loi est assurée par la réglementation « ITAR »!923,

1018 Rosa Rosanelli, « US Export Control Regulations Explained to the European Exporter ; A Handbook »,
European  Studies  Unit  (ESU),  Universit¢ de  Liége, 2014, p. 3, [en  ligne],
http://local.droit.ulg.ac.be/jcms/service/file/20140108134656_Handbook-RR-0801.pdf.

1019 Notamment 1’Arrangement de Wassenar, qui est le régime multilatéral de controle des exportations
d’armements conventionnels et de biens et technologies a double usage civil et militaire, fondé en mars 1994 dans
la ville néerlandaise éponyme.

1020 Conseil de I’'UE, Position commune 2008/944/PESC définissant des régles communes régissant le contréle
des exportations de technologie et d’équipements militaires, 8 décembre 2008, Journal officiel de I’'UE (JOUE)
n° L 335 du 13 décembre 2008, pp. 99-103 modifiée par Conseil de I’'UE, Décision (PESC) 2019/1560 du Conseil
du 16 septembre 2019 modifiant la position commune 2008/944/PESC définissant des regles communes régissant
le controle des exportations de technologie et d’équipements militaires, Journal officiel de I’'UE (JOUE) n° L 239
du 17 septembre 2019, pp. 16-18 ; et Reglement (UE) 2021/821 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai
2021 instituant un régime de [’Union de contréle des exportations, du courtage, de l’assistance technique, du
transit et des transferts en ce qui concerne les biens a double usage (refonte), Journal officiel de I’UE (JOUE)
n° L 206 du 11 juin 2021, pp. 1-461.

1021 Rosa Rosanelli, op. cit., p. 4, [traduit par nos soins] : « US export control regulations can essentially impact
anyone dealing with US controlled goods or technology. »

1022 1pid., p. 3.

1023 grms Export Control Act (AECA), Pub. Law 90-629, 82 Stat. 1320, 22 USC, Ch. 38 (1976).

Nota Bene : L’USC désigne 1’United States Code qui regroupe les lois fédérales générales et permanentes,
adoptées par le Congres américain. L’USC est divisé en 50 titres.

1024 AECA, USC, § 2778 (a) (1) : « In furtherance of world peace and the security and foreign policy of the United
States, the President is authorized to control the import and the export of defense articles and defense services and
to provide foreign policy guidance to persons of the United States involved in the export and import of such articles
and services ».

1025 International Traffic in Arms Regulations (ITAR), 22 CFR., § 120-130.
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Le corpus juridique que constitue I’'ITAR a été promulgué par délégation de pouvoir du
Président américain a son secrétaire d’Etat, et est administré par la Directorate of Defense Trade
Controls (DDTC). En résumé, I'ITAR regroupe I’ensemble des réglements administratifs
fédéraux de mise en ceuvre du controle des exportations d’armement et de biens et services liés
a la défense nationale américaine!%%6,

L’AECA pose comme principe que I’exportation par une personne relevant de la
juridiction des Etats-Unis de produits ou technologies militaires d’origine américaine doit étre

soumise a une autorisation gouvernementale!'%?’.

Concretement, cela signifie qu’une
autorisation du département d’Etat américain doit étre demandée pour exporter ou réexporter
du matériel de guerre d’origine américaine!'%?®. Suivant ce principe et le cadre 1égal posé par la
loi AECA, ’'ITAR ¢énonce les technologies, articles, et données techniques figurant sur la liste
des matériels de guerre et assimilés américains, appelée United States Munitions List
(USML)!9??, L’USML est réguliérement mise a jour et révisée par les autorités administratives
en charge, afin de « refléter I’évolution du climat politique et sécuritaire international ainsi que

le développement technologique!®? ».

La notion d’exportation est définie par la réglementation en des termes trés larges!®!,
et couvre aussi bien I’expédition ou le transfert d’un article de défense figurant sur ’'USML
depuis les Etats-Unis vers un pays tiers, que le transfert ou la divulgation de données techniques
relatives a un article de défense a une personne étrangére, que cela se déroule sur le sol national

ou en dehors des Etats-Unis!%32,

Nota Bene : le CFR désigne le Code of Federal Regulations (Code des réglements fédéraux dans le texte), qui
regroupe les régles et réglements généraux et permanents publiés dans le Registre fédéral américain par les divers
départements de 1’exécutif et les agences indépendantes du gouvernement fédéral.

1026 Romain Loubeyre et Cédric Wells, « ITAR : incidences juridiques et opérationnelles pour les assureurs de
risques spatiaux », dans Philippe Achilleas, et Willy Mikalef (dir.), Pratiques juridiques dans [’industrie
aéronautique et spatiale, Paris, Editions A. Pedone, 2014, p. 303.

1027 Anne-Laure Debezy, ibid., p. 227.

1028 Jbid., p. 217

1029 ITAR, 22 CFR, § 120-130, op. cit., § 121.1.

1030 UJS Department of State, « Understand the ITAR and Export Controls », Directorate of Defense and Trade
Control, [en ligne], https://www.pmddtc.state.gov/ddtc_public?id=ddtc_public_portal itar landing#tab-itar,
consulté en juillet 2019, [traduit par nos soins] : « These regulations are regularly updated and revised to reflect
change in the international political and security climate, as well as technological development ».

1031 Maroine Bendaoud, op. cit., p. 554 ; ou Rosa Rosanelli, ibid., p. 3.

1032 TAR, ibid., 121.17., (a) (2) et (4).
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En effet, la livraison de toutes données techniques a une personne étrangeére est
considérée comme une exportation vers I’ensemble des pays étrangers dont ladite personne est
ressortissante ou résidente!??3. La notion de « réexportation » reprend les mémes termes, mais
implique 1’exportation d’un article de défense de I’'USML, déja exporté depuis les Etats-Unis
vers un pays étranger, depuis ce pays étranger vers un autre pays tiers, ou bien d’une personne
étrangére vers une autre'**. A noter qu’une « personne étrangére » désigne toute entité non-
américaine (personne physique ou morale)'%%. L’échange d’un article de défense entre deux
entités non-américaines correspond donc a « la réexportation » de cet article.

Par conséquent, la grande spécificit¢ de la réglementation ITAR est qu’elle est
applicable a tout bien ou service d’origine américaine figurant sur ’'USML, ceci quelle que soit
la localisation géographique de ce bien ou service!®*. Ainsi, le gouvernement américain peut
restreindre, voire interdire, I’exportation d’un systéme d’arme, de technologies ou de données,
qui contiennent des technologies ou logiciels tombant sous le controle de la réglementation
ITAR n’importe ou dans le monde. En conséquence, I'ITAR peut étre utilisé pour contrdler les
exportations de défense entre deux ou plusieurs Etats, méme si aucun de ces Etats n’est les

Etats-Unis!37,

Le régime de contrdle des exportations de BDU suit le méme modéle que I’AECA et
I’'ITAR. Le systeme de controle des BDU américain est encadré par la loi Export Control
Reform Act, (ECRA), promulguée en 2018'%8 qui a abrogé la loi Export Administration Act
(EAA) datant de 1979, qui était jusqu’alors la législation applicable en matiére de contrdle des

exportations de BDU!%¥.

1033 1pid., §121.17. (b): « Any release in the United States of technical data to a foreign person is deemed to be an
export to all countries in which the foreign person has held or holds citizenship or holds permanent residency. »
1034 1pid., § 120.19.

1035 1pid., § 120.16.

1036 Romain Loubeyre et Cédric Wells, op. cit., p. 306.

1037 Daniel Fiott, « The Poison Pill : EU Defense on US terms ? », Institut d’études de sécurité de 1’'Union
européenne (IESUE), Policy Brief 7, juin 2019, [en ligne],
https://www.iss.europa.eu/sites/default/files/EUISSFiles/7%20US-EU%20defence%20industries.pdf, consulté en
aolit 2019.

1038 Export Control Reform Act (ECRA), Pub. Law 115-232, 132 Stat. 1653, Subtitle B., Part I, 2018, 50 USC Ch.
58 (2018).

1039 Jusqu’a son expiration en 2001. Le systéme de contrdle des exportations de BDU avait été maintenu entre
2001 et 2018 par déclaration présidentielle d’une « urgence nationale » par I’invocation de la loi International
Emergency Economic Powers Act (IEEPA).
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L’ECRA de 2018 confére une autorité au Président des Etats-Unis afin de contrdler les
exportations de BDU, soit « les exportations, réexportations, et transfert dans le pays, d’articles
soumis a la juridiction des Etats-Unis, que ce soit par des ressortissants des Etats-Unis ou par

des personnes étranggéres' 40

». Les dispositions contenues dans cette loi sont mises en ceuvre
par la réglementation Export Administration Regulations (dite « EAR »)!%*!, de la méme
manicre que ’AECA avec 'ITAR. Il est précisé a la premicre section de la réglementation EAR
que celle-ci couvre principalement le contrdle des exportations de BDU, défini comme
«un article qui a aussi bien des applications civiles que des applications terroristes, militaires
ou liées aux armes de destruction massive (ADM)!%42 5, mais que la réglementation ne se limite
pas seulement au contrdle de ces derniers. En effet, certains articles purement civils, ou certains
articles militaires ne figurant pas sur 'USML et ne tombant pas sous le controle de la
réglementation ITAR, peuvent également étre I’objet du contrdle de la réglementation EAR!%43,

La législation pose comme principe que ’autorité administrative en charge de la mise
en ceuvre du controle des exportations de BDU au nom du Président des Etats-Unis est le
secrétaire au Commerce!'%*, Le Bureau of Industry and Security (dit « BIS ») du département
du Commerce des Etats-Unis est ainsi I’administration compétente en charge de mettre en
ceuvre et faire respecter I’EAR et ses dispositions s’agissant du controle des exportations et
réexportations de BDU. Selon ce cadre 1égal, le secrétaire au Commerce se doit « d’établir et

1045

maintenir une liste » des articles controlés'?*>, ainsi qu’une liste des « personnes étrangeres et

les utilisations finales considérées comme une menace pour la sécurité nationale et la politique

étrangére des Etats-Unis!%46 5,

1040 ECRA, 50 USC, Ch. 58., op. cit., § 4812 (a) (1), [traduit par nos soins] : « the President shall control : (1) the
export, reexport, and in-country transfer of items subject to the jurisdiction of the United States, whether by United
States persons or by foreign persons ».

1041 Comme évoqué ci-dessus, ’EAR avait été maintenue sous 1’autorité de 'IEEPA lorsque ’EAA eut expirée en
2001, jusqu’a la promulgation de I’ECA en 2018.

1042 EAR, op. cit., 15 CFR, § 730.3, [traduit par nos soins] : « The term “dual use” is often used to describe the
types of items subject to the EAR. A “dual-use” item is one that has civil applications as well as terrorism and
military or weapons of mass destruction (WMD)-related applications ».

1043 1pid., 15 CFR, § 730.3, [traduit par nos soins] : « The precise description of what is “subject to the EAR” is in
$734.3, which does not limit the EAR to controlling only dual-use items. [...] Thus, items subject to the EAR
include purely civilian items, items with both civil and military, terrorism or potential WMD-related applications,
and items that are exclusively used for military applications but that do not warrant control under the International
Traffic in Arms Regulations (ITAR) ».

1044 BCRA, ibid., § 4813 (a).

1045 Jbid., § 4813 (a) (1) : « establish and maintain a list of items that are controlled under this subchapter ».

1046 1pid., § 4813 (a) (2) : « establish and maintain a list of foreign persons and end-uses that are determined to be
a threat to the national security and foreign policy of the United States pursuant to the policy set forth in section
4811(2)(A4) of this title ».
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11 doit également exiger des licences pour les exportations et réexportations des articles

1047

figurant sur ladite liste'™’ , et « interdire les exportations non autorisées, les réexportations et

les transferts d’articles contrdlés dans le pays, y compris & des personnes étrangéres aux Etats-
Unis ou hors des Etats-Unis'%*8 ».

Ainsi, de la méme maniére qu’ITAR, les dispositions de ’EAR mettent en ceuvre les
principes juridiques de ’ECRA. L’EAR définit donc la politique américaine en maticre de
licences pour les BDU, fixe les procédures de demande de licences pour les exportateurs, et
surtout tient a jour la Commerce Control List (dite « CCL »)'%*° qui répertorie les produits, les
technologies et les logiciels spécifiques controlés par ’EAR. L’EAR définit également les
termes « exportation » et « réexportation », selon les mémes principes de base qu’ITAR, et suit

la méme logique!®*®

, soit une définition trés large de ce qui qualifie une exportation ou
réexportation d’un article contrélé de ’EAR.

D¢s lors, les deux régimes ITAR et EAR sont similaires dans leur fonctionnement et
leur principe (cf- figure 10 infra) : une approche basée sur un listage des articles américains
— militaires (liste USML) ou a double usage (liste CCL) — tombant sous le contréle des
régulations américaines ; une politique de licence obligatoire pour I’exportation et la
réexportation des articles figurant sur ces listes ; une dimension extraterritoriale de leur portée,

avec une « contamination!?3!

» des produits étrangers des lors qu’ils incluent des éléments
controlés par ces réglementations.

Sur ce dernier point, il apparait que les lois et réglementations de contrdle des
exportations américaines attribuent une « nationalité aux biens et technologies d’origine
¢tasuniennes », réclamant ainsi « une juridiction sur ces derniers, ou qu’ils soient localisés, en

41052

dépit du nombre de mains (et des frontieres) qu’ils aient traversé >~ ».

1047 bid., §4813 (a) (5).

1048 Jbid., 4813 (a) (3) : « prohibit unauthorized exports, reexports, and in-country transfers of controlled items,
including to foreign persons in the United States or outside the United States ».

1049 BAR, ibid., § 774.

1059 1pid., § 734.13 et 14.

1051 Rosa Rosanelli, ibid., p. 26.

1052 Jpid. . « US export control laws essentially attribute nationality to US-origin goods and technologies and claim
Jurisdiction on them wherever they are located and regardless the number of hands (and borders) they pass
through. »
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Figure 10 — Organisation administrative du contréle des exportations aux Etats-

Unis

Congrés des Etats-

Autorité Unis d’ Amérique

législative

( ) ( )
o) . Arms Export Export Control
Legls.latlons L Control Act Reform Act
vigueur (AECA) (ECRA)
. J/ . J/
( ) ( )
fAA . . Département du
Agelglclecs hf:;ige:ales Département d’Etat Commerce
(DDTC) (BIS)
. J/ . J/
( ) ( )
Réglementations
de mise en oeuvre ITAR EAR
. J/ . J/
( ) ( )
Listes de USML CCL
controles (articles et services (biens a double
de défense) usage)
. J . J

Source : Romain Loubeyre et Cédric Wells, « ITAR : incidences juridiques et opérationnelles pour les assureurs de
risques spatiaux », dans Philippe Achilleas et Willy Mikalef (dir.), Pratiques juridiques dans l'industrie aéronautique et

spatiale, Editions A. Pedone, Paris, 2014, p. 305, [reproduit et mis & jour par nos soins].
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Du fait de la grande complexité de ce régime, outre les nombreuses critiques qui lui ont
réguliérement été faites, le Président des Etats-Unis Barack Obama avait lancé en aotit 2009 un
vaste processus de réforme de ce systéme de controle des exportations, appelé I’ Export Control
Reform (ECR) Initiative'%?. Cette réforme portée par I’ancien secrétaire a la Défense américain
M. Robert Gates, proposait un nouveau systéme unifi¢ basé sur quatre singularités : une seule
agence de controle des exportations pour les biens a double usage et les exportations
d’armement, une liste de contrdle unifiée, un seul organisme de coordination pour 1’application
des lois et un seul systéme informatique intégré unifié!%>4,

Cette réforme prévoyait une mise en ceuvre en plusieurs phases, et a notamment abouti
a I’adoption de plusieurs amendements aux régles EAR et ITAR, ainsi qu’a la promulgation de
la loi ECRA en 2018. L’administration Obama a concentré avant tout ses efforts sur la
rationalisation des deux listes de controle, mais la réforme n’a jamais ét¢é menée jusqu’au
bout!%, 1l reste surtout que le régime que nous venons de décrire demeure fondamentalement

le méme, en particulier sur la problématique qui est la ndtre : son caractére et sa portée

extraterritoriale.

Ainsi, Brigitte Stem expliquait déja en son temps (années 1980) qu’il y aurait une
volonté américaine d’appliquer un embargo a tous les biens fabriqués a partir de la technologie

américaine :

« Tout se passe ici comme si les Etats-Unis réclamaient un nouveau titre de
compétence fondé sur I’origine américaine de biens matériels, ce qui
aboutirait donc a un pouvoir de réglementation des Etats-Unis sur tous les
biens produits grace a une technologie américaine, ou qu’ils se trouvent dans

le monde. !9 y

1053 Jan F. Fergusson et Paul K. Kerr, The U.S. Export Control System and the Export Control Reform Initiative,
Congressional Research Service (CRS), Washington, version 52, R41916, janvier 2020, p. 5, [en ligne],
https://sgp.fas.org/crs/natsec/R41916.pdf.

1054 Op. cit.

1055 1hid.

1056 Brigitte Stern, « Quelques observations sur les régles internationales relatives a ’application extraterritoriale
du droit », ibid., p. 35.
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Les FEtats-Unis auraient ainsi créé un nouveau « critére de rattachement » : celui de
« I’Etat d’origine des biens matériels'®’ ». De cette maniére, tous les biens produits sur le sol
américain ou issus de technologies américaines, « de défense » ou «a double usage »,
nécessitent pour étre exportés ou réexportés vers I’étranger une autorisation du gouvernement

américain.

De manicre générale, le risque premier que fait peser I’extraterritorialité du régime
américain de contrdle des exportations ITAR et EAR est le blocage pur et simple de la vente
d’un matériel produit par un industriel non-américain vers un pays tiers. En effet, ce blocage
peut intervenir si le matériel fini, produit par ledit industriel, inclut un composant, une donnée
technique, un logiciel, d’origine américaine, soumis aux réglementations présentées ci-dessus.
Pour pouvoir exporter le produit fini, et de ce fait « réexporter » I’article ITAR ou EAR qui y
est intégré, le producteur devra demander une licence de réexportation aupres de
I’administration américaine.

Ainsi, si les autorités américaines décident de bloquer 1’octroi de la licence pour un
composant américain ITAR, la vente du matériel « itarisé » dans son ensemble se retrouve
bloquée. De nombreuses dispositions des réglementations ITAR et EAR peuvent étre invoquées
par les autorités américaines a cet effet, en fonction de la nature du composant que 1’exportateur
souhaite réexporter, de son degré de sensibilité au regard des réglements, ou bien du pays tiers
vers lequel I’industriel souhaite le réexporter. En effet, 1’exportation ou la réexportation peut
étre bloquée en raison du positionnement américain a 1’égard de ce pays, notamment s’il en est

fait mention sur les listes des destinations prohibées, contenues dans les réglementations.

Un exemple a mis en lumiére ce mécanisme particulier pour la France : le blocage de la
vente par la France a I’Egypte d’une tranche complémentaire d’avions de combat type Rafale
produits par le constructeur francais Dassault Aviation en 2018. Malgré la sensibilité du sujet,

I’information a été révélée par le quotidien spécialisé La Tribune en février 201898,

1057 Anne-Laure Debezy, ibid., p. 207.

1058 Michel Cabirol, « Rafale en Egypte : les Etats-Unis bloquent », La Tribune, 16 février 2018, [en ligne],
https://www.latribune.fr/entreprises-finance/industrie/aeronautique-defense/rafale-en-egypte-les-etats-unis-
blogquent-768856.html, consulté en aott 2019.
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En effet, le quotidien rapportait que la vente de 12 avions de combat supplémentaires
de la France a I’armée de I’ Air égyptienne se retrouvait bloquée par la présence d’un composant
américain sous controle « ITAR » dans le missile de croisiere SCALP!%®, produit par
I’industriel européen MBDA'*°. 1’Egypte conditionnait son acquisition des nouveaux Rafale &
leur équipement en missiles de croisiére de ce type!%6!.

L’information a été confirmée par le Président-directeur général (PDG) de Dassault
Aviation, M. Eric Trappier, en mars 2018, lors d’une conférence de presse pour la présentation

71062

des résultats financiers du groupe pour I’année 201 . En effet, selon lui, le gouvernement

frangais devait obtenir 1’autorisation des Etats-Unis avant de vendre a I’Egypte les missiles de

1063 Ce fait a ensuite été

croisi¢re frangais SCALP comportant des composants américains
corroboré par la ministre des Armées francaise de 1’époque, Mme Florence Parly, lors d’une
audition devant I’ Assemblée nationale en juillet 2018. Interpellée par un député sur I’impact de
la réglementation ITAR sur les exportations frangaises d’armement, au regard notamment
« du blocage de la vente d’une tranche complémentaire de Rafale a 1’'Egypte du fait d’un

composant du missile SCALP!%64

», la ministre avait répondu que la France était effectivement
« dépendante » des normes américaines permettant de bloquer « des ventes d’armes faites a
I’étranger lorsque des composants fabriqués aux Etats-Unis entrent dans leur fabrication ».
Elle avait méme déclaré que la France était « a la merci des Américains » quand les matériels
de production francaise étaient concernés par le mécanisme ITAR, confirmant que le

gouvernement francais ne parvenait pas « a lever 1’opposition des Etats-Unis a la vente de

missiles SCALP065 .

1059 Systeme de croisiére conventionnel autonome & longue portée.

1060 A/BDA est une co-entreprise industrielle européenne détenue par les entreprises Airbus (37,5%), BAE Systems
(37,5%) et Leonardo (25%). 11 s’agit du leader européen dans la conception de missiles et systémes de missiles.
1061 Comme cela fut le cas lors de la vente initiale de 24 Rafales de la France a I’Egypte en 2015, ot 50 missiles
SCALP avaient été fournis avec les 24 avions.

1062 Pierre Tran, « Missile sale from France to Egypt depends on US permission, Dassault head says », Defense
News, 9 mars 2019, [en ligne], https://www.defensenews.com/global/europe/2018/03/09/missile-sale-from-
france-to-egypt-depends-on-us-permission-dassault-head-says/, consulté en aott 2019.

1063 Op. cit., [traduit par nos soins] : « The French government must seek U.S. authorization before selling French
Scalp cruise missiles with American components to Egypt, said Eric Trappier, chairman and CEO of Dassault
Aviation. »

1064 Assemblée nationale (France), « Audition de Mme. Florence Parly, ministre des Armées, sur le rapport au
Parlement sur les exportations d’armement de la France », Compte-rendu n° 70, Commission de la défense
nationale et des forces armées, 4 juillet 2018, Paris, France, p. 8.

Note Bene : question de M. le député Jean-Jacques Ferrara.

1065 Op. cit., p. 12.
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La puissance du pays exportateur, en particulier son positionnement au sein du systéme

international!6®

, explique en partie les politiques d’exportation d’armement, ce qui éclaire
particulierement la politique restrictive américaine. En effet, selon 1’approche retenue par
Lucie Béraud-Sudreau, directrice de programme au Stockholm International Peace Research
Institute (SIPRI), et Hugo Meijer, chargé de recherche CNRS au CERI de Sciences Po,
«les Etats au sommet de la hiérarchie [internationale] sont plus réticents a exporter des
technologies militaires de pointe car ils souhaitent en éviter la diffusion afin de préserver leur
rang et leur puissance relative dans le systéme international'%7 ».

Leur article publi¢ dans la Revue internationale de politique comparée, dont cette
citation est issue, propose une typologie des Etats exportateurs d’armement en fonction du rang
de I’Etat dans la hiérarchie des producteurs d’armement et de son degré de dépendance a

1068 D aprés ces auteurs, I’Etat « hégémon » sur le marché, en I’occurrence les

I’exportation
Etats-Unis, va adopter une politique extrémement restrictive quant a 1’exportation de ses
technologies de pointe, afin de préserver sa prééminence militaire. En effet, du fait de la faible

dépendance de son industrie de défense a I’exportation!%%

, il peut imposer des contrdles stricts
a I’exportation de ses technologies. De surcroit, il est méme en mesure « d’exercer des pressions
sur les Etats de rang inférieur afin d’influencer leurs politiques de transfert d’armement!%7° ».
Cette analyse est illustrée par la dynamique a I’ceuvre s’agissant du blocage de la vente de

Rafale et de missiles SCALP de la France a I’Egypte en 2018.

Or, si ’on considére que « I’industrie de défense d’un pays est intimement li¢e a sa

souveraineté et a son excellence technologique!®7!

», alors le régime extraterritorial de controle
des exportations de matériels de guerre et de biens a double usage peut étre, de fait, considéré

comme une atteinte a la souveraineté francaise dans les cas présentés ici.

1066 Richard Bitzinger, The Modern Defense Industry: Political, Economical and Technological Issues, Santa
Barbara (CA), Praeger Security International, 2009.

1067 Op. cit., p. 62.

1068 T ucie Béraud-Sudreau et Hugo Meijer, « Enjeux stratégiques et économiques des politiques d’exportation
d’armement. Une comparaison franco-américaine », Revue internationale de politique comparée, vol. 23, n° 1,
2016, p. 67.

1969 Fanny Coulomb, ibid., p. 71 : les Etats-Unis sont le premier exportateur mondial d’armement, alors méme que
les exportations ne représentent que 10 % du chiffre d’affaires global des firmes de défense américaines
(le reste étant réalisé grace aux débouchés nationaux aux Etats-Unis).

1070 [ ucie Béraud-Sudreau et Hugo Meijer, op. cit., p. 68.

1071 Jean-Paul Herteman, « Enjeux et perspectives des industries de défense frangaises », Géoéconomie, vol. 57,
n° 2, 2011, pp. 85-90, p. 5.
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Et dans la mesure ou I’indépendance nationale est « la forme que prend la souveraineté
dans les relations avec les autres Etats!'?72 », alors 1’affirmation de la ministre des Armées
francaise est également vérifiée: la France se retrouve dépendante des réglementations
américaines en maticre d’exportations de défense. En effet, I’exportation d’armement est avant
tout un acte politique, de souveraineté, qui engage la responsabilit¢ de chaque

gouvernement!?”3,

Sur la base de cette posture particuliérement restrictive de la part Etats-Unis y compris
avec ses Alliés proches, et dans un contexte de tensions économiques toujours croissantes avec
la République populaire de Chine!?’#, les autorités américaines mettent réguliérement a jour
leurs listes de controle des biens et des personnes régulées au titre de la réglementation EAR
depuis la réforme ECRA de 2018.

Ce faisant, les Etats-Unis maintiennent un contrdle de plus en plus strict sur les transferts
de technologies vers les entreprises chinoises dans plusieurs secteurs, en particulier du

1075 en vue de maintenir leur hégémonie

numérique, des télécoms et de la défense
technologique. Les autorités américaines ont méme créé une liste particuliere pour les
Communist Chinese Military Company pour lesquelles une attention particuliére est portée en

matiére d’investissement et d’exportations a leur endroit!'%7¢,

1072 Denis Moniére, L ’indépendance, Québec, Collection Les Classiques des Sciences Sociales, Université du
Québec, 1992, p. 64.

1073 Assemblée nationale (France), Nathalie Chabanne et Yves Foulon, Rapport d’information sur le dispositif de
soutien aux exportations d’armement, Commission de la défense nationale et des forces armées, Assemblée
nationale, Paris, 2014, n°2469, 157p., p. 132.

1074 Antoine Bondaz, « Quand les Etats-Unis veulent maintenir leur hégémonie : La relation sino-américaine vue
par les experts chinois depuis la fin des années 2000 », Annuaire frangais de relations internationales, 2023,
pp. 381-394 ; voir également Charles Thibout, « La voie technologique du conflit sino-américain », Revue
internationale et stratégique, vol. 120, n° 4, 2020, pp. 59-70.

1975 Antoine Bondaz, « Quand les Etats-Unis veulent maintenir leur hégémonie : La relation sino-américaine vue
par les experts chinois depuis la fin des années 2000 », op. cit., pp. 392-394 : « Une priorité américaine au maintien
de leur hégémonie technologique ».

1076 Addressing the Threat From Securities Investments That Finance Communist Chinese Military Companies,
Executive Order of the President 13959 of November 12, 2020, Federal Register, [en ligne],
https://www.federalregister.cov/documents/2020/11/17/2020-25459/addressing-the-threat-from-securities-
investments-that-finance-communist-chinese-military-companies.
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Face a cela, et toujours dans une logique de mimétisme, la RPC a promulgué en
décembre 2020 une loi sur le controle des exportations (Export Control Law — ECL)'77
emportant les mémes caractéristiques que les législations américaines en maticre de controle
des exportations de technologies sensibles, en particulier s’agissant d’une portée
extraterritoriale.

Ainsi, I’article 2 de la loi chinoise dispose que le gouvernement pourra restreindre voire
interdire ’exportation des « articles controlés!?’8 » figurant sur les « listes des biens et
technologies sensibles!®” » publiées et mises a jour par les autorités en charge (a savoir les plus
hautes autorités de ’exécutif chinois : le Conseil des affaires d’Etat et la Commission militaire
centrale de la RPC). Ce controle peut concerner tout transfert d’un article contrdlé, y compris
hors du territoire de la RPC, ainsi que la fourniture de tout article ou donnée contrdlés a des

personnes étrangeres, y compris les transferts réalisés en dehors du territoire chinois :

« Article 44 : une organisation ou un individu, hors du territoire de la RPC,
qui viole les dispositions de la loi en matiére de contréle des exportations,
ou qui met en danger la sécurité nationale ou I’intérét national de la RPC,
devra étre soumis a des investigations sur sa responsabilité Iégale au regard

1080

de la législation chinoise. »

Ainsi, la RPC cherche a étendre sa compétence de controle des transferts de
technologies sensibles au-dela de son territoire, sur le méme modéle que celui des Etats-Unis

développés plus haut.

1077 Export Control Law of the People’s Republic of China, Order of the President of the People’s Republic of
China, n° 58, adoptee le 17 octobre 2021, [en ligne],
http://www.npc.gov.cn/englishnpc/c23934/202112/63att482fece44a591b45810fa2¢c25¢4.shtml, [traduction
officielle], consulté en mai 2023.

1078 Op. cit., article 2 :

- §§ 1 et 2 « Controlled items » : comprenant les articles a double usage, les articles militaires, les articles
a usage nucléaire, et tout autre bien, technologie, service, ou article qui peuvent étre liés a la préservation
de la sécurité nationale et des intéréts nationaux chinois.

- § 3 « Export Control » : toutes les mesures de restrictions ou de prohibitions prises par la RPC contre tout
transfert hors de la RPC d’un article contr6lé, et contre la fourniture de tout article contr6lé a des
personnes physique ou morales étrangeres.

1979 Ibid., article 4 : « Control lists ».

1080 Jpid., article 44, [traduit par nos soins] : « Where any organization or individual outside the territory of the
People’s Republic of China violates the provisions of this Law on the administration of export control, which
endangers the national security and interest of the People’s Republic of China, or obstructs the fulfillment of
nonproliferation and other international obligations, the organization or individual shall be held legally liable
and be punished in accordance with the law. »
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En sus de ces mesures destinées a doter le gouvernement chinois de moyens législatifs
de coercition équivalents a ceux des Etats-Unis, la loi chinoise sur le contrdle des exportations
prévoit que des mesures de rétorsion peuvent étre imposées a tout pays qui abuserait lui-méme

de ses mesures de contrdle des exportations a I’égard de la Chine!%®!.

Face a cela, a la suite de la promulgation de la loi, ’'Union européenne et le Japon ont
porté la question devant I’OMC dans le cadre d’un groupe de travail. La délégation de ’'UE a

ainsi déclaré que :

« L’UE suit de pres 1’évolution de la nouvelle loi chinoise sur le contrdle des
exportations, qui a été adoptée par le Comité permanent de I’Assemblée
populaire nationale de Chine le 17 octobre 2020 et est entrée en vigueur le 1¢
décembre 2020. Tout en reconnaissant qu’elle consolide les engagements de
la Chine en matiere de non-prolifération et de controle des exportations, I’'UE
a quatre préoccupations majeures concernant la loi chinoise sur le contrdle
des exportations.

Tout d’abord, sur I’application extraterritoriale, parce que la loi contient une
nouvelle disposition d’application extraterritoriale déterminant les
conséquences pour les personnes et organisations étrangéres hors de Chine
qui violent la loi et mettent en danger la sécurité nationale et les intéréts de la
Chine (article 44), ce qui n’est pas conforme aux normes de contrdle des

1.1082 >

exportations convenues au niveau internationa >

Pour répondre & ces préoccupations et clarifier sa position, le Conseil des affaires d’Etat
chinois a publié¢ un livre blanc sur le contréle des exportations chinois — China Export

Controls — en décembre 2021 afin « d’aider la communauté internationale a mieux comprendre

1083

la position de la Chine'?®> » en la matiere.

108L Jpid., article 48 : « Where any country or region endangers the national security or interest of the People’s
Republic of China by abusing export control measures, the People’s Republic of China may take counter measures
against such a country or region according to the actual circumstances. »

1082 OMC, Compte rendu de la réunion du conseil du commerce des marchandises 31 mars et 1° avril 2021,
Conseil du commerce et des marchandises, n® 21-4927, 15 juin 2021, G/C/M/139, § 28, [en ligne],
https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=r:/G/C/M139.pdf&Open=True, consulté en
novembre 2023.

1083 Conseil des affaires d’Etat (State Council of The People’s Republic of China), China Export Controls,
29 décembre 2021, Xhinhua, State Council Information Office of the PRC, Preamble, [en ligne],
https://english.www.gov.cn/archive/whitepaper/202112/29/content WS61cc01b8c6d09¢94e48a2df0.html,
consulté en octobre 2023.
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Cette dynamique de rétorsion et d’élaboration de contre-mesures a vocation
extraterritoriale s’inscrit dans le dispositif élaboré par la Chine que nous présentions dans le
§ 1 de la présente section, par I’adoption d’instruments « anti-sanctions étrangeres » et de

« lutte contre I’extraterritorialité injustifiée ».

Enfin, au sein de I’UE, le contrdle des exportations de technologies sensibles reste
encore une prérogative largement conservée par les Etats membres, compte tenu du caractére
éminemment régalien de la question!®®*. Ainsi, les institutions de I'UE ne disposent pas de
compétences spécifiques en la matiere, malgré des dispositions normatives visant a
I’harmonisation des régimes nationaux européens avec la révision en 2019 de la position
commune du Conseil de 'UE définissant des régles communes régissant le controle des

exportations de technologie et d’équipements militaires!?%>

et la promulgation d’un nouveau
réglement instituant un régime de controle des exportations de BDU en 2021986, En effet, les
Etats membres de 1’UE restent souverains dans la mise en ceuvre et I’application du contrdle
des exportations de matériels de guerre et de BDU depuis leur territoire. L’UE ne dispose pas
des mémes leviers que les Etats-Unis et la Chine en la matiére, a ’inverse du domaine des

sanctions économiques évoqué en § 1.

Ainsi, nous avons vu a travers les exemples empiriques de cette section 2 que
I’extraterritorialité du droit dans le domaine des sanctions internationales et du contrdle des
exportations de technologies sensibles constituait un levier de puissance utilis¢é comme outil de
diplomatie coercitive par les acteurs faisant I’objet de notre étude. Si les Etats-Unis montrent
encore une fois leur primauté dans ces deux domaines, I’'UE dispose de régimes équivalents
plutdt en maticre de sanctions économiques alors que la RPC porte son effort plutot en matiere
de controle des exportations.

Par ailleurs, I’'UE comme la RPC ont ¢élaboré des systémes de contre-mesures visant a
contrecarrer les effets des sanctions extraterritoriales américaines, démontrant, si ce n’est leur

illégitimité au regard du droit international, au moins toute leur portée géopolitique.

1084 Odette Jankowitsch-Prevor et Michel Quentin (dir.), European Dual-Use Trade Controls. Beyond Materiality
and Borders, Bruxelles, P.LLE. Peter Lang, 2013.

1085 Conseil de I'UE, Décision (PESC) 2019/1560 du Conseil du 16 septembre 2019 modifiant la position commune
2008/944/PESC définissant des régles communes régissant le controle des exportations de technologie et
d’équipements militaires, op. cit.

1086 Reglement (UE) 2021/821 du Parlement européen et du Conseil du 20 mai 2021 instituant un régime de
["Union de controle des exportations, du courtage, de l’assistance technique, du transit et des transferts en ce qui
concerne les biens a double usage (refonte), op. cit.
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Section 3. L’extraterritorialit¢ comme outil de régulation du numérique

face aux enjeux de puissance dans le cyberespace

Au terme de cette taxinomie sur 1’extraterritorialité du droit, le domaine de la régulation

du numérique et plus largement du cyberespace apparait aujourd’hui comme une évidence :

« Poser la question de ’extraterritorialit¢ des activités numériques releve
pratiquement du pléonasme : puisque les activités numériques sont par nature
dématérialisées, il n’y a aucune difficulté a concéder qu’elles puissent étre
localisées au-dela de tout territoire national et méme de se réaliser en tout
lieu. Des lors, le droit qui leur serait applicable pourrait aisément étre

extraterritorial.!987 y

A titre liminaire, il convient d’apporter quelques éléments de définition au « territoire »
si particulier que constitue le « cyberespace » dans lequel se développent les activités
numériques en question.

Dans I’ouvrage collectif Conflits, crimes et régulations dans le cyberespace que le
professeur Sébastien-Yves Laurent a dirigé et publié en 2021988, ce dernier retient, parmi les
29 définitions du cyberespace recensées par le Centre d’excellence de cyberdéfense coopérative
de POTAN (CCD-COE)!%®, la définition suivante :le cyberespace est « un domaine
opérationnel caractérisé par 1’utilisation de 1’¢électronique et du spectre électromagnétique pour
créer, stocker, modifier et échanger des informations via des systémes d’information en réseau

et les infrastructures physiques associées!?? ».

1087 Céline Castets-Renard, « Extraterritorialité du droit européen des activités numériques », dans Edouard
Dubout, Francesco Martucci et Fabrice Picod (dir.), L ‘extraterritorialité en droit de I’'Union européenne, ibid., p.
109.

1088 Sébastien-Yves Laurent (dir.), Conflits, crimes et régulations dans le cyberespace, Londres, ISTE Editions,
2021.

1089 Brad Bigelow, « The Topography of Cyberspace and Its Consequences for Operations », 10" International
Conference on Cyber Conflict, NATO CCD COE Publications, p. 125, 2018, cité par Sébastien-Yves Laurent, op.
cit., p. 2.

1090 Définition étasunienne de la National Military Strategy for Cyberespace Operations de 2006, citée par
Sébastien-Yves Laurent (dir.), ibid., p. 2, issue de T. Daniel Kuehl, « From Cyberespace to Cyberpower: Defining
the Problem », dans D. Franklin Kramer, H. Stuart Starr, Larry Wentz (dir.), Cyberpower and National Security,
Washington, National Defense University Press, 2009, p. 27, [traduit par nos soins] : « an operational domain
characterized by the use of electronics and the electromagnetic spectrum to create, store, modify and exchange
information via networked information systems and associated physical infrastructures ».
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Dans ce nouvel espace, formellement structuré a partir des années 1990 aux Etats-Unis
par le développement d’Internet, la question de la régulation se pose de maniére d’autant plus

complexe qu’il est par essence « déterritorialisé!®!

». Cependant, malgré ce caractére qui,
prima facie, peut laisser supposer la « fin de la géographie », le cyberespace est aujourd’hui
porteur de forts enjeux géopolitiques et de souveraineté. Frédérick Douzet, professeure des
universités a I’Institut Frangais de Géopolitique de 1I’Université Paris 8 Vincennes-Saint-Denis,

le résume ainsi :

« Le cyberespace est ainsi devenu a la fois un enjeu de rivalités de pouvoir
entre acteurs, un théatre d’affrontement et une arme redoutable dans les
conflits géopolitiques. Les conflits pour le cyberespace ou dans le
cyberespace ne sont pas dissociables des rivalités de pouvoir géopolitiques
classiques. Ils en sont, au contraire, a la fois I’expression et une nouvelle
dimension, présente a tous les niveaux d’analyse, a prendre en compte dans

une approche multiscalaire.!%? »

Parmi ces nouvelles dimensions des rivalités de pouvoirs géopolitiques dans le
cyberespace, la question de sa régulation cristallise un certain nombre d’enjeux. Ainsi, en ce
que I’environnement numérique se préte particulierement a une application extraterritoriale du
droit, celle-ci fait actuellement 1’objet d’apres oppositions entre la puissance historiquement
dominante dans le domaine, a savoir les Etats-Unis, et ses compétiteurs, dans notre étude
I’Union européenne et la République populaire de Chine.

Ce faisant, I’hégémonie américaine initiale dans le cyberespace fonde la portée
extraterritoriale de son droit en la maticre et se confronte désormais a une stratégie normative
européenne, dont I’extraterritorialité est le ressort fondamental pour combler des « lacunes
capacitaires » (1). En face, la RPC développe une extraterritorialité 1égislative en miroir pour

réguler son cyberespace qu’elle veut souverain (2).

1091 Frédérick Douzet, « La géopolitique pour comprendre le cyberespace », Hérodote, vol. 152-153,n° 1-2, 2014,
pp. 3-21.
1092 Op. cit., p. 20.
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1. L’hégémonie américaine dans le cyberespace face a la stratégie normative

européenne visant a combler ses « lacunes capacitaires »

Pour comprendre 1’hégémonie américaine dans le cyberespace, il convient de revenir
sur la structure méme de ce « systéme sociotechnique » constituant un « ensemble social
d’¢éléments en interaction dynamique faisant systéme et organisés autour des technologies
numériques »1%%.

Pour comprendre ledit « systeme sociotechnique » et notamment intégrer au mieux a
notre étude les usages sociaux, y compris internationaux, de cette technologie, le professeur
Sébastien-Yves Laurent invite a revenir sur les trois couches du cyberespace que « sont la
couche physique (infrastructures matérielles), la couche logicielle (applications) et la couche
sémantique / cognitive (contenus signifiants), le cyberespace étant donc 1’assemblage des
trois » (cf- figure 11 infra).

En étudiant la « répartition » de la puissance dans ces trois couches, les Etats-Unis
dominent largement, du fait de leur prédominance historique, les deux premicres puisque les
infrastructures matérielles qui supportent les couches physique et logicielle du cyberespace sont

gérées par des organismes étasuniens « revendiquant une forme internationale!'%* »

« Ainsi, les deux premiéres couches du cyberespace sont internationalisées
dans leur déploiement et par leurs usages, mais elles demeurent largement
sous influence des Etats-Unis. Il existe 1a une forme sociale trés singuliére
qui permet a ce pays, qui 1’a fagonnée, de se procurer une ressource forte a
I’international : amener a considérer le coeur de la cybersphére comme une
organisation internationale de facto tout en gardant des structures de jure

1095

étasuniennes. »

1093 Sébastien-Yves Laurent, « Ce que le Cyber (ne) fait (pas) aux Relations internationales », Etudes
internationales, 2020, vol. 51, n° 2, pp. 209-234, p. 211.
1094 Op. cit., p. 220 : Pauteur cite les structures suivantes qui constituent ce qu’il appelle le « ceeur de la
cyberspheére » :
- DUlInternet Corporation for Assigned Names Numbers (ICANN) qui administre les noms de domaines
internet, est une structure étasunienne ;
- DUlInternet Engineering Task Force (IETF), qui gére le protocole de connexion Transmission Control
Protocol/Internet Protocol (TCP/IP), qui est une structure internationalisée de droit juridique étasunien ;
- ouencore le World Wide Web Consortium (W3C), structure de normalisation des langages et protocoles
informatiques qui est un consortium international localisé aux Etats-Unis.
Voir également Sébastien-Yves Laurent, « Les Etats-Unis, les Etats et les faux-semblants de la fin de I’Internet
mondial », Conflits et régulations dans le cyberespace, op. cit., pp. 4-42.
1095 S¢bastien-Yves Laurent, « Ce que le Cyber (ne) fait (pas) aux Relations internationales », ibid., pp. 220-221.
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Figure 11 — Les 3 couches du cyberespace

Source : Daniel Ventre, Impact de la cyberguerre sur les conflits armés, thése de doctorat en science politique sous
la direction de Xavier Crettiez, Université de Versailles Saint-Quentin, soutenue en 2014, cité par Sébastien-Yves Laurent,

« Ce que le Cyber (ne) fait (pas) aux Relations internationales », Etudes internationales, 2020, vol. 51, n° 2, p. 218.
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Dans ce cyberespace ainsi déterming, ce sont les « données » générées en majorité dans

109, par essence, qui sont

la couche sémantique, laquelle est « totalement transnationale
particulierement concernées par la problématique d’encadrement et de régulation. Ces « actifs
stratégiques'®’ » du numérique constituent un enjeu majeur de la « géopolitique » du

cyberespace! 8,

Fort de leur hégémonie initiale dans ce domaine, les Etats-Unis ont trés vite pris la
mesure de ’importance de la collecte des données issues du cyberespace : des 1978, le Congres
américain adoptait le Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA)!%° pour réguler I’'usage par
le gouvernement étasunien de la surveillance électronique a 1’étranger.

Une fois encore, 1’adoption de cette loi par le Congres s’est faite a I’issue d’un scandale
politico-médiatique. En effet, les auditions du Congres consécutives au scandale du Watergate
dans le cadre de la Commission Church''?’ (1975-1976) ont permis de révéler les excés des
pratiques des agences américaines de renseignement, menées notamment par la Central

Intelligence Agency (CIA), sur le territoire américain comme a 1’étranger!'°! :

« Apres avoir tenu 126 réunions plénieres du comité, 40 auditions de sous-
comités, interrogé pres de 800 témoins en séances publiques et a huis clos et
pass¢ au peigne fin 110 000 documents, la Commission a publi¢ son rapport

final le 29 avril 1976.

109 Jpid., p. 221.

1997 Julien Nocetti, « L’Europe reste-t-elle une « colonie numérique » des Etats-Unis ? », Politique étrangeére, IFRI,
2021, vol. 3, pp. 51-63, p. 58.

109 Voir notamment le numéro « Cyberespace : enjeux géopolitiques », Hérodote, vol. 152-153, n° 1-2,
La Découverte, 2014.

109 Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA), Public Law 95-511, 92 Stat. 1783, (1978).

100 1> United States Senate Select Committee to Study Governmental Operations with Respect to Intelligence
Activities, dite « commission Church », est une commission bipartisane formée a Iinitiative du Sénat des Etats-
Unis en 1975 et dirigée par le sénateur Frank Church a la suite des révélations issues de I’enquéte menée dans le
cadre de I’affaire du Watergate concernant les pratiques non-encadrées de surveillance et de renseignement
utilisées par I’administration de Richard Nixon.

1101 y.S. Senate, Senate Select Committee to Study Governmental Operations with Respect to Intelligence Activities
« The Church Committee », Washington, U.S. Senate Historical Office, 29 avril 1976, [en ligne],
https://www.senate.gov/about/powers-procedures/investigations/church-committee.htm, consulté en octobre
2023.
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Les enquéteurs ont déterminé que, depuis 1’administration du président
Franklin Roosevelt [1933-1945] jusqu’au début des années 1970, les “exces
du renseignement, dans le pays comme a I’étranger”, n’étaient pas “le produit
d’un parti, d’une administration ou d’un homme en particulier”,
mais s’étaient développés & mesure que les Etats-Unis devenaient une

superpuissance au cours de la Guerre froide.!'%%»

Partant, dans son rapport final, la commission Church a appelé le Congres a combler les
lacunes du droit américain en la mati¢re, menant a la proposition et ’adoption rapides du FISA
en 1978. A la suite des attentats du 11 septembre 2001, le Congrés a considérablement élargi le
champ d’application du FISA aux pratiques de collecte de renseignement a 1’étranger dans un

sens particuliérement large et permissif!!%3

consécutivement a 1’adoption du PATRIOT Act en
2001194, Enfin, la portée extraterritoriale de ce dispositif 1égislatif a été consolidée par la
réforme du FISA de 2008'!'% qui « établit des procédures supplémentaires pour 1’acquisition
d’informations issues de renseignement a 1’étranger concernant des personnes soupconnées de
se trouver en dehors du territoire des Etats-Unis. Ces dispositions affectent a la fois les
personnes américaines et les personnes non américaines!!% ».

C’est sur la base de ce cadre juridique que le gouvernement des Etats-Unis, a travers ses
agences fédérales de renseignement comme la National Security Agency (NSA), a mis en ceuvre
des programmes de surveillance électronique généralisée, notamment le programme PRISM
consistant en la collecte de renseignements & partir d’Internet hors des Etats-Unis

conformément au FISA Amendments Act (FAA) de 2008.

102 Op. cit., [traduit par nos soins] : « After holding 126 full committee meetings, 40 subcommittee hearings,
interviewing some 800 witnesses in public and closed sessions, and combing through 110,000 documents, the
committee published its final report on April 29, 1976. Investigators determined that, beginning with President
Franklin Roosevelt’s administration and continuing through the early 1970s, “intelligence excesses, at home and
abroad,” were not the “product of any single party, administration, or man,” but had developed as America rose
to a become a superpower during a global Cold War. »

1103 Caspar Bowden et Amandine Scherrer, Les programmes de surveillance des Etats-Unis et leurs effets sur les
droits fondamentaux des citoyens de I’UE, étude faite pour la Direction générale des politiques internes, Parlement
européen (UE), septembre 2013.

N4 Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required to Intercept and Obstruct
Terrorism Act (USA PATRIOT Act), Public Law 107-56, 115 Stat. 272, (2001).

105 Foreign Intelligence Surveillance Act of 1978 Amendments Act of 2008, Public Law 110-261, 122 Stat. 2436,
(2008).

1196 Edward C. Liu, Foreign Intelligence Surveillance Act (FISA): An Overview, Congressional Research Service
(CRS), Washington, IF11451, avril 2021, v.3, [traduit par nos soins] : « establishes additional procedures to
acquire foreign intelligence information regarding persons who are believed to be outside of the United States.
These provisions affect both U.S. persons as well as non-U.S. persons. »
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Ce programme a été expos¢ au grand public a partir de 2013 a la suite des révélations
d’Edward Snowden, ancien agent des services étasuniens de renseignement qui s’est constitué

en lanceur d’alerte et qui a diffusé un volume considérable de documents dérobés aux services

1107

de renseignement américains''”’, constituant la plus grande fuite d’informations de I’histoire

des services américains.
Ces révélations ont confirmé que I’amendement au FISA de 2008 « crée un pouvoir de

surveillance des masses qui vise de manicre sélective les données des citoyens de pays tiers

1108

vivant en dehors du territoire américain''*® » et qui est utilisé par les agences américaines pour

espionner le monde entier, y compris les alliés européens des Etats-Unis.

Face a « ce paroxysme d’extension extraterritoriale de la souveraineté d’un pays, les

Etats-Unis, que représentent les activités de la National Security Agency (NSA)'1% » fondées

1110

sur le FISA, I’Union européenne tente de recouvrer sa « souveraineté numérique'''” » par

d’autres moyens, notamment normatif. En effet, elle n’a pas vu se développer les entreprises

du numérique dominantes sur son territoire!!!!

, et n’a donc pas pu investir les couches physique
et logicielle du cyberespace, a contrario de la Chine qui a développé des architectures Internet
nationales grace au développement de technologies de I’information et la communication
souveraines!!'!?, dans les couches logicielles, lui permettant une autonomisation vis-a-vis de

I’hégémonie américaine (cf. § 2 ci-aprés)!!13,

1107 T ouis Pétiniaud, « Cartographie de I’affaire Snowden », Hérodote, vol. 152-153, n° 1, 2014, pp. 35-42:
« Les documents (1,7 million, d’aprés la NSA, dont 200 000 auraient déja été partagés avec des journalistes)
dérobés aux services secrets américains par Edward Snowden ont apporté la preuve de 1’existence du plus grand
réseau de surveillance et d’espionnage mondial dirigé et controlé par la NSA dont les pléthoriques ramifications
s’étendent aussi bien aux discussions sur Facebook ou Skype de M. Dupont ou Mr Smith qu’aux conversations
téléphoniques de la chanceli¢re allemande Angela Merkel, ou encore aux documents secrets du géant pétrolier
brésilien Petrobras. »

1108 Caspar Bowden et Amandine Scherrer, Les programmes de surveillance des Etats-Unis et leurs effets sur les
droits fondamentaux des citoyens de I’'UE, op. cit., p. 7 en référence a la Section 702 du Foreign Intelligence
Surveillance Act of 1978 Amendments Act of 2008, op. cit., « Procedures for targeting certain persons outside the
United States other than United States Persons ».

1199 Entretien avec Bertrand de La Chapelle, « Souveraineté et juridiction dans le cyberespace », Hérodote, 2014,
op. cit., pp. 174-184.

1110 Julien Nocetti, « L’Europe reste-t-elle une « colonie numérique » des Etats-Unis ? », op. cit., p. 59.

1L ] es entreprises dominant le marché en Amérique et en Europe sont les « GAFAM » étasuniens (Google,
Amazon, Facebook, Apple et Microsoft).

112 Par un cadre juridique protectionniste interdisant I’accés aux GAFAM sur son territoire, la Chine a permis le
développement de ses propres champions du numérique : les « BATX » (Baidu, Alibaba, Tencent et Xiaomi).

113 A noter sur ce point que le professeur Laurent relativise les possibilités d’appliquer les catégories de classement
du systeme international (unipolaire, bipolaire, multipolaire) au cyberespace, du fait des grandes spécificités de
celui-ci, notamment compte tenu de cette autonomisation de la couche logicielle dans les pays non-occidentaux,
cependant que la couche sémantique étant entiérement structurée par les usages des utilisateurs ; dans Sébastien-
Yves Laurent, « Ce que le Cyber (ne) fait (pas) aux Relations internationales », ibid., p. 222.
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Cette relativisation de la puissance américaine dans le cyberespace valable en partie
pour la Chine reste partielle géographiquement puisqu’elle « demeure forte dans le monde
occidental [en donc notamment dans ’'UE], y compris dans les couches sémantiques grace a la

1114

maitrise des grands moteurs de recherche dominants'''* », et comme en témoigne 1I’exemple du

programme de surveillance PRISM évoqué supra.

Ainsi, en vue de recouvrer une partie de sa souveraineté¢ dans le cyberespace, et pour
tenter de se prémunir des programmes extraterritoriaux américains de surveillance,
I’Union européenne a développé une stratégie normative particuliere, fondée sur une approche
extraterritoriale visant a influer sur le systéme international. Dans ce cadre, 1’adoption du
Réglement général sur la protection des données (RGPD)!!'!5 en 2016 a eu un « retentissement

1116

international certain'!''® », positionnant I’'UE en « chef de file!'!7 » en la matiére. Ce faisant,

118, dont I’article 3 affiche une

le RGPD constitue aujourd’hui une « référence mondiale
ambition extraterritoriale trés claire et assumée concernant son champ d’application spatial,

a la fois dans ’ensemble de I’UE et ses Etats membres, et au-dela :
« Article 3 - Champ d’application territorial

1. Le présent réglement s’applique au traitement des données a caractére
personnel effectué dans le cadre des activités d’un établissement d’un
responsable du traitement ou d’un sous-traitant sur le territoire de 1’Union,

que le traitement ait lieu ou non dans I’Union.

2. Le présent réglement s’applique au traitement des données a caractére
personnel relatives a des personnes concernées qui se trouvent sur le territoire
de I’Union par un responsable du traitement ou un sous-traitant qui n’est pas

¢établi dans 1’Union, lorsque les activités de traitement sont liées :

114 Ihid., pp. 222-223.

115 Reglement (UE) n°2016/679 du Parlement européen et du Conseil du 27 avril 2016 relatif @ la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, et abrogeant la directive 95/46/CE (réglement général sur la protection des données - RGPD), Journal
officiel de 'UE (JOUE) n° L 119 du 4 mai 2016, pp. 1-88.

1116 Bya Thelisson, « La portée du caractére extraterritorial du Réglement général sur la protection des données »,
Revue internationale de droit économique, vol. 33, n° 4, 2019, pp. 501-533, p. 502.

17 C¢line Castets-Renard, « Extraterritorialité du droit européen des activités numériques », op. cit., p. 112.

1118 Eva Thelisson, op. cit.
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a) a loffre de biens ou de services a ces personnes concernées dans

I’Union, qu’un paiement soit exigé ou non desdites personnes ; ou

b) au suivi du comportement de ces personnes, dans la mesure ou il

s’agit d’un comportement qui a lieu au sein de I’Union.

3. Le présent réglement s’applique au traitement de données a caractére
personnel par un responsable du traitement qui n’est pas établi dans 1’Union
mais dans un lieu ou le droit d’un Etat membre s applique en vertu du droit

international public.!'!? »

C’est notamment au deuxiéme alinéa de l’article 3 que le RGPD comporte une
extraterritorialité explicite : « Iarticle 3, al. 2, RGPD pose ainsi deux critéres de rattachement :
le critere de 1’établissement, c’est-a-dire le lieu d’établissement du responsable du traitement
ou du sous-traitant, et le critére du ciblage, c’est-a-dire le lieu de situation des personnes

t1120

concernées par le traitemen ». Cette disposition s’inscrit dans la continuité et en cohérence

par rapport a la jurisprudence rendue dans 1’arrét Google Spain en 2014 par la Cour de justice

de I’Union européenne (CJUE)!!2! :

« Dans D’arrét Google Spain, elle a considéré que le droit espagnol
transposant la directive 95/46/CE [que le RGPD est venue abrogée en 2016]
s’appliquait aux activités de Google, bien que 1’établissement principal de
Google se situait aux Etats-Unis. Le fait que 1’une de ses filiales soit établie
en Espagne, suffisait pour qualifier d’établissement, la filiale espagnole de

Google.''?? »

Ces dispositions extraterritoriales du RGPD ont donc été congues, a 1’évidence, pour
encadrer les activités des GAFAM américains auxquels I’'UE souhaite imposer son droit :
le Reglement s’applique indépendamment du lieu de traitement effectif des données, et donc

du territoire sur lequel ce traitement est effectué.

1119 RGPD, op. cit., article 3.

1120 Eva Thelisson, ibid., p. 504.

121 CJUE, Google Spain SL et Google Inc. c. Agencia Espafiola de Proteccion de Datos (AEPD) et Mario Costeja
Gonzdlez, arrét du 13 mai 2014, n° C-131/12.

1122 Eva Thelisson, ibid., p. 506.
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Ainsi, par le champ d’application de son article 3, le RGPD « illustre sans aucun doute
parfaitement la politique hégémonique que tente de mener 1’Union européenne en matiere de

protection des données personnelles!!?

». Mais le RGPD ne s’arréte pas seulement a son
caractere extraterritorial concernant le traitement des données, puisqu’il permet également a
I’UE d’exercer une influence sur les opérateurs étrangers et les Etats tiers s’agissant des
« transferts internationaux » de données personnelles relevant de son cadre!!?4,

Le Reéglement exige « du responsable du traitement ou du sous-traitant, qu’il vérifie
préalablement a tout transfert de données personnelles vers un Etats tiers, que ce pays offre un
niveau de protection adéquat''?® ». Par ce mécanisme, seuls les Etats ayant recu une décision
d’adéquation de la Commission européenne sont autorisés a effectuer un transfert international

de données européennes sans contrainte juridique supplémentaire.

Cette exigence d’adéquation est particuliecrement importante pour comprendre
I’évolution de la relation « Etats-Unis / UE » en la matiére, puisqu’elle était déja présente dans
la directive 95/46/CE!!2¢ que le RGPD est venue abroger en 2016, et qu’elle était a I’origine de

’International Safe Harbor Privacy Principle (dit « Safe Harbor!''?’

») américain, destiné a se
conformer aux exigences de protection des données européennes. Ce Safe Harbor, ayant fait
I’objet d’une décision d’adéquation par la Commission européenne en aot 200028 a été
dénoncé par un arrét de la CJUE en 2015 dit « Schrems I » (du nom de I’activiste ayant porté
le recours), en répercussion directe de 1’affaire Snowden au regard de I’ampleur des révélations
concernant les pratiques de collecte des données numériques sur le territoire européen réalisées

par le gouvernement étasunien'!?’,

1123 Céline Castets-Renard, « Extraterritorialité du droit européen des activités numériques », ibid., p. 114.

1124 RGPD, ibid., Chapitre V, articles 44 a 50.

1125 Eva Thelisson, ibid., p. 509.

126 Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil, du 24 octobre 1995, relative a la protection des
personnes physiques a 1’égard du traitement des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces
données, Journal officiel de I’'UE (JOUE) n° L 281 du 23 novembre 1995, pp. 31-50.

1127 U.S. Department of Commerce, « Safe Harbor Privacy Principle », publié le 21 juillet 2000, [en ligne],
https://rm.coe.int/16806af271, consulté en juin 2023.

1128 Commission européenne, Décision de la Commission du 26 juillet 2000 conformément a la directive 95/46/CE
du Parlement européen et du Conseil relative a la pertinence de la protection assurée par les principes de la
« sphere de sécurité » [Safe Harbour] et par les questions souvent posées y afférentes, publiés par le ministére du
commerce des Etats-Unis d’Amérique [notifiée sous le numéro C(2000) 24417, Journal officiel de I'UE (JOUE)
n° L 215 du 25 aott 2000, pp. 7-47.

1129 CJUE, Maximillian Schrems c. Data Protection Commissioner, arrét rendu le 6 ocotbre 2015, C-362/14.
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A la suite de cet arrét, et de la promulgation du RGPD, la Commission européenne
négocia un nouveau mécanisme d’adéquation avec les Etats-Unis: le « EU-US Privacy
Shield'° » entré en vigueur en 2016. Ce mécanisme a été lui aussi dénoncé par un arrét de la
CJUE dit « Schrems II » en 2020!'!3!, invalidant une nouvelle fois le régime de transfert de
données personnelles entre I’UE et les Etats-Unis. A I’issue de nouvelles négociations entre les
autorités américaines et européennes, la Commission a rendu une nouvelle décision
d’adéquation le 10 juillet 2023132,

Ces exemples illustrent parfaitement toutes les conséquences géopolitiques de la
question de la régulation du cyberespace et de I’acces aux données qui y transitent, et les enjeux

de puissance sous-jacents.

De leur coté, outre le FISA, les Etats-Unis ont promulgué le Clarifying Lawful Overseas
Use of Data Act (CLOUD Act)''* le 23 mars 2018. Cette loi, venue modifier le Stored
Communications Act (SCA) de 1986, est destinée a mettre en place un cadre 1égal permettant
aux autorités de poursuites américaines — de la police locale aux agences fédérales — de
contraindre les fournisseurs de services informatiques établis aux Etats-Unis de communiquer
les données de communication électronique stockées sur leurs serveurs, quelle que soit la
localisation dans le monde de ces derniers.

Ainsi, cette loi offre aux autorités américaines la possibilité, en s’appuyant sur leurs
entreprises nationales du numérique, de saisir des données partout dans le monde, en dehors

des procédures internationales d’entraide judiciaire!!34.

1130 Commission européenne, Décision d’exécution (UE) 2016/1250 de la Commission du 12 juillet 2016
conformément a la directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil relative a [’adéquation de la
protection assurée par le bouclier de protection des données UE-Etats-Unis [notifiée sous le numéro C(2016)
4176], Journal officiel de ’'UE (JOUE) n° L 207/1 du 1*" aott 2016, pp. 1-112.

1131 CJUE, Data Protection Commissioner c. Facebook Ireland Ltd et Maximillian Schrems, arrét rendu le 16
juillet 2020, C-311/18.

1132 Commission européenne, Commission decision pursuant to Regulation (EU) 2016/679 of the European
Parliament and of the Council on the adequate level of protection of personal data under the EU-US Data Privacy
Framework, Bruxelles, 10 juillet 2023.

133 Clarifying Lawful Overseas Use of Data (CLOUD) Act, H.R. 4943, S. 2383, 18 USC., (2018).

134 CLOUD Act, § 2713, Required preservation and disclosure of communications and records : « A provider of
electronic communication service or remote computing service shall comply with the obligations of this chapter
to preserve, backup, or disclose the contents of a wire or electronic communication and any record or other
information pertaining to a customer or subscriber within such provider’s possession, custody, or control,
regardless of whether such communication, record, or other information is located within or outside of the United
States. »
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Ici, le législateur américain s’appuie sur I’hégémonie de ses entreprises nationales du
numérique et choisit de retenir le critére de rattachement de nationalité des entreprises pour
donner un champ d’application extraterritorial particulierement large a sa législation.

« Les lois extraterritoriales américaines reposent majoritairement sur les
activités des GAFAM qui permettent un lien de rattachement entre la
juridiction américaine et 1’étranger. La nature tentaculaire des GAFAM fait

qu’ils sont présents et leaders dans la majorité des activités numériques.!!3* »

Si d’aucuns avancent que I’adoption du CLOUD Act était une réponse au RGPD
européen, elle a principalement été motivée par le contentieux entre I’Etat américain et
Microsoft dont 1’affaire avait été portée jusque devant la Cour supréme des Etats-Unis!!36.
Dans cette affaire, Microsoft avait refusé en 2014 de transmettre au Federal Bureau of
Investigation (FBI) américain des courriels stockés sur des serveurs situés en Irlande, remettant
ainsi en cause la légitimité des mandats américains de réquisitions basés sur le SCA de 1986
portant sur des données en possession d’une entreprise américaine détenues sur des serveurs
situés physiquement hors des Etats-Unis. La promulgation du CLOUD Act en 2018 est venue
mettre fin au litige devant la Cour supréme pour défaut d’objet, puisqu’il abrogeait le SCA
rendu ainsi inapplicable. L’adoption de cette loi a suscité de vives réactions au sein de I’UE,
notamment en France!!’, car elle entre en contradiction directe avec les dispositions du RGPD,
dont son article 48 sur les transferts internationaux de données qui dispose que :

« Toute décision d’une juridiction ou d’une autorité administrative d’un pays
tiers exigeant d’un responsable du traitement ou d’un sous-traitant qu’il
transfere ou divulgue des données a caracteére personnel ne peut étre reconnue
ou rendue exécutoire de quelque maniére que ce soit qu’a la condition qu’elle
soit fondée sur un accord international, tel qu’un traité d’entraide judiciaire,
en vigueur entre le pays tiers demandeur et 1’Union ou un Etat membre, sans

préjudice d’autres motifs de transfert en vertu du présent chapitre.!!38 5

1135 [ouis Perez, « GAFAM et usages stratégiques du droit (/awfare) : un jeu a armes égales », op. cit., p.52.

1136 US Supreme Court, Microsoft Corp. v. United States, 584 U.S_, 138 S.Ct. 1186 (2018).

1137 Notamment les rapports « Gauvain » et « Longuet » rendus en 2019 : Raphaél Gauvain (député), Claire d’Urso
(inspectrice de la Justice), Alain Damais (inspecteur des Finances), Rétablir la souveraineté de la France et de
[’Europe et protéger nos entreprises des lois et mesures a portée extraterritoriale, op. cit., et Sénat (France),
Franck Montauge, Gérard Longuet, Rapport fait au nom de la commission d’enquéte sur la souveraineté
numeérique, Tome I , Paris, ler octobre 2019, n° 7, 253p.

1138 RGPD, ibid., article 48.
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En conséquence, au cas d’espéce, « I’extraterritorialité¢ du droit européen entre alors en
conflit avec celle du droit américain [...] Chacun des législateurs cherche a étendre 1’application
de son droit en dehors de ses fronti¢res par le choix de critéres liées a des caractéristiques

différentes des activités économiques''3? ».

En outre, I’affrontement normatif dans le cyberespace entre les puissances des Etats-
Unis et de I’'UE que nous venons de décrire, doit étre a analyser a I’aune du développement

d’une extraterritorialité chinoise « en miroir » dans le domaine du numérique (2).

2. Le développement d’une extraterritorialité chinoise en miroir dans le

domaine du numérique

Au-dela d’une autonomie dans les couches logicielle et cognitive du cyberespace,
rendue possible grace au développement souverain de ses propres technologies de 1’information
et de la communication adossées a des entreprises nationales équivalentes des GAFAM
américains (Baidu, Alibaba, Tencent et Xiaomi — BATX), la République populaire de Chine
développe également un régime de contrdle et de protection des données numériques a portée
extraterritoriale.

Pour ce faire, I’Assemblée populaire nationale (APN) de la République populaire de
Chine (RPC) a promulgué plusieurs législations depuis I’¢lan initi¢ par I’adoption de sa
Cybersecurity Law (CSL) en 2017140, En effet, avec la CSL, « la cybersécurité est devenue un
domaine de régulation clé pour la Chine face a la numérisation rapide de la société, I’économie

et ’Etat chinois'!4! ».

1139 C¢line Castets-Renard, ibid., p. 121.

1140 [ oi de la République populaire de Chine sur la cybersécurité, (Cybersecurity Law), promulguée le 1% juin
2017, traduction anglaise non-officielle proposée par le projet DigiChina, porté par le Cyber Policy Center de
Vlnstitute  for International ~Studies de 1'Université de Stanford aux FEtats-Unis, [en ligne],
https://digichina.stanford.edu/work/translation-cybersecurity-law-of-the-peoples-republic-of-china-effective-
june-1-2017/, consulté en février 2022.

1141 Rogier Creemers, « Cybersecurity Law and Regulation in China: Securing the Smart State », China Law and
Society Review, vol. 6, n° 2, 2023, pp. 111-145, p. 111, [traduit par nos] : « Cybersecurity has become a key
regulatory area in China’s rapidly digitizing society, economy, and state. »
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Ainsi, ’APN a adopté en 2021 une loi sur la sécurisation des données (promulguée le
1°" septembre 2021, en anglais Data Security Law — DSL)!'*?, puis une loi sur la protection des
informations personnelles (promulguée le 1 novembre 2021, en anglais Personal Information
Protection Law — PIPL)!'% incluant toutes deux une portée extraterritoriale explicite.

L’extraterritorialité de la loi chinoise sur la protection des informations personnelles

apparait largement inspirée du RGPD dans sa formulation :

« Article 3 - La présente loi s’applique aux activités de traitement des
informations personnelles des personnes physiques a I’intérieur des frontiéres
de la République populaire de Chine. Lorsque I'une des circonstances
suivantes est présente dans le traitement d’activités en dehors des frontiéres
de la République populaire de Chine d’informations personnelles de
personnes physiques a I'intérieur des fronticres de la République populaire

de Chine, la présente loi s’applique également :

- lorsque le but est de fournir des produits ou des services a des personnes physiques a

I’intérieur des frontiéres ;

- lors de I’analyse ou de I’évaluation des activités des personnes physiques a I’ intérieur

des frontiéres ;

- autres circonstances prévues par les lois ou réglements administratifs.!!'#4

11421 oi de la République populaire de Chine sur la sécurité des données, (Data Security Law (DSL) of the People’s
Republic of China), Order of the President of the People’s Republic of China n° 84, 10 juin 2021, [en ligne],
http://www.npc.gov.cn/englishnpc/c23934/202112/1abd8829788946ecab270e469b13¢39¢.shtml, [traduction
officielle], consulté en février 2022. Voir également la traduction anglaise non-officielle proposée par le projet
DigiChina de 1’Université de Stanford, [en ligne], https://digichina.stanford.edu/work/translation-data-security-
law-of-the-peoples-republic-of-china/.
1143 1oi de la République populaire de Chine sur la protection des informations personnelles, (Personal Information
Protection Law (PIPL) of the People’s Republic of China), adopted at the 30t" Meeting of the Standing Committee
of the Thirteenth National People’s Congress, 20 aotlit 2021, [en ligne], http://en.npc.gov.cn.cdurl.cn/2021-
12/29/c_694559_3.htm, [traduction officielle], consulté¢ en février 2022. Voir également la traduction anglaise
non-officielle proposée par le projet DigiChina de 1’Universit¢ de Stanford, [en ligne],
https://digichina.stanford.edu/work/translation-personal-information-protection-law-of-the-peoples-republic-of-
china-effective-nov-1-2021/.
144 Personal Information Protection Law (PIPL) of the People’s Republic of China, op. cit., [traduit par nos
soins] : « Article 3: This Law applies to the activities of handling the personal information of natural persons
within the borders of the People’s Republic of China.
Where one of the following circumstances is present in handling activities outside the borders of the People’s
Republic of China of personal information of natural persons within the borders of the People’s Republic of China,
this Law applies as well:

- Where the purpose is to provide products or services to natural persons inside the borders;

- Where analyzing or assessing activities of natural persons inside the borders,

- Other circumstances provided in laws or administrative regulations. »
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In fine, s’agissant de I’encadrement du cyberespace et des activités numériques, 1a aussi,
« I’extraterritorialité emporte avec elle la volonté hégémonique d’imposer son droit aux autres
Etats, en dehors de son territoire, au travers de sa propre régle de droit ou celle des autres!!4% ».
L’activisme législatif et juridique des Etats-Unis, de I'UE et de la RPC décrit ci-dessus en

matiere de régulation du cyberespace illustre parfaitement cette assertion.

*kokosk

A Dlissue de cet état des domaines privilégiés de ’extraterritorialité du droit dans
lesquels s’expriment les usages unilatéralistes étasunien, européen et chinois, nous proposons
une taxinomie récapitulative (cf. tableau 9 ci-aprés) accompagnée d’une chronologie
depuis 1945 (cf. figure 12 ci-apres). Cette taxinomie viendra nourrir notre typologie élaborée

dans le quatrieme et dernier chapitre.

1145 C¢line Castets-Renard, ibid., p. 112.
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Tableau 9 — Taxinomie des domaines privilégiés des extraterritorialités unilatéralistes étasunienne, européenne et chinoise

Réalisé par nos soins. ©

Domaines législatifs

Acteurs internationaux

Etats-Unis

Chine

Union européenne

Régulation des firmes
multinationales (droits de la
concurrence, anticorruption,

financier)

- Sherman Act (1890) puis Clayton Act

(1914)
- Arrét Alcoa (1945)
- Foreign Corrupt Practices Act (1977)

- Sarbanes-Oxley (2002)

- Foreign Account Tax Compliance Act

(2010)

- Anti-Monopoly Law of the PRC
(2008) révisée en 2022

- The Amendment (VIII) to the
Criminal Law of the PRC (2011)

- Convention OCDE anticorruption (1998)

- Réglement (CE) n° 1310/97 du 30 juin 1997
relatif au controle des opérations de
concentration entre entreprises

- Directive (UE) 2017/1371 sur la protection
des intéréts financiers de I’'UE

- Arréts CJUE Pdte de bois (1988) et Intel
(2017)

Régulation du numérique

- Foreign Intelligence Surveillance Act

(1978, amendé en 2008)
- Arrét Microsoft v. USA (2014)

- CLOUD Act (2018)

- Cybersecurity Law of the PRC
(2017)

- Data Security Law of the PRC
(2021)

- Personal Information Protection
Law of the PRC (2021)

- Arrét CJUE Google Spain (2014)
- RGPD (2016)

- Privacy Shield (2016) et arrét CJUE
Schrems 11 (2021)

- Digital Services Act (DSA) et Digital
Markets Act (DMA) (2022)
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Régime de sanctions et de
controéle des exportations

- Trading with the Enemy Act (1917)
puis International Emergency
Economic Powers Act (1977)

- Helms-Burton et D’Amato-Kennedy
Acts (1996)

- Countering America's Adversaries
Through Sanctions Act (2017)

- Arms Export Control Act (1976) et
ITAR

- Export Administration Act (1979)
puis Export Control Reform Act (2018)
et EAR

- Hong Kong National Security Law
(2020)

- Export Control Law of the PRC
(2020)

- Mesures restrictives UE depuis 2003 (cf.
tableau 8 supra)

- Reglement révis¢ (UE) instaurant un
régime de controle des échanges de BDU
(2021)

- Position commune (PESC) définissant des
regles communes régissant le controle des
exportations de technologie et
d’équipements militaires (2008)

Réglementations de blocage
contre ’extraterritorialité

- MOFCOM, Rules on Counteracting
Unjustified Extraterritorial

Application of Foreign Legislation
(2021)

- Anti-Foreign Sanctions Law (2021)

- Reéglement (CE) n°2271/96 du Conseil du
22 novembre 1996 portant protection contre
les effets de D’application extraterritoriale
d’une législation adoptée par un pays tiers

- Arrét CJUE Bank Melli Iran (2021)
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Figure 12 — Chronologie du développement des extraterritorialités unilatéralistes étasunienne, européenne et chinoise

Réalisé par nos soins. ©

Années

Normes et
jurisprudences
relatives a

I'extraterritorialité
par acteurs étudiés

1945

Arrét Alcoa
(1945)

1970

Arms Export Control Act
(1976)

Foreign Corrupt Practices
Act (1977)
International Emergency
Economic Powers Act
1977)

Export Administration Act
(1979)

1980

Arrét CJUE
Pdte de bois
(1988)

1990

Helms-Burton
et D’Amato-
Kennedy
(1996)

Réglement
n°2271/96 de
« blocage » du
22 novembre

1996

2000

Sarbanes-Oxley (2002)
FISA Amendments (2008)
Foreign Account Tax
Compliance Act (2010)
Deals of justice avec des

entreprises non-ameéricaines

(exemples FCPA)

2010

Countering America's

Adversaries Through

Sanctions Act (2017)
CLOUD Act (2018)

Union européenne

Mesures restrictives UE
depuis 2003

[Entrée dans 'OMC de la
Chine (2001)]

Arrét CJUE Google

Spain (2014)

RGPD (2016)

2020

Arrét CJUE Schrems 11 (2021)
Digital Services Act (DSA) et
Digital Markets Act (DMA)
(2022)

République populaire de Chine

Anti-Monopoly Law of
the PRC (2008)
The Amendment (VIII)
to the Criminal Law of
the PRC (2011)
Cybersecurity Law of
the PRC (2017)

Data Security Law of the PRC
(2021)

Personal Information Protection
Law of the PRC (2021)
Hong Kong National Security
Law (2020)

Export Control Law of the PRC
(2020)
Anti-Foreign Sanctions Law
(2021)
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CHAPITRE 4. TYPOLOGIE DE L’UTILISATION DE
L’EXTRATERRITORIALITE DU DROIT COMME INSTRUMENT DE
PUISSANCE PAR LES ETATS-UNIS, L’UE ET LA CHINE DEPUIS 1991

Au terme de cette these, apres avoir décrit notre objet (chapitre 1), forts de 1’apport du
concept de puissance en RI (chapitre 2), et sur la base de la classification des usages
unilatéralistes de ’extraterritorialité du droit par les Etats-Unis, I’'UE et la RPC (chapitre 3),
nous proposons d’évaluer sous un nouvel angle le recours a 1’extraterritorialité du droit par les
grandes puissances du systéme international contemporain.

Ainsi, en comparant les pratiques des Etats-Unis, de I’Union européenne et de la
République populaire de Chine, nous ¢élaborons dans ce dernier chapitre une
« typologie taxinomique »!1%¢ de ’extraterritorialité du droit comme instrument de puissance
dans les relations internationales contemporaines. Comme nous 1’évoquions en introduction de
cette deuxiéme partie, une typologie taxinomique trouve un « ancrage empirique » dans
I’induction pour ¢élaborer des types. Elle se concentre donc sur « quelques cas particuliers »
de I’objet étudié, ici I’extraterritorialit¢é du droit, ce qui nous permet de « monter en
abstraction » et ainsi constituer des «types» stylisés permettant la compréhension des

différences entre les cas dudit objet!'47.

Une telle typologie doit nous permettre de, a partir d’un objet d’étude, ou « concept

englobant », ¢’est-a-dire I’objet que la typologie décrit et analyse!!*®

— pour nous les « usages
unilatéralistes de I’extraterritorialité du droit » construits & partir du concept « puissance » en
RI:

- comparer « quelques cas particuliers » pour analyser les variations de cet objet et

1149 5, _ pour cette étude les pratiques des Etats-

« donner sens a la diversité empirique
Unis, de I’Union européenne et de la République populaire Chine ;
- afin d’in fine « théoriser des types » d’utilisation de I’extraterritorialit¢ comme un

instrument de puissance dans les relations internationales.

1146 Cf. introduction de la partie II, Tom Chevalier, ibid., pp. 115-117.
147 hid p. 117,

148 Thid p. 126,

199 1pid.
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Partant, notre taxinomie en chapitre 3 a permis de constater que, si les Etats-Unis
constituent I’Etat historiquement hégémonique en matiére d’utilisation de 1’extraterritorialité
du droit comme instrument de puissance!!*?, I’'Union européenne produit et utilise également
de plus en plus de normes a portée extraterritoriale notamment en matiére de droit de la
concurrence et en droit du numérique. Elle produit également des normes visant a se prémunir
contre I’extraterritorialité étrangére, notamment américaine. De son c6té, la RPC, a la faveur
de son insertion dans le systéme économique mondialisé, poursuit une logique de rattrapage en
la matiere et adopte a marche forcée depuis les années 2000 des législations comportant des
dispositions a portée extraterritoriale.

Sur cette base, nous proposons la typologie taxinomique suivante des usages de
I’extraterritorialité¢ du droit comme instrument de puissance, schématisée dans la figure n°® 12
ci-dessous :

- les Etats-Unis font usage d’une extraterritorialité hégémonique de leur droit dans le
systéme international depuis la fin de la Guerre froide (section 1) ;

- I’Union européenne se fait fort d’¢laborer une extraterritorialitée géopolitique
correspondant aux particularités de sa nature sui gemeris et de ses ambitions
contemporaines (section 2) ;

- enfin, la République populaire de Chine s’emploie a développer une

extraterritorialite mimétique face aux deux acteurs supra (section 3).

1150 Jahn Salloum, ibid., p. 8 : « Historiquement, les Etats-Unis sont le pays le plus agressif dans I’application
extraterritoriale de leurs lois ».
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Figure 13 — Typologie taxinomique de I’extraterritorialité du droit comme
instrument de puissance : comparaison Etats-Unis, Union européenne,

République populaire de Chine (2023)
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Réalisé par nos soins.©
Inspiré des travaux Raymond Quivy, Jacques Marquet et Luc Van Campenhoudt, Manuel de recherche en sciences sociales,
op. cit., 2011, et de Tom Chevalier, « Comment faire des typologies en politique comparée ? », ibid., 2022.
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Section 1. L’extraterritorialité hégémonique des Etats-Unis comme outil de

la superpuissance américaine

S’agissant des Etats-Unis, il a été déja évoqué a plusieurs reprises dans cette étude que
I’extraterritorialité est un outil aux multiples facettes visant au maintien de son hégémonie sur
I’ordre international ; ce que Turan Kayaoglu qualifie « d’impérialisme juridique »
(cf- partie I). Les divers exemples développés dans le chapitre précédent — droits de la
concurrence, anticorruption, financier, sanctions, embargos, ou encore régulation du
cyberespace — dans la taxinomie de I’extraterritorialité¢ présentée, le démontrent.

Sur la base des travaux du professeur américain Kal Raustiala!!>!

, spécialiste en droit
international de 1’Université de Californie a Los Angeles (UCLA), Alina Veneziano, doctorante
au sein du King’s College de Londres (Royaume-Uni), étudie la maniére dont les Etats-Unis se
sont appuyés sur I’extraterritorialité a varié selon les époques a mesure qu’ils gagnaient en
puissance'!>2, Sur la base de cette analyse, la chercheuse déduit différentes « éres » qui ont

caractérisé ’extraterritorialité américaine depuis le débu 2% % i
t I’extraterritorialit d le début de son développement a partir des

années 1900. Elle résume ainsi :

« A chaque ére successive [de développement de son extraterritorialité],
les Etats-Unis se sont développés en tant que puissance mondiale et,
simultanément, ont changé la facon dont ils menaient leurs politiques
intérieures et extérieures. Ce faisant, les Etats-Unis avaient moins besoin de
s’appuyer sur des notions strictes de souveraineté et de territorialité & mesure
qu’ils gagnaient en puissance et en stabilité dans la sphére internationale.
En outre, pour faire avancer leurs propres objectifs, les Etats-Unis ont trouvé
au fil du temps moins nécessaire de tenir compte de 1I’impact international et
d’évaluer les considérations de droit international lors de I’¢laboration de
leurs politiques et de leurs décisions judiciaires [en matiere

d’extraterritorialité].

1151 Kal Raustiala, Does the Constitution Follow the Flag? The Evolution of Territoriality in American Law,
New York, Oxford University Press, 20009.

1152 Alina Veneziano, « The Eras of Extraterritoriality in the United States », University of Bologna Law Review,
Articles & Essays, vol. 5, Issue 2, 2020, pp. 240-267.
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Leur désir d’indépendance et de stabilit¢ économiques n’est pas mauvais et
ne les qualifie pas automatiquement de dominant global. Toutefois, il arrive
un moment ou la volonté de puissance devient hégémonie, et c’est une mince
ligne que les Etats-Unis ont tendance a franchir. Ce qui rend cette tendance
dangereuse pour I’utilisation par les Etats-Unis de 1’outil réglementaire,
I’extraterritorialité, est leur refus constant de considérer la courtoisie
internationale et les possibilités de frictions étrangéres dans un monde qui

devient de plus en plus globalisé.!!>3 »

Comme nous avons tenté de la caractériser en premiére partie, ausens des RI,
I’hégémonie est une forme spécifique de domination d’un Etat sur le systéme international issue
de la répartition de la puissance en son sein. Plus précisément, I’hégémonie correspond a « une
domination indirecte, qui met en ceuvre les moyens des assujettis eux-mémes, lesquels doivent
trouver certains avantages a une telle situation — par exemple une contribution nécessaire a leur
sécurité, ou certaines formes utiles de coopération. Elle repose ainsi sur une culture de la
soumission, sur la reconnaissance d’une supériorité que 1’on accepte! ' ».

Le professeur Serge Sur le résume ainsi :

« L’hégémonie est certes fondée sur la supériorité, comme le sont au
demeurant toutes les formes de domination, mais une supériorité orientée

vers sa propre stabilité, cherchant deés lors a obtenir le consentement des

1155

assujettis et si possible a I’enraciner.’>> »

1S3 Op. cit., p. 267, [traduit par nos soins] : « Throughout each era, we have seen how the United States grew as
a world power and, simultaneously, changed the wait conducted internal and global affairs. Specifically, the
United States no longer had the need to rely on strict notions of sovereignty and territoriality as it gained more
power and stability in the international realm. Further, to advance its own goals, the United States over time has
found it less necessary to consider foreign impact and evaluate international law considerations during its policy
making and judicial decision-making. The desire for economic independence and stability is not bad nor does it
automatically cast the nation as a global dominator. But there comes a point where the greed for power becomes
hegemony, and this is a thin line that the United States tends to straddle. What makes this trend dangerous for the
United States’ use of the regulatory tool, extraterritoriality, is its consistent denial to consider international comity
and foreign friction possibilities in a world that is becoming increasingly globalized. »

1154 Serge Sur, « L hégémonie américaine en question », op. cit., p. 11.

1S5 1bid., p. 12.
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Ainsi, sans rentrer dans un débat visant a une définition de ce qu’est « ’hégémonie » au
sens des RI, nous nous attacherons a dégager certains composants et comportements concrets
dans 1’'usage étasunien de I’extraterritorialit¢ de son droit qui le rattachent a sa pratique de

« puissance hégémonique ».

Fort de notre taxinomie développée en chapitre 3, nous reviendrons dans la présente
section sur trois cas concrets constituant une illustration particuliérement marquante de cette
utilisation de 1’extraterritorialit¢ du droit comme instrument de puissance au service de la
puissance hégémonique étasunienne : ’affaire du gazoduc eurosibérien dans les années
1980 (1), ’instrumentalisation des régimes de sanctions américaines depuis 1’adoption des lois
Helms-Burton et D’Amato-Kennedy en 1996 (2), et I’utilisation du FCPA depuis les années
2000 (3).

1. Les débuts de ’usage de I’extraterritorialité du droit comme outil de

coercition par les Etats-Unis : ’affaire du gazoduc euro-sibérien (1982)

Sur I’ensemble des travaux sur I’extraterritorialité cités jusqu’ici, il est une référence
qui est reprise de tous : I’ouvrage condensé de cent sept pages de Rusen Ergec, paru en 1984
sur « I’affaire du gazoduc euro-sibérien ». Aujourd’hui professeur émérite de 1’Université du
Luxembourg, il était a I’époque assistant a la faculté de droit de I’Université Libre de Bruxelles

(ULB). 11 1a résume ainsi :

« Le conflit qui a opposé I’Europe aux Etats-Unis a propos du gazoduc euro-
sibérien n’est pas un pur produit de contingences politico-économiques, liées
aux soubresauts de la politique internationale. Sous 1’angle strictement
juridique, il constitue le point culminant d’une évolution sécrétée par de
profondes  mutations  structurelles dans la  vie économique

internationale.!!3° »

1156 Rusen Ergec, La compétence extraterritoriale a la lumiére du contentieux sur le gazoduc euro-sibérien, op.
cit.,p. 1.
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Le contentieux du gazoduc euro-sibérien s’inscrit dans un contexte historique
particulier : le 13 décembre 1981, le général polonais Wojciech Jaruzelski déclare « 1’état de
guerre!37» en Pologne face aux mouvements de gréves massifs, portés par le syndicat
Solidarnos¢. La République populaire de Pologne est a I’époque un régime communiste,
membre du Pacte de Varsovie et Etat satellite de 1’Union des républiques socialistes soviétiques
(URSS). Face a cette répression, dés le 25 décembre, les Etats-Unis annoncent une premiére

1158

série de sanctions économiques a 1’encontre de la Pologne''>°. De 14, les « différences de vues

ne tardérent pas'!>

» entre alliés transatlantiques, Américains et Européens occidentaux
de I’époque.

En effet, les enjeux économiques étaient importants pour les Etats membres de la
Communauté économique européenne (CEE) de maintenir leurs exportations vers 1’Est. Dans
la continuité des sanctions prises contre le régime polonais, le Président des Etats-Unis de
I’époque, Ronald Reagan, décide le 29 décembre 1981 une autre série de mesures de sanctions
a Pendroit de I’'URSS, considérée comme responsable de la situation polonaise!'!*°. Dans un
premier temps, les Etats de la CEE refusent de suivre la voie de I’allié américain et de prendre
des sanctions similaires aussi étendues. Ainsi, le 18 juin 1982, le Président Reagan élargit la
portée des sanctions décidées en décembre 1981, sans consultation des gouvernements
européens, et interdit aux filiales contrdlées par des « intéréts américains », ainsi qu’aux firmes
fabriquant sous licence américaine des équipements pétroliers ou gaziers, d’exporter vers
I"URSS!6!,

Or, au début des années 1980, compte tenu d’une incertitude régnant sur les ressources
gaziéres européennes, les Etats de la CEE avaient décidé de conclure d’importants contrats avec
I’URSS pour la fourniture de gaz. Ainsi, des contrats avaient été signés entre I’entreprise d’Etat
soviétique Soyouz Gaz, et des fournisseurs européens, dont Gaz de France et Ruhr Gaz
(Allemagne). Pour assurer I’exécution de ces contrats, un gazoduc devait étre alors construit
entre I’Europe occidentale et Ourengoi, premier gisement de gaz naturel du monde, situé¢ au

nord de la Sibérie occidentale!'®2. Ainsi, un ensemble complexe de contrats avait été conclu :

1157 La formule désigne la suspension des garanties légales et s’apparente & la loi martiale.

1158 Robert Sole, « Les Etats-Unis ont franchi un pas de plus », Le Monde, 25 décembre 1981, [en ligne],
https://www.lemonde.fr/archives/article/1981/12/25/les-etats-unis-ont-franchi-un-pas-de-

plus 2724571 1819218.html.

1159 Rusen Ergec, ibid., p. 5.

160 1hid., p. 6.

1161 1bid.

1162 Yann Kerbrat, L ‘applicabilité extraterritoriale..., ibid., p. 200.

-318 -



CHAPITRE 4. TYPOLOGIE DE L’UTILISATION DE L’EXTRATERRITORIALITE DU DROIT
COMME INSTRUMENT DE PUISSANCE PAR LES ETATS-UNIS, L’UE ET LA CHINE DEPUIS 1991

« La firme soviétique, Machin Import passe contrat avec deux premiers
contractants : un consortium franco-allemand Creusot-Loire-Mannesmann et
une firme italienne Nuovo Pignone. Chacun d’entre eux a de nombreux sous-
traitants. C’est ainsi que les tubes doivent étre fabriqués pour moitié au Japon,
un quart en Allemagne et un quart en Italie. Les turbines, quant a elles, sont
réparties en deux groupes : 80 turbines doivent étre fournies soit par Nuovo-
Pignone, soit par des sous-traitants du consortium Creusot-Loire-
Mannesmann, a savoir les firmes AEG Kanis et John Brown Engineering.

Par ailleurs, la firme francaise Alsthom Atlantique est chargée de livrer 40
turbines de rechange. Les compresseurs et stations de compression sont
fournis par Creusot-Loire et par Dresser-France [...] filiale a 100 % d’une

entreprise américaine Dresser Industry. »'193

1164

Le montant total de I’investissement ¢était estimé a 25 milliards de francs''®®, soit

I’équivalent d’environ 11 milliards d’euros en 20221163,

Ainsi, s’appuyant sur I’Export Administration Act adopté en 1979 (cf. chapitre 3), le
Président Reagan et son administration visent vingt sociétés, dont treize filiales de sociétés
américaines, engagées dans la construction du gazoduc euro-sibérien. Ceci inclut les sociétés
francaises Creusot-Loire, Alsthom Atlantique, Dresser-France, allemandes Mannesmann et
AEG-Kanis, ou encore I’italienne Nuovo Pignone.

En 1981, la répression soviétique en Pologne va amener I’administration Reagan a
intensifier sa politique de pression économique contre I’URSS, sur la base de la portée

extraterritoriale de I’ Export Administration Act :

« L’originalité de cette loi est de consacrer et de réglementer de facon

spécifique pour la premicere fois, le contréle des exportations a des fins de

politique étrangére.!'6 5

1163 Gilbert Guillaume, Les grandes crises internationales et le droit, Paris, Seuil, collection « Point essais »,
n° 293, 1994, pp. 46-47.

164 Op. cit., p. 46.

1165 Convertisseur franc-euro, Institut national de la statistique et des études économiques (INSEE), [en ligne],
https://www.insee.fr/fr/information/2417794.

1166 Rusen Ergec, ibid., p. 13.
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Cette loi s’articule autour de deux axes : le premier concerne les controles a des fins de
sécurité nationale et le second, beaucoup plus vague, les controles a des fins de politique
étrangere. Dans cette affaire, les sanctions ont été prises sur le fondement de la section 6 de la

loi relative aux contrdles de « politique étrangére!'®7 ».

Partant, ce contentieux résulte de I’extension par les Etats-Unis du critére de controle

aux biens et technologies d’origine américaine!!®®

, ainsi qu’aux personnes morales
« contrdlées » par une société américaine, et révele 1’utilisation d’une extraterritorialité abusive.

A cet égard, le professeur Yann Kerbrat souligne :

« Parmi les facteurs auxquels se référent les Etats, a ’appui de I’applicabilité
extraterritoriale de leurs régles relatives a 1’activité des entreprises, ’un des
plus controversés est celui fondé sur la prise en considération du contrdle au
sein des groupes de sociétés. Selon ce critére, le groupe est traité comme une
entité unique pour I’application du droit national en raison de la dépendance
des sociétés qui la composent; de la sorte, les normes dont le champ
d’application est défini personnellement doivent étre respectées sur
I’ensemble des sociétés du groupe [...] Le critére du contrdle permet, ainsi,
aux Etats d’établir leur compétence normative sur les comportements de
sociétés étrangeres affiliées avec des sociétés nationales ou “présentes” sur

leur territoire.!1%? y»

Sur les plans politique et économique, les réactions des Etats membres de la CEE, dont
les entreprises étaient visées, furent particulierement virulentes. Au lendemain du renforcement
des sanctions américaines, les gouvernements britannique, italien et frangais sommaient leurs
entreprises de réaliser les livraisons prévues dans les contrats, sous peine de mesures de

rétorsion a leur endroit.

167 1pid., pp. 12-13.
1168 T eila Sadoun-Medjabra, L ‘extraterritorialité en droit international économique, ibid.
1169 Yann Kerbrat, L ‘applicabilité extraterritoriale..., ibid., p. 118.
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« La mesure la plus retentissante devait émaner du gouvernement francais.
Elle était fondée sur la loi du 11 juillet 1938 sur I’organisation de la nation
pour le temps de guerre, modifiée par I’ordonnance du 6 janvier 1959 relative
aux réquisitions de biens et services. C’est ainsi que Dresser-France |...]
¢tait requise le 23 aolt par le ministre de la recherche et I’industrie
“d’effectuer les prestations qu’elle avait contractées” avec ses clients

soviétiques.!170 »

Sur le plan juridique, la Commission européenne fit valoir, pour critiquer la portée
extraterritoriale des mesures adoptées par les Etats-Unis pour bloquer la construction du
gazoduc : « Il n’est ni justifiable ni acceptable que la section 6 de I’Export Administration Act
soit utilisée pour imposer la loi et la politique des Etats-Unis a d’autres pays amis qui auront
leurs propres opinions politiques et voudront prendre leurs propres décisions, le cas échéant,

sur les éventuelles restrictions qui peuvent étre imposées au commerce avec d’autres pays'!’! ».

Compte tenu de la non-acceptabilité de ces mesures de la part des Etats affectés par la
norme, cet exemple du gazoduc -euro-sibérien consacre le développement d’une
extraterritorialit¢ abusive sur le systéme international contemporain, utilisée comme un
instrument de politique étrangére par les Etats-Unis. Ainsi, « le critére du contrdle n’était plus
seulement utilis¢é pour parfaire ’efficacité d’un embargo décidé unilatéralement, mais
également comme un instrument de guerre commerciale destiné a pénaliser 1’industrie des Etats
européens.'!’? »

L’étude des archives de politique étrangére des Etats-Unis de I’époque, les Foreign
Relations of the United States''” (dites « FRUS »), prouve que le gouvernement américain

envisageait effectivement dans ce dossier ’extraterritorialité de son droit national comme un

pur instrument de politique étrangere.

1170 Rusen Ergec, ibid., p. 9.

171 Ajde-mémoire des Communautés européennes du 14 mars 1983, cité par Yann Kerbrat, L applicabilité
extraterritoriale..., ibid., p. 328, [traduit par nos soins] : « It is not justifiable nor acceptable that section 6 if the
Export Administration Act be used to impose US law and policy on other friendly countries which will have their
own policy views and will wish to take their own decisions on what restrictions, if any, can be imposed on trade
with other countries ».

172 Yann Kerbrat, L ‘applicabilité extraterritoriale..., ibid., p. 202.

173 Office of The Historian, Foreign Relations of the United States, 1981-1988, Vol. IlI, Soviet Union, January
1981, [en ligne], https://history.state.gov/historicaldocuments/frus1981-88v03.
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A noter que ces archives, a savoir celles de I’administration Reagan, sont les plus
récentes actuellement disponibles ; les archives des administrations suivantes (Georges Bush
pere et Bill Clinton) sont en cours de revue avant publication, ce qui empéche d’évaluer les
exemples plus récents d’utilisation de D’extraterritorialit¢ du droit américain, de manicre
abusive et préméditée.

En effet, les comptes rendus (minutes) du National Security Council (NSC) entre
décembre 1981 et novembre 1982, reproduits in extenso en annexe 3, démontrent a la fois cette
préméditation et cette conscientisation de I’emploi de I’extraterritorialité, méme en violation
des engagements internationaux des Etats-Unis, comme un moyen de coercition sur les Etats
européens.

Créé en 1947 par le Président Truman, le NSC est sous 1’autorité directe du Président
des Etats-Unis. La fonction du NSC est de conseiller et d’assister le Président et de coordonner
les questions de sécurité nationale entre les agences gouvernementales. Il constitue le principal
forum du Président pour examiner les questions de sécurité nationale et de politique étrangere

avec ses principaux ministres et les conseillers de son cabinet.

Ces réunions particulierement sensibles réunissent les plus hauts responsables du
gouvernement américain. Elles constituent donc un excellent indicateur pour 1’analyse de
I’'usage de I’extraterritorialité du droit par ce dernier.

Ainsi, dans un premier compte rendu du 4 février 1982, le Secretary of Defense
américain de 1’époque Caspar Weinberger considérait que « I’extraterritorialité » constituait
« I’approche minimale » dans le dossier du gazoduc eurosibérien (cf. encadré n° 3 ci-dessous).
Lors d’une seconde réunion du NSC le 26 février 1982, 1’ United States Trade Representative,
William Brock, constatait que 1’utilisation de 1’extraterritorialité, au cas d’espece de ’affaire

du gazoduc, serait «une violation fondamentale des engagements internationaux'!'’*

»
des Etats-Unis.

Lors d’une réunion informelle autour du Président Reagan en mars 1982, 1’Under
Secretary of Defense Fred Iklé reconnaissait, quant a lui, que si le gouvernement américain
abandonnait « trop tot sur I’extraterritorialité », il perdrait « son levier d’influence » sur les

Européens (cf. encadré n° 4 ci-dessous).

174 Foreign Relations of the United States, 1981-1988, Vol. 111, Soviet Union, January 1981-January 1983, James
Graham Wilson et Adam M. Howard (dir.), United States Government Publishing Office, Washington, 2016, pp.
490-495, [traduit par nos soins], version originale en annexe 2, p. 493.
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Encadré 3 — Extrait des FRUS 1981-1988 : Compte-rendu du National Security
Council Meeting du 4 février 1982

1175

Compte-rendu du National Security Council Meeting, Washington ",

SUJET

4 février 1982, 15h30-16h30.

Portée et interprétation des controles sur 'équipement pétrolier et gazier

PARTICIPANTS

President Ronald Reagan
Vice President George Bush

State
Secretary Alexander M. Haig, Jr.
Under Secretary Walter Stoessel

Treasury
Secretary Donald T. Regan

Defense
Secretary Caspar W. Weinberger
Deputy Secretary Frank Carlucci

Commerce
Secretary Malcolm Baldrige
Under Secretary Lionel Olmer

USUN
Ambassador Jeane Kirkpatrick

White House

Edwin Meese, 111

Michael K. Deaver

Judge William P. Clark Robert C. McFarlane

USTR
Ambassador William E. Brock

ClA
Director William J. Casey

JCS
General David C. Jones

OMB
William Schneider, Jr.

NSC
Dr. Norman A. Bailey
Geoffrey Kemp

M. Casey [CIA] : En prenant des décisions d’extraterritorialité, nous pouvons

retarder ’achévement du gazoduc de pres de 3 ans.

[.]

Secretary Weinberger [DoD]

Couper le crédit commercial aux Soviétiques.

L’extraterritorialité est absolument Papproche minimale. Nous aurions du mal a expliquer
pourquoi nous ne le faisons pas. Le pipeline est tout aussi important militairement qu'un avion. Un

embargo total serait efficace, et non un embargo sélectif.

W75 Foreign Relations of the United States, 1981-1988, Vol. 111, Soviet Union, January 1981-January 1983, James
Graham Wilson et Adam M. Howard (dir.), United States Government Publishing Office, Washington, 2016,
pp- 480-484, [traduit par nos soins], version originale en annexe 2.
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Encadré 4 — Extrait des FRUS 1981-1988 : Mémorandum de conversation du 25
mars 1982

Mémorandum de conversation, Maison Blanche, Washington

gl

25 mars 1982, 13h02-13h50"""
SUJET

Compte-rendu du voyage du sous-secrétaire Buckley en Europe

PARTICIPANTS

President Ronald Reagan

Secretary of State Alexander M. Haig, Jr.
Secretary of the Treasury Donald T. Regan
The Attorney General William French Smith
Secretary of Commerce Malcolm Baldrige
Edwin Meese 111, Counsellor to the President
Director of Central Intelligence William ]J.
Casey

United States Trade Representative William
E. Brock

Deputy Chief of Staff to the President
Michael K. Deaver

Assistant to the President for National
Security Affairs William P. Clark

Deputy Secretary of Defense Frank C.
Carlucci

Chairman, Joint Chiefs of Staff General
David C. Jones

Under Secretary of State James L. Buckley
Under Secretary of Defense Fred C. Ikle

Dr. William Schneider, Jr., OMB

Observers

Lawrence J. Brady, Assistant Secretary for
Trade (Commerce)

Marc E. Leland, Assistant Secretary
(Treasury)

Lt. General Paul F. Gorman (JCS)

Richard G. Darman (White House)

John M. Poindexter (White House)

Michael O. Wheeler (Staff Secretary, NSC)
Norman A. Bailey (NSC)

Richard Pipes (NSC, Notetaker)

1176 Foreign Relations of the United States, 1981-1988, Vol. 111, ibid., pp. 504-509, [traduit par nos soins], version
originale en annexe 2.
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[...]

Clark [NSC] : La question est de savoir si nous devons poursuivre les discussions bilatérales
sur la question des crédits et continuer a différer la décision d’appliquer Pextraterritorialité
aux sanctions. Al [ndlr : Alexander Haigl ?

Haig [DoS] : Jim Buckley [ndir : sous-secrétaire an secrétaire d’Etat Haigl a parlé pour moi
[précédenmment dans la conversation).

Carlucci [DoD] : La défense privilégie les négociations bilatérales mais aussi
Pextraterritorialité : nous pensons pouvoir arréter ou au moins retarder le pipeline.

Clark [NSC] : Il n’y a aucun doute sur la position du département de la Défense a ce sujet.

Ikle [DoD] : Si nous abandonnons trop t6t [sur Pextraterritorialité], nous risquons
de perdre un levier. On devrait s’y tenir.

[.]

Haig [DoS§] : Garder le probléeme en suspens donne a Buckley un important effet de levier.

Nous menagons PEurope d’appliquer ’extraterritorialité si elle ne coopére pas sur les

crédits.
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2. De I’adoption des lois Helms-Burton et D’Amato-Kennedy (1996) au retrait des
Etats-Unis du JCPoA (2018) : ’extraterritorialité des sanctions au cceur de la

politique étrangére américaine

Dans la droite lignée du durcissement de la pratique américaine en matiere d’utilisation
de Dextraterritorialit¢ de son droit a partir des années 1980, illustrée par I’exemple précédent,

H78 5y avait

I’adoption en 1996 des lois dites « Helms-Burton''’” » et « D’Amato-Kennedy
suscité de vives réactions internationales. Ces lois, portant le nom de leurs promoteurs au
Congrés des Etats-Unis — le sénateur Jesse Helms et le représentant Dan Burton pour la
premicre, les sénateurs Alfonso D’Amato et Edward Kennedy pour la seconde — étaient
destinées a imposer des régimes de sanctions et embargos unilatéraux a I’encontre de Cuba pour
Helms-Burton, de la Libye et de I’'lran pour D’Amato-Kennedy. Ces deux lois ont été
promulguées respectivement le 12 mars et le 5 aolit 1996 et constituérent des « événements

179, de cette année-1a.

internationaux majeurs du droit international économique

De la méme maniere que I’affaire du gazoduc euro-sibérien, I’étude de ces deux lois et
des réactions qui ont découlé de leur adoption est une constante dans les travaux consultés et
cités dans notre étude sur 1’extraterritorialité du droit. En effet, elles sont 1’illustration d’une
utilisation abusive de 1’extraterritorialité, de maniére contraire aux principes du droit

international :

« Votée en mars 1996, la loi Helms-Burton permet aux entreprises ou aux
citoyens américains spoliés par le régime de Fidel Castro d’attaquer, devant
les tribunaux des Etats-Unis, tout investisseur étranger qui, d’une maniére ou
d’une autre, acquerrait un bien expropri¢. Adoptée le 5 aolt de la méme
année, la loi D’Amato-Kennedy interdit, pour sa part, tout investissement
étranger en Iran et en Libye dans le secteur des hydrocarbures, pour peu qu’il
dépasse les plafonds suivants : 40 millions de dollars la premiére année et

20 millions de dollars chacune des quatre années suivantes.!!80 »

W77 Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act, op. cit.

178 Iran and Libya Sanctions Act, op. cit.

1179 Michel Cosnard, « Les lois Helms-Burton et d’ Amato-Kennedy, interdiction de commercer avec et d’investir
dans certains pays », Annuaire frangais de droit international, vol. 42, 1996, pp. 33-61, p. 33.

1180 pascal Lorot, « La géoéconomie, nouvelle grammaire des rivalités internationales », Annuaire francais de
relations internationales, vol. 1, 2000, p. 120.
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181, entre un

Elles sont le fruit d’une « surenchére a I’attention de 1’électorat américain
Congres a majorité républicaine et une administration présidentielle démocrate sous le mandat
de Bill Clinton (1993-2001). En effet, les deux lois ont été introduites au Congres par des €lus
républicains en réaction a des événements internationaux ayant marqué 1’opinion publique des
Etats-Unis :

- la destruction de deux avions civils Cessna 337 Américains en provenance de Floride
appartenant a une organisation anticastriste par des avions de chasse de I’armée
cubaine en février 1996'1%2 ;

- lattentat de Lockerbie de 1988 au cours duquel un Boeing 747 effectuant un vol de la
compagnie Pan American entre Londres et New York a explosé au-dessus du village
de Lockerbie en Ecosse et pour lequel la Libye et I’Iran ont été mis en cause!'!®? : les
familles des victimes étant présentes le jour de la signature de la loi /ran and Libya

Sanctions Act (D ’Amato-Kennedy) le 5 aolit 1996.

Auregard de leur visée géopolitique et de leur portée explicitement extraterritoriale, ces
lois ont été particulierement mal accueillies par le reste de la communauté internationale,
notamment, par les Etats européens membres de 1’Union européenne (UE — ancienne CEE,
renommeée par le traité de Maastricht de 1992).

En effet, les objectifs de ces 1égislations tels qu’ils étaient décrits aux articles 3 des deux
lois s’inscrivaient clairement dans la politique internationale des Etats-Unis''®*. En effet, pour
la loi Helms-Burton, 1’objectif assumé est la chute du régime cubain et I’instauration d’un
gouvernement démocratique!!®®, la loi ayant été adoptée a la suite de la destruction de deux
aéronefs appartenant a une organisation anticastriste par des avions de chasses cubains. De son
coté, la loi D ’Amato-Kennedy, dirigée contre 1’Iran et la Libye, avait pour objectif de priver ces
Etats de ressources financiéres qui leur permettraient de financer le terrorisme international et

de développer leurs industries d’armement.

181 Michel Cosnard, op. cit., p. 34

182 Eneyclopeedia Universalis, « Cuba. Deux avions civils américains abattus par I’aviation cubaine », 24-27
février 1996, [en ligne], https://www.universalis.fr/evenement/24-27-fevrier-1996-deux-avions-civils-americains-
abattus-par-l-aviation-cubaine/, consulté en novembre 2023.

1183 1 ibération, « Remous a Londres aprés la mise en cause de I’Iran dans I’attentat de Lockerbie », 25 janvier
1995, [en ligne], https://www.liberation.fr/planete/1995/01/25/remous-a-londres-apres-la-mise-en-cause-de-1-
iran-dans-l-attentat-de-lockerbie 118666/.

184 1bid., p. 33.

1185 Bn introduction du texte figure la formulation suivante : « An Act, To seek international sanctions against the
Castro government in Cuba, to plan for support of a transition government leading to a democratically elected
government in Cuba, and for other purposes. ».
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Ce faisant, les Etats-Unis projetaient sur la scéne internationale non seulement leur
politique étrangere, mais aussi leur politique interne. En effet, I’adoption de ces lois n’était pas
non plus isolée de la campagne présidentielle de 1996'!8¢_ et ces deux lois promues par le Parti
Républicain au Congrés avaient pour objectif d’afficher la fermeté des Etats-Unis sur le plan

international.

Ces deux lois, complexes dans le détail de leur contenu, constituent en résumé des
dispositifs de « sanctions économiques » ayant une portée extraterritoriale, en ce qu’ils ont pour
objectif de réguler les comportements de toute personne dans le monde et pouvant étre rapportés
au cadre défini dans ces lois.

Ainsi, le titre III de la loi Helms-Burton « interdit a n’importe quelle personne ou
entreprise dans le monde de “trafiquer” avec des biens qui ont ne serait-ce qu’un tres lointain
rapport avec des biens américains jadis nationalisés par Fidel Castro!!®” ». Définie en des termes
particulierement larges, une personne (physique ou morale) peut étre considérée comme
« trafiquant » au regard de cette loi pour I’achat de sucre produit sur des terres qui appartenaient
a des Américains avant leur nationalisation. Ce faisant, le Congrés américain souhaitait justifier
I’adoption et I’extraterritorialité de ces deux textes par la théorie « des effets » selon laquelle le
critere de rattachement de compétence territoriale peut étre invoqué si la situation de droit est
susceptible d’avoir des « effets » sur le territoire de I’Etat prescripteur, en I’occurrence les Etats-
Unis.

Or, comme le soulignait la professeure Brigitte Stern, sans méme entrer dans les débats
sur la conformité au droit international de cette interprétation de la théorie des effets, « on ne
voit de toute fagon pas quel serait ’effet sur le territoire des Etats-Unis d’une transaction
commerciale entre la France et 1’Allemagne concernant du sucre cubain, ou encore d’un

1188

investissement pétrolier d’une firme italienne en Libye..."'*® »

1186 Michel Cosnard, ibid., p. 33.

U187 Brigitte Stern, « Les lois- Helms-Burton et D’Amato-Kennedy : une analyse politique et juridique », Publ. de
["Europa Institut, 1997, n° 363, pp. 5-33, p. 6.

188 Op. cit., pp. 13-14.
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Bien que les Etats-Unis aient tenté de justifier I’application extraterritoriale de ces deux
lois, il est a noter que le Department of State (DoS) américain était parfaitement conscient que
la loi Helms-Burton contrevenait aux principes coutumiers du droit international et était
indéfendable de ce point de vue. Consulté au moment de son élaboration, le DoS américain a
fait part de ses « Considérations juridiques sur le Titre III de la loi LIBERTAD » (reproduites

in extenso en annexe 4), ou 1’on peut notamment lire :

« La voie de recours civile prévue par la loi LIBERTAD constituerait une
application extraterritoriale sans précédent de la loi américaine [...]
En affirmant que 1’on a compétence a 1’égard de biens situés dans un pays
étranger et expropriés en violation du droit international, on ne remplirait pas
la condition & laquelle le droit international autorise un Etat & imposer sa loi
parce qu’il est difficile d’imaginer comment le fait de “trafiquer” ces biens

pourrait avoir un effet substantiel aux Etats-Unis.!!8? »

Ainsi, cette portée extraterritoriale a immédiatement été condamnée en 1996 aussi bien

au sein de 1’Organisation des Etats américains (OEA)!1%

, que de I’Union européenne qui porta
I’affaire devant I’organe de réglement des différends de I’Organisation mondiale du commerce
(OMC).

En outre, face a ces lois, le Canada comme I’Union européenne ont adopté des « lois de

191, visant a annuler les effets de ces lois sur leur territoire et leurs ressortissants.

blocage
Le litige entre I’Union européenne et les Etats-Unis devant I’OMC n’a finalement jamais été
tranché dans la mesure ou les deux ensembles sont parvenus a un accord en avril 1997,
suspendant notamment les effets du titre III de la loi Helms-Burton et définissant une conduite

commune sur I’Iran et la Libye s’agissant de D ’Amato-Kennedy''"?.

1189 J.S. Department of State, Legal considerations regarding Title Ill of the LIBERTAD bill, reprinted in 141
Congressional Record S15106-08, (12 octobre 1995).

1190 32 des 34 Etats membres de ’OEA ont condamné la législation, dont le Canada, Laurence Weerts et Denis
Chaibi, « Le titre 11l de la législation Helms-Burton et le droit international », Revue belge de droit international,
1997/1, Bruylant, Bruxelles, pp. 99-132, p. 100.

191 Canada, Foreign Extraterritorial Measures Act (FEMA), R.S.C., ch. F-29 (1985), as amended Oct. 9, 1 1996
S.C., ch. 28 (1997) ; Reglement (CE) n°2271/96 du Conseil du 22 novembre 1996 portant protection contre les
effets de I’application extraterritoriale d’une législation adoptée par un pays tiers, ainsi que des actions fondées
sur elle ou en découlant., Journal officiel de I’'UE (JOUE) n° L 309 du 29 novembre 1996, pp. 0001 — 0006.

1192 Stefaan Smis et Kim Van Der Borght, « The EU-U.S. Compromise on the Helms-Burton and D’ Amato Acts. »,
The American Journal of International Law, vol. 93, n° 1, American Society of International Law, 1999, pp. 227-
36, p. 228.
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Cependant, ’exemple des lois Helms-Burton et D’Amato-Kennedy a montré avec
d’autant plus d’acuité 1’utilisation abusive qui pouvait étre faite de I’extraterritorialité du droit
par les Etats-Unis, démontrant leur capacité & faire fi des considérations de conformité au droit
international pour poursuivre des objectifs de politique étrangére en s’appuyant sur leur droit
national. En témoigne notamment I’adoption, chaque année depuis la promulgation de la loi
Helms-Burton en 1996, d’une résolution de 1’Assemblée générale des Nations Unies

(AGNU)!'?3, affirmant étre :

« Préoccupée par le fait que des Etats Membres continuent d’adopter et
d’appliquer des lois et reglements, tels que la loi dite « Helms-Burton », [...]
dont les effets extraterritoriaux portent atteinte a la souveraineté d’autres
Etats et aux intéréts légitimes d’entités ou de personnes relevant de leur

1194

juridiction ainsi qu’a la liberté du commerce et de la navigation.''”* »

Ces lois furent les prémices d’une pratique américaine systématisée au cours du XXI¢
siécle d’un usage des sanctions unilatérales américaines comme outil de politique extérieure.
Ainsi, I’extraterritorialité américaine en matiére de sanctions constitue le « pendant de
I’unilatéralisme américain » et un « véritable outil de domination politique » sur le systéme

international!?3,

1193 AGNU, Nécessité de lever le blocus économique, commercial et financier imposé a Cuba par les Etats-Unis
d’Amérique, résolutions 47/19 du 24 novembre 1992, 48/16 du 3 novembre 1993, 49/9 du 26 octobre 1994, 50/10
du 2 novembre 1995, 51/17 du 12 novembre 1996, 52/10 du 5 novembre 1997, 53/4 du 14 octobre 1998, 54/21 du
9 novembre 1999, 55/20 du 9 novembre 2000, 56/9 du 27 novembre 2001, 57/11 du 12 novembre 2002, 58/7 du 4
novembre 2003, 59/11 du 28 octobre 2004, 60/12 du 8 novembre 2005, 61/11 du 8 novembre 2006, 62/3
du 30 octobre 2007, 63/7 du 29 octobre 2008, 64/6 du 28 octobre 2009, 65/6 du 26 octobre 2010, 66/6 du
25 octobre 2011, 67/4 du 13 novembre 2012, 68/8 du 29 octobre 2013, 69/5 du 28 octobre 2014, 70/5 du
27 octobre 2015, 71/5 du 26 octobre 2016, 72/4 du ler novembre 2017, 73/8 du 1 novembre 2018 et 74/7
du 7 novembre 2019, adoptées par 1’ Assemblée générale des Nations Unies.

1194 8 3 ou 4 desdites résolutions selon les années.

1195 Nous reprenons ici les termes employés par le doctorant en droit public de I’Université Paris 8 Vincennes-
Saint-Denis Bamiday¢ Komi Assogba dans sa contribution a 1’ouvrage collectif de Hannah L. Buxbaum et Thibaut
Fleury Graff déja cité : Bamidayé Komi Assogba, « Chapitre 5. L’extraterritorialit¢é comme outil politique
extérieure des Etats», dans Hannah L. Buxbaum et Thibaut Fleury Graff (dir.), Extraterritoriality /
L’extraterritorialite, ibid., pp. 253-314, p. 282.
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A cet égard, nous I’avons également évoqué en section 2 du chapitre précédent, 1’une
des expressions la plus récente de cet unilatéralisme américain comme outil de domination
politique via extraterritorialit¢ de son droit fut la décision du Président des Etats-Unis
Donald Trump le 8 mai 2018 de se retirer unilatéralement de I’Accord de Vienne sur le
nucléaire iranien (JCPoA) signé en 2015, ayant pour effet immédiat le rétablissement des
sanctions secondaires étasuniennes contre I’Tran!'!®S, Ces sanctions secondaires
extraterritoriales ont pour objectif de dissuader toute personne non-américaine de prendre part

a des activités avec I’Iran sous peine de lourdes sanctions financiéres!!®’

, comme cela avait pu
étre le cas pour la banque BNP Paribas en 2014.

Ce rétablissement a notamment mené I’UE a adopter des réponses fortes, dont la mise a
jour du réglement de blocage de 1996 évoqué supra, mais également la mise en place
d’instruments visant a contourner les circuits financiers étasuniens afin d’éviter leurs sanctions
unilatérales. Ainsi, en janvier 2019, «la France, 1I’Allemagne et le Royaume-Uni,
conformément a leur ferme engagement et a leurs efforts constants visant a sauvegarder le Plan
d’action global commun (PAGC) [JCPoA] endossé par le Conseil de sécurité des Nations Unies
dans sa résolution 2231 » avait annoncé «la création d’INSTEX SAS (Instrument for
Supporting Trade Exchanges — Instrument de soutien aux transactions commerciales), véhicule
spécial destiné a faciliter les transactions commerciales 1égitimes entre les acteurs économiques

1198

européens et I’Iran" '”° ».

En effet, rappelons-le, les autorités exécutives américaines n’hésitent pas a utiliser une

forme de « compétence-dollar!'®®

» pour faire appliquer de manicre extraterritoriale ces régimes
de sanctions, malgré la prudence de la jurisprudence des autorités judiciaires suprémes du pays
ayant forgé le concept de Presumption against extraterritoriality que nous avons évoqué en

premicre partie.

1196 Ceasing U.S. Participation in the JCPOA and Taking Additional Action to Counter Iran’s Malign Influence
and Deny Iran All Paths to a Nuclear Weapon, Presidential Memoranda, Washington, 8 mai 2018.

1197 Un rapport du Sénat frangais en proposait une étude détaillée quelques mois aprés 1’annonce du Président des
Etats-Unis : Sénat (France), Philippe Bonnecarrére, Rapport d information sur ['extraterritorialité des sanctions
ameéricaines, Commission des affaires européennes, Paris, octobre 2018.

1198 Ministére de I’Europe et des affaires étrangéres, « Déclaration conjointe sur la création d’INSTEX, véhicule
spécial destiné a faciliter les transactions commerciales légitimes avec 1’Iran dans le cadre des efforts visant a
sauvegarder le Plan d’action global communy», Paris, 31 janvier 2019, [en ligne],
https://www.diplomatie.gouv.fr/fr/dossiers-pays/iran/evenements/article/declaration-conjointe-sur-la-creation-d-
instex-vehicule-special-destine-a.

119 Emmanuel Breen, « La compétence américaine fondée sur le dollar : réalité juridique ou construction
politique ? », ibid., pp. 55-61.

-331 -



CHAPITRE 4. TYPOLOGIE DE L’UTILISATION DE L’EXTRATERRITORIALITE DU DROIT
COMME INSTRUMENT DE PUISSANCE PAR LES ETATS-UNIS, L’UE ET LA CHINE DEPUIS 1991

Ainsi, I’ensemble de ces dispositifs de sanctions et leur utilisation au service de la
puissance américaine témoignent de la « volonté hégémonique sur le plan militaro-économique
des Etats-Unis'2% . Ils illustrent notamment la capacité des Etats-Unis & projeter et imposer de
maniére unilatérale leurs normes, leurs valeurs et leur politique sur le systéme international.

Outre les sanctions, la pratique américaine en matiere de lutte contre la corruption
constitue un « exemple-type » de cet usage hégémonique de 1’extraterritorialité de la part des

Etats-Unis.

3. L’extraterritorialité hégémonique des Etats-Unis au XXI€ siécle : ’exemple-

type de ’utilisation du FCPA

Dans le chapitre précédent, nous avons évoqué le développement singulier et I’usage
particulier que les Etats-Unis font de leur législation en matiére de lutte contre la corruption
d’agents publics a 1’étranger — le FCPA — caractérisant la pratique actuelle d’utilisation de
I’extraterritorialité du droit au service de I’hégémonie américaine.

En effet, outre la multilatéralisation de leur législation nationale (le FCPA adopté en
1977), a travers la négociation d’'une Convention au niveau de I’OCDE calquée sur leur propre
modéle (adoptée en 1998), les Etats-Unis ont également utilisé la répression pénale
extraterritoriale sur le fondement du FCPA pour diffuser leur modéle judiciaire. Pour le
comprendre, il faut tout d’abord revenir sur les grands « exemples » de sanctions pécuniaires
imposées par la justice américaine au titre du FCPA.

Le tableau 10 ci-dessous montre que parmi les dix groupes les plus lourdement
sanctionnés pour des montants allant de 772 millions a 3,5 milliards de dollars américains, seule
une entreprise est américaine (Goldman Sachs), pour deux entreprises brésiliennes (Odebrecht
et Petrobras), six entreprises d’Etats membres de I'UE (dirbus, Ericson, Telia, Siemens,

VimpelCom et Alstom) et une entreprise russe (Mobile Telesystems).

1200 Bamidayé Komi Assogba, « Chapitre 5. L’extraterritorialité comme outil politique extérieure des Etats »,
op. cit., p. 288.
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Tableau 10 — 10 plus grandes sanctions financiéres imposées sur le fondement du

FCPA

Source : statistiques compilées d’application du FCPA par les agences américaines du Department of Justice (DoJ)
et de la Securities and Exchange Commission (SEC) par le programme Foreign Corrupt Practices Act Clearinghouse de

I’Université de Stanford aux Etats-Unis, [en ligne], https:/fcpa.stanford.edu/, consulté en mai 2023.

Largest U.S. Monetary Sanctions By Entity Group Largest Monetary Sanction (U.S.)

Odebrecht S.A. $ 3 557 626 137

The Goldman Sachs Group, Inc. $ 2 617 088 000
Airbus SE $ 2091 978 881
Petroleo Brasileiro S.A. - Petrobras $1 786 673 797
Telefonaktiebolaget LM Ericsson $ 1 060 570 832
Telia Company AB $ 965 604 372
Mobile Telesystems Public Joint Stock Company $ 850 000 400
Siemens Aktiengesellschaft $ 800 002 000

VimpelCom Ltd $ 795 326 798

Alstom S.A. $ 772 291 200
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Sur la base du caractere extensif des poursuites extraterritoriales américaines en la
maticre, celles-ci engendrent des changements de pratiques juridiques systémiques pour les
Etats qui les subissent. En effet, dans un article de la revue International Organization, Sarah
Kaczmarek, haut-fonctionnaire américaine et chargée de cours a la Georgetown University, et
le professeur de science politique américain Abraham Newman, ont établi que les juridictions
étrangéres dans lesquelles les Etats-Unis avaient appliqué le FCPA de maniére extraterritoriale
avaient eu une tendance a établir et mettre en ceuvre des mesures législatives nationales
similaires!?°!,

Ainsi, face a la condamnation de plusieurs entreprises nationales, dont notamment
Alstom, la réaction francaise a été d’adopter le méme type de « justice négociée » (les Deals of
Justice évoqués précédemment) que les Etats-Unis en matiére d’anticorruption avec I’adoption
de la « loi Sapin IT » en 2016292, L intégration de la pratique de « justice négociée » constitue

un fait totalement nouveau pour la justice pénale francaise et est principalement due a I’usage

hégémonique de I’extraterritorialité américaine.

« Le tournant vers les accords de justice négociés et le plaider-coupable en
France sous Sapin II représente un changement significatif par rapport a la
procédure pénale qui a prévalu en France depuis des siécles, fondée sur le
statut de juge d’instruction des procureurs, ou le magistrat est acteur de la

collecte des preuves.!2% »

L’exemple francais n’est pas isolé et peut étre dupliqué au cas du Brésil, qui a adopté le
méme type de dispositif anticorruption a la suite du scandale de 1’affaire Petrobras, qui a par

ailleurs donné lieu a une crise politique majeure dans le pays.

1201 Sarah Kaczmarek et Abraham Newman, « The Long Arm of the Law: Extraterritoriality and the National
Implementation of Foreign Bribery Legislation. », International Organization, vol. 65, no. 4, 2011, pp. 745-770.
1202 101 n°® 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative a la transparence, a la lutte contre la corruption et a la
modernisation de la vie économique (dite loi « Sapin II »), Journal officiel de la République francaise (JORF)
n° 287 du 10 décembre 2016.

1203 Ellen Gutterman, ibid., p. 191, [traduit par nos soins] : « The turn to negotiated agreements and plea in France
under Sapin Il represents a significant shift from the criminal procedure that has prevailed in France for centuries,
based on the investigating magistrate status of prosecutors, where the magistrate is the player in gathering
evidence. »
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A travers ces deux exemples, le caractére « hégémonique » de I’extraterritorialité
américaine s’incarne tout particuliérement, puisque celle-ci permet aux Etats-Unis de diffuser
et projeter un mod¢le national sur le systéme international : « a I’inverse du renforcement des
institutions multilatérales, 1’extraterritorialité est une approche unilatérale de la domestication
de la sphére internationale!2%* ».

En conséquence, cet exemple illustre la facon dont, « a la fois par 1’application
extraterritoriale directe et la diffusion informelle des régles et pratiques juridiques — comme
dans la diffusion de la négociation de plaidoyer — [qu’un] Etat dominant comme les Etats-Unis
peut étendre son autorité 1égale sur une base extraterritoriale!2% ».

Nous sommes la pleinement dans 1’expression de I’hégémonie américaine a travers
I’'usage de I’extraterritorialité de son droit, telle que nous envisageons I’hégémonie comme
définie en premicre partie de cette theése et en introduction de la présente section. Ainsi, dans le
cas d’espéce, la recherche de supériorité des Etats-Unis est « orientée vers sa propre stabilité »
a travers I’usage du FCPA, et les Etats-Unis « cherchent a obtenir le consentement des assujettis

1206

et si possible a I’enraciner'="° », en ’occurrence a travers la diffusion de leur propre modele de

justice négociée.

Si ’'usage de I’extraterritorialité « hégémonique » américaine se tourne aujourd’hui de
plus en plus vers la Chine!'??’, nous aurons ’occasion d’y revenir dans la section 3 du présent
chapitre, elle a longtemps été tournée vers I’UE et ses Etats membres, comme le démontrent les
exemples développés dans cette section. Ainsi, I’UE a elle aussi développé une pratique de
I’extraterritorialité de son droit ayant, de notre point de vue, une portée géopolitique qui

participe de son affirmation en tant que puissance au sein du systéme international.

1204 Ipid., p. 185, [traduit par nos soins] : « In contrast to multilateral institution-building, extraterritoriality is a
unilateral approach to domesticating the international sphere. »

1205 1pid., p. 192, [traduit par nos soins] : « View through the extraterritoriality lens, the spread and impact of US-
style plea deals and negotiated settlements in cases such as Brazil and France reveal the extent to which the global
regime of anti-corruption is tightly bound with US-driven styles and patterns of enforcement. It is through both
direct extraterritorial enforcement and the informal diffusion of legal rules and practices — as in the diffusion of
plea bargaining — that a dominant state such as the US may extend its legal authority on an extraterritorial basis. »
1206 Serge Sur, « L hégémonie américaine en question », ibid., p. 12.

1207 Antoine Bondaz, « Quand les Etats-Unis veulent maintenir leur hégémonie. », ibid.
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Section 2. L’extraterritorialité géopolitique de I’Union européenne comme

composante de I’affirmation d’une puissance européenne

Penser 1’Union européenne au prisme de la puissance est un exercice particulierement
délicat au regard de la nature si spécifique de cette organisation politique, et mérite donc une
¢tude approfondie dont nous n’avons ni I’ambition ni les moyens. Nous nous contenterons de
rappeler les mots de Bastien Nivet, docteur en science politique, qui a consacré sa these a la

1208

question du concept d’« Europe puissance' =" », et qui résume :

« Au final, le concept d’Europe puissance, en tant que fragment de discours
politique et médiatique comme en tant que concept académique, bien que
séduisant, apparait davantage comme un mythe utile pour évoquer et analyser

t.1209 >

la construction européenne que comme un outil descriptif pertinen >

C’est dans cette perspective que nous approcherons I’idée d’une puissance européenne
en construction pour comprendre 1’utilisation de 1’extraterritorialit¢ de son droit par I’UE.
De notre point de vue, cet usage de 1’extraterritorialité contribue a la constitution et a
I’affirmation d’une « puissance européenne » a part entiere, conf