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A la fin des années 1980, dans un contexte ol
s'intensifiait le débat sur le déclin de I’hégémonie
américaine[1], I|’économiste et politologue Susan
Strange insistait sur le « pouvoir structurel » des Etats-
Unis, entendu comme « ce pouvoir de déterminer les
cadres de I’économie mondiale qui a permis de choisir et
de modeler les structures au sein desquelles les autres
pays, leurs institutions politiques, leurs entreprises et

leurs professionnels doivent opérer »[2].

En Europe, la portée réputée « extraterritoriale » de
certaines lois américaines, portée a la connaissance du
public par les lourdes amendes infligées par les autorités
américaines a des entreprises continentales, a pu étre
considérée comme l'une des manifestations les plus
immédiates de ce pouvoir. Elle apparait aussi comme une
réponse au nouveau décalage créé par la mondialisation
entre un marché désormais déterritorialisé et des Etats
régulateurs qui ne sont plus des formes homogénes
et superposées[3], et ce alors que les institutions
de régulation économique internationale semblent
souvent a I'arrét. L'interdépendance croissante entre les
économies, permise par la mondialisation et encouragée
par le libre-échange, a progressivement fait disparaitre
les marchés institués par les frontieéres au point que
I'Etat-nation, concu comme le protecteur d’'un territoire
étroitement délimité, a pu étre considéré comme un
modele historiguement daté[4], sans qu’un nouvel
organe a la portée générale ait pu, a ce jour, le suppléer
dans ses missions, a l'image de celle de la lutte contre

la criminalité financiére.

Dans ce nouvel ordonnancement devenu celui de la
complexité, une « nouvelle géopolitique de la norme »[5]
aux contours encore mal maitrisés se dessine, au sein
de laquelle I'Europe doit trouver toute sa place afin

d’affirmer sa souveraineté.

I. UNE « NOUVELLE GI'EOPOLITIQUE PAR LA
NORME »
Phénoméne complexe dans ses manifestations,
|'extraterritorialité désigne dans son acception générale
la « situation dans laquelle les compétences d’un Etat
(législatives, exécutives ou juridictionnelles) régissent
des rapports de droit situés en dehors du territoire
dudit Etat »[6]. Les dispositifs américains organisant
la lutte contre la corruption[7], le blanchiment de
capitaux et le financement du terrorisme[8], la lutte
contre I'évasion fiscale[9] ou, plus encore, I'adoption
par le Congrés américain de différents programmes
de sanctions économiques vis-a-vis de I'Iran, du
Soudan[10] ou de Cuba[11] par exemple, ont tous été

dénoncés pour leurs effets « extraterritoriaux ».

En France, les missions d’information parlementaires
sur « ['extraterritorialité de la législation américaine »,
sur « les décisions de I'Etat en matiére de politique
industrielle » ou encore pour « rétablir la souveraineté
de la France et de I'Europe et protéger nos entreprises
des lois et mesures a portée extraterritoriale » ou
les rapports comme celui sur [Extraterritorialité des
sanctions _américaines : Quelles réponses de I'Union
européenne ?[12] ou celui sur |'extraterritorialité de la
législation américaine n‘ont pas eu de mots assez forts
pour condamner I’extraterritorialité du droit américain ;
lesunesetles autres dénoncgant « une surreprésentation
évidente des entreprises européennes dans les dossiers
relatifs a l'application de certaines lois américaines »
et le fait que « le versement de plusieurs dizaines
de milliards de dollars en quelques années par les
entreprises européennes représente un prélevement
significatif sur les économies européennes au bénéfice
des finances publiques américaines ». Plus encore, le
droit américain y est identifié comme « une arme de
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guerre économique »[13], une « politique juridique
extérieure » qui dessine la « volonté de faire dominer
leur droit national sur le droit international des affaires
afin d’encourager I’'hégémonie de ses entreprises sur
les marchés internationaux ».

I'océan

Ce constat se retrouve de l'autre coté de

Atlantique : dés septembre 2012, le New York Times
s'inquiétait du « manqgue de noms américains » a
propos des principaux accords transactionnels conclus
avec le gouvernement américain sur le fondement de

sa législation anti-corruption[14].

La diversité de ces réalités et I'hétérogénéité des
principes internationaux qui forment le cadre dans
lequel s’apprécie I’étendue de I'extraterritorialité invite
néanmoins en pratique « & une appréhension nuancée
de I'extraterritorialité du droit américain »[15] capable
de différencier les mesures prises sur le fondement d’un
texte international et d’un objectif largement partagé
des mesures répondant a un agenda politique national,
a Iimage des sanctions prononcées par Donald Trump
contre Téhéran & la suite du retrait des Etats-Unis de
I’Accord iranien.

Atitre d’exemple, les Etats-Unis ont été pendant plus de
vingt ans le seul pays doté d’une Iégislation pénalisant
la corruption d’agents publics a I'étranger, quand, en
France, les pots-de-vin restaient déductibles du résultat
imposable des sociétés qui y avaient recours pour
obtenir des marchés a I’étranger jusqu’au 29 décembre
2000[16]. En décembre 1997, la Convention sur la
lutte contre la corruption d'agents publics étrangers
dans les transactions commerciales internationales de
I’'OCDE marquait l'introduction d’un standard global
anti-corruption largement inspiré des prescriptions
américaines. Mais, douze ans aprés |'adoption de la
Convention, l'institution relevait qu‘aucune entreprise
francaise n’avait fait I'objet de condamnation définitive
en France du chef de corruption transnationale et
reprochait ainsi a la France « de ne pas exercer avec
toute la vigueur attendue son action répressive dans
de tels dossiers [de corruption internationale] »[17].

Comme le rappelle Emmanuel Breen[18], les Etats-Unis

n’‘ont pas toujours fait preuve d’une volonté d’appliquer
les normes anti-corruption aux entreprises étrangeres.
En effet, ce n’est qu’en 2006 - trente ans aprés
I'adoption de la législation anti-corruption américaine
- que le Department of Justice (DoJ) engage une
procédure a I'encontre de la société pétroliére Statoil
ASA, plus grande entreprise de Norvege. Inquiétée
pour des faits de corruption survenus entre 2001 et
2002[19], I'entreprise, cotée a la bourse de New York,
reconnait avoir entretenu des contacts et négocié avec
un agent public iranien en mesure d’attribuer des
contrats d’hydrocarbures. Elle transige quelques mois
plus tard avec les autorités américaines pour mettre fin
aux poursuites. S’en suivront les amendes prononcées
contre Technip, Siemens, VimpelCom, connues pour
leurs montants sans aucune mesure avec les standards
qui caractérisaient alors la pratique pénale européenne

en matiére financiére.

Si un large consensus a pu, en partie, justifier une
ingérence ameéricaine dans la défense de valeurs
communes et de défis partagés, les politiques de
sanctions internationales ne recgoivent pas la méme
appréciation. En effet, les politiques de sanctions et
embargos visant Cuba par le biais du Cuban Liberty
and Democratic Solidarity Act (ou Helms-Burton Act)
ou la Syrie et la Libye par le biais de |'Iran and Libya
Sanctions Act (ou D’Amato-Kennedy Act), comme
les dispositifs plus récents, ont été pour l'essentiel
prises unilatéralement par les Etats-Unis et ne
peuvent étre comprises que comme la volonté des
Américains d’imposer aux autres Etats leur politique
étrangere[20] et, donc, comme une atteinte directe a

leur souveraineté.

Le sujet est d’autant plus important qu’il est actuel :
les sanctions[21] contre la Russie et la Chine montrent
que la question des sanctions demeurera omniprésente
sous l'administration Biden. L'apparition de lois et
réglements de blocage dans |'Union européenne et
en Chine pour réagir a |'application extraterritoriale
des sanctions, au-dela de leur efficacité contestée, ne
résout pas le probléme de fond, a savoir I'absence de
consensus sur les sanctions entre les principaux acteurs
et la tendance a faire cavalier seul pour certains. Ils

peuvent avoir un effet dissuasif, mais ne résolvent pas

FONDATION ROBERT SCHUMAN / QUESTION D'EUROPE N°602 / 28 JUIN 2021


https://www.oecd.org/fr/corruption/conventionsurlaluttecontrelacorruptiondagentspublicsetrangersdanslestransactionscommercialesinternationales.htm
https://www.oecd.org/fr/corruption/conventionsurlaluttecontrelacorruptiondagentspublicsetrangersdanslestransactionscommercialesinternationales.htm
https://www.oecd.org/fr/corruption/conventionsurlaluttecontrelacorruptiondagentspublicsetrangersdanslestransactionscommercialesinternationales.htm
https://www.oecd.org/fr/corruption/conventionsurlaluttecontrelacorruptiondagentspublicsetrangersdanslestransactionscommercialesinternationales.htm
https://www.doctrine.fr/l/texts/codes/LEGITEXT000006069577/articles/LEGIARTI000006307676
https://www.doctrine.fr/l/texts/codes/LEGITEXT000006069577/articles/LEGIARTI000006307676
https://www.doctrine.fr/l/texts/codes/LEGITEXT000006069577/articles/LEGIARTI000006307676
https://www.robert-schuman.eu/fr/doc/questions-d-europe/qe-598-fr.pdf
https://www.robert-schuman.eu/fr/doc/questions-d-europe/qe-598-fr.pdf

Participer a la souveraineté européenne par le droit

le probléme qui est un manque de coordination, et aussi
les difficultés rencontrées par certaines organisations
internationales (ONU et OMC en particulier).

II. LE DROIT EUROPEEN COMME INSTRUMENT
DE L'’AFFIRMATION DES VALEURS

L'Europe n’est pas absente de cette vision du droit
congu comme un instrument de son influence aupres
des pays tiers et de l'affirmation de ses principes
et valeurs. Elle est elle-méme I'un des acteurs de
I'extraterritorialité du droit.

A cet égard, la réponse de certains pays européens aux
amendes prononcées par les autorités américaines sur
le fondement de leur Iégislation anti-corruption a été
I'adoption de dispositifs miroirs, au Royaume-Uni ou en
France notamment. Par exemple, a la faveur de |'article
21 de la loi relative a la transparence, a la lutte contre
la_corruption et a la modernisation de la vie économigue
dite Sapin 2[22], les principes réglant la compétence de
la loi pénale frangaise ont été aménagés pour répondre
en particulier aux principes formulés l'article 4-1 et 4-2
de la Convention de I'OCDE. Il en résulte que, depuis
2016 en matiére d'infraction de corruption et de trafic
d'influence, la loi frangaise est applicable en toutes
circonstances méme si les faits ne sont pas punis par la
Iégislation du pays ou ils ont été commis. La poursuite peut
désormais avoir lieu sans étre nécessairement précédée
d’« une plainte de la victime, de ses ayants droit ou d’une
dénonciation officielle par I'autorité du pays ou le fait a
été commis » : les réserves établies par I'article 113-8 du
Code pénal ne trouvent plus a s’appliquer. L'adoption d'un
« paquet compliance européen » pourrait venir définir la
mise en ceuvre de dispositifs harmonisés de prévention
et de lutte contre la corruption - I'Union européenne
devrait adopter un réglement ou une directive qui
obligerait tous les Etats membres & suivre une politique
harmonisée de lutte anticorruption - et constituer un
levier pour établir les conditions d’un niveau de jeu égal
entre 'Union européenne et les Etats-Unis. Déja, I'affaire
Airbus[23] et les premiéres résolutions coordonnées des
poursuites[24] témoignent du nouveau role joué par les
autorités de poursuites francaises et britanniques dans la
lutte contre la corruption internationale.

Adopté avec le double objectif de favoriser la libre

circulation des données personnelles au sein de
I'Union européenne, tout en protégeant les personnes
physiques en garantissant un niveau de protection
élevé contre les traitements de donnéeset en
responsabilisant les acteurs traitant des données
personnelles, le Réglement général sur la protection
des données (RGPD) est devenu, depuis son adoption
en 2016,

notamment par son caractere extraterritorial. L'article

un nouveau standard mondial, innovant
3 du texte précise que le réglement s’applique aux
responsables du traitement ou aux sous-traitants qui
ne sont pas établis dans I'Union européenne, lorsque
les traitements visent des personnes dans ['Union
européenne et sont liés a des offres de biens ou de
services (méme gratuits) dans I'Union européenne,
ou au profilage du comportement de ces personnes
sur le territoire de I'Union européenne. En venant
appréhender, dans son ordre juridique, des éléments
situés en dehors de son territoire, le RGPD présente
donc un caractére extraterritorial qu‘on devinait
déja dans l'affaire Google vs. Spain[25] ou le juge
européen étendait I'application du droit européen de la
protection des données aux activités de Google Inc. a
Mountain View en lien avec les données des utilisateurs
européens.

Les discussions en cours a Bruxelles pour la création

d’un devoir de vigilance européen caractérisent aussi la
volonté du |égislateur européen d’imposer ses valeurs
via une nouvelle logique extraterritoriale encouragée

par la société civile.

A cet égard, on peut relever que les deux premiéres
affaires qui ont donné lieu a des poursuites sur le
fondement du droit de vigilance frangais concernent une
problématique globale (le réchauffement climatique)
et un sujet fournisseur a I'étranger, et non des sujets
internes. Les plus grandes sociétés ayant leur siege
social en France, visées par le texte, ont ainsi depuis
2017 une obligation de vigilance en matiere de droits
de I'Homme, de santé et sécurité des personnes et
d’atteinte a I’environnement, non seulement pour leurs
activités propres mais aussi celles de leurs filiales,
principaux fournisseurs et sous-traitants, méme s'ils
sont localisés a I'étranger. L'intelligence artificielle ou
le Pacte vert européen nous donneront sans doute de
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nouveaux exemples de ce phénomeéne directement
associé a |'élargissement des chaines de production.

Mais l'influence de I'Union européenne en matiére

\

normative ne saurait étre réduite a une seule
extraterritorialité de jure. L'effet Bruxelles désigne ainsi
la capacité unilatérale de I'Union européenne a réguler
les marchés mondiaux en établissant des normes en
matiere de politique de concurrence, de protection de
I’environnement, de sécurité alimentaire ou d’économie
numérique. Un marché de consommation qui reste
encore I'un des plus vastes et des plus riches, soutenu
par des institutions robustes, une propension de ces
derniéres a créer des standards élevés, et par I'euro,
devenu l'une des principales monnaies des échanges
internationaux, permettent encore de positionner

I'Europe comme un standard setter.

L'extraterritorialité doit étre comprise comme un
phénoméne complexe aux manifestations différenciées.
Elles ne sont pas I'apanage des Etats-Unis et auront
vocation a se démultiplier face a des défis globaux et
a de « nouvelles formes d'illégalisme » qui dépassent
les frontiéres nationales. La collaboration interétatique
nécessite comme premier préalable une certaine
harmonisation des regles et méthodes utilisées via

le développement de standards mondiaux, obtenue
au prix d'une « équivalence fonctionnelle », de
« responsabilités communes mais différenciées » ou
encore d'une « marge nationale d’appréciation » dans
d’autres domaines. En affirmant ses intéréts et sa
souveraineté, I'Union européenne a surtout la charge
de participer a la constitution d’un droit mondial
sans se réfugier derriére une légitimité strictement
formelle. Comme le fait remarquer Antoine Garapon,
elle potentialise la force d’'un marché avec une certaine
vision du monde, le contraint a trouver sa place dans
le monde en fonction de principes, d’une certaine idée
du monde, et ce dans une perspective morale. En
rétablissant une égalité des armes et en participant a
I’émergence d’une souveraineté européenne, le droit
sera donc avant tout l'instrument de I'affirmation
de valeurs. Encore limité par sa compétence a la
seule protection des intéréts financiers de |’'Union
européenne, le Parquet européen, entré en fonction
le ler juin dernier, en sera sans nul doute un acteur

majeur.
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