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Dédicace

        

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

      

      


Préface

        

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


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


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


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


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


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


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


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

      

      

 1. Lettre datée du 9 octobre 2018 adressée au
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              l’anti-corruption ou d’une image de marque ?



		        III. Une réponse anti-corruption confrontée

            à la créativité des acteurs



		            A. Utiliser les dispositions

              anti-corruption pour le compte de la corruption



		            B. Déplacer les pratiques de

              corruption



		        Conclusion



		    Chapitre II -  La

          transparence dans le secteur extractif, un leurre ?



		        I. Juguler les flux financiers illicites par

            la divulgation des flux de revenus : l’ITIE face aux

            contradictions des acteurs du secteur extractif



		            A. L’identification des flux de revenus

              significatifs laissée à la libre appréciation des acteurs



		            B. Le « seuil de matérialité » soumis à la

              discrétion des acteurs



		            C. L’attitude paradoxale de certains

              acteurs face à la désagrégation des flux de revenus



		            D. La « réconciliation » des données,

              entre détection des irrégularités et lacunes du processus



		        II. Juguler les flux financiers illicites

            par le « reporting projet par projet » : une illusion ?



		            A. La publication par « paiement », entre

              transparence et opacité



		            B. La notion de « projet » empreinte

              d’ambiguïté



		            C. Les imprécisions du reporting, la porte ouverte à

              l’interprétation ?



		        III. Juguler les flux financiers illicites

            par la divulgation des bénéficiaires effectifs : une réforme en

            trompe-l’œil ?



		            A. À la recherche du véritable

              propriétaire, la fin du règne de l’opacité ?



		            B. La divulgation de l’identité du

              bénéficiaire effectif, pour quel degré de transparence ?



		            C. La mise en œuvre de la divulgation des

              bénéficiaires effectifs, la voie royale pour le retour de

              l’opacité ?



		        Conclusion



		    Chapitre III -  Des

          risques de flux financiers illicites délibérément ignorés ?



		        I. Les risques de détournement des règles

            de contenu local sous-estimés



		            A. Des règles de contenu local au contenu

              équivoque



		            B. Des règles de contenu local sujettes à

              interprétation et à manipulation



		            C. La dualité des règles de contenu local

              non prise en compte



		        II. L’exception à la règle, le cas du

            négoce de pétrole, gaz et minerais



		            A. Le négoce, une activité hautement

              complexe



		            B. Le négoce, une activité à haut

              risque



		            C. Le négoce, grand absent de la

              recherche de transparence dans le secteur extractif



		            D. Le négoce exclu de la lutte contre la

              corruption et le blanchiment de capitaux



		        Conclusion



		    Conclusion de la première partie



		Seconde partie - 

        L’ingénierie juridique et financière au service des flux financiers

        illicites dans le secteur extractif



		    Chapitre IV -  Un arsenal

          d’outils juridiques manipulables par les acteurs du secteur

          extractif



		        I. Les montages juridiques au cœur des flux

            financiers illicites



		            A. L’utilisation abusive des

              constructions juridiques



		            B. La structuration complexe des

              entreprises multinationales, la porte ouverte aux flux

              financiers illicites ?



		            C. Des solutions connues partiellement

              mises en œuvre



		        II. Les « paradis de droit » : hauts lieux

            de rendez-vous des flux financiers illicites



		            A. « Paradis de droit », essai de

              définition



		            B. À la recherche du paradis de

              droit



		            C. Mettre fin aux paradis de droit, un

              mirage ?



		        III. Les marchés boursiers, berceaux des

            flux financiers illicites des juniors



		            A. La Bourse de Toronto, plaque tournante

              des pratiques illicites des juniors



		            B. L’Alternative Investment Market,

              nouvel eldorado pour les juniors ?



		        Conclusion



		    Chapitre V -  Les

          experts, fins connaisseurs des arcanes du droit, complices des

          pratiques illicites ?



		        I. Manier l’environnement juridique à la

            perfection, le rôle indispensable des intermédiaires



		            A. Des intermédiaires traditionnels

              encore et toujours sollicités



		            B. Une galaxie d’experts juridiques et

              financiers incontournables pour perpétuer les flux financiers

              illicites



		        II. Maîtriser les rouages des procédures

            judiciaires et d’arbitrage, le conseil juridique au cœur des

            stratégies des entreprises



		            A. La recherche de la preuve face aux

              stratégies de discrédit des avocats



		            B. User des modes alternatifs de

              règlement des différends, les conseils avisés des avocats



		        Conclusion



		    Conclusion de la seconde partie



		Conclusion générale
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