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L’auteur considère que la compétence civile universelle est une institution juridictionnelle profondément originale et par ailleurs unique, exclusivement américaine. La montée en puissance devant la justice américaine d’un contentieux en réparation lié aux violations des droits fondamentaux de la personne résulterait de l’insuffisance des mécanismes nationaux et internationaux de protection des droits de l’homme et de sanction du non respect du droit international humanitaire : ceux-ci n’offrent pas aux victimes, hors USA,  un droit d’action en justice comparable à celui ouvert en application de l’Alien Tort Claim Act (ATCA).
Assumant une fonction qui n’est pas remplie dans l’ordre juridique international, le juge américain aurait alors vocation à devenir un porte-parole de la communauté internationale. L’ATCA constitue un moyen de contournement pour atteindre ceux que le jeu des immunités juridictionnelles et la doctrine de l’Act of State a rendus intouchables. Le contentieux de l’Holocauste avait déjà  illustré ce potentiel : les actions que les victimes ne parvenaient pas à faire aboutir contre l’Etat allemand avaient été ainsi converties en actions de droit privé par changement de défendeur. La situation est paradoxale, où la justice la plus coûteuse du monde devient accessible à tous.

Selon l’auteur, la portée de l’ATCA ne doit cependant pas être surestimée. L’action civile ouverte n’est pas assimilable à un droit de recours individuel à caractère obligatoire : le juge américain dispose d’une très large marge d’appréciation pour écarter sa compétence ou/et la recevabilité de l’action. La rhétorique des droits de l’homme développée par le juge américain ne se caractérise pas par un attachement particulier à la sauvegarde des normes internationales de protection des droits de la personne mais comme une défense des standards juridiques américains. Les juridictions américaines risquent ainsi de s’imposer comme les juges des atteintes à l’illégalité internationale.

La portée hégémonique attribuée à l’ATCA doit toutefois être relativisée. Les condamnations pécuniaires n’ont jusqu’à présent, et sauf rares exceptions, jamais été exécutées, parce que les jugements n’ont pu être rendus exécutoires. En effet, soit l’Etat sollicité subordonnait l’exécution des jugements à l’existence d’un traité (et une tel traité n’a jamais été conclu par les Etats-Unis), soit il se refusait, au nom de l’ordre public, à rendre exécutoires les jugements étrangers allouant des dommages et intérêts punitifs. L’effectivité de l’exercice de la compétence civile universelle apparaît ainsi à géométrie variable. Lorsque les parties défenderesses ne disposent pas d’intérêts aux Etats-Unis ou/et lorsqu’elles ont organisé leur insolvabilité, les victimes sont de facto privées de toute réparation.

1) La compatibilité de la compétence civile universelle avec le droit international général

L’ATCA habilite les juridictions américaines à connaître de faits commis à l’étranger, par des auteurs étrangers, à l’égard de victimes étrangères. L’absence de contestation virulente de la compétence civile universelle exercée à partir de l’ATCA est largement explicable par la très grande liberté d’action reconnue par le droit international à chaque Etat pour déterminer unilatéralement l’étendue de sa compétence en matière civile. En revanche, les Etats prohibent expressément l’exécution forcée du jugement sur un territoire étranger. Or, les jugements accordant des dommages et intérêts à l’encontre des défenseurs étrangers ne comportent pas intrinsèquement d’effet extraterritorial ; la force exécutoire demeure strictement territoriale.

· La condition de la présence du défendeur étranger sur le territoire américain

Les juridictions américaines appréhendent la présence du défendeur étranger sur le territoire des Etats-Unis de manière extrêmement large. La simple remise d’une citation à comparaître du défendeur étranger de passage suffit. Or, il n’existe pas d’opinio juris en faveur d’un critère aussi exorbitant de rattachement d’un litige du for
. Cette forme de compétence juridictionnelle n’est pas acceptable au regard des règles du droit international : le rattachement au for fondé sur le séjour temporaire du défendeur ne peut être étendu à des situations telles que le transit dans un aéroport, l’accostage d’un paquebot de croisière, ou même le séjour de quelques jours sans relation avec les faits à l’origine de l’action devant le juge du for. 

Le rattachement au for américain de contentieux dirigés contre des personnes morales, en général des sociétés commerciales, s’avère habituellement moins aléatoire et moins problématique, dès lors que l’exercice de la compétence juridictionnelle américaine peut se fonder sur des critères moins ténus et éphémères, en l’occurrence l’enregistrement de la société dans un Etat fédéré, la possession d’un établissement secondaire ou d’une filiale localisés sur un territoire des Etats-Unis ou encore l’exercice par la société étrangère d’activités continues et répétées sur le sol américain. En recourant à la doctrine des « liens suffisants », il est assez rare que le juge américain soit amené à se déclarer incompétent à l’égard d’une société étrangère ayant des intérêts aux Etats-Unis
.

· L’exception du forum non conveniens

En l’absence de recours judiciaires accessibles et/ou effectifs dans l’Etat de commission du dommage dénoncé, les juridictions américaines retiennent systématiquement leur compétence. Mais comme les notions d’accessibilité et d’effectivité de la justice d’un pays sont susceptibles d’une lecture différenciée, l’application de l’exception du forum non conveniens est plus ou moins favorable (ou au contraire défavorable) aux victimes, selon le cas. Cette doctrine constitue un instrument procédural habilitant le juge américain à éliminer les requêtes jugées abusives liées à une pratique débridée du forum shopping ou encore à écarter les actions considérées comme inopportunes car contraires aux intérêts de la justice américaine.

La pratique judiciaire relative à l’ATCA est illustrative d’une utilisation de la doctrine du forum non conveniens tantôt contra victima, tantôt pro victima. L’incertitude qui affecte ainsi le sort des victimes légitimerait la suppression de l’exception du forum non conveniens dans les contentieux relatifs aux droits de l’Homme.Il semble toutefois que le juge américain se montre plus accueillant à l’égard des victimes lorsque le système du for étranger de renvoi lui apparaît comme corrompu.

Les juridictions américaines statuant en vertu de l’ATCA ont également toujours respecté l’immunité de juridiction fonctionnelle des chefs d’Etats, chefs du gouvernement, des ministres des affaires étrangères, reconnus en tant que tels par le Département d’Etat américain. Par contre, l’immunité de juridiction a été refusée aux anciens chefs d’Etat ou chefs de gouvernement ou anciens ministres. Les juridictions américaines ont été amenées à invoquer le caractère intrinsèquement illicite des actes de fonction commis en violation des normes impératives du droit international : les crimes internationaux sont réputés être placés par définition hors du champ des immunités juridictionnelles personnelles.

2) La compétence civile universelle et l’application du droit international général
Une action fondée sur l’ATCA n’est recevable que pour autant qu’elle dénonce une violation du droit international dit « Law of Nations ». Depuis 1980, l’ATCA a été appliqué non seulement à des actes de torture, mais également à des détentions arbitraires, à des exécutions extrajudiciaires, à des disparitions forcées, à des crimes de génocide, à des crimes contre l’humanité, à de crimes de guerre, à des traitements cruels, inhumains ou dégradants, ou encore à du travail forcé, assimilé à la forme moderne de l’esclavage. Les juridictions fédérales américaines ont en revanche estimé que l’expropriation, les actes de fraude, les détournements et abus de biens sociaux, la violation de la liberté d’expression, le « génocide culturel », ou encore les atteintes massives à l’environnement, ne constituaient pas des violations du droit international au sens de l’ATCA, le droit international ne prohibant pas ces actes de manière suffisamment claire et universellement admise pour qu’ils puissent être considérés comme relevant du droit international coutumier.

En effet, seules sont prises en compte les interdictions qui découlent de principes universellement reconnus du droit international ou de normes du droit international des droits de l’homme universellement acceptées. Les juridictions américaines portent une attention toute particulière à l’existence d’un consensus universel clairement identifiable en faveur du caractère obligatoire de la règle.

Pour le Département fédéral de justice, les juridictions américaines ne devraient prendre en compte que les règles de droit international qui ont été expressément incorporées par la législation fédérale
. Le Département fédéral de justice plaide pour une restriction du champ d’application de l’ATCA aux seules violations du jus cogens.

Au lendemain de l’affaire Filartiga v. Penala-Irala, les opposants à la transformation de l’ATCA en un instrument de protection des droits de l’Homme, arguant du fait qu’à l’origine il avait été conçu comme un instrument diplomatique, se sont prononcés en faveur d’une lecture statique de la notion de « Law of Nations ». L’ATCA ne saurait être invoqué qu’à l’égard des seules violations du droit des gens dans la teneur qui était la sienne à la fin du 18ème siècle.

Avec l’arrêt Sosa v. Alvarez-Machain du 29 juin 2004, la Cour suprême a défini ce que le « droit des gens » au sens de l’ATCA n’est pas et ne peut pas être.  Elle n’a pas précisé de manière suffisamment circonstanciée quelle est exactement sa teneur. Elle est loin toutefois d’exprimer son adhésion à la thèse de l’interprétation strictement historique de la notion de « Law of Nations ». La Cour suprême adopte une position relativement « centriste ». Si elle conclut au caractère purement procédural de l’ATCA, elle refuse de considérer que seules les normes coutumières incorporées en droit américain pourraient servir de fondement aux actions initiées en vertu de l’ATCA.

Bien que la Cour suprême n’exclue pas que les juridictions américaines puissent se livrer à une lecture actualisée du droit international coutumier, elle incite néanmoins celles-ci à la prudence, au motif notamment, d’une part que le Sénat a refusé de donner effet « self  executing » aux traités relatifs aux droits de l’Homme ratifiés par les Etats-Unis, d’autre part que le juge doit soupeser les risques d’une immixtion dans la conduite de la politique étrangère.

La Cour suprême donne l’impression de vouloir restreindre la notion de « droit des gens » au sens de l’ATCA à la catégorie des « crimes internationaux ». Elle se rangerait donc au point de vue exprimé par la Commission de l’Union européenne dans le mémorandum d’amicus curiae présenté devant la Cour suprême. La Commission estimait que l’ATCA ne devrait être appliqué qu’aux actes à l’égard desquels l’exercice d’une compétence universelle en matière pénale est reconnu par le droit international. L’arrêt rendu dans l’affaire Sosa v. Alvarez-Machain répond en outre à la préoccupation de subsidiarisation du jeu de l’ATCA que préconisait également la Commission de Bruxelles.

L’arrêt du 29 juin 2004 portera sans doute un coup d’arrêt très sensible à la montée en puissance du contentieux en réparation dirigé en application de l’ATCA contre les sociétés multinationales (spécialement américaines), tout en laissant le for américain totalement ouvert aux actions visant le rôle des sociétés européennes au cours de la seconde guerre mondiale. A fortiori, la jurisprudence Sosa v. Alvarez-Machain sonne t-elle au moins provisoirement le glas d’un contentieux pour dommages écologiques fondé sur l’ATCA.

Est fortement mis en doute l’opposabilité aux sociétés des principes directeurs gouvernant la responsabilité internationale des Etats. De même, est considérée comme fortement sujet à caution l’existence à charge des sociétés d’une obligation de protection des individus victimes de violation des droits de l’homme perpétrées par des Etats.

Conclusion

Il n’est pas totalement exclu qu’à l’avenir l’ATCA soit largement supplanté par le TVPA (Trafficking Victims Protection Act). L’action civile intentée au nom du TVPA ne peut toutefois concerner que les actes de torture ou les exécutions extrajudiciaires ; l’action est soumise à un délai de prescription de dix ans après la survenance des faits dénoncés et le demandeur doit satisfaire à l’exigence de l’épuisement des voies de recours internes. La première condition semble s’être plus ou moins imposée dans le contentieux de l’ATCA et la seconde apparaît comme très largement présente du moins en filigrane dans l’arrêt Sosa v. Alvarez-Machain./ 

� Loi du for ou lex fori : la loi qui doit être appliquée à une situation déterminée est la loi du lieu où la juridiction a été saisie.


Un tribunal statue lege fori s’il applique à un litige, pour résoudre un conflit de lois, ou un conflit de juridictions, la loi de l’Etat à la souveraineté duquel il est soumis.


� Voir toutefois contra l’affaire Doe v. Unocal Corp. Les liens existants entre la société française Total-FinaElf et l’Etat de Californie sont jugés insuffisants. Poids décisif au fait que le siège social de la société mère se situait hors des Etats-Unis. Reste à savoir si cette solution est le reflet d’une orientation jurisprudentielle privilégiant le critère du siège social de la société-mère ou si elle doit être reliée au mémoire d’amicus curiae de la France agitant la menace d’un « casus belli » diplomatique.


� Cette règle est l’affirmation du pouvoir discrétionnaire qui est reconnu aux juges, dans les pays de Common Law, de ne pas exercer leur compétence internationale à l’égard d’un litige qui relève pourtant de leur pouvoir juridictionnel, dès lors qu’ils estiment qu’il serait plus opportun qu’il soit tranché par un tribunal étranger également compétent.


� Brief d’amicus curiae soumis en 2003 dans l’affaire Doe v. Unocal Corporation. Le Département fédéral de justice dénie aux tribunaux tout pouvoir de faire prévaloir leur propre conception du droit international.
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