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  Avant-propos


  Cet ouvrage est destiné à ceux qui souhaitent découvrir le droit international économique, matière indispensable à la compréhension des relations internationales modernes. Il présente d’abord les nombreuses institutions, publiques comme privées, concernées par le droit international économique. Il s’attache ensuite à donner une vision la plus synthétique possible des règles des deux principales branches de cette matière : le droit du commerce international et le droit international des investissements. Il évoque enfin les modes de règlement des nombreux litiges économiques internationaux.


  Ce livre expose sous forme de fiches les thèmes majeurs de la discipline. Sa présentation claire et structurée poursuit un triple objectif :


  –fournir une synthèse du cours en faisant ressortir les notions essentielles ;


  –assurer une préparation efficace aux examens en donnant aux étudiants la possibilité d’actualiser leurs connaissances ;


  –favoriser une consultation rapide sur un point particulier grâce à une mise en page qui rend plus facile le repérage d’une définition ou d’une référence.


  Sa rédaction a été confiée à Raphaël Maurel, maître de conférences à l’université de Bourgogne. Secrétaire général adjoint du Réseau francophone de droit international, il est notamment membre du Centre de recherche sur le droit des marchés et des investissements internationaux et membre associé du Centre de droit international de Nanterre.


  Christophe Sinnassamy, directeur de la collection « Lexifac droit »
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  INTRODUCTION


   1 DÉFINITION ET ÉTENDUE DU DROIT INTERNATIONAL ÉCONOMIQUE


  I.LA DÉFINITION DU DROIT INTERNATIONAL ÉCONOMIQUE


  A.Nature du droit international économique


  1.Un droit relatif à l’économie


  Le droit international économique est la branche de droit international relative à l’économie, comprise comme la production, la circulation et la consommation des richesses. Il permet d’encadrer l’action des États et des opérateurs privés dans ces vastes domaines, par l’intermédiaires de divers outils et institutions.


  2.Un droit « international »


  Le droit international économique concerne les situations économiques internationales ou transnationales, c’est-à-dire les situations de fait ou de droit dépassant les frontières d’un seul État. Cela ne veut pas dire pour autant qu’il ignore les droits internes : les États émettent de nombreuses législations et règlementations ayant un impact international, par exemple lorsqu’ils soumettent certains investissements étrangers à une autorisation administrative. Ces législations comme la jurisprudence nationale peuvent d’ailleurs contribuer à définir « l’internationalité » d’une situation économique, de sorte qu’il n’est pas possible de les ignorer.


  Le droit international économique est donc une branche de « droit international » au sens large, dont les sources ne sont pas limitées aux seules sources du droit international public (traités, coutume, principes généraux, actes unilatéraux des États et organisations internationales).


  B.Fonctions du droit international économique


  1.Fonction de protection


  Les fonctions du droit international économique ont évolué et évoluent, mais reposent toujours sur un équilibre entre la fonction de protection et la fonction de libéralisation.


  Sa fonction est d’abord d’assurer des protections :


  –de l’indépendance des États et de leur égalité, en leur donnant des outils de souveraineté économique et de défense contre les pratiques extérieures ;


  –des droits et libertés économiques des opérateurs privés ;


  –à titre de moins en moins accessoire, de certains droits et libertés non économiques : protection de l’environnement, des droits sociaux des travailleurs, etc.


  2.Fonction de garantie de la libéralisation économique


  D’autre part, sa fonction est de garantir la libéralisation économique :


  –par l’assurance fondamentale du droit de tout État à s’enrichir ;


  –par la réduction ou l’élimination des obstacles au commerce et aux échanges.


  Le droit international économique matérialise l’articulation de ces deux grandes fonctions par des coordinations, répartitions de compétences, régulations et instruments de contrôle.


  II.L’ÉTENDUE DU DROIT INTERNATIONAL ÉCONOMIQUE


  A.Conceptions de l’étendue du droit international économique


  1.Conception extensive


  Deux conceptions doctrinales de l’étendue du droit international économique coexistent. Certains auteurs incluent dans cette branche toutes les règles ayant un lien avec les opérations économiques, à condition qu’un élément d’extranéité (internationalité) existe. Ce dernier peut varier en fonction des États qui les définissent, et des auteurs. La plupart incluent par exemple le droit international des affaires et de la vente dans le droit international économique.


  2.Conception restrictive


  D’autres auteurs limitent pour des raisons de clarté le droit international économique à sa dimension publique. Dans cette conception, le droit international économique recoupe le droit international du commerce, le droit international de l’investissement et le droit relatif à certaines régulations internationales : monétaire, financière ou encore fiscale.


  B.Domaines du droit international économique


  1.Une large étendue sectorielle


  Quelle que soit la conception retenue, le droit international économique est particulièrement étendu. Toute activité humaine a une dimension économique susceptible d’être internationale : commerce, agriculture, pêche, sport, tourisme, transports, recherche, santé, travail, communications, exploitation des ressources naturelles, etc.


  2.Un droit en expansion


  De plus, le champ du droit international économique est en expansion. Les États et les organisations internationales sont en effet de plus en plus soucieux de contrôler les comportements des entreprises multinationales en matière de droits de l’homme, de protection environnementale, de protection des données personnelles ou encore de lutte contre la corruption. Il est difficile de comprendre ces règles sans observer la gouvernance privée, réalisée par les opérateurs économiques en marge ou en amont de l’intervention publique. Le droit international économique s’étend donc peu à peu à la gouvernance économique globale.


  PARTIE I


LES INSTITUTIONS DU DROIT INTERNATIONAL ÉCONOMIQUE


  Titre I – L’OMC


  Titre II – Les institutions financières internationales


  Titre III – Les autres institutions internationales à compétence économique


  TITRE I


L’OMC


  Chapitre 1 – Les origines de l’OMC


  Chapitre 2 – Le fonctionnement de l’OMC


Chapitre 1 – Les origines de l’OMC

   2 LA CRÉATION DU GATT


  I.LES PRÉMICES DU GATT DE 1947


  A.La nécessité d’un cadre multilatéral


  1.Les motifs


  Depuis le début des échanges entre États, les règles relatives au commerce international figuraient dans des traités bilatéraux, c’est-à-dire signés seulement entre deux États. Les conséquences du crash boursier de 1929 font néanmoins prendre conscience de la nécessité d’un cadre multilatéral, car les réactions protectionnistes et individualistes des États ont aggravé l’expansion de la crise, au lieu de la contenir. La guerre de 1939-1945 est un second facteur de déclenchement de la réflexion internationale.


  2.La matérialisation


  Les quarante-quatre États alliés se réunissent ainsi à Bretton Woods (États-Unis) en 1944 pour poser les bases d’un plan de reconstruction qui éviterait à l’avenir les crises monétaires. Les accords créent la Banque internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD) ainsi que le Fonds monétaire international (FMI). Ils envisagent aussi la création d’accords commerciaux pour favoriser le développement économique, ainsi que d’un organisme international chargé du commerce international.


  B.L’échec de la Charte de la Havane


  1.Le GATT, un accord à vocation temporaire


  En attendant la création de l’Organisation internationale du commerce (OIC) qui devait être totalement intégrée au système des Nations unies, vingt-trois États signent en 1947 le GATT (General Agreement on Tariffs and Trade ou Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce), afin d’harmoniser leurs politiques douanières et de faciliter le libre-échange commercial entre eux. Il s’agit d’un texte transitoire, version abrégée de la Charte à venir l’année suivante.


  2.L’absence de ratification de la Charte de la Havane


  Fin 1947, une Conférence internationale sur le commerce et l’emploi est organisée par les Nations unies. Réunissant plus de cinquante participants vainqueurs de la guerre, elle a lieu à La Havane, à Cuba, et permet la ­rédaction de la Charte de la Havane instituant l’OIC. Le texte, adopté le 24 mars 1948, est ambitieux. Cependant, le Congrès américain refuse de ratifier l’acte final, car il serait trop peu contraignant pour les États communistes, et défavorable au libéralisme. Le projet est définitivement enterré en 1951. Le GATT, signé précocement, demeurera donc « accidentellement » le seul cadre multilatéral.


  II.LE CONTENU DU GATT DE 1947


  A.Les principes du GATT


  1.Un nouvel ordre économique international


  Le GATT est le fruit d’un consensus entre les partisans d’un texte fondé sur le système de l’économie néolibérale et ceux d’un texte non colonial qui tienne compte de l’idée de développement. Il se fonde sur deux principes constituant la charpente du nouvel ordre économique international : le principe de non-discrimination interdit les mesures protectionnistes, et le principe de protection douanière exclusive n’autorise, pour limiter l’accès aux marchés, que le recours à des obstacles tarifaires (droits de douane).


  2.Les principales règles


  Le GATT prévoit, principalement, l’abaissement des droits de douane, l’interdiction de la discrimination commerciale, des restrictions quantitatives, du dumping, des subventions à l’exportation et des obstacles non tarifaires.


  B.Les exceptions du GATT


  1.Exceptions non autonomes


  Certaines exceptions du GATT sont directement inclues dans les articles de ce traité prévoyant l’interdiction de telle ou telle pratique. Elles visent par exemple à donner des armes de riposte commerciale en cas de non-respect de dispositions spécifiques (ex. : l’autorisation de percevoir un droit antidumping dans certaines situations, article VI.6.b.). D’autres autorisent, en cas de situation exceptionnelle, certaines mesures protectionnistes, comme la possibilité de recourir à des restrictions quantitatives à l’exportation « pour prévenir une situation critique due à une pénurie de produits alimentaires » sur le territoire de l’État exportateur (article XI.2.a. du GATT).


  2.Exceptions autonomes


  D’autres exceptions sont plus générales, et s’appliquent à l’ensemble de l’accord. Il existe ainsi des exceptions générales pour protéger la moralité publique, la santé ou encore les ressources naturelles (article XX) et des exceptions spécifiques relatives à la sécurité des États (article XXI). D’autres dispositions prévoient un régime dérogatoire temporaire pour les États « dont l’économie ne peut assurer à la population qu’un faible niveau de vie et en est aux premiers stades de son développement » (article XVIII). Si les circonstances font que l’importation d’un produit est réalisée « en quantités tellement accrues et à des conditions telles qu’il cause ou menace de causer un dommage grave aux producteurs nationaux de produits similaires ou de produits directement concurrents », il est également possible de suspendre ses engagements concernant ce produit (article XIX). Enfin, les dispositions du GATT ne font pas obstacle à la création d’unions douanières et/ou de zones de libre-échange, qui est d’ailleurs encouragée (article XXIV).


   3 LES NÉGOCIATIONS COMMERCIALES AU SEIN DU GATT


  I.LES CYCLES DE NÉGOCIATIONS


  A.Le principe des « cycles »


  1.Raison de l’existence des cycles


  Le GATT a été conçu comme un accord temporaire, et ne prévoit pas de structure institutionnelle. Les États membres ont donc décidé de se rencontrer périodiquement pour négocier l’abaissement des barrières douanières et débattre des questions commerciales du moment. Devant durer quelques mois à l’origine, les cycles ou « Rounds » se sont peu à peu étalés sur plusieurs années.


  2.Intérêt des cycles


  Ces cycles, au nombre de huit avant la création de l’OMC, ont permis de passer des discussions bilatérales, produit par produit et uniquement entre principaux importateurs et exportateurs, à des discussions multilatérales générales concernant la plupart des produits. Ils ont abouti à des décisions, des annexes et des accords venant enrichir le système commercial mondial.


  B.La première série de cycles (1947-1962)


  1.Des cycles brefs


  Les cinq premiers cycles de négociations se caractérisent par leur brièveté, conformément aux prévisions des États membres mais contrairement aux cycles suivants qui se prolongeront de manière exponentielle. Le champ des négociations était alors réduit, les produits agricoles, notamment, étant exclus du texte de 1947. L’objectif de ces cycles, qui portent donc surtout sur les produits manufacturés, est de diminuer les droits de douane. À l’issue des cycles de Genève (1947), d’Annecy (1949), de Torquay (1950-1951), de Genève (1955-1956) et du Dillon Round du nom du secrétaire au Trésor américain (1961-1962), ces droits sont divisés par trois.


  2.Un bilan nuancé


  Le bilan est cependant mitigé. D’une part, les nouveaux arrivants dans l’accord faussent le système en anticipant, par des hausses préalables, les concessions tarifaires qu’ils devront faire en entrant dans le GATT. D’autre part, les États font très largement usage des dérogations prévue par l’accord pour éviter d’en respecter les règles.


  II.LES CYCLES ULTÉRIEURS


  A.Le cycle Kennedy (1963-1967)


  1.Un contexte international renouvelé


  a)Augmentation des échanges et tensions


  Dans le sillage du cycle de Dillon, le cycle Kennedy poursuit les négociations en vue de l’abaissement des droits de douane. Mais la situation internationale change. La France, sous l’impulsion d’un général De Gaulle protectionniste, se retire du GATT puis le rejoint fin 1963 sous la pression mondiale ; la Communauté européenne est devenue un rival commercial des États-Unis ; enfin, la croissance est forte et les échanges s’en sont trouvés augmentés.


  b)Augmentation du nombre de participants


  Par ailleurs, les États sont de plus en plus nombreux à participer aux cycles, du fait de la décolonisation notamment. Alors qu’ils étaient vingt-trois en 1947 et vingt-six en 1960-1961 (avec un pic à trente-huit lors du cycle de Torquay), ils sont plus de soixante à l’ouverture du cycle Kennedy.


  2.Les apports du cycle Kennedy


  a)Nouvelle méthode de négociation


  Les États-Unis imposent des négociations produit par produit qui ralentissent considérablement le système et font prendre un retard significatif au processus. Elles conduisent néanmoins à des réductions spectaculaires des droits de douane : plus de 30 % en moyenne sur les produits manufacturés.


  b)Nouveaux domaines abordés


  De nouvelles questions s’invitent à la table des négociations, comme les obstacles non tarifaires, quelques produits agricoles ou l’absence de réciprocité complète avec les pays en développement. Un premier accord contre le dumping est également adopté, limitant la possibilité de vendre, sur un marché étranger, un produit moins cher que son prix sur le marché national, voire moins cher que son prix de revient.


  B.Le cycle de Tokyo (1973-1979)


  1.Ouverture


  Sept ans après le cycle Kennedy, le cycle de Tokyo s’ouvre avec cent deux États. Acte de naissance du système généralisé de préférences au bénéfice des pays en développement sous l’impulsion notable du Brésil, il porte sur les droits de douane, sur les mesures non tarifaires et sur le système institutionnel du GATT. Le contexte est différent des précédents cycles : la crise de 1973 a provoqué une récession, et les réelles négociations commencent tardivement dans le cycle (1977).


  2.Bilan


  De nombreux accords sont conclus, mais la plupart ne rassemblent pas la majorité des États. Un Mémorandum d’accord sur le règlement des différends est également adopté, codifiant la pratique des vingt dernières années. Les États conviennent de se retrouver sept ans plus tard, lors du cycle d’Uruguay qui verra la fin du système du GATT et la naissance de l’OMC.


   4 LA FIN DU GATT ET LA NAISSANCE DE L’OMC


  I.LE CYCLE D’URUGUAY


  A.L’extension du champ des négociations


  Le cycle d’Uruguay s’ouvre en 1986 avec plus d’une centaine d’États participants. Devant s’achever en 1990, le cycle a un ordre du jour chargé. Il s’agit d’avancer sur tous les points abordés lors du cycle de Tokyo, mais également d’intégrer de nouveaux domaines aux négociations multilatérales. En particulier, il était devenu nécessaire d’étendre le champ initial du commerce des produits manufacturés et de s’entendre, malgré les positions divergentes des États-Unis et de l’Europe parfois, sur des sujets tels que l’agriculture, la pêche, le commerce des services ou encore la propriété intellectuelle.


  B.La nécessaire remédiation aux faiblesses du GATT


  1.Remédiation aux faiblesses structurelles


  L’ordre économique mondial imaginé à Bretton Woods en 1944 reposait sur trois institutions : le FMI, la Banque mondiale (ou BIRD), et l’OIC qui ne devait finalement jamais voir le jour. Le système à trois piliers se contentait donc de deux piliers depuis plus de quarante ans, ce qui entraînait de nombreuses difficultés. L’absence d’institution était, d’emblée, la plus flagrante. L’ordre du jour du cycle d’Uruguay comportait en conséquence la question de la structure institutionnelle commerciale mondiale.


  2.Remédiation aux faiblesses systémiques


  Les décennies de pratique du GATT ont de plus fait émerger de nouvelles faiblesses qu’il fallait résoudre. Celles-ci peuvent être résumées par une expression : la fragmentation du droit international du commerce. La multiplication des accords regroupant une partie seulement des membres du GATT, l’usage très fréquent des droits de dérogation, l’invocation incessante des exceptions et la pratique des accords dérogatoires entre quelques États ont en effet conduit à un phénomène de « pick and choose » très nuisible à l’unité de l’ensemble. Le système du GATT, qui prévoyait et entretenait donc ce phénomène, présentait des signes d’éclatement qu’il fallait traiter dans le cadre de la nouvelle institution.


  II.LA NAISSANCE DE L’OMC


  A.La création de l’OMC


  1.Projet de nouvelle organisation internationale


  Pour résoudre ces difficultés, les négociations du cycle d’Uruguay intègrent d’emblée la nécessité de créer une institution, qui prendrait la forme d’une organisation internationale. Celle-ci ne serait pas, contrairement au projet d’OIC, rattachée au système des Nations unies. Elle aurait pour mission première de remettre de l’ordre au sein d’un droit international du commerce éclaté, par l’adoption d’accords rassemblant le plus d’États possibles. Par ailleurs, elle ne se limiterait pas au commerce des marchandises comme le GATT initial, mais étendrait son champ notamment au commerce des services et à la propriété intellectuelle.


  2.Création de la nouvelle organisation internationale


  Avec plus de trois ans de retard, une trentaine d’accords est finalement signée le 15 avril 1994 : les accords de Marrakech fondant l’Organisation mondiale du commerce. Les ratifications sont immédiates, montrant qu’un réel consensus mondial avait été atteint. Les accords entrent en vigueur le 1er janvier 1995.


  B.L’héritage du GATT


  1.La survie prévue en tant que système alternatif


  Les accords de Marrakech n’ignorent pour autant pas les acquis du GATT de 1947. D’une part, les États qui n’auraient pas accepté le nouveau système de l’OMC auraient pu rester liés par le GATT. Mais la situation ne se produisit pas, du fait du consensus mondial quant à la nécessité et à l’opportunité de cette nouvelle organisation. Ainsi, le GATT put disparaître en 1995.


  2.La reprise au sein du GATT de 1994


  D’autre part, la continuité entre le GATT de 1947 et les accords de Marrakech est réelle. Le contenu matériel du GATT de 1947 est repris, actualisé et renforcé au sein du GATT de 1994, et les évolutions acquises au cours des cycles sont codifiées. L’accord instituant l’OMC fait directement référence à « l’acquis GATT » (article XVI.1.) qui doit guider l’action de l’OMC, et plusieurs mécanismes du GATT (règlement des différends, système des exceptions, secrétariat) sont repris. Le GATT de 1994 est cependant un traité international abouti qui ne permet pas de choix « à la carte » : les États doivent accepter l’ensemble des règles du système.


Chapitre 2 – Le fonctionnement de l’OMC

   5 LA STRUCTURE DE L’OMC


  I.LA PRISE DE DÉCISION AU SEIN DE L’OMC


  A.La conférence ministérielle


  1.Membres de la conférence ministérielle


  a)Procédure d’accession à l’OMC


  L’accession à l’Organisation comporte quatre étapes. Tout État candidat doit exposer précisément à l’OMC les éléments de sa politique commerciale et économique en lien avec les accords de l’Organisation, dans un aide-mémoire transmis à un groupe de travail ouvert à tous les membres de l’OMC. Des négociations complexes s’engagent ensuite entre tous les États, en fonction des intérêts économiques de chaque membre. Le projet de protocole d’accession, rédigé sur la base du rapport du groupe de travail et des négociations, formalise les engagements convenus. L’ensemble est soumis en tant que « décision » au Conseil général ou à la Conférence ministérielle de l’OMC.


  La décision est actée si les deux tiers des membres de l’Organisation y sont favorables. L’État entrant doit également ratifier le traité selon ses règles internes.


  b)Nombre de membres


  L’OMC compte aujourd’hui 164 membres. Tous sont des États, à l’exception de l’Union européenne entrée depuis le 1er janvier 1995. Trente-six membres figurent parmi la liste des « pays les moins avancés » (PMA) de l’ONU. Le dernier entrant est l’Afghanistan en 2016.


  c)Pays candidats à l’accession


  Plusieurs pays négocient actuellement pour accéder à l’OMC. Huit d’entre eux sont des PMA : Bhoutan, Comores, Éthiopie, Sao Tomé-et-Principe, Somalie, Soudan, Soudan du Sud et Timor-Leste. Tous les États candidats ont le statut de membre observateur à l’OMC, sauf un : le Vatican.


  Plusieurs États ne sont ni candidats à l’accession, ni observateurs. Tel est le cas de la Corée du Nord, de l’Érythrée ou encore de Nauru.


  2.Fonctionnement de la conférence ministérielle


  La Conférence ministérielle est l’organe de décision principal de l’OMC. Elle regroupe tous les membres de l’OMS et se réunit normalement tous les deux ans, sauf impossibilité. Du fait de la pandémie de Covid-19, la onzième réunion a ainsi eu lieu à Buenos Aires du 10 au 13 décembre 2017, et la douzième à Genève du 30 novembre au 3 décembre 2021.


  La Conférence est dirigée par le ministre du Commerce du pays accueillant la Conférence. Elle peut prendre tout type de décision en lien avec les accords et les compétences de l’Organisation.


  B.Le Conseil général


  1.La triple fonction du Conseil général


  En marge des Conférences ministérielles, le Conseil général exerce les fonctions décisionnelles au sein de l’Organisation.


  Le Conseil général se réunit pour exercer trois types de fonctions, se divisant ainsi en trois organes distincts selon le type d’activité concerné. Il peut ainsi se réunir en tant que Conseil général per se, agissant alors au nom de la Conférence ministérielle à qui il rend des comptes, en tant qu’Organe de règlement des différends et en tant qu’Organe d’examen des politiques commerciales.


  2.Les conseils et organes relevant du Conseil général


  a)Les trois Conseils du commerce


  Trois grands conseils, chargés d’un domaine important du commerce mondial, sont placés sous l’autorité du Conseil général : le Conseil du commerce des marchandises, le Conseil du commerce des services et le Conseil des ADPIC (Conseil des aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce).


  Ils sont composés de représentants de tous les membres de l’Organisation, peuvent avoir des organes subsidiaires et gèrent le quotidien des accords de l’OMC dans leur champ de compétence.


  b)Les comités relevant du Conseil général


  Une demi-douzaine de comités, au champ de compétence moins important que les Conseils du commerce, siègent au sein de l’OMC. Ils sont également composés de représentants de tous les membres de l’OMC et concernent soit des thèmes transversaux, soit des questions thématiques précises. Il existe ainsi un Comité environnement, un Comité des négociations commerciales, et certains comités spécifiques tels que le Comité du commerce des aéronefs civils ou le Comité des marchés publics.


  c)Les organes subsidiaires


  Le Conseil général, les Conseils du commerce et les comités peuvent tous générer des organes subsidiaires. Ainsi, le Conseil du commerce des marchandises bénéficie de pas moins de onze comités à qui des champs précis sont dévolus, comme l’agriculture ou les subventions.


  II.L’EXÉCUTION DES DÉCISIONS AU SEIN DE L’OMC


  A.La mise en œuvre par le Secrétariat


  1.Le Directeur général


  a)Rôle du Directeur général


  Le Directeur général dirige le Secrétariat de l’OMC pour un mandat de quatre ans renouvelable une fois. S’il a une fonction d’impulsion générale, il n’a pas de pouvoir décisionnel et son rôle précis n’est pas précisément défini par les textes. Il demeure le moteur interne de l’Organisation.


  b)Actuel Directeur général


  Le 1er mars 2021, Mme Ngozi Okonjo-Iweala a été désignée par consensus pour exercer les fonctions de Directrice générale de l’OMC. Elle est la septième personne à occuper ce poste, mais surtout la première femme et la première Africaine à être désignée Directrice générale. Son mandat s’achève le 31 août 2025.


  2.La structure du Secrétariat


  a)Les directeurs généraux adjoints


  Les directeurs adjoints sont désignés par le Directeur général de l’OMC. Le 4 mai 2021, Ngozi Okonjo-Iweala a annoncé la désignation de ses quatre directeurs généraux adjoints : Mme Angela Ellard (États-Unis), Mme Anabel González (Costa Rica), M. Jean-Marie Paugam (France) et M. Xiangchen Zhang (Chine).


  Chacun se voit confier des domaines de responsabilité spécifiques. Ainsi, Jean-Marie Paugam est responsable de l’agriculture et des produits de base, de l’examen des politiques commerciales ou encore des ressources humaines.


  b)Les divisions


  Le Secrétariat est structuré en divisions, dirigées chacune par un directeur rendant directement compte à un Directeur général adjoint voire au Directeur général.


  Plus d’une vingtaine de divisions, parfois dénommées « bureau » ou « unité », se partagent ainsi la gestion des domaines de compétence de l’Organisation : le bureau du contrôle interne, la division des affaires juridiques, la division du développement, la division de l’information et des relations extérieures ou encore l’unité de la livraison des résultats en sont quelques exemples.


  B.Le financement par un budget


  1.Les recettes de l’OMC


  a)Types de recettes


  Les recettes de l’OMC sont principalement de deux types. Les contributions des membres constituent, de loin, la principale entrée de fonds. Les recettes diverses, provenant de revenus locatifs ou de revenus issus de la vente de publications, les complètent à la marge.


  b)Montant des contributions des membres


  En 2020, la France a ainsi contribué à hauteur de 7 466 145 francs suisses (soit environ 6,95 millions d’euros), soit environ 3,8 % du total des contributions ; l’Allemagne 13 976 295 francs suisses (7,1 %), la Chine plus de 20 millions (10,3 %) et les États-Unis d’Amérique presque 23 millions (11,69 %).


  2.Les dépenses de l’OMC


  a)Montant des dépenses


  Les dépenses de l’Organisation s’élèvent à 197 203 900 de francs suisses en 2020, soit environ 183,57 millions d’euros. Ce montant est objectivement peu élevé ; il correspond, par comparaison, au budget de fonctionnement du Conseil départemental de l’Orne en 2021, ou encore au budget annuel 2021 de la ville de Caen.


  b)Utilisation des dépenses


  Le budget de l’OMC, disponible en ligne, est mobilisé principalement pour la masse salariale de l’Organisation (131 millions de francs CHF) et la contribution à des fonds spéciaux (21 millions).


   6 LES SOURCES DU DROIT DE L’OMC


  I.LES ACCORDS DU CYCLE D’URUGUAY


  A.L’accord instituant l’OMC


  Dit « accord OMC », ce texte est l’accord global auquel sont annexés tous les autres. Il définit le champ d’action, les fonctions, la structure de l’OMC ainsi que ses relations avec d’autres organisations. Il détaille les processus décisionnels (article IX) au sein de l’Organisation et formalise une procédure d’accession.


  L’accord OMC est un traité international particulièrement classique parmi les textes instituant une organisation internationale : il se borne à en définir les éléments structurants.


  B.L’Acte final de Marrakech


  L’Acte final, dans sa dénomination complète « Acte final reprenant les résultats des négociations commerciales multilatérales du cycle d’Uruguay », peut être vu comme la « page de couverture » des accords d’Uruguay. Il ne comprend que six points déclaratifs et la liste des signatures des membres, renvoyant pour l’essentiel à l’accord OMC et, surtout, aux textes joints en annexe qui constituent le cœur du droit de l’OMC.


  II.LES ANNEXES AUX ACCORDS


  A.Les accords fondamentaux de l’annexe 1


  1.Les principaux accords multilatéraux sur le commerce des marchandises


  a)Le GATT de 1994


  L’ensemble des négociations sur l’accès aux marchés dans le monde, visant à réduire les taux et mesures non tarifaires appliquées au commerce des marchandises, est consigné dans le Protocole du cycle d’Uruguay annexé au GATT de 1994.


  Ce riche accord comprend plusieurs sections formalisant les réductions tarifaires négociées pour les produits agricoles et les produits non agricoles. Ainsi, les membres se sont accordés sur la mise en place de cinq tranches égales de réductions tarifaires pour les produits non agricoles, avec entrée en vigueur au 1er janvier de chaque année de la tranche suivante. Le GATT comprend également une Décision concernant les mesures en faveur des pays les moins avancés.


  b)L’accord sur l’agriculture


  L’accord sur l’agriculture vise principalement à orienter l’économie du commerce des produits agricoles vers une économie de marché, en favorisant une stabilité à la fois pour les importateurs et les exportateurs, tout en permettant une marge de manœuvre significative permettant aux membres de soutenir tel ou tel secteur agricole (soutien interne).


  Il prévoit notamment une réduction des droits de douane (de 36 % en moyenne pour les pays développés et 24 % pour les pays en développement), à mettre en œuvre respectivement sous six ans ou dix ans.


  c)L’accord SPS sur les mesures sanitaires et phytosanitaires


  L’accord SPS concerne les règles et règlementations concernant l’innocuité des produits alimentaires, la santé des humains et des animaux, ainsi que la préservation du monde végétal.


  Il consacre le droit de tout membre à adopter des règles contraignantes en la matière, mais en fixe les limites : elles doivent être nécessaires à la protection de la santé ou de la vie des personnes, animaux ou végétaux et ne doit pas générer de discrimination arbitraire ou injustifiée entre des membres soumis à des conditions identiques ou similaires.


  L’accord SPS prévoit la reconnaissance d’une équivalence entre les règlementations des membres. Logiquement, il prévoit également l’harmonisation de ces mesures par l’établissement de normes et recommandations et organise un système cliquet : les membres pourront par exemple rendre leurs normes plus rigoureuses à condition qu’une justification scientifique soit produite.


  d)L’accord OTC sur les obstacles techniques au commerce


  L’accord OTC poursuit l’objectif de faire en sorte que les règlements techniques et les normes techniques (comme les normes privées ISO), ainsi que l’ensemble des processus de certification, ne constituent pas des obstacles considérés comme non nécessaires au commerce.


  Il prévoit cependant que tout membre peut adopter des règlementations contraignantes en la matière, notamment pour protéger la santé, la nature et l’environnement.


  Adopté lors du cycle de Tokyo, l’accord OTC initial manquait de précision : l’accord révisé prévoit un champ d’application élargi, et surtout concerne dorénavant des procédés et méthodes de production liés aux caractéristiques du produit lui-même.


  e)Les autres accords sur le commerce des marchandises


  Le Cycle d’Uruguay a conduit à l’adoption de nombreux autres accords, moins primordiaux que les précédents, relatifs au commerce des marchandises. L’accord relatif aux mesures concernant les investissements et liées au commerce, l’accord relatif aux règles d’origine, l’accord relatif aux procédures en matière de licences d’importation en sont des exemples. Tous font partie intégrante du droit de l’OMC.


  2.L’accord général sur le commerce des services (AGCS)


  a)Un accord-cadre


  L’AGCS constitue d’abord un accord-cadre prévoyant des obligations fondamentales obligatoires pour tous les membres, à l’instar du traitement de la nation la plus favorisée : tout Membre accord à un fournisseur de service de tout autre membre un traitement non moins favorable que celui qu’il accorde à tout fournisseur de services similaires de tout autre pays.


  b)Autres contenus de l’AGCS


  Une liste d’engagements établie par les pays, qui énoncent certains engagements nationaux spécifiques, est ensuite prévue. Enfin, plusieurs annexes concernent certains secteurs spécifiques des services (services de transport aérien, télécommunications, services financiers comme les services bancaires ou d’assurances, etc.).


  c)Un accord pour libéraliser le commerce des services


  Dans l’ensemble, l’accord pose les fondements d’une libéralisation progressive des services et de leur commerce, à la fois par l’adoption d’un socle d’obligations communes et par le système des listes d’engagements nationaux pouvant être négociées au fil des années.


  3.L’accord sur les Aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC)


  a)Un accord pour lutter contre la contrefaçon


  Troisième pilier du Cycle d’Uruguay, l’accord ADPIC vise à combler une source de tensions historiques : la contrefaçon a toujours miné les relations économiques internationales. Il a pour ambition de reconnaître des normes communes et d’élaborer des moyens de lutte communs contre la violation des droits de propriété intellectuelle.


  b)Contenu matériel de l’ADPIC


  Après une première partie sur l’établissement de principes fondamentaux, l’accord ADPIC détaille chaque droit de propriété intellectuelle en prévoyant souvent l’applicabilité, entre les membres, de certaines dispositions de textes internationaux extérieurs à l’OMC : droits d’auteur, marques de fabrique ou de commerce, marques de services, indications géographiques, dessins et modèles industriels, brevets, schémas de configuration de circuits intégrés, secrets commerciaux ou encore licences contractuelles.


  c)Les normes concernant le respect de l’accord


  L’accord prévoit ensuite des obligations des membres en matière de voies de recours pour faire respecter ces différents droits. Il crée également un Conseil des aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce, dont la mission est de suivre la mise en œuvre de l’accord et de contrôler son bon respect par les membres.


  B.Le Mémorandum d’accord sur le règlement des différends (annexe 2)


  1.Création de l’Organe de règlement des différends et de l’Organe d’appel


  Le mémorandum d’accord renforce considérablement le système de règlement des différends existant, fondé sur l’établissement de groupes spéciaux chargés d’évaluer la conformité des règles et pratiques soumises au droit de l’OMC, en créant notamment un Organe d’appel (OA). Il crée l’Organe de règlement des différends (ORD), émanation du Conseil général qui permet aux membres de l’OMC de faire valoir leurs revendications sur n’importe lequel des accords commerciaux multilatéraux inclus dans les annexes de l’accord instituant l’OMC.


  2.Principes généraux du règlement des différends commerciaux


  Le Mémorandum d’accord rappelle d’abord que les membres ne sont pas habilités à déterminer eux-mêmes s’il y a eu ou non violation du droit de l’OMC. Il affirme l’importance des consultations préliminaires pour le règlement des différends. En cas de refus ou de silence sous trente jours, la partie plaignante peut demander l’établissement d’un groupe spécial, ou recourir en accord avec l’autre partie à d’autres moyens de règlement des différends, y compris les bons offices, la conciliation, la médiation ou l’arbitrage.


   7 LE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS À L’OMC


  I.L’ORGANE DE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS


  A.Composition et pouvoirs


  1.Composition


  L’ORD, en tant qu’émanation du Conseil général, est constitué de l’ensemble des membres de l’OMC.


  2.Pouvoirs


  Il se réunit autant de fois que nécessaire et a le pouvoir d’établir des groupes spéciaux, d’adopter les rapports que ceux-ci rendent ainsi que ceux de l’Organe d’appel, et de surveiller la mise en œuvre des décisions et recommandations. Il peut également autoriser la suspension de concessions, c’est-à-dire la suspension d’un avantage commercial conféré par un membre à un autre et inscrit dans une « liste de concessions », et d’autres obligations.


  B.Composition des groupes spéciaux


  1.Profil des membres


  Le groupe spécial chargé de régler un différend au sein de l’ORD est constitué, selon l’article 8 du Mémorandum d’accord, de « personnes très qualifiées ayant ou non des attaches avec des administrations nationales », mais qui ne peuvent, sauf accord des parties au différends, relever de la nationalité de l’une de ces parties. Ces personnes sont choisies en fonction de leur indépendance et de la représentation géographique et professionnelle du groupe, sur la base d’une liste indicative tenue par le secrétariat de l’OMC. Les membres suggèrent régulièrement des noms de personnes susceptibles d’intégrer la liste indicative, qui peuvent être ajoutées si l’ORD donne son approbation.


  2.Membres désignés pour régler un différend


  Le groupe spécial est normalement composé de trois personnes proposées par le Secrétariat. Les parties ne peuvent pas s’opposer à ces désignations, sauf « pour des raisons contraignantes » (article 8§6 du Mémorandum). Dans ce cas, les parties doivent s’accorder sous vingt jours sur la composition du groupe spécial, faute de quoi le Directeur général de l’OMC en fixera la composition.


  II.L’ORGANE D’APPEL


  A.Composition


  1.Sept membres permanents


  Contrairement aux groupes spéciaux dont la composition varie en fonction des affaires et des questions juridiques soulevées, l’Organe d’appel est permanent. Il est composé de sept personnes désignées par l’ORD pour un mandat de quatre ans renouvelable une fois. Trois seulement sont appelées à siéger dans chaque affaire. Les membres de l’Organe d’appel qui siègent sont déterminés par un roulement.


  2.Profil des membres de l’Organe d’appel


  La désignation des membres de l’Organe d’appel est conditionnée par leur autorité, leur connaissance du droit et du commerce international et leur absence de tout lien avec une administration nationale. Les conflits d’intérêts sont prohibés.


  B.Procédure


  1.Limitation du contenu de l’appel


  L’appel est limité aux questions strictement juridiques soulevées par le rapport du groupe spécial, et à leur interprétation.


  2.Déroulement de l’appel


  De la même manière que devant le groupe spécial, des communications écrites sont présentées et sont étudiées par l’Organe d’appel. Celui-ci peut confirmer, infirmer ou modifier les constatations et les conclusions du groupe spécial. Le rapport de l’Organe d’appel est adopté par l’ORD et accepté sans aucune condition par les parties, sauf si l’ORD décide, par consensus, de ne pas adopter ledit rapport.


   8 LES TENSIONS ACTUELLES À L’OMC


  I.L’ÉCHEC DU CYCLE DE DOHA


  A.Objectifs du cycle de Doha


  Les débats achevés pendant le cycle d’Uruguay ont repris à l’occasion du Programme de Doha pour le développement, dont les négociations devaient durer de 2001 à 2004. L’une des principales questions à traiter était celle de l’agriculture. Devaient notamment être négociés un meilleur accès aux marchés pour les produits agricoles et une élimination progressive des subventions à l’agriculture, ce qui s’avérait particulièrement ambitieux.


  B.Obstacles à la conclusion du cycle de Doha


  Cependant, les positions des États, dont ceux en développement structurés au sein de groupements permettant d’affirmer leurs positions, ont été trop divergentes sur la libéralisation de l’agriculture. Malgré les adoptions tardives du « Paquet de Bali » en 2013 puis du « Paquet de Nairobi » en 2015, qui ont permis de réaliser certaines ambitions comme la suppression des subventions à l’exportation pour les produits agricoles, le cycle reste aujourd’hui inachevé.


  II.LE BLOcAgE DE L’ORGANE D’APPEL DE L’ORD


  A.Les raisons du blocage


  1.Un système basé sur la nomination de juges


  L’Organe d’appel de l’OMC, créé en 1994, est en situation de blocage depuis. Le système de règlement des différends prévoit que l’OA est composé de sept juges, nommés à l’unanimité pour quatre ans, chaque affaire devant être jugée par trois des sept juges. Il est particulièrement sollicité, puisque plus des trois quarts des différends réglés par l’ORD font l’objet d’un appel (90 % en 2016 par exemple).


  2.L’opposition américaine au système


  Les États-Unis, qui sont le premier État partie aux différends portés devant l’ORD, contestent les pouvoirs de l’OA et la manière dont ils sont exercés. Selon Washington, l’OA devrait se contenter d’appliquer textuellement les règles écrites, et non faire œuvre jurisprudentielle en les interprétant ou en les complétant, cette prérogative devant demeurer du ressort des États. Depuis 2011, les administrations américaines successives lui reprochent d’outrepasser ses fonctions et s’opposent régulièrement au renouvellement des juges. Le processus de sélection a été officiellement suspendu en 2017.


  B.La matérialisation du blocage


  1.Nombre insuffisant puis absence de juges


  L’OA est donc paralysé depuis fin décembre 2019, date d’expiration du mandat de deux des trois seuls juges encore en fonction. Le mandat de la dernière personne membre de l’OA en exercice s’est achevé le 30 septembre 2020, de sorte qu’il n’y a plus aucun membre de l’Organe d’appel à ce jour.


  2.Des perspectives limitées


  Malgré les appels du Directeur général de l’OMC et de nombreux pays comme le Mexique à engager un processus de sélection de nouveaux juges, rien ne permet de penser que le système pourrait se débloquer prochainement. Les vingt affaires faisant l’objet d’un appel, depuis fin 2018, ne peuvent donc être traitées.


  III. LES CONSÉQUENCES DE LA PARALYSIE DE L’OMC


  A.Le contournement de l’OMC par le bilatéralisme


  Face à l’impossibilité d’avancer dans les négociations multilatérales, les États ont tendance à négocier de manière bilatérale, ce qui amplifie les déséquilibres entre États développés et en développement, ou à agir à l’échelle régionale. Les États-Unis utilisent ainsi massivement la stratégie du bilatéralisme pour contourner l’OMC et peser sur les négociations qui continuent de s’y dérouler.


  B.La réaction de l’Union européenne


  1.Conclusion d’accords provisoires applicables aux différends commerciaux


  En réponse aux blocages de l’Organe d’appel, l’Union européenne a également pris des mesures de contournement. L’Union conclut ainsi des accords provisoires concernant l’arbitrage d’appel applicables aux différends portés devant l’ORD avec les États qui les acceptent. En cas de refus, ces derniers peuvent être tentés de porter le recours devant l’OA, ce qui avait jusqu’à récemment pour effet de bloquer la résolution du différend.


  2.Octroi du pouvoir de suspendre les concessions


  En février 2021, l’Union européenne a modifié son règlement UE 654/2014 pour lui permettre d’agir en suspendant des concessions au titre d’accords commerciaux, y compris dans le cas où l’autre partie au différend bloque la procédure de règlement des différends, soit en soumettant le différend à l’appel, soit en refusant l’arbitrage d’appel provisoire proposé. Autrement dit, si un membre de l’OMC soumet un différend réglé par l’ORD à l’appel ou refuse le système européen proposé, l’Union européenne s’autorise à suspendre les avantages qu’elle a concédés à cette partie.
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Chapitre 1 – Le FMI

   9 LA CRÉATION DU FONDS MONÉTAIRE INTERNATIONAL


  I.LE SYSTÈME DE BRETTON WOODS


  A.Une coopération internationale économique inédite


  1.Objectifs de la rencontre de Bretton Woods


  En 1944, une conférence des Nations unies est organisée à Bretton Woods (États-Unis) pour négocier un cadre mondial de coopération économique. L’objectif est d’éviter les nombreuses dévaluations compétitives des monnaies, causes de la crise de 1929 puis des années 1930.


  2.Résultats de la conférence de Bretton Woods


  L’idée est que chaque État doit définir sa monnaie par rapport à l’or ou, à défaut, au dollar américain convertible en or, afin d’établir une parité officielle. La valeur de la monnaie ne pouvait varier que de 1 % à la hausse ou à la baisse par rapport à cette parité, et les États membres du FMI se trouvaient juridiquement garants de cet équilibre.


  B.Le FMI, un intermédiaire au soutien des États


  1.Intervention du FMI pour toute fluctuation monétaire importante


  En cas d’incapacité d’un État membre à maintenir cet équilibre, ce dernier pouvait procéder à une dévaluation ou à une réévaluation de sa monnaie, à condition que cette opération ne fasse pas fluctuer la monnaie de plus de 10 % – auquel cas l’autorisation du FMI était obligatoire.


  2.Autres outils du FMI


  L’organisation disposait également d’outils pour aider les États à maintenir l’équilibre : chaque membre est redevable d’une quote-part indexée sur sa puissance économique, payable pour trois quarts en monnaie nationale et pour un quart en or. 25 % de cette quote-part peuvent être rétrocédés, sous forme de droit de tirage, à tout État en difficulté. Le FMI pouvait également, sous conditions, prêter jusqu’à 100 % supplémentaires de la quote-part pour permettre aux États d’acheter sa monnaie sur les marchés et de la défendre sur le marché des changes.


  II.LA FIN DU système DE BRETTON WOODS


  A.Le déséquilibre originel en faveur des États-Unis


  D’emblée, le système a été jugé trop favorable aux États-Unis, dont la monnaie constituait l’étalon de toutes les autres. Autrement dit, la marge de variation imposée à tous les autres ne s’appliquait pas aux États-Unis. Dans la mesure où ces derniers ne se sont pas sentis liés par les contraintes du FMI, les politiques économiques américaines n’ont pas permis de mieux prévenir et anticiper les crises économiques et monétaires, rendant le système peu efficace.


  B.L’incapacité des États-Unis à assurer la convertibilité


  1.Une incapacité identifiée dès les années 1950


  Rapidement, des crises économiques ont invité à relativiser son intérêt, notamment à la fin des années 1950, lorsque des États ont massivement demandé la conversion de dollars en or aux États-Unis alors incapables d’accéder à ces requêtes. Ces derniers, faisant face à la spéculation, ont dû à plusieurs reprises cesser de convertir leur monnaie en or à la demande.


  2.La création du droit de tirage spécial comme palliatif


  En 1969, les États membres du FMI créent d’ailleurs le « droit de tirage spécial » (DTS), une monnaie virtuelle indexée sur l’or jusqu’en 1974 et visant à remplacer le dollar défaillant. Il s’agit aujourd’hui d’un actif de réserve international, qui sert à compléter les réserves de change officielles des membres du FMI en cas de besoin.


  C.La mort en deux actes du système de taux de changes fixe


  1.Interruption de la convertibilité dollar / or en 1971


  En 1971, la convertibilité du dollar en or est interrompue par l’administration Nixon. Le 15 août, le Président des États-Unis annonce une suspension temporaire mais indéfinie de la clause « pilier » des accords de Brettons Woods garantissant que toute banque centrale d’un pays peut obtenir la conversion en or des dollars qu’elle possède, au taux fixe de 35 dollars l’once d’or.


  2.Modification du système de taux de change en 1973


  Dès 1973, la fin du système est actée : au système de taux de change fixe succède le système de change « flottant », ce qui signifie que la parité en or est dorénavant déterminée non plus par un accord international rigide, mais par les marchés.


   10 LE FONCTIONNEMENT DU FMI


  I.ÉTATS MEMBRES DU FMI


  A.Les États


  Les membres du FMI sont les États, divisés en deux catégories selon qu’ils ont participé à la conférence de Bretton Woods ou ont adhéré à partir de 1946. Cent quatre-vingt-dix États sont aujourd’hui membres, depuis l’adhésion de Nauru en 2016 puis celle d’Andorre en 2020. Plusieurs États ne siègent donc pas au FMI, parmi lesquels la Corée du Nord, Cuba et le Liechtenstein.


  B.Le cas spécifique de l’Union européenne


  L’Union européenne bénéficie, en tant qu’organisation internationale, d’un statut particulier au FMI, en raison de ses compétences uniques en matière monétaire. Ses émanations, à l’instar de la Banque centrale européenne, sont ainsi observatrices dans les instances du FMI.


  II.SYSTÈME DES DROITS DE VOTE


  A.Exposé du système


  L’originalité du FMI est son système de droits de vote, qui ne correspondent pas au schéma classique des organisations internationales où, souvent (mais pas toujours), chaque État souverain dispose d’une voix et est ainsi l’égal de tous les autres. En vertu de l’article XII de la section 5(a) des statuts, les droits de vote des membres du FMI, tout comme le montant maximum qu’ils peuvent solliciter au titre de l’assistance financière d’ailleurs, sont en effet déterminés par le montant de leur participation financière au FMI.


  B.Répartition des droits de vote


  En 2021, les États-Unis détenaient 16,51 % des droits de vote, loin devant le Japon, la Chine, l’Allemagne, la France et le Royaume-Uni. Du fait d’une réforme du mode de calcul par consensus en 2010, la place des États les plus développés a été réduite au profit des pays émergents tels que les BRICS, qui ont vu leurs quotas augmenter d’environ 6 %. Leur poids demeure majeur au sein de l’institution. Les États bénéficiant, selon le mode de calcul établi en 2010, de plus de 1 % de droits de vote en 2021 sont en effet les suivants :


  
    
      

      
    

    
      
        	
          État

        

        	
          Droits de vote (2021)

        
      


      
        	
          États-Unis d’Amérique

        

        	
          16,51 %

        
      


      
        	
          Japon

        

        	
          6,15 %

        
      


      
        	
          Chine

        

        	
          6,08 %

        
      


      
        	
          Allemagne

        

        	
          5,32 %

        
      


      
        	
          France

        

        	
          4,03 %

        
      


      
        	
          Royaume-Uni

        

        	
          4,03 %

        
      


      
        	
          Italie

        

        	
          3,02 %

        
      


      
        	
          Inde

        

        	
          2,63 %

        
      


      
        	
          Russie

        

        	
          2,59 %

        
      


      
        	
          Brésil

        

        	
          2,22 %

        
      


      
        	
          Canada

        

        	
          2,22 %

        
      


      
        	
          Arabie Saoudite

        

        	
          2,01 %

        
      


      
        	
          Espagne

        

        	
          1,92 %

        
      


      
        	
          Pays-Bas

        

        	
          1,76 %

        
      


      
        	
          Corée du Sud

        

        	
          1,73 %

        
      


      
        	
          Australie

        

        	
          1,33 %

        
      


      
        	
          Belgique

        

        	
          1,30 %

        
      


      
        	
          Suisse

        

        	
          1,17 %

        
      

    
  


   11 LA STRUCTURE INTERNE DU FMI


  I. LE CONSEIL DES GOUVERNEURS


  A.Composition du Conseil des gouverneurs


  1.Un représentant par État


  Le Conseil des gouverneurs est l’équivalent de l’Assemblée générale dans d’autres institutions internationales. Chaque État désigne un représentant et un suppléant en son sein. Il s’agit souvent du ministre des Finances ou du gouverneur de la banque centrale.


  2.Exemple du représentant français


  Ainsi, en 2021, Bruno Le Maire, ministre de l’Économie, des Finances et de la Relance, est le représentant français tandis que François Villeroy de Galhau, gouverneur de la Banque de France, assure la suppléance. Il peut arriver que le gouverneur de la Banque centrale soit représentant et le ministre des Finances suppléant (cas de l’Allemagne ; cas de la France de 1982 à 1987 notamment).


  B.Compétences du Conseil des gouverneurs


  Le Conseil des gouverneurs vote les augmentations de quotes-parts, les allocations de DTS aux membres qui en font la demande, l’admission de nouveaux membres, ou encore les amendements aux statuts du FMI.


  II.LE CONSEIL D’ADMINISTRATION


  A.Composition du Conseil d’administration


  Le Conseil d’administration est l’organe administratif du FMI. Les règles de désignation de ses vingt-quatre membres ont évolué en 2016, avec l’entrée en vigueur du septième amendement aux statuts du FMI. Jusqu’alors, cinq membres étaient directement désignés par les cinq États disposant du plus de droits de vote. La réforme, visant à réévaluer le poids des pays émergents au sein de l’institution, supprime ce privilège et implique que les vingt-quatre membres doivent être élus par les États ou groupes d’États. En pratique, le Conseil d’administration comprend toujours un représentant direct des cinq États aux quotes-parts les plus élevées.


  B.Fonctionnement du Conseil d’administration


  1.Structure et réunions du Conseil d’administration


  Le Conseil d’administration est présidé par le Directeur général du FMI, qui n’a pas le droit de vote sauf en cas de partage égal des voix – auquel cas sa voix est prépondérante. Le Conseil d’administration est en session permanente et se réunit aussi souvent que nécessaire pour exercer tous les pouvoirs que le Conseil des gouverneurs lui a délégué, en vertu de l’article XII, section 3(a) des statuts.


  2.Compétences du Conseil d’administration


  Il bénéficie de compétences générales d’administration quotidienne du FMI, ainsi que de pouvoirs étendus : nommer et révoquer le Directeur général, suspendre toute opération sur DTS, proposer des modifications et des interprétations des statuts, ou encore approuver tous accords.


  III. LE DIRECTEUR GÉNÉRAL


  A.Statut et fonctions du Directeur général


  1.Statut


  Le Directeur général – ou la Directrice générale, actuellement – est désigné par le Conseil d’administration pour cinq ans, en vertu de l’article XII, section 4(a) des statuts du FMI. Bien que placé sous le contrôle direct du Conseil d’administration, il doit conserver une certaine indépendance statutaire (même article, (c)), ce qui implique que les États membres s’abstiennent de tenter de l’influencer dans l’exercice de ses fonctions.


  2.Fonction


  Le Directeur général dirige l’administration et le personnel du FMI, et assure une mission fondamentale d’orientation de sa politique économique.


  B.Pratique des nominations


  En pratique, depuis Bretton Woods, le Directeur général du FMI est toujours un ressortissant d’un État européen, tandis que le Président de la Banque mondiale est toujours américain. Ont ainsi exercé cette fonction un Belge, un Néerlandais, un Allemand, un Espagnol, deux Suédois et pas moins de cinq Français, dont Dominique Strauss-Kahn (2007-2011) et Christine Lagarde (2011-2019). Jusqu’en 2024, le FMI sera présidé par la Bulgare Kristalina Georgieva.


   12 LES FONCTIONS DU FMI


  I.LA stabilité DU SYSTèME FINANCIER INTERNATIONAL


  A.Le principe


  1.Explication du principe


  Malgré la fin du système de Bretton Woods, le FMI a continué à fonctionner et même à se développer en tant qu’outil de coopération internationale économique après les années 1970. Son objectif premier est de concourir à la prospérité internationale et nationale de ses membres, en veillant à un équilibre entre les enrichissements des uns et autres pour éviter toute crise économique. Il s’agit donc d’anticiper et d’éviter, par des règles juridiques, les conséquences les plus néfastes d’éventuelles – et évidentes – concurrences entre États pouvant conduire à des catastrophes économiques et monétaires.


  2.Formalisation du principe


  Ce principe est formalisé dans l’article I(III) des statuts, qui précise que les missions du FMI sont de « promouvoir la stabilité des changes, de maintenir entre les États membres des dispositions de change ordonnées et d’éviter les dépréciations de change inspirées par un esprit de rivalité ».


  B.L’outil : la discipline monétaire


  1.La consécration par les statuts du FMI


  Les statuts du FMI prévoient également que le FMI doit « favoriser l’établissement d’un système multilatéral de règlement des transactions courantes entre les États membres», et participer à l’élimination des restrictions de change qui limitent ou constituent des entraves au commerce mondial (article I(IV)). Cela se traduit concrètement par l’imposition d’une discipline monétaire mondiale.


  2.Pratique de la discipline monétaire


  Cette dernière consiste notamment dans l’interdiction des dévaluations compétitives, l’élimination progressive des restrictions de change, l’obligation de collaborer avec le FMI. Des dérogations et exceptions sont également prévues et possibles en cas de crises graves, d’atteinte à la sécurité nationale d’un État qui souhaiterait prendre des mesures de restriction sur des paiements internationaux.


  C.Le contrôle de la discipline monétaire


  1.Le pouvoir de surveillance


  Les statuts du FMI confient une fonction de surveillance et de contrôle étendue au FMI, afin de garantir la stabilité monétaire mondiale. Celle-ci passe notamment par l’obligation, pour chaque membre, de communiquer des informations sur sa situation économique (article VIII, section 5(a) des statuts). Il s’agit d’informations diverses sur la balance des paiements courants, les investissements étrangers, les avoirs ou encore la réglementation des changes. Chaque État fait ainsi l’objet d’une surveillance étroite, à l’instar du système dans sa globalité.


  2.Les sanctions


  Une procédure de sanction graduelle, en cas de non-respect des obligations d’information, est prévue. Elle a pu conduire à une déclaration de censure de l’Argentine entre 2013 et 2016, première étape vers des sanctions handicapantes (interdiction de toute assistance, suspension du droit de vote voire exclusion du FMI). Ces sanctions financières ou disciplinaires sont également applicables en cas de violation d’autres règles du FMI, comme un usage frauduleux de l’assistance du FMI ou, plus régulièrement, de retard dans le versement de quotes-parts.


  D.Les limites du contrôle de la discipline monétaire


  Le système institué par les accords de Bretton Woods et amélioré au sein du FMI n’est cependant pas complet. Il ne prévoit par exemple pas de règles relatives aux réserves monétaires des États, de sorte que leur composition n’est pas régulée au niveau international. Il ne prévoit pas non plus, pour préserver la souveraineté des membres, de discipline économique interne des États puisque les règles du FMI ne concernent que les relations économiques internationales. Ce n’est que lorsque l’assistance financière du FMI est requise que ce dernier peut intervenir dans ces domaines par des accords (programmes de stabilisation), ce qui conduit d’ailleurs à des accusations d’ingérence.


  II.L’ASSISTANCE AUX ÉTATS EN DIFFICULTé éCONOMIQUE


  A.L’utilisation des ressources du FMI


  1.La mise à disposition de fonds


  Le FMI est, comme son nom l’indique, un « Fonds » constitué des capitaux versés par ses membres. Le capital du FMI s’élève à environ 650 milliards de dollars, soit 475 milliards de DTS, et le Fonds peut le cas échéant emprunter à ses membres. Ces fonds permettent au FMI de venir en aide aux États qui requièrent une assistance financière. Le processus de l’assistance financière consiste à donner à un État en difficulté accès à des devises pour rééquilibrer sa situation. Traditionnellement, le FMI met à la disposition de l’État requérant des devises étrangères qu’il achète contre sa propre monnaie (le « tirage »). L’État Membre s’engage alors à reverser ultérieurement lesdites devises en échange des siennes.


  2.Modalités des droits de tirage


  Chaque État dispose aujourd’hui d’un droit de tirage sans aucune condition jusqu’à 200 % de sa quote-part. Un régime spécifique de « facilités » graduelles, notamment, permet d’excéder ce mondant, impliquant des conditions déterminées par le FMI dans un « assurement de tirage » ou « accord de confirmation » (stand-by arrangement). Ces conditions peuvent résider dans un taux d’intérêt et, pour les tranches les plus importantes, l’adoption d’un programme d’ajustement structurel impliquant des réformes économiques parfois importantes.


  B.L’émission de DTS


  Le FMI peut également, pour aider ses membres, créer de la monnaie en émettant des DTS (droits de tirage spéciaux). Après avoir été réticents à faire usage de cette possibilité, les États membres l’ont utilisée de nouveau pour faire face à la crise économique de 2009. Lorsqu’un des membres utilise son droit à utiliser le montant de DTS qui lui est alloué, les autres membres lui fournissent des DTS en échange d’une monnaie librement utilisable, selon des règles et procédures déterminées par le FMI. L’utilisation des DTS demeure néanmoins minoritaire.




Chapitre 2 – Les banques internationales

   13 LE GROUPE DE LA BANQUE MONDIALE


  I.CRÉATION DU GROUPE DE LA BANQUE MONDIALE


  A.Origine du Groupe de la Banque mondiale


  Le Groupe de la Banque mondiale (ou « Banque mondiale ») a été créé en 1944 dans le but initial d’aider à reconstruire le monde ravagé par la Seconde guerre mondiale. D’abord créée en tant que Banque internationale pour la reconstruction et le développement (actuelle BIRD), ses missions comme sa structure ont évolué. Le Groupe a aujourd’hui pour fonction essentielle de financer des projets de développement dans le monde entier, dans le but annoncé de réduire la pauvreté.


  B.Composition de la Banque mondiale


  La « Banque mondiale » se compose de cinq organisations internationales différentes :


  –la Banque internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD) ;


  –la Société financière internationale (SFI) ;


  –l’Agence internationale de développement (AID) ;


  –le Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI) ;


  –l’Agence multilatérale de garantie des investissements (AMGI).


  Chacune de ces institutions poursuit une activité financière, à l’exception du Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI).


  C.Nombre de membres


  Le Groupe de la Banque mondiale se compose aujourd’hui de 189 États membres. Tous doivent d’abord adhérer au FMI, mais il n’est pas obligatoire d’adhérer à chacune des institutions du Groupe. Ainsi, la BIRD comprend 189 États, la SFI 185, l’AID 173, le CIRDI 155 et l’AMGI 182.


  II.STRUCTURE DU GROUPE DE LA BANQUE MONDIALE


  A.Le Conseil des gouverneurs


  1.Composition du Conseil des gouverneurs


  Le Groupe de la Banque mondiale est dirigé par le Conseil des gouverneurs, qui fait office d’assemblée générale. Les gouverneurs sont généralement les ministres des finances des États membres. En France, Bruno Le Maire, Ministre de l’Économie, des Finances et de la Relance, est gouverneur, suppléé par Emmanuel Moulin, Directeur général du Trésor.


  2.Pouvoirs du Conseil des gouverneurs


  Les statuts du Groupe prévoient que tous les pouvoirs sont dévolus au Conseil des gouverneurs, mais qu’il peut les déléguer au Conseil des administrateurs. Le Conseil des gouverneurs n’a, en pratique, conservé que les compétences énumérées dans les statuts : admission et suspension des membres, augmentation ou réduction du capital social, décisions sur les recours formés contre les interprétations des statuts par les administrateurs, conclusion des accords internationaux, augmentation du nombre des administrateurs élus, amendement des statuts.


  B.Le Conseil des administrateurs


  1.Missions du Conseil des administrateurs


  Depuis une révision de 2010, le Conseil des administrateurs se compose de vingt-cinq membres. Ils se réunissent deux fois par semaine au minimum pour assurer la gestion quotidienne de la Banque mondiale : opérations de prêt ou de garantie, détermination des politiques et du budget de la Banque, élaboration des stratégies d’aide aux États.


  2.Composition du Conseil des administrateurs


  Cinq des administrateurs sont désignés par les cinq plus grands actionnaires de la Banque, à savoir les États-Unis, le Japon, l’Allemagne, la France et le Royaume-Uni. Trois autres États disposent également du privilège du choix de leurs administrateurs : la Chine, la Russie et l’Arabie saoudite. Les dix-sept autres administrateurs sont élus par les autres membres, selon une répartition des droits de vote différente d’une institution du Groupe à l’autre.


  3.Présidence du Conseil des administrateurs


  Le Conseil est dirigé par le Président du Groupe, qui ne prend pas part aux votes, sauf, comme au sein du FMI, en cas de partage égal des voix, hypothèse – au demeurant peu probable au regard du nombre impair de membres – dans laquelle il a voix prépondérante.


  C.Le Président du Groupe de la Banque mondiale


  1.Mission du Président du Groupe


  Élu pour cinq ans, le Président a pour mission d’assurer la direction administrative du Groupe de la Banque mondiale, et influence la stratégie économique et politique de la Banque.


  2.Nationalité du Président du Groupe


  Historiquement, le Président du Groupe de la Banque mondiale est américain, à la fois car les États-Unis sont le principal actionnaire de la Banque et pour compenser la tradition, tacite, de désignation d’un directeur européen du FMI. Cette situation, qui confère en pratique un pouvoir d’influence très important aux États-Unis, est largement critiquée, d’autant que le bilan des actions de la Banque Mondiale apparaît nuancé, notamment en matière de protection de l’environnement ou de lutte contre la corruption.


  3.Expérience du Président du Groupe


  Les différents Présidents du Groupe ne bénéficient pas toujours de la même carrière et expérience internationale indiscutable que leurs homologues Directeurs généraux du FMI (avocats, banquiers ou encore médecins). Leurs anciennes carrières ont, néanmoins, permis d’orienter les actions et parfois d’augmenter les financements du Groupe.


  III. FONCTIONS DU GROUPE DE LA BANQUE MONDIALE


  A.Synthèse des fonctions des institutions du Groupe


  On peut retenir le résumé suivant :


  –La BIRD prête des fonds aux États à revenu intermédiaire et des pays à faibles revenu lorsqu’ils sont solvables. Il s’agit de la principale institution du Groupe, les autres ayant été créées dans le but d’assurer d’autres fonctions complémentaires.


  –L’AID prête de son côté des fonds, moyennant des conditions très favorables, aux pays les plus pauvres. Elle est notamment financée par une partie des profits réalisés par la BIRD et la SFI.


  –La SFI prête des fonds aux personnes privées, mais mène surtout une activité de conseil et participe à certaines opérations nationales pour stimuler les investissements du secteur privé dans les pays en développement.


  –L’AMGI fournit des assurances, notamment contre les risques politiques, pour favoriser les investissements directs étrangers dans les pays émergents.


  –Le CIRDI a enfin une fonction de règlement arbitral des différends relatifs aux investissements.


  B.Accord de prêts


  1.Vision générale


  Au total, plus de 60 milliards de dollars sont actuellement engagés sous forme de prêts, de dons ou de garantie par les quatre institutions du Groupe menant une activité financière. En octobre 2020, trente États du monde bénéficiaient en particulier d’opérations de la BIRD ou de l’AID.


  2.Détail des aides


  S’agissant de la BIRD, plus de 27 milliards de dollars étaient engagés à la même date pour des opérations de prêt, le capital disponible s’élevant à plus de 47 milliards de dollars. Les principaux États emprunteurs auprès de la BIRD étaient, en 2020, l’Inde (4,6 milliards de dollars), les Philippines (1,8), la Turquie (1,8) et l’Indonésie (1,6) ; les principaux États emprunteurs auprès de l’AID étaient le Nigéria (2,5 milliards de dollars), le Bangladesh (2,2), la République démocratique du Congo (1,6) et le Pakistan (1,4).


  C.Panel d’inspection


  En 1993, le Conseil des administrateurs du Groupe s’est doté d’un « Panel d’inspection », organe contentieux parfois qualifié de « quasi juridictionnel ». Ce Panel a pour objet d’offrir à toute personne estimant avoir été lésée par un projet financé par la Banque un recours pour contester le respect des règles de la Banque. En 2020, le Panel avait ainsi reçu treize plaintes.


   14 LES BANQUES RÉGIONALES


  I.LA BANQUE EUROPÉENNE D’INVESTISSEMENT


  A.Principes des banques régionales


  Sur le modèle de la Banque mondiale, de nombreuses banques régionales ont fait leur apparition dans le paysage économique international. Elles se consacrent au financement d’actions d’investissements et de développement au niveau régional.


  B.Cas spécifique de la Banque européenne d’investissement


  La Banque européenne d’investissement (BEI), créée en 1958, occupe une place particulière parmi ces institutions économiques. En tant qu’institution de l’Union européenne, elle prête non seulement aux États membres de l’Union, mais également, à hauteur de 10 % de ses prêts, au-delà des frontières de l’Union, dans le cadre de l’aide européenne au développement.


  II.LES AUTRES BANQUES RÉGIONALES


  On peut dresser une liste des principales banques de développement dans le monde :


  
    
      

      

      

      

      
    

    
      
        	
          Nom

        

        	
          Sigle

        

        	
          Création

        

        	
          Siège

        

        	
          Observations

        
      

    

    
      
        	
          Banque de développement du Conseil de l’Europe

        

        	
          BDCE

        

        	
          1956

        

        	
          Paris

        

        	
          Prête à ses 41 Membres pour des projets relatifs à la croissance durable, le climat et l’intégration des réfugiés, migrants et déplacés.

        
      


      
        	
          Banque interaméricaine de développement

        

        	
          BID/IDB

        

        	
          1959

        

        	
          Washington

        

        	
          Prête en Amérique latine et Caraïbes pour promouvoir l’intégration commerciale.

        
      


      
        	
          Banque africaine de développement

        

        	
          BAD

        

        	
          1964

        

        	
          Abidjan et Tunis

        

        	
          Groupe avec le Fonds africain de développement et le Fonds spécial du Nigéria, prête aux États et entreprises investissant en Afrique.

        
      


      
        	
          Banque de développement des Caraïbes

        

        	
          CDB

        

        	
          1969

        

        	
          Bridgetown

        

        	
          A pour objectif de réduire la pauvreté des États emprunteurs et de promouvoir la coopération et l’intégration économique régionale.

        
      


      
        	
          Banque asiatique de développement

        

        	
          BAD

        

        	
          1973

        

        	
          Mandaluyong

        

        	
          A pour but de réduire la pauvreté des habitants de la région Asie-Pacifique.

        
      


      
        	
          Banque islamique de développement

        

        	
          IsDB

        

        	
          1975

        

        	
          Djeddah

        

        	
          A vocation à constituer une banque mondiale pour les États musulmans, en réduisant la pauvreté et en promouvant les institutions islamiques.

        
      


      
        	
          Banque européenne pour la reconstruction et le développement

        

        	
          BERD

        

        	
          1989

        

        	
          Londres

        

        	
          Institution créée à l’initiative de F. Mitterrand pour favoriser la transition des pays d’Europe centrale et orientale (essentiellement URSS) vers une économie de marché. S’est ouverte récemment au Maghreb.

        
      


      
        	
          Banque d’investissement et de développement de la CEDEAO

        

        	
          BIDC

        

        	
          1999 et 2014

        

        	
          Lomé

        

        	
          À l’origine Fonds créé en 1975, banque dont le statut entré en vigueur en 2014 prévoit de financer des projets publics et privés dans la zone de la CEDEAO.

        
      


      
        	
          Nouvelle Banque de Développement

        

        	
          NBD

        

        	
          2014

        

        	
          Shanghai

        

        	
          Banque créée par les BRICS, prêtant aux États Membres et aux personnes privées sur le territoire des Membres.

        
      


      
        	
          Banque asiatique d’investissement dans les infrastructures

        

        	
          AIIB

        

        	
          2015

        

        	
          Pékin

        

        	
          Banque créée à l’initiative de la Chine et regroupant 86 Membres dont les BRICS, en concurrence assumée avec le FMI.

        
      

    
  


   15 LA BANQUE DES RÈGLEMENTS INTERNATIONAUX


  I.CRÉATION DE LA BANQUE DES RÈGLEMENTS INTERNATIONAUX


  A.Mission de facilitation au lendemain de la Guerre


  1.Rôle premier


  La Banque des règlements internationaux (BRI) est la plus ancienne institution économique internationale. Créée en 1930 sous la forme d’une société de droit privé, elle avait alors pour objet premier de faciliter le règlement des réparations imposées par la série de traités de paix (dont le traité de Versailles) à l’Allemagne.


  2.Rôle second


  Créée au lendemain de la crise financière de 1929 par la Charte de La Haye, son second rôle était d’organiser et de faciliter la coopération entre les banques centrales des États, qui sont ses actionnaires.


  B.Missions contemporaines


  1.Entre 1930 et 1970


  Dès 1931, il apparaît que l’Allemagne ne paiera pas ses dettes, d’autant que le « moratoire Hoover », du nom du Président des États-Unis d’Amérique, vient en suspendre le règlement. À partir de 1933, la BRI n’exerce plus que sa seconde fonction.


  Bien que sa dissolution soit décidée en 1944, la BRI est finalement maintenue et se focalise sur la reconstruction de l’Europe. Elle contribue à la coopération monétaire entre l’Europe et l’Amérique du Nord.


  2.Depuis les années 1970


  En 1974, les dix États les plus importants de la BRI (le G10) créent le Comité de Bâle sur le contrôle bancaire ou Basel Committee on Banking Supervision pour surveiller les politiques interbancaires au niveau international. En découlent plusieurs accords pour améliorer les pratiques bancaires mondiales.


  Depuis les années 1990, la BRI oriente géographiquement sa politique vers l’Amérique latine et l’Asie, et stratégiquement vers le financement durable.


  II.STRUCTURE DE LA BANQUE DES RÈGLEMENTS INTERNATIONAUX


  A.Institutions hébergées par la BRI


  1.Multiplicité des institutions « hébergées »


  À l’instar de la Banque mondiale, la BRI héberge plusieurs institutions internationales. Celles-ci ont la particularité de ne pas être des organisations internationales publiques. Il s’agit soit d’associations internationales de droit privé, soit de réseaux internationaux ou transnationaux.


  2.Exemples d’institutions hébergées par la BRI


  Outre le Comité de Bâle, on peut citer le Conseil de stabilité financière (CSF), créé en 2009, qui est une association rassemblant les ministres des Finances et les gouverneurs des banques centrales et d’institutions financières de plus de vingt États dans le but d’élaborer des normes et bonnes pratiques de stabilisation financière mondiale. D’autres structures, comme l’Institut pour la stabilité financière ou l’Association internationale des contrôleurs d’assurance, sont également hébergées par la BRI.


  B.Organisation de la BRI


  1.Membres de la BRI


  Les membres de la BRI, « banque des banques centrales », sont ses actionnaires, à savoir soixante banques centrales réparties dans le monde entier.


  2.Direction de la BRI


  a)Gouverneurs de la BRI


  La direction de la BRI est assurée par des membres de droit que sont les gouverneurs des six banques centrales qui se partagent la moitié des actions de la Banque (États-Unis, Allemagne, France, Royaume-Uni, Italie, Belgique). Ils sont rejoints par onze gouverneurs d’autres banques centrales élus, qui sont aujourd’hui ceux des banques brésilienne, indienne, mexicaine, suédoise, suisse, néerlandaise, japonaise, européenne, coréenne, canadienne et chinoise). Le Conseil d’administration élit en son sein son Président pour un mandat de trois ans renouvelable une fois. Il s’agit actuellement de l’Allemand Jens Weidmann, gouverneur de la Bundesbank.


  b)Directeur général de la BRI


  La BRI dispose également d’un Directeur général nommé par le Conseil d’administration sur proposition d’un Comité des nominations. Il a la responsabilité de la gestion quotidienne de la BRI. Depuis 2017, il s’agit du Mexicain Agustin Carstens.


  TITRE III


Les autres institutions internationales à compétence économique


  Chapitre 1 – Les organisations internationales formelles


  Chapitre 2 – Les organisations informelles et privées


Chapitre 1 – Les organisations internationales formelles

   16 LE RÔLE ÉCONOMIQUE DE L’ONU


  I.AU SEIN DES INSTITUTIONS PRINCIPALES DE L’ONU


  A.L’ECOSOC


  1.Intégration de l’économie parmi les compétences de l’ONU


  L’Organisation des Nations unies (ONU) est une organisation dédiée au maintien et à la consolidation de la paix entre les nations. Néanmoins, la conception prépondérante depuis les années 1945 est qu’un développement économique harmonieux est facteur de paix, alors que les crises économiques et financières peuvent conduire à menacer la paix et la sécurité internationale. Il n’est donc pas anormal que la Charte des Nations unies considère, dès son Préambule, que l’économie est une des compétences de l’ONU.


  2.Rôle mitigé de l’ECOSOC


  Celle-ci devrait principalement s’exercer dans le cadre du Conseil économique et social (ECOSOC), l’un des organes principaux de l’Organisation. Cependant, les fonctions de l’ECOSOC n’ont pas permis l’émergence d’une structuration économique mondiale en son sein. Tout au plus, il s’agit d’une enceinte de discussion autour des travaux de l’Assemblée générale. C’est en pratique l’Assemblée générale qui a créé les organes nécessaires à l’exercice de la compétence économique de l’ONU.


  B.Les organes subsidiaires de l’Assemblée générale


  1.Notion d’organes subsidiaires


  L’Assemblée générale des Nations unies a créé de nombreux organes subsidiaires dédiés à des questions économiques ou les abordant. Un organe subsidiaire se définit comme un organe créé par un autre organe aux fins de l’exécution de ses missions.


  2.La création de programmes


  Elle a d’une part initié des programmes ayant des impacts économiques forts, par exemple :


  –le Programme alimentaire mondial (PAM), en lien avec l’Organisation pour l’alimentation et l’agriculture, par la résolution 1714 (XVI) du 19 décembre 1961 ;


  –le Programme des Nations unies pour le développement (PNUD), par la résolution 2029 (XX) du 22 novembre 1965 ;


  –le Programme des Nations unies pour l’environnement (UNEP), par la résolution 2997 (XXVII) du 15 décembre 1972.


  3.La création d’autres organes subsidiaires


  Elle a également créé d’autres organes :


  –la Commission des Nations unies pour le droit commercial international (CNUDCI), par la résolution 2205 (XXI) du 17 décembre 1966, qui travaille à l’élaboration de lois-types et d’accords harmonisés en matière de commerce international ;


  –La Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement (CNUCED), par la résolution 1995 (XIX) du 30 décembre 1964, forum de discussion dédié au développement.


  C.Le Conseil de sécurité des Nations unies


  1.Pouvoirs économiques du Conseil de sécurité


  Dans une autre perspective, le Conseil de sécurité des Nations unies peut adopter des sanctions économiques et financières à l’encontre d’un État dont l’action ou l’omission menacerait la paix et la sécurité internationales. L’article 41 de la Charte des Nations unies prévoit en effet un large éventail de sanctions n’impliquant pas l’usage de la force. Elles peuvent notamment « comprendre l’interruption complète 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 ».


  2.Exemple de sanctions économiques du Conseil de sécurité


  Concrètement, il peut s’agir du gel des avoirs de certaines personnes (par exemple, en Érythrée avec la résolution 1907 (2009) du 23 décembre 2009, §13), d’interdiction du commerce de biens culturels (par exemple contre Al-Qaïda), ou encore d’embargos sur différents produits tels que les articles de luxe ou le gaz naturel (par exemple en Corée du Nord) ou encore le charbon et le bois (par exemple en Somalie).


  II.AU SEIN DES INSTITUTIONS SPÉCIALISÉES DE L’ONU


  A.Principe de fonctionnement


  1.Inclusion d’organisations internationales dans la sphère onusienne


  L’ONU fédère un grand nombre d’organisations dont la vocation est universelle, mais le champ de compétence restreint à un domaine technique. Beaucoup d’entre elles ont, par l’effet de l’article 57 de la Charte des Nations unies qui prévoit cette possibilité, rejoint la « galaxie » institutionnelle de l’ONU, devenant des institutions spécialisées.


  2.Intérêt de l’inclusion


  L’intérêt de rassembler ces institutions pourtant créées de manière isolée est de permettre une meilleure institutionnalisation, une centralisation des débats et une plus grande intégration globale, y compris sur des sujets qui peuvent être considérés de prime abord comme mineurs sur la scène diplomatique.


  B.Liste des institutions spécialisées concernées


  1.Compétences économiques des institutions spécialisées


  De très nombreuses institutions spécialisées de l’ONU exercent des compétences liées au domaine économique, que ce soit du fait de l’impact de leurs actions sur le commerce international, sur les investissements internationaux ou sur le développement économique d’un secteur d’activité en particulier.


  2.Liste des institutions spécialisées concernées


  Le FMI et la Banque mondiale en font partie. Seules quelques institutions spécialisées de l’ONU peuvent, en réalité, être considérées comme n’exerçant pas de compétence économique ; on pense par exemple à l’UNICEF (Fonds des Nations unies pour l’enfance). On peut cependant dresser une liste complémentaire indicative des institutions concernées.


  
    
      

      

      

      
    

    
      
        	
          Sigle

        

        	
          Nom complet

        

        	
          Création

        

        	
          Siège

        
      

    

    
      
        	
          AIEA

        

        	
          Agence internationale de l’énergie atomique

        

        	
          1957

        

        	
          Vienne

        
      


      
        	
          FIDA

        

        	
          Fonds international de développement agricole

        

        	
          1977

        

        	
          Rome

        
      


      
        	
          ISA

        

        	
          Autorité internationale des fonds marins

        

        	
          1944

        

        	
          Kingston

        
      


      
        	
          FAO

        

        	
          Organisation pour l’alimentation et l’agriculture

        

        	
          1945

        

        	
          Québec

        
      


      
        	
          OACI

        

        	
          Organisation de l’aviation civile internationale

        

        	
          1944

        

        	
          Montréal

        
      


      
        	
          OIM

        

        	
          Organisation internationale des migrations

        

        	
          1951

        

        	
          LeGrand-Saconnex

        
      


      
        	
          OIT

        

        	
          Organisation internationale du travail

        

        	
          1919

        

        	
          Genève

        
      


      
        	
          OMI

        

        	
          Organisation maritime internationale

        

        	
          1948

        

        	
          Londres

        
      


      
        	
          OMM

        

        	
          Organisation météorologique mondiale

        

        	
          1950

        

        	
          Genève

        
      


      
        	
          OMPI

        

        	
          Organisation mondiale de la propriété intellectuelle

        

        	
          1967

        

        	
          Genève

        
      


      
        	
          OMS

        

        	
          Organisation mondiale de la santé

        

        	
          1948

        

        	
          Genève

        
      


      
        	
          OMT

        

        	
          Organisation mondiale du tourisme

        

        	
          1975

        

        	
          Madrid

        
      


      
        	
          ONUDI

        

        	
          Organisation des Nations unies pour le développement industriel

        

        	
          1966

        

        	
          Vienne

        
      


      
        	
          UIT

        

        	
          Union internationale des télécommunications

        

        	
          1865

        

        	
          Genève

        
      


      
        	
          UNESCO

        

        	
          Organisation des Nations unies pour l’éducation, la science et la culture

        

        	
          1945

        

        	
          Paris

        
      


      
        	
          UPU

        

        	
          Union postale universelle

        

        	
          1874

        

        	
          Berne

        
      

    
  


   17 L’OCDE


  I. CRÉATION DE L’OCDE


  A.Création de l’OECE


  1.Motifs de la création de l’OECE


  Au lendemain de la Seconde guerre mondiale, l’Organisation européenne de coopération économique (OECE) est créée par une convention du 16 avril 1948. Son objectif principal résidait dans la gestion du programme de relèvement commun (le « plan Marshall ») et l’organisation de la reconstruction économique de l’Europe.


  2.Composition de l’OECE


  L’OECE regroupait alors dix-sept États d’Europe de l’Ouest (Autriche, Belgique, Danemark, France, Grèce, Irlande, Islande, Italie, Luxembourg, Norvège, Pays-Bas, Portugal, République fédérale allemande, Royaume-Uni, Suède, Suisse, Turquie) ainsi que deux États associés, le Canada et les États-Unis. L’Espagne rejoindra l’OECE en 1959.


  B.Missions de l’OECE


  1.Missions historiques


  Jusqu’en 1952, l’OECE avait pour mission l’organisation de la distribution de l’aide Marshall. En parallèle, il s’agissait de coordonner les politiques économiques des États membres et d’adopter des mesures permettant de libéraliser les échanges commerciaux et de garantir une stabilité financière.


  2.Une nécessaire refonte


  À la fin des années 1950, les économies européennes sont reconstruites et de nouvelles organisations économiques ont émergé (comme la CEE). Les fonctions de l’OECE doivent donc être redéfinies.


  C.Création de l’OCDE


  1.Composition de la nouvelle OCDE


  En 1961 est donc créée l’Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE), qui succède à l’OECE et dont les missions comme la composition évoluent. La nouvelle OCDE intègre des États non européens et comprend, depuis l’adhésion du Costa Rica en mai 2021, trente-huit États membres, lesquels représentent en tout plus des trois quarts du PNB mondial.


  2.Missions de la nouvelle OCDE


  L’OCDE se donne pour objectif de créer des normes internationales pour promouvoir des politiques publiques favorisant la prospérité et le bien-être.


  II.STRUCTURE DE L’OCDE


  A.Conseil de l’OCDE


  L’organe décisionnel principal de l’OCDE est son Conseil, composé d’ambassadeurs des membres ainsi que de la Commission européenne. Il se réunit plusieurs fois par an et sa composition peut varier selon les thèmes abordés. Une fois par an, la Réunion du Conseil au niveau des ministres rassemble ainsi les chefs de gouvernement et ministres de l’Économie, du Commerce et des Affaires étrangères des États pour établir la stratégie de l’organisation.


  B.Secrétariat


  1.Rôle du Secrétariat


  Le Secrétariat administre l’OCDE au quotidien. Divisé en directions et divisions collaborant directement avec des points de contact dans les pays membres, il est dirigé par un Secrétaire général nommé par consensus, à l’issue de consultations entre les représentants des membres, pour cinq ans renouvelables.


  2.Secrétaires généraux


  Le 1er juin 2021, Mathias Cormann, ancien ministre des Finances d’Australie, a été nommé pour un premier mandat. Il est le sixième Secrétaire général de l’OCDE :


  
    
      

      

      
    

    
      
        	
          Nom

        

        	
          Pays

        

        	
          Mandat

        
      


      
        	
          Thorkil KRISTENSEN

        

        	
          Danemark

        

        	
          1961-1969

        
      


      
        	
          Emile VAN LENNEP

        

        	
          Pays-Bas

        

        	
          1969-1984

        
      


      
        	
          Jean-Claude PAYE

        

        	
          France

        

        	
          1984-1996

        
      


      
        	
          Donald J. JOHNSTON

        

        	
          Canada

        

        	
          1996-2006

        
      


      
        	
          Angel GURRÍA

        

        	
          Mexique

        

        	
          2006-2021

        
      


      
        	
          Mathias CORMANN

        

        	
          Australie

        

        	
          2021-

        
      

    
  


  C.Comités


  L’essentiel du travail de l’OCDE est réalisé par ses comités, groupes d’experts et de travail, qui sont plus de trois cents. Ceux-ci organisent de nombreuses discussions entre États parties mais également en associant la société civile, et collectent un grand nombre de données économiques.


  III. ACTIONS DE L’OCDE


  A.Publication de rapports


  1.Principe


  L’OCDE est experte de la situation économique des pays membres et se donne pour objectif de publier de nombreux rapports sur les politiques publiques menées par les États dans divers domaines. La publication de ces rapports nourrit la production de lignes directrices et recommandations à destination des membres, afin d’orienter, après évaluation, leurs politiques publiques économiques.


  2.Fréquence des rapports


  Certains rapports sont publiés annuellement ou tous les deux ans (par exemple, les données OCDE sur l’environnement) ; d’autres, plus ponctuels, font état de la situation économique complète d’un pays membre, incluant des recommandations.


  B.Lutte contre la corruption et transparence


  L’OCDE se distingue particulièrement pour sa lutte contre les paradis fiscaux, dont elle établit une liste noire, et plus généralement pour sa lutte contre la corruption en matière économique. Elle est notamment à l’origine d’une Convention sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales en 1997. Entrée en vigueur en 1999, elle est ratifiée par quarante-quatre États du monde. Un Groupe de travail de l’OCDE sur la corruption a également été établi afin de suivre la mise en œuvre de la Convention et d’une Recommandation de 2009 visant à renforcer la lutte contre la corruption.


   18 L’UNION EUROPÉENNE


  I.LES COMPÉTENCES ÉCONOMIQUES DE L’UE


  A.Le fondement de la construction européenne


  1.Principe


  L’économie est au cœur de l’histoire de la construction européenne. De la création de la CECA (Communauté économique du charbon et de l’acier) au Traité de Lisbonne, les objectifs philosophiques et politiques de l’Union restent inchangés : créer des solidarités et de fait en les États membres par la mise en commun de moyens de production. Cette idée repose sur la philosophie fondatrice de Jean Monnet et Robert Schumann, selon lesquels la paix en Europe ne pouvait être obtenue et maintenue que par l’intégration économique. Le marché commun européen est l’une des manifestations les plus importantes de cette dynamique.


  2.Formalisation du principe


  L’idée selon laquelle l’Union est avant tout une union économique est formalisée dans le Préambule du Traité sur l’Union européenne, établi à Maastricht en 1992. Sa version consolidée en 2009 (Traité de Lisbonne) précise ainsi que les États membres sont « résolus à renforcer leurs économies ainsi qu’à en assurer la convergence, et à établir une union économique et monétaire, comportant, […], une monnaie unique et stable » et qu’ils sont « déterminés à promouvoir le progrès économique et social de leurs peuples […] et à mettre en œuvre des politiques assurant des progrès parallèles dans l’intégration économique et dans les autres domaines ».


  B.L’étendue des compétences économiques de l’UE


  1.Principe


  Du fait de sa qualité d’organisation internationale et bien qu’elle soit à ce jour la plus intégrée d’entre elles, les compétences de l’Union en matière économique ne sont pas aussi étendues que celles des États. Les principes d’attribution et de subsidiarité en déterminent le contenu.


  2.Compétences exclusives


  Parmi les compétences exclusives de l’Union européenne en matière économique, on peut citer l’union douanière, la création des règles de concurrence au sein du marché unique ou encore la politique monétaire (pour la zone euro).


  3.Compétences partagées


  Dans d’autres domaines, l’Union peut adopter des règles mais les États conservent, si l’Union ne l’a pas encore fait, la possibilité d’agir par l’intermédiaire de leur législation. Parmi les domaines éminemment économiques concernés, on peut citer le marché unique, l’emploi, les affaires sociales, la cohésion économique, l’agriculture, la pêche, la protection des consommateurs, les transports, l’énergie, la santé publique, l’espace ou encore la coopération au développement.


  II.L’ARTICULATION DES COMPÉTENCES DE L’UNION EUROPÉENNE AVEC LE DROIT INTERNATIONAL ÉCONOMIQUE


  A.Les accords de « préférences commerciales »


  1.Des accords dérogatoires aux règles de l’OMC


  Le droit de l’OMC prévoit la possibilité de créer des accords dérogeant aux principes de non-discrimination des accords commerciaux. L’une des hypothèses dans lesquelles ces accords établissant des préférences commerciales sont licites réside dans les accords commerciaux régionaux comme les unions douanières et les zones de libre-échange. L’article XXIV du GATT de 1994 prévoit en effet que ces deux types d’accords conduisent « à une intégration plus étroite des économies » des membres et les accepte, à condition de respecter les conditions prévues par le GATT.


  2.Place de l’Union européenne à l’OMC


  En tant qu’union douanière (« substitution d’un seul territoire douanier à deux ou plusieurs autres territoires douaniers », selon le même article), l’Union européenne peut être Membre de l’OMC. Même si son intégration unique va plus loin qu’une simple union ou une zone de libre-échange, où les échanges commerciaux sont pour tout ou partie libéralisés, le droit de l’OMC ne s’oppose pas à l’exercice de ses compétences étendues.


  B.L’émergence d’un droit des investissements européen


  1.Les accords de libre-échange extra-européens


  La négociation d’accords de libre-échange avec d’autres États extra-européens (par exemple, l’accord économique et commercial global AECG/CETA entre l’Union européenne et le Canada) voire avec d’autres zones de libre-échange et unions douanières (par exemple, le projet d’accord de libre-échange entre le MERCOSUR et l’Union européenne) amène également l’Union européenne à développer des règles propres relatives aux investissements sur le sol européen.


  2.La question des accords de protection des investissements intra-européens


  La jurisprudence Achmea de la Cour de justice de l’Union européenne (GC, 6 mars 2018) a par ailleurs conduit les États membres à dénoncer progressivement leurs accords bilatéraux de protection des investissements intra-européens, ou tout du moins les dispositions soumettant certains différends à l’arbitrage international. Lorsque les différends relatifs aux investissements impliquent l’interprétation du droit de l’Union européenne, seul le juge européen est en effet compétent, de sorte que l’articulation entre le droit des investissements et le droit de l’Union européenne doit encore être précisée.


   19 L’ASSOCIATION EUROPÉENNE DE LIBRE-ÉCHANGE (AELE)


  I.CRÉATION DE L’AELE


  A.Histoire de l’AELE


  L’Association européenne de libre-échange a été créée en 1960 à l’initiative du Royaume-Uni, en réaction à la mise en place de la Communauté économique européenne. Alors que la CEE reposait sur un projet d’union douanière et, à terme, de marché commun, l’AELE devait créer une zone de libre-échange entre pays européens non membres de la CEE.


  B.Membres de l’AELE


  1.Membres historiques et élargissements


  La Convention de Stockholm le 20 novembre 1959, entrée en vigueur 4 janvier 1960, réunit sept États : Autriche, Danemark, Norvège, Royaume-Uni, Portugal, Suède et Suisse. L’Islande les rejoint en 1970, la Finlande en 1986 et le Lichtenstein en 1991.


  2.Retraits


  L’évolution des Communautés européennes et les élargissements successifs de l’organisation qui deviendra l’Union européenne en 1992 a pour conséquence plusieurs retraits de l’AELE. Certains membres, y compris ses fondateurs, préfèrent en effet rejoindre le projet européen. Tel est le cas du Danemark et du Royaume-Uni en 1973, du Portugal en 1986, puis de l’Autriche, la Finlande et la Suède en 1995.


  3.Membres actuels


  Aujourd’hui, l’AELE ne comprend plus que quatre membres : l’Islande, le Liechtenstein, la Norvège et la Suisse.


  II.MISSIONS DE L’AELE


  A.Objectifs généraux de l’AELE


  L’objectif de la Convention de 1959 est de libéraliser le commerce des produits originaires des États membres au sein d’une zone de libre-échange. En 2001, une révision du texte conventionnel insère de nouvelles dispositions concernant les services, les mouvements de capitaux, la protection de la propriété intellectuelle.


  B.Distinction avec la construction européenne


  L’AELE se veut, depuis son origine, être une alternative à la construction européenne dont le projet est considéré comme trop intégratif. Ainsi, l’AELE est une organisation de coopération (toute décision nécessite l’unanimité) qui ne prévoit qu’une zone de libre-échange sans tarif extérieur commun. Les membres demeurent maîtres de leur politique commerciale extérieure.


  C.Liens avec l’Union européenne


  Depuis les années 1990, les membres de l’AELE ont conclu des accords avec l’Union européenne. L’Islande, le Liechtenstein et la Norvège ont ainsi créé l’espace économique européen avec l’Union européenne. La Suisse, qui n’a pas rejoint cet espace, a néanmoins signé de nombreux accords avec l’Union européenne.


   20 L’ASSOCIATION DES NATIONS DE L’ASIE DU SUD-EST (ASEAN)


  I.CRÉATION DE L’ASEAN


  A.Origine de l’ASEAN


  L’Association des nations de l’Asie du Sud-Est est née en 1967 à Bangkok, en Thaïlande. À l’origine, elle devait unir des États souhaitant faire front commun contre le communisme, par le renforcement des échanges commerciaux renforçant la stabilité politique et économique de la région.


  B.Membres de l’ASEAN


  L’ASEAN a été fondée par cinq États : les Philippines, l’Indonésie, la Malaisie, Singapour et la Thaïlande. Cinq États ont depuis rejoint l’organisation : Brunei (1984), le Vietnam (1995), le Laos et le Myanmar (ou Birmanie, 1995) et le Cambodge (1999). Le processus d’adhésion du Timor oriental devrait aboutir au début des années 2020.


  II.COMPÉTENCES DE L’ASEAN


  A.Première zone de libre-échange


  L’ASEAN a établi en 2002 une zone de libre-échange (ASEAN Free Trade Area) qui réduit considérablement les barrières douanières entre les membres. Néanmoins, les différences économiques et politiques entre les membres de l’organisation ralentissent les négociations vers une institution plus intégrée.


  B.Partenariat économique régional global


  En 2020, un nouvel accord de libre-échange négocié depuis 2012 est signé entre quinze États asiatiques : le RCEP (Regional Comprehensive Economic Partnership). Il rassemble les dix membres de l’ASEAN ainsi que l’Australie, la Chine, la Corée du Sud, le Japon et la Nouvelle-Zélande. Une fois entré en vigueur, il réduira les barrières commerciales sur plus de 90 % des biens du continent, ce qui représente 30 % du commerce mondial.


   21 LE MARCHÉ COMMUN DU SUD (MERCOSUR)


  I.CRÉATION DU MERCOSUR


  A.Origine du MERCOSUR


  Le Marché commun du Sud (MERCOSUR) a été créé en 1991 en Amérique du Sud, par le traité d’Asunción. Son ambition est de parvenir à une intégration régionale proche de celle de l’Union européenne sur le continent américain, et en tout cas plus ambitieuse que celle prévue par l’ALÉNA.


  B.Membres du MERCOSUR


  Le MERCOSUR rassemble l’Argentine, le Brésil, le Paraguay, l’Uruguay et le Venezuela. Le Venezuela est cependant suspendu depuis 2017. La Bolivie devrait intégrer l’organisation dans les mois ou années à venir.


  II.COMPÉTENCES du MERCOSUR


  A.Intégration économique


  Le MERCOSUR prévoit la création d’un marché commun sud-américain impliquant la libre circulation des biens, des services et des marchandises, ainsi que la coordination des politiques commerciales des membres.


  B.Accords internationaux


  Le MERCOSUR a conclu de nombreux accords avec des États et organisations internationales externes. En particulier, un accord de libre-échange entre le MERCOSUR et l’Union européenne a été signé en 2019. Cependant, le processus est bloqué du fait de dissensions politiques et de l’opposition d’une partie de l’opinion publique européenne. La France est en particulier opposée à son entrée en vigueur tant que le Brésil n’aura pas fait évoluer sa politique environnementale en faveur de la protection contre les changements climatiques.


   22 L’ESPACE OHADA


  I.CRÉATION DE L’ESPACE OHADA


  A.Origine de l’espace OHADA


  L’Organisation pour l’harmonisation en Afrique du droit des affaires est une organisation internationale née en 1993 à Port-Louis (île Maurice) et siégeant à Yaoundé (Cameroun). À l’inverse d’autres organisations dédiées à l’intégration économique, l’espace OHADA est avant tout une organisation d’intégration judiciaire et juridique. Son objet reste cependant fondamentalement économique, puisque l’organisation, créée en pleine crise économique africaine, vise à harmoniser les législations pour favoriser les investissements au sein des États membres.


  B.Membres de l’espace OHADA


  Dix-sept États composent l’espace OHADA, presque tous membres d’autres organisations régionales à vocation économique. Neuf sont membres de la CEDEAO (Communauté économique de développement des États de l’Afrique de l’Ouest) : le Bénin, le Burkina Faso, la Côte d’Ivoire, la Guinée Bissau, la Guinée, le Mali, le Niger, le Sénégal et le Togo. Sept sont membres de la CEEAC (Communauté économique des États de l’Afrique centrale) : le Cameroun, le Congo, le Gabon, la Guinée Équatoriale, la République Centrafricaine, la République Démocratique du Congo et le Tchad. Seules les îles Comores, qui sont membres de l’Union africaine, ne relèvent ni de la CEDAO ni de la CEEAC.


  II.COMPÉTENCES DE L’OHADA


  A.Mission d’harmonisation juridique


  L’espace OHADA a pour objectif principal la création d’un droit des affaires le plus simple et harmonisé possible, afin de favoriser l’implantation et le développement d’entreprises en son sein. Les dix Actes uniformes qui découlent de cette mission s’appliquent ainsi uniformément dans tout l’espace, avec l’appui de la Cour commune de justice et d’arbitrage (CCJA).


  B.Domaines couverts


  Les Actes uniformes adoptés par l’organisation couvrent de très nombreux domaines du droit des affaires : droit des sûretés, droit commercial, droit de l’arbitrage, droit de la médiation, droit des sociétés, comptabilité ou encore droit du transport des marchandises par route.


   23 LA COMMUNAUTÉ ANDINE (CAN)


  I.CRÉATION DE LA COMMUNAUTÉ ANDINE


  A.Origine de la Communauté andine


  La CAN (Communauté andine) est une organisation internationale créée en 1969 par l’accord de Carthagène (Colombie). À l’origine « Groupe andin », l’organisation a été à géométrie variable, dans la mesure où il n’est pas possible d’être à la fois Membre du MERCOSUR et de la Communauté andine. Elle a pour mission première la coordination des États membres dans les domaines politique, social et économique.


  B.Membres de la Communauté andine


  La CAN regroupe aujourd’hui quatre États : la Bolivie, la Colombie, l’Équateur et le Pérou. Ont également été membres le Chili (1969-1976, actuellement Membre associé) et le Venezuela (1973-2006). Si le processus d’adhésion de la Bolivie au MERCOSUR devait aboutir, son retrait de la Communauté andine serait inévitable.


  II.COMPÉTENCES DE LA COMMUNAUTÉ ANDINE


  A.Compétences internes


  La Communauté andine a permis l’émergence d’une zone de libre-échange entre les membres, permettant la libre circulation des marchandises. Depuis 2003, la libre circulation des personnes est également en vigueur.


  B.Relations extérieures


  En 2012, un accord commercial a notamment été conclu par les États membres de la Communauté andine – et non la CAN elle-même – avec l’Union européenne. L’accord ouvre les marchés des deux organisations parties pour les marchandises, les services, les marchés publics et les investissements en réduisant les droits d’importation. En 2016, l’Équateur a rejoint l’accord. La Bolivie a la possibilité de le faire.


   24 L’ACCORD CANADA-ÉTATS-UNIS-MEXIQUE (ACéUM)


  I.LA CRÉATION ET LA CONTESTATION DE L’ALéNA


  A.Création de l’ALÉNA


  En 1994, l’entrée en vigueur de l’accord de libre-échange nord-américain donne naissance marque l’avènement de l’ALÉNA, cet acronyme désignant précisément l’accord. L’ALÉNA crée une zone de libre-échange en Amérique du Nord sans volonté intégrative. Il concerne près de 500 millions de personnes et permet la suppression progressive de nombreux tarifs douaniers pour les marchandises et l’élimination des barrières aux investissements, permettant aux entreprises de s’installer plus facilement dans les autres pays signataires.


  B.Contestation de l’ALÉNA


  Dès 2017, le Président américain Donald Trump accuse cependant l’ALÉNA d’avoir contribué au déficit commercial américain. En particulier, les emplois américains auraient été délocalisés massivement vers le Mexique du fait de l’ALÉNA. En outre, le Président Trump conteste le système arbitral de règlement des différends commerciaux prévu par l’ALÉNA, l’estimant injuste. Malgré l’insistance du Président Trump, les négociations vers un nouvel accord ne vont pourtant pas assez vite, selon l’administration américaine.


  II.ÉMERGENCE ET COMPÉTENCES DE L’ACéUM


  A.Émergence de l’ACÉUM


  En 2018, les États-Unis annoncent la fin de l’exemption de taxes américaines sur l’acier et l’aluminium pour le Mexique et le Canada. Une guerre commerciale puis juridique, devant l’OMC, s’engage. Malgré les tensions entre les trois États, un nouvel accord est conclu à la fin de l’année. Il est remplacé en 2020 par l’ACÉUM (accord Canada-États-Unis-Mexique).


  B.Compétences limitées


  Les missions de l’ACÉUM sont limitées aux questions commerciales et n’impliquent pas d’harmonisation des politiques économiques des membres. Celle-ci se heurterait aux politiques protectionnistes des États membres, notamment les États-Unis. Il s’agit donc essentiellement d’éliminer les barrières douanières, de favoriser les investissements et de réguler la concurrence au sein de la zone. Malgré tout, les puissances économiques cumulées des trois États membres en font la plus grande zone de libre-échange au monde, en termes de PIB.


Chapitre 2 – Les organisations informelles et privées

   25 LES RÉSEAUX TRANSNATIONAUX DE RÉGULATION


  I.LA NOTION DE RÉGULATION


  L’idée de la régulation est avant tout la stabilisation, le maintien de l’équilibre dans un domaine donné. La régulation peut passer par la réglementation, c’est-à-dire l’utilisation de la norme juridique obligatoire pour contraindre, mais peut aussi résider dans l’incitation par des organismes non dotés d’un pouvoir de contrainte. Aussi, certaines institutions de régulation de certains secteurs peuvent ne pas être des organisations internationales au sens strict et n’être qu’un agrégat d’acteurs divers, rassemblés pour stabiliser les échanges dans un secteur.


  II.IDENTIFICATION DES RÉSEAUX TRANSNATIONAUX DE RÉGULATION


  A.Objet des réseaux transnationaux de régulation


  Les réseaux transnationaux de régulation rassemblent généralement des autorités administratives nationales, qui se regroupent de manière plus ou moins formelle pour élaborer des normes, standards et bonnes pratiques communes, voire des projets de conventions internationales soumises aux États.


  B.Exemples de réseaux transnationaux de régulation


  On peut ainsi mentionner l’ICN (International Competition Network) regroupant une centaine d’autorités de la concurrence, le Comité de Bâle sur le contrôle bancaire, l’AICA/IAIS (Association internationale des contrôleurs d’assurances), l’IADI (Association internationale de protection de dépôts) ou encore l’OICV (Organisation internationale des commissions de valeurs).


  III. STRUCTURES INSTITUTIONNELLES DES RÉSEAUX TRANSNATIONAUX DE RÉGULATION


  A.Variabilité des structures des réseaux


  La particularité de ces organismes est qu’il ne s’agit pas d’organisations internationales rassemblant des États. Leurs structures varient entre le juridiquement informel (cas du Comité de Bâle qui n’a pas d’existence en tant qu’institution juridique) et l’association de droit privé (par exemple, l’AICA qui est une association de droit américain).


  B.Variabilité des structures des membres des réseaux


  Les membres de ces réseaux eux-mêmes ne bénéficient pas tous du même statut juridique : certains seront des autorités administratives indépendantes tandis que d’autres seront des organismes de droit privé dans l’État dans lequel ils exercent leur fonction régulatrice. Leur appréciation, tout comme la valeur juridique des standards et normes qu’ils émettent, est donc parfois délicate du point de de vue du droit international.


   26 LES G7, G8 et G20


  I.CRÉATION DES « G »


  A.Historique des « G »


  1.Principe des « G »


  Les groupes des « Grands » sont des réunions informelles mais régulières de chefs d’États ou de ministres pertinents, selon le thème de la rencontre et des enjeux mondiaux. Ils sont les héritiers du « concert européen » et des autres rencontres des plus grandes puissances, initiés dans les années 1960. Les « G » ne rassemblent cependant plus les puissances militaires mais les plus grandes puissances économiques.


  2.Diversité des « G »


  Se sont ainsi réunis dès le début des années 1960 le G10 et le G5 (États-Unis, Japon, Allemagne, Royaume-Uni, France). S’en suivent le G7 (ajout du Canada et de l’Italie) en 1976, puis le G8 (Russie) en 1998, puis le G20 en 1999 (Afrique du Sud, Arabie Saoudite, Argentine, Australie Brésil, Chine, Corée du Sud, Inde, Indonésie, Mexique, Union européenne).


  B.Structure juridique des « G »


  Il n’existe aucun statut juridique des différents « G ». Ceux-ci sont de simples fora de discussion. Autrement dit, ils ne disposent d’aucune institution, ni permanente, ni temporaire. Les réunions, appelées « sommets », sont donc organisées par les services ministériels de l’État accueillant.


  II.RÉALISATIONS DES « G »


  A.Par les « G » eux-mêmes


  1.Pouvoir normatif des « G »


  Les G7, G8 et G20 ont un pouvoir d’influence important sur les politiques économiques mondiales, en fixant des priorités communes formalisées par leurs déclarations finales. Bien que n’étant dotées d’aucune force juridique contraignante, à l’inverse des traités, ces déclarations sont en effet reprises par les organisations internationales économiques et constituent souvent des moteurs.


  2.Exemples de réalisation


  L’un des exemples de réalisation souvent cité est le Plan d’action sur l’érosion de la base fiscale et le transfert de bénéfice, adopté par le G20 en 2014 puis mis en œuvre au sein de l’OCDE. Face à la pandémie de la Covid-19, le G7 a également acté la suspension de la dette des pays africains.


  B.Par les organes créés par les « G »


  1.Le Groupe d’action financière international


  Le GAFI a été créé par le G7 en 1989 afin de lutter contre certaines infractions financières telles que le blanchiment de fonds. Il regroupe plus de trente États et organisations internationales et émet des recommandations aux conséquences significatives, pouvant aller jusqu’à l’incitation à adopter des contre-mesures contre les États les moins coopératifs recensés sur la liste noire du GAFI (Iran depuis 2009, Corée du Nord depuis 2011).


  2.Le Conseil de stabilité financière


  Le CSF a été créé par le G20 en 2009, succédant au Forum de stabilité financière de 1999. Il s’agit formellement d’une association de droit suisse émettant elle aussi des recommandations. Sa création répond à un besoin de centralisation, au sein d’un forum unique, des différentes institutions compétentes en matière de régulation financière internationale.


   27 LES ORGANISMES PRIVÉS DE NORMALISATION


  I. LA NORMALISATION TECHNIQUE DE L’ISO


  A.Nature de l’ISO


  L’Organisation internationale de normalisation n’est, contrairement à son appellation, pas une organisation internationale mais une association de droit suisse. Créée en 1947, elle rassemble des représentants d’organismes nationaux de normalisation provenant de plus de cent soixante États.


  B.Fonctions de l’ISO


  L’ISO est le principal normalisateur technique mondial. Les comités de l’ISO, composés d’experts, élaborent des projets de normes qui deviennent, s’ils sont adoptés, des recommandations à l’adresse des membres. Les normes ISO, auxquelles l’accès est payant, sont ensuite reprises par les organismes nationaux de normalisation mais surtout par les entreprises, pour ainsi faire certifier leur processus de fabrication comme conforme aux intérêts du consommateur et à la sécurité industrielle.


  II.LA NORMALISATION BANCAIRE DE L’IASB


  A.Nature de l’IASB


  L’International Accounting Standards Board est une entité à but non lucratif enregistrée dans l’État du Delaware, aux États-Unis. Mis en place en 2001 pour succéder à l’International Accounting Standards Committee (IASC) créé en 1973, l’IASB est composé d’experts.


  B.Fonctions de l’IASB


  1.L’élaboration de normes comptables


  L’IASB propose des standards comptables, les IFRS, qui permettent d’informer aux mieux les investisseurs. Les objectifs de l’IASB sont ainsi d’élaborer des normes comptables mondiales, de promouvoir leur utilisation et de les interpréter.


  2.Une influence mondiale


  L’audience de la normalisation de l’IASB est particulièrement large. L’Union européenne reprend notamment à son compte ces normes, à l’issue d’une procédure mise en place en 2002.


  PARTIE II


Le contenu du droit international économique


  Titre I – Le droit international du commerce


  Titre II – Le droit international des investissements


  TITRE I


Le droit international du commerce


  Chapitre 1 – Le commerce international des marchandises


  Chapitre 2 – Le commerce international des services


  Chapitre 3 – Le droit international de la propriété intellectuelle


  Chapitre 4 – Le règlement des différends relatifs au commerce


Chapitre 1 – Le commerce international des marchandises

   28 LE CADRE GÉNÉRAL DU COMMERCE DES MARCHANDISES


  I.L’OBJET DU DROIT DU COMMERCE INTERNATIONAL


  A.La libéralisation du commerce international


  Le droit du commerce international, qu’il s’agisse des marchandises comme des services, vient poser des règles facilitant et formalisant les objectifs politiques fixés par les États. Ces objectifs, depuis 1945, résident dans le développement d’un commerce libre (libéralisation du commerce) et le plus ouvert possible. Aussi, les négociations conduisent partout à limiter les obstacles au commerce international.


  B.La réduction des obstacles au commerce international


  Toute la construction de l’OMC et du droit du commerce international s’articule autour des négociations visant à progressivement réduire les droits de douane et à éliminer les obstacles « non tarifaires » au commerce international. Ces mesures non tarifaires désignent l’ensemble des mesures, juridiques ou non, qui limitent en pratique les importations et exportations : restrictions quantitatives, obstacles techniques relatifs à la qualité des produits, formalités administratives douanières ou encore licences d’importation sont ainsi soit interdits, soit fortement limités.


  II.LA LOGIQUE DE NON-DISCRIMINATION


  A.L’orientation générale autour de la non-discrimination


  La poursuite de l’objectif de libéralisation du commerce mondial a conduit à dégager un certain nombre de règles au sein de l’OMC, dont certaines constituent le ciment du droit du commerce international. Tel est le cas du principe de non-discrimination, que formalise le GATT de 1994 et qui garantit un socle minimal d’égalité concurrentielle entre les États.


  B.Les déclinaisons du principe de non-discrimination


  Ce principe général de non-discrimination, qui subit des tempéraments, s’exprime par d’autres principes et règles qui en découlent. La transparence, la clause de la nation la plus favorisée et la clause du traitement national sont les principales règles à retenir en la matière.


  III. L’EXTENSION PROGRESSIVE DES MARCHANDISES CONCERNÉES


  A.Logique d’extension du droit de l’OMC


  Au fil des années, le champ matériel du droit de l’OMC s’est étendu, au rythme des négociations internationales dont l’objectif était de parvenir à une plus grande libéralisation dans un maximum de domaines. Dès les premières négociations en 1994, il était ainsi question d’élargir peu à peu le champ de l’OMC pour embrasser d’autres domaines.


  B.Exemples d’extensions du droit de l’OMC


  Les marchandises du secteur textile et les produits ont ainsi rejoint la liste des marchandises soumises à des règles spécifiques alors qu’ils avaient été exclus des premières négociations. De la même manière, les droits de la propriété intellectuelle ont intégré les préoccupations de l’OMS.


   29 LA CLAUSE DE LA NATION LA PLUS FAVORISÉE


  I.L’ORIGINE DE LA RÈGLE


  A.Une règle fondatrice du droit de l’OMC


  La clause de la nation la plus favorisée, parfois abrégée « clause NPF », est l’une des plus anciennes règles du droit de l’OMC et du droit international économique de manière générale, puisqu’elle remonterait au XIIIe siècle. Elle est formalisée dès l’article I du GATT de 1947.


  L’Organe d’appel a eu l’occasion de rappeler qu’il s’agit de « l’un des piliers du système commercial de l’OMC » (Affaire CE – Produits dérivés du phoque, WT/DS401, 22 mai 2014, §5.86).


  B.L’énoncé de la règle


  L’article I du GATT dispose dès son premier paragraphe que « [t]ous avantages, faveurs, privilèges ou immunités accordés par un membre à un produit originaire ou à destination de tout autre pays seront, immédiatement et sans condition, étendus à tout produit similaire originaire ou à destination du territoire de tous les autres membres». Il en découle l’obligation de ne pas discriminer entre des produits importés similaires.


  II.L’APPLICATION DE LA RÈGLE


  A.Le contenu de la clause


  Le traitement prévu par cette clause est inconditionnel, dans le sens où il ne nécessite aucun accord et aucune négociation supplémentaire. Il est également multilatéral ou général, ce qui signifie que toute concession, c’est-à-dire tout avantage, toute faveur accordée à l’occasion de l’échange de produits, est concernée et automatiquement étendue à toutes les parties. Autrement dit, une concession négociée de manière bilatérale profitera à tous les autres membres de l’OMC, de sorte que les États inscrivent sur des « listes de concessions » prévues par l’article II du GATT les montants de droits de douanes et impositions qu’ils s’engagent à ne pas excéder à l’égard de tous les membres.


  B.Les limites de la clause


  Le principe est toutefois limité aux produits (et non aux personnes), à condition qu’ils soient « similaires ». Cette dernière condition, non définie, conduit souvent les États protectionnistes à arguer de la spécificité de tel ou tel produit pour échapper à la clause NPF. En pratique, la jurisprudence de l’ORD et de l’Organe d’appel examine les arguments au cas par cas, en s’appuyant sur un faisceau d’indices parmi lesquels on peut citer les propriétés physiques des produits, leur utilisation finale ou encore la manière dont ils sont perçus par le consommateur (Affaire CE – Amiante, WT/DS135/AB/R, 12 mars 2001, §101).


   30 LA CLAUSE DE TRAITEMENT NATIONAL


  I.L’ORIGINE DE LA RÈGLE DU TRAITEMENT NATIONAL


  A.L’objet de la règle


  La clause de traitement national poursuit l’objectif d’égaliser la concurrence entre produits importés depuis des États membres et produits nationaux. Ainsi, les produits nationaux ne devraient pas bénéficier, pour des raisons protectionnistes, d’un meilleur traitement que les produits étrangers. C’est la raison pour laquelle les produits étrangers subissent, conformément à l’article III du GATT, le « traitement national ».


  B.L’énoncé de la règle


  1.Le premier paragraphe de l’article III du GATT


  L’article III du GATT prévoit en son premier paragraphe que de nombreuses barrières commerciales étatiques, comme des taxes intérieures ou règlementations quantitatives, ne doivent s’appliquer ni aux produits importés, ni aux produits nationaux si ces barrières visent à protéger la production nationale similaire. Cette règle fondamentale ne s’applique qu’aux mesures appliquées une fois le produit entré sur le territoire, et non aux droits de douane.


  2.Les paragraphes 2 et 4 de l’article III du GATT


  Le deuxième paragraphe prévoit que les produits importés ne peuvent être frappés de taxes ou impositions supérieures à celles imposées aux « produits nationaux similaires ». Le quatrième paragraphe prévoit que « [l]es produits du territoire de toute partie contractante importés sur le territoire de toute autre partie contractante ne seront pas soumis à un traitement moins favorable que le traitement accordé aux produits similaires d’origine nationale » s’agissant de la vente, du transport, de la distribution ou encore de l’utilisation de ces produits sur le marché national.


  II.L’APPLICATION DE LA RÈGLE DU TRAITEMENT NATIONAL


  A.Difficultés d’application de la règle


  1.Le terme « similaire »


  On retrouve dans le premier paragraphe les mêmes difficultés qu’avec la clause NPF : le concept de produit « similaire » est rétif à la définition et doit faire l’objet d’une appréciation au cas par cas. Au contentieux, l’ORD vérifiera ainsi si les mesures prises par un État, par exemple pour protéger sa sécurité intérieure ou la santé publique, s’appliquent de manière indifférenciée aux produits importés depuis les États membres et aux produits nationaux.


  2.Les produits « concurrents ou substituables »


  a)Une complexité accrue


  La complexité s’accroît à la lecture de la deuxième phrase du paragraphe 2 de l’article III, interprétée à la lumière de la note à laquelle la convention renvoie. En effet, non seulement la clause s’applique aux produits « similaires », mais en outre son champ s’étend aux produits « concurrents ou substituables », sauf en ce qui concerne les mesures appelées « règlementations intérieures » (paragraphe 4) qui ne s’appliquent qu’aux produits « similaires ».


  b)Une source de contentieux


  Pour déterminer si les produits sont substituables ou concurrents, l’ORD doit faire appel à des études économiques parfois complexes. Aussi, l’application de la clause de traitement national est la source de très nombreux contentieux entre les États membres.


  B.La distinction entre les impositions intérieures et les autres règlementations intérieures


  L’article III opère de plus une distinction entre les impositions intérieures mentionnées au paragraphe 2 et qui excluent les droits de douane, des autres règlementations intérieures. À propos de ces dernières, le paragraphe 4 de l’article III énonce trois conditions qui, si elles sont remplies, permettent d’étendre la clause de traitement national aux autres règlementations intérieures :


  –la similarité des produits ;


  –la source de la mesure contestée (loi, règlement ou prescription spécifique) ;


  –l’existence d’un traitement moins favorable appliqué au produit en cause.


   31 LE TRAITEMENT SPÉCIAL ET DIFFÉRENCIÉ DES PAYS EN DÉVELOPPEMENT


  I.LES RAISONS DE L’EXISTENCE DU TRAITEMENT SPÉCIAL ET DIFFÉRENCIÉ


  A.Le principe du traitement spécial et différencié


  1.La logique de l’OMC


  Le système commercial multilatéral a pour objectif premier l’accroissement des échanges par la libéralisation du commerce. Il n’a jamais été question de limiter ces objectifs aux États les plus développés, mais au contraire d’inclure les pays moins développés qui produisent des marchandises différentes et doivent pouvoir bénéficier du commerce mondial.


  2.L’orientation du cycle de Doha


  Le cycle de Doha devait, d’ailleurs, principalement se concentrer sur la question du développement et des pays en développement, afin d’améliorer leur capacité à accéder aux marchés mondiaux par des règles spéciales.


  B.Les pays éligibles


  1.Les pays en développement


  Le droit de l’OMC ne prévoit pas de définition des « pays en développement », alors qu’ils bénéficient d’exceptions à son application. Aussi, le principe est celui de « l’autodésignation ». Cette absence de définition reste problématique, plusieurs décennies après la conclusion des accords internationaux : certains pays autrefois en développement se situent économiquement aux portes des pays les plus développés voire actuellement largement parmi eux. Tel est le cas de la Chine ou, dans une moindre mesure, du Brésil.


  2.Les pays les moins avancés (PMA)


  À l’inverse, la liste des PMA est fixée par les Nations unies, et spécifiquement le Comité économique et social. La liste évolue régulièrement ; le Vanuatu l’a par exemple quittée en 2020. Fin 2021, il existait toujours quarante-six PMA, dont la répartition géographique est particulièrement inégalitaire : trente-trois sur le continent africain, neuf sur le continent asiatique, trois sur le continent océanien, un sur le continent américain et aucun en Europe.


  II.LA POSSIBILITÉ D’ÉTABLIR DES PRÉFÉRENCES


  A.La clause d’habilitation de 1979


  Le 28 novembre 1979, les signataires du GATT s’accordent par une décision sur l’existence du système généralisé de préférences (SGP). Le premier paragraphe de la décision prévoit ainsi que « [n]onobstant les dispositions de l’article premier de l’accord général, les parties contractantes peuvent accorder un traitement différencié et plus favorable aux pays en voie de développement, sans l’accorder à d’autres parties contractantes ».


  B.Prérogative unilatérale et facultative


  Les différentes clauses prévoyant l’existence de dérogations, essentiellement à la clause de la nation la plus favorisée, répondent à la même logique. Ces règles habilitent en général les pays développés qui le souhaitent à établir soit un « système de préférences généralisé », non réciproque et non discriminatoire – donc identique pour tous les bénéficiaires – à l’égard des pays en développement, soit des préférences spécifiques à l’égard des PMA, non réciproques mais possiblement différenciées selon les bénéficiaires. Les pays en développement peuvent également établir entre eux des préférences, sur la base du volontariat.


   32 LES RÈGLES RELATIVES AUX OBSTACLES NON TARIFAIRES


  I.LE PRINCIPE D’INTERDICTION


  A.Définition des obstacles non tarifaires


  1.Des obstacles autres que douaniers


  Les obstacles non tarifaires sont les obstacles au commerce qui ne sont pas purement « tarifaires », c’est-à-dire tous les obstacles autres que les droits de douane. Il peut s’agir de restrictions quantitatives, de licences d’importation, des règles d’inspection avant l’expédition qui reviennent à effectuer un contrôle des importations, des règles d’origine, des exigences sur la qualité des emballages, et globalement de toute difficulté administrative pouvant constituer un obstacle à l’importation et l’exportation libre.


  2.Catégorisation des obstacles non tarifaires


  a)Nécessité de classifier


  En 2008, plusieurs experts provenant de huit organisations internationales dont l’OMC ont établi un système de classification des obstacles non tarifaires au commerce international en quinze catégories différentes. Cette entreprise devait permettre de mieux appréhender et identifier les différents obstacles. Il est possible de les synthétiser en deux grandes séries d’obstacles.


  b)Deux catégories d’obstacles


  Les mesures techniques concernent les processus de fabrication et les caractéristiques techniques des produits, et visent en général à garantir la qualité – y compris environnementale – du produit, la protection du consommateur et de l’État importateur. Les mesures non techniques désignent pour leur part l’ensemble des règles qui peuvent limiter leur commercialisation – par exemple certaines dispositions fiscales imposées après la douane.


  B.L’interdiction des obstacles non tarifaires


  1.L’article XI du GATT


  L’interdiction est prévue par l’article XI du GATT, dont le premier paragraphe dispose qu’aucun État ne créera ou ne maintiendra des prohibitions ou restrictions autres que des droits de douane, taxes ou autres impositions, à l’importation « d’un produit originaire du territoire d’une autre partie contractante, à l’exportation ou à la vente pour l’exportation d’un produit destiné au territoire d’une autre partie contractante ».


  2.Étendue de l’interdiction


  Si le titre de l’article XI ne vise que les « restrictions quantitatives », son contenu est large et englobe l’ensemble des mesures non tarifaires. L’expression est d’ailleurs interprétée de manière extensive par l’ORD. Alors que les règles sur les obstacles tarifaires (droits de douane) ne concernent que l’importation, celles sur les obstacles non tarifaires portent également sur les exportations.


  II.LES EXCEPTIONS À L’INTERDICTION


  A.Exceptions prévues par l’article XI


  1.La pénurie


  L’article XI paragraphe 2 a) prévoit une exception pour les prohibitions et restrictions à l’exportation si elles sont appliquées à titre temporaire, pour prévenir ou réparer de graves problèmes liés à une pénurie alimentaire ou d’autres produits essentiels pour l’exportateur.


  2.Les autres règles du droit de l’OMC


  Le paragraphe 2 b) prévoit pour sa part une exception à l’interdiction des obstacles non tarifaires pour les prohibitions et restrictions à l’exportation comme à l’importation « nécessaires pour l’application de normes ou réglementations concernant la classification, le contrôle de la qualité ou la commercialisation de produits destinés au commerce international ». Cette disposition vise à mettre en cohérence les règles du droit de l’OMC, en évitant que les règlementations douanières, notamment, puissent être considérées comme des obstacles non tarifaires.


  B.Exception de l’article XII


  1.Énoncé de l’exception


  L’article XII prévoit que « toute partie contractante, en vue de sauvegarder sa position financière extérieure et l’équilibre de sa balance des paiements, peut restreindre le volume ou la valeur des marchandises dont elle autorise l’importation », sous réserve de plusieurs conditions énumérées aux paragraphes 2 à 5 du même article.


  2.Objet de l’exception


  Cette clause permet aux États subissant un déséquilibre temporaire ou une menace imminente de déséquilibre de leur balance des paiements d’introduire, à titre provisoire, des restrictions quantitatives qui doivent être dégressives. Les conditions posées à l’exercice de ce droit incluent par exemple l’absence de lésion inutile des intérêts commerciaux et économiques des États membres.


   33 LA LUTTE CONTRE LE DUMPING DES ENTREPRISES


  I.LE DUMPING PROHIBÉ


  A.Définition du dumping


  Le dumping consiste, pour une entreprise, à exporter un produit à un prix inférieur à celui qu’elle pratique sur son propre marché national. Il est souvent considéré par les gouvernements victimes de cette pratique comme relevant de la concurrence déloyale.


  B.Identification du dumping prohibé


  1.Principe général de l’antidumping


  L’article VI du GATT, complété par l’accord antidumping de 1994, n’ouvre droit à une action gouvernementale que si le dumping en cause est prohibé, c’est-à-dire s’il est significatif et s’il cause ou menace de causer à la branche de production nationale concurrente un dommage important.


  2.Méthode d’identification du dumping « important »


  Trois méthodes permettent de déterminer si le dumping dont fait l’objet un produit est « important ». La première consiste à observer le prix pratiqué sur le marché intérieur de l’exportateur à titre de comparaison. Subsidiairement, il est possible d’étudier le prix pratiqué par l’exportateur dans un autre pays, ou de calculer le prix d’après les coûts de production de l’exportateur, toujours à titre de comparaison. Les mesures de lutte antidumping sont ensuite possibles si un dommage est causé à la branche de production du pays qui importe.


  II.LA LUTTE CONTRE LE DUMPING


  A.Ouverture d’une enquête


  S’il est établi qu’un produit fait l’objet de dumping, l’ouverture d’une enquête préalable à la demande de la branche de production nationale est indispensable pour déterminer si cette dernière subit ou non un dommage. La demande d’ouverture d’enquête doit apporter des éléments de preuve qui sont examinés, de manière contradictoire, pendant une période d’au maximum dix-huit mois.


  Tous les États présentent, deux fois par an, un rapport sur leurs enquêtes.


  B.Adoption de mesures antidumping


  1.Fonctionnement des mesures antidumping


  Si l’enquête conduit à l’observation d’une pratique de dumping causant ou menaçant de causer un dommage important à la branche de production nationale, l’État peut prendre deux types de mesure antidumping : provisoires ou définitives. Les mesures provisoires sont adoptées avant la fin de l’enquête et s’étendent au maximum sur six mois. Les mesures définitives ne sont décidées qu’en fin d’enquête et peuvent s’appliquer durant cinq ans ; au-delà, une nouvelle enquête doit être diligentée.


  2.Contenu des mesures antidumping


  Les mesures antidumping consistent en une surtaxe douanière permettant de réajuster précisément les prix ; cette surtaxe ne peut être reversée aux entreprises de la branche nationale ayant contesté le dumping.


   34 L’ENCADREMENT DES SUBVENTIONS ÉTATIQUES


  I.LES SUBVENTIONS INTERDITES


  A.Définition de la subvention


  1.Définition générale


  L’article XVI du GATT, qui concerne les subventions, ne les définit pas précisément. L’article 1.1 de l’accord « SMC » (accord sur les subventions et les mesures compensatoires) de 1994 permet d’en identifier les composantes. Il s’agit d’une « contribution financière des pouvoirs publics ou de tout organisme public » (article 1.1 a)1)) qui confère un « avantage » (article 1.1.b), autrement dit toutes les « situations dans lesquelles quelque chose ayant une valeur économique est transféré par les pouvoirs publics au profit d’un bénéficiaire » (Affaire États-Unis – Bois de construction IV, WT/DS257/AB/R, 19 janvier 2004, §51).


  2.Précision sur la « spécificité »


  L’article 2 de l’accord SMC ajoute une qualité de « spécificité » de la subvention, qui, par son ciblage, permet de distinguer la subvention de la mesure politique incitative générale.


  B.Détermination du caractère illicite de la subvention


  Les subventions interdites sont celles qui ont des « effets défavorables » (article 5) pour les membres, par exemple en causant des dommages à une branche de production nationale. La notion de dommage est essentielle à la détermination du caractère illicite de la subvention, sauf pour certaines subventions mentionnées à l’article 3 et qui sont « prohibées » sans besoin de démontrer l’existence d’un dommage ; par exemple, les subventions à l’exportation.


  II.LA LUTTE CONTRE LES SUBVENTIONS INTERDITES


  A.Procédure de lutte contre les subventions interdites


  La procédure de lutte contre les subventions interdites est similaire à la procédure antidumping, sous réserve de quelques différences mineures. D’ailleurs, certaines subventions aux exportations prohibées peuvent s’analyser à la fois comme des subventions et comme des mesures de dumping, auquel cas l’État qui les identifie peut choisir l’une des deux procédures.


  B.Matérialisation de la lutte contre les subventions interdites


  Les actions contre les subventions interdites consistent en l’imposition de « mesures compensatoires » des subventions (partie V de l’accord SMC). Concrètement, il s’agit de compenser les effets des subventions accordées par un État sur un produit, en ajoutant un droit compensatoire à l’importation de ce produit.


   35 LES EXCEPTIONS GÉNÉRALES AUX RÈGLES DU GATT


  I.LA LOGIQUE DES EXCEPTIONS GÉNÉRALES


  A.Présentation générale


  L’article XX du GATT prévoit que les États peuvent prendre certaines mesures contraires aux règles du commerce international, dans certains cas particuliers. Ce sont les « exceptions générales » à l’application du GATT. L’article XX est l’une des dispositions les plus invoquées dans les relations économiques internationales, ainsi que devant l’Organe de règlement des différends de l’OMC. Si un État membre ne parvient pas à démontrer que la mesure contestée est pleinement conforme à ses obligations en vertu du droit de l’OMC, il lui est en effet possible de tenter d’arguer qu’elle s’inscrit dans l’une des exceptions prévues par l’article XX.


  B.Énoncé de l’article XX


  L’article XX du GATT prévoit que « sous réserve que ces mesures ne soient pas appliquées de façon à constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre les pays où les mêmes conditions existent, soit une restriction déguisée au commerce international, rien dans le présent accord ne sera interprété comme empêchant l’adoption ou l’application par toute partie contractante des mesures » listées au sein de dix alinéas.


  II.LES MESURES POUVANT RELEVER D’UNE EXCEPTION DE L’ARTICLE XX


  Chaque mesure a priori illicite prise par un État peut, si elle relève de l’un des cas listés par l’article XX, être finalement considérée comme conforme au droit de l’OMC. Certains cas impliquent de vérifier l’existence de la « nécessité » de la mesure, tandis que d’autres non.


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Alinéa

        

        	
          Cas où une mesure peut être considérée comme relevant d’une exception. 

        
      


      
        	
          a)

        

        	
          Mesures nécessaires à la protection de la moralité publique.

        
      


      
        	
          b)

        

        	
          Mesures nécessaires à la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou à la préservation des végétaux.

        
      


      
        	
          c)

        

        	
          Mesures se rapportant à l’importation ou à l’exportation de l’or ou de l’argent.

        
      


      
        	
          d)

        

        	
          Mesures nécessaires pour assurer le respect des lois et règlements qui ne sont pas incompatibles avec les dispositions de l’accord (par exemple sur la protection des brevets).

        
      


      
        	
          e)

        

        	
          Mesures se rapportant aux articles fabriqués dans les prisons.

        
      


      
        	
          f)

        

        	
          Mesures imposées pour la protection de trésors nationaux ayant une valeur artistique, historique ou archéologique.

        
      


      
        	
          g)

        

        	
          Mesures se rapportant à la conservation des ressources naturelles épuisables, si elles sont appliquées conjointement avec des restrictions à la production ou à la consommation nationales.

        
      


      
        	
          h)

        

        	
          Mesures prises en exécution d’engagements contractés en vertu d’un accord intergouvernemental sur un produit de base qui est conforme aux critères soumis aux Parties contractantes et non désapprouvés par elles ou qui est lui–même soumis aux Parties contractantes et n’est pas désapprouvé par elles.

        
      


      
        	
          i)

        

        	
          Mesures comportant des restrictions à l’exportation de matières premières produites à l’intérieur du pays et nécessaires pour assurer à une industrie nationale de transformation les quantités essentielles desdites matières premières pendant les périodes où le prix national en est maintenu au-dessous du prix mondial en exécution d’un plan gouvernemental de stabilisation, sous réserve que ces restrictions n’aient pas pour effet d’accroître les exportations ou de renforcer la protection accordée à cette industrie nationale et n’aillent pas à l’encontre des dispositions du présent accord relatives à la non-discrimination.

        
      


      
        	
          j)

        

        	
          Mesures essentielles à l’acquisition ou à la répartition de produits pour lesquels se fait sentir une pénurie générale ou locale, si elles sont compatibles avec le principe selon lequel toutes les parties contractantes ont droit à une part équitable de l’approvisionnement international de ces produits, et qu’elles sont supprimées dès que les circonstances qui les ont motivées auront cessé d’exister.

        
      

    
  


  III. L’APPLICATION DE L’ARTICLE XX PAR L’ORGANE DE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS


  A.Vérification de l’appartenance à l’un des alinéas de l’article XX


  Depuis les années 1990 et spécifiquement l’affaire États-Unis – Essence, WT/DS2/AB/R, 29 avril 1996, les groupes spéciaux et l’Organe d’appel vérifient en premier lieu que la mesure contestée relève de l’un des alinéas de l’article XX, en effectuant le cas échéant le test consistant à contrôler la « nécessité » de la mesure. Il s’agit alors de contrôler l’adéquation de la mesure avec l’objectif de protection poursuivi par l’État qui la prend.


  B.Vérification du respect du chapeau de l’article XX


  Si ce premier test s’avère positif, l’organe contentieux vérifie, en second lieu, que les conditions de mise en œuvre de la mesure contestée ne révèlent pas un abus. En se référant au début de l’article XX, il s’agit donc de s’assurer que la mesure n’est devenue, du fait de son application, ni un « moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable », ni une « restriction déguisée au commerce internationale ».


   36 LES EXCEPTIONS DE SÉCURITÉ AUX RÈGLES DU GATT


  I.PREMIÈRE EXCEPTION DE L’ARTICLE XXI


  De la même manière que l’article XX, l’article XXI détermine, par trois alinéas, les cas dans lesquels les mesures contestées peuvent être considérées comme relevant d’une exception de sécurité. L’alinéa a) prévoit qu’aucune disposition de l’accord ne sera interprétée « comme imposant à une partie contractante l’obligation de fournir des renseignements dont la divulgation serait, à son avis, contraire aux intérêts essentiels de sa sécurité ». C’est donc à l’État membre seul de juger de la situation. L’ORD n’est pas susceptible de remettre cette appréciation unilatérale en doute.


  II.DEUXIÈME EXCEPTION DE L’ARTICLE XXI


  L’alinéa b) prévoit qu’aucune disposition ne peut être interprétée comme empêchant une partie « de prendre toutes mesures qu’elle estimera nécessaires à la protection des intérêts essentiels de sa sécurité », si ces mesures concernent les matières fissiles, le trafic d’armes, munitions et matériel de guerre ou si elles sont appliquées en temps de guerre ou « en cas de grave tension internationale ». Comme pour la première exception, l’État qui prend les mesures apprécie unilatéralement leur nécessité, à l’inverse des exceptions de l’article XX.


  III. TROISIÈME EXCEPTION DE L’ARTICLE XXI


  Enfin, l’alinéa c) prévoit que les parties peuvent prendre « des mesures en application de ses engagements au titre de la Charte des Nations unies, en vue du maintien de la paix et de la sécurité internationales ». Cette disposition relève de la sécurité internationale et non plus de la sécurité nationale. Le Conseil de sécurité des Nations unies est en effet habilité à imposer des sanctions économiques qui sont, en vertu de l’article 103 de la Charte des Nations unies, obligatoires pour tous les membres de l’ONU. Cet alinéa a pour objet d’éviter qu’un État membre de l’OMC visé par une sanction de ce type tente de contester son application sous l’angle du droit international économique.


   37 LES DÉROGATIONS EXCEPTIONNELLES ET LES MESURES DE SAUVEGARDE


  I.LA DÉROGATION EN CAS DE CIRCONSTANCES EXCEPTIONNELLES


  A.Principe de la dérogation


  La dérogation n’est pas une exception. L’« exception » repose sur l’idée que la règle générale ne s’applique jamais dans des situations définies par l’article exposant l’exception. La dérogation procède d’une autre logique : la règle s’applique de manière générale, mais, dans des circonstances spéciales et souvent à condition de respecter une certaine procédure, peut exceptionnellement ne pas s’appliquer.


  B.Dérogations possibles au GATT


  1.Principe du vote


  Rarement utilisée, la clause de l’article XXV paragraphe 5 du GATT prévoit que dans des circonstances exceptionnelles, qui ne sont pas définies par le GATT, les parties membres de l’OMC pourront organiser un vote libérant un des membres d’une ou plusieurs de ses obligations prévue(s) par l’accord.


  2.Conditions du vote


  Pour être acceptée, il faut d’abord que la demande de dérogation au bénéfice d’un Membre reçoive la majorité des deux tiers des votes. Vu la répartition des droits de vote à l’OMC, cette majorité peut s’obtenir avec une minorité d’États membres, si ceux-ci sont ceux qui ont le plus de droits (comme les États-Unis). Aussi, une seconde condition veut que parmi cette majorité des deux tiers, les voix de plus de la moitié des membres de l’OMC soient exprimées en faveur de la dérogation.


  II.LES MESURES DE SAUVEGARDE


  A.Principe des mesures de sauvegarde


  Contrairement à la dérogation simple qui fait l’objet d’un vote, les mesures de sauvegarde sont des mesures dérogatoires mais urgentes. Il s’agit de suspendre, de manière temporaire et limitée, certains engagements pour faire face à une situation.


  B.Mise en place des mesures de sauvegarde


  1.Les situations possibles


  L’article XIX du GATT prévoit un certain nombre de cas où il est possible de faire appel à une mesure de sauvegarde dérogatoire. Les cas couverts incluent notamment l’hypothèse où un produit serait importé dans des quantités tellement importantes, du fait d’une évolution imprévue des circonstances, que cela causerait ou risquerait de causer un dommage grave aux producteurs nationaux de produits similaires ou concurrents.


  2.La procédure des mesures de sauvegarde


  La procédure est exposée non dans le GATT, mais dans l’accord sur les sauvegardes également adopté au sein de l’OMC. Il prévoit une procédure spécifique incluant une enquête publique, une notification au Comité des sauvegardes et des négociations avec les États subissant les mesures. En pratique, les mesures de sauvegarde sont rarement utilisées.


Chapitre 2 – Le commerce international des services

   38 LES OBLIGATIONS GÉNÉRALES EN MATIÈRE DE SERVICES


  I.L’INTÉGRATION DES SERVICES DANS LE DROIT DE L’OMC


  A.L’intégration par l’accord général sur le commerce des services (GATS)


  Le droit du commerce international s’est, historiquement, concentré sur les marchandises et non sur les services. Il faut attendre le cycle d’Uruguay et les années 1990 pour que les services, pourtant souvent liés aux marchandises, relèvent totalement du droit du commerce international à l’OMC. C’est l’accord général sur le commerce des services (AGCS ou GATS en anglais), annexé à l’accord de Marrakech (annexe 1b), qui les intègre pleinement dans le droit de l’OMC.


  B.La définition des services


  1.Définition par le mode de fourniture du service


  a)Absence de définition précise du service


  Le service, c’est-à-dire la fourniture d’une prestation et non d’un produit, n’est pas défini avec précision par l’AGCS / GATS. L’accord ne donne que des éléments d’identification du « commerce des services » (article 1er, paragraphe 2) selon leur mode de « fourniture », c’est-à-dire la manière dont les services sont fournis aux autres États.


  b)Classification officielle par « mode de fourniture »


  Les alinéas du paragraphe 2 de l’article 1er permettent ainsi de distinguer quatre « modes de fourniture » de services visés par l’accord, qui constituent la nomenclature officielle utilisée à l’OMC. On parle donc de « mode 1 », « mode 2 », « mode 3 » ou « mode 4 » pour identifier les services concernés par le droit de l’OMC.


  
    
      

      

      
    

    
      
        	
          Alinéa

        

        	
          Mode

        

        	
          Exemples

        
      


      
        	
          « a. en provenance du territoire d’un membre et à destination du territoire de tout autre membre » (fourniture transfrontière de services)

        

        	
          Mode 1

        

        	
          Les prestations de l’étranger (une formation, une étude de marché) reçues via Internet ou courrier.

        
      


      
        	
          « b. sur le territoire d’un membre à l’intention d’un consommateur de services de tout autre membre » (consommation à l’étranger)

        

        	
          Mode 2

        

        	
          Les services fournis, sur place, aux touristes ou étudiants étrangers.

        
      


      
        	
          « c. par un fournisseur de services d’un membre, grâce à une présence commerciale sur le territoire de tout autre membre »

        

        	
          Mode 3

        

        	
          Fourniture d’une prestation grâce à une filiale ou succursale implantée à l’étranger.

        
      


      
        	
          « d. par un fournisseur de services d’un membre, grâce à la présence de personnes physiques d’un membre sur le territoire de tout autre membre »

        

        	
          Mode 4

        

        	
          Un expert ou un consultant se déplace à l’étranger pour fournir sa prestation.

        
      

    
  


  2.Classification indicative par secteur


  En 1991, pendant les négociations, le secrétariat du GATT a toutefois proposé une classification des services, et non plus de la manière dont ils sont fournis aux membres, en douze secteurs, chacun divisé en nombreux sous-secteurs. Cette classification n’est pas obligatoire mais permet d’identifier plus simplement les services concernés par le droit de l’OMC.


  
    
      

      

      
    

    
      
        	
          Numéro attribué

        

        	
          Désignation du secteur

        

        	
          Exemples

        
      

    

    
      
        	
          1

        

        	
          Services fournis aux entreprises et services professionnels

        

        	
          Services comptables, de publicité, d’architecture, juridiques…

        
      


      
        	
          2

        

        	
          Services de communication

        

        	
          Services audiovisuels, postaux, de courrier, de livraison…

        
      


      
        	
          3

        

        	
          Services de constructions et d’ingénierie connexes

        

        	
          Services de travaux de construction de bâtiments, de finition…

        
      


      
        	
          4

        

        	
          Services de distribution

        

        	
          Services de commerce de gros, de détail, de franchise, de courtage…

        
      


      
        	
          5

        

        	
          Services d’éducation

        

        	
          Services d’enseignement primaire, secondaire, pour adultes…

        
      


      
        	
          6

        

        	
          Services concernant l’environnement

        

        	
          Services d’enlèvement des ordures, de voirie, de protection de la nature…

        
      


      
        	
          7

        

        	
          Services financiers

        

        	
          Services d’assurance vie, bancaires, de prêts, de conseil...

        
      


      
        	
          8

        

        	
          Services de santé et services sociaux

        

        	
          Services hospitaliers, ambulanciers, dentaires, paramédicaux…

        
      


      
        	
          9

        

        	
          Services de tourisme et de voyage

        

        	
          Services d’opérateurs, de guides touristiques, de catering…

        
      


      
        	
          10

        

        	
          Services récréatifs, culturels et sportifs

        

        	
          Services culturels, d’installations sportives…

        
      


      
        	
          11

        

        	
          Services de transport

        

        	
          Services de transport aérien, maritime, terrestre…

        
      


      
        	
          12

        

        	
          Autres services

        

        	
      

    
  


  II.LE RÉGIME GÉNÉRAL DU COMMERCE DES SERVICES


  A.La méthode de libéralisation


  1.La libéralisation par des « listes d’engagements »


  Alors que la libéralisation du commerce des marchandises s’effectue grâce à des « listes de concessions » accordées entre membres de l’OMC, celle du commerce des services s’opère, dans le respect du principe de transparence, à la fois grâce à des « listes d’engagements » équivalentes (article XIX) et à des accords complémentaires.


  2.Une libéralisation plus complexe que pour les marchandises


  La libéralisation du commerce des services s’avère toutefois plus complexe que celle du commerce des marchandises du fait à la fois de leur diversité, de leur identification par mode de fourniture, et de l’inéluctable chevauchement avec d’autres branches du droit international (transports, télécommunications, des étrangers…) qui rend plus difficile l’adoption de normes universelles.


  B.La clause de la nation la plus favorisée


  1.Formulation similaire à celle du GATT


  Parmi les obligations générales en matière de services figure d’abord la clause de la nation favorisée, formulée de manière similaire que dans le GATT : « [c]haque membre accordera immédiatement et sans condition un traitement non moins favorable que celui qu’il accorde aux services similaires et fournisseurs de services similaires de tout autre pays » (article II paragraphe 1 de l’AGCS).


  2.Interprétation similaire par la jurisprudence


  L’interprétation de l’ORD de la clause, notamment s’agissant de la similarité et des conditions d’établissement de la discrimination, s’avère en pratique proche sinon identique des raisonnements tenus en matière de marchandises.


  C.La limitation des réglementations intérieures


  1.Création d’un forum de négociations sur les réglementations intérieures


  L’une des principales entraves au commerce des services réside dans les règlementations intérieures qui sont particulièrement variées au regard de la diversité intrinsèque des services. L’AGCS n’a pas pour ambition de régler toutes les questions susceptibles d’être posées à ce propos. Il fournit néanmoins le cadre des négociations internationales futures, notamment en établissant le Conseil du commerce des services (article XXIV) et en lui conférant des compétences pour réaliser les objectifs de l’accord.


  2.Fonction du Conseil du commerce des services


  L’article VI de l’AGCS confie en particulier au Conseil du commerce des services la mission d’élaborer des « disciplines » permettant de limiter la capacité des règlementations intérieures – normes techniques, licences, etc. – à constituer des obstacles au commerce des services.


   39 LES ENGAGEMENTS SPÉCIFIQUES EN MATIÈRE DE SERVICES


  I. PREMIER ENGAGEMENT : FACILITER L’ACCÈS AU MARCHÉ DES SERVICES


  A.Limitation des mesures restreignant l’accès au marché des services


  1.Logique de la limitation des mesures restrictives à l’accès au marché


  L’idée de l’accord général sur le commerce des services (AGCS) est de faciliter et d’encourager le commerce des services, et donc de libéraliser au maximum ce marché. Par conséquent, les États signataires se sont engagés à réduire les entraves à l’accès à ce marché mondial des services. Pour ce faire, l’AGCS identifie et supprime certaines mesures qui restreignent cet accès pour chaque État.


  2.Liste des mesures restreignant l’accès au marché des services


  L’article XVI paragraphe 2 de l’AGCS, qui ouvre le chapitre sur les « engagements spécifiques » des Parties, dresse une liste des six catégories de mesures que les membres s’engagent à ne pas adopter ni maintenir dans les secteurs de services où des engagements auront été pris.


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Alinéa

        

        	
          Mesures visées

        
      


      
        	
          a)

        

        	
          Limitations concernant le nombre de fournisseurs de services, que ce soit sous forme de contingents numériques, de monopoles, de fournisseurs exclusifs de services ou de l’exigence d’un examen des besoins économiques.

        
      


      
        	
          b)

        

        	
          Limitations concernant la valeur totale des transactions ou avoirs en rapport avec les services, sous forme de contingents numériques ou de l’exigence d’un examen des besoins économiques.

        
      


      
        	
          c)

        

        	
          Limitations concernant le nombre total d’opérations de services ou la quantité totale de services produits, exprimées en unités numériques déterminées, sous forme de contingents ou de l’exigence d’un examen des besoins économiques.

        
      


      
        	
          d)

        

        	
          Limitations concernant le nombre total de personnes physiques qui peuvent être employées dans un secteur de services particulier, ou qu’un fournisseur de services peut employer et qui sont nécessaires pour la fourniture d’un service spécifique, et s’en occupent directement, sous forme de contingents numériques ou de l’exigence d’un examen des besoins économiques.

        
      


      
        	
          e)

        

        	
          Mesures qui restreignent ou prescrivent des lois spécifiques d’entité juridique ou de co-entreprise par l’intermédiaire desquels un fournisseur de services peut fournir un service.

        
      


      
        	
          f)

        

        	
          Limitations concernant la participation de capital étranger, exprimées sous forme d’une limite maximale en pourcentage de la détention d’actions par des étrangers, ou concernant la valeur totale d’investissements étrangers particuliers ou des investissements étrangers globaux.

        
      

    
  


  B.Mécanique de l’ouverture


  L’interdiction d’adopter ou de maintenir les mesures précitées dépend de l’inscription, ou non, du secteur de services concerné dans la liste d’engagements d’un membre, et des éventuelles conditions et restrictions dont il peut le cas échéant assortir un engagement. Autrement dit, il n’y a pas d’obligation générale en matière d’accès au marché, mais des obligations conditionnées par l’engagement des membres ; en outre, la liste des mesures considérées comme restreignant cet accès est limitative.


  II.DEUXIÈME ENGAGEMENT : APPLIQUER LA CLAUSE DE TRAITEMENT NATIONAL


  A.Énoncé du principe


  L’article XVII de l’AGCS concerne, pour les secteurs inscrits dans les listes d’engagements des membres, l’obligation de fournir aux services et fournisseurs de services de tout autre membre un « traitement non moins favorable que celui qu’il accorde à ses propres services similaires et à ses propres fournisseurs de services similaires » (paragraphe 1).


  B.Admission des traitements formellement différents


  1.Principe de la différenciation admise


  Les deux paragraphes suivants précisent qu’il n’est pas nécessaire que le traitement réservé par un membre aux services et fournisseurs de services étrangers – s’il a inscrit le secteur pertinent dans sa liste et que les conditions et restrictions qu’il a énoncées ne rendent pas la clause de traitement national inapplicable – soit formellement identique à celui qu’il accorde à ses propres services et fournisseurs de services similaires. Autrement dit, il est possible de différencier les traitements sans pour autant violer la clause de traitement national.


  2.Conditions d’inadmissibilité de la différenciation


  Selon l’AGCS n’est que « s’il modifie les conditions de concurrence en faveur des services ou fournisseurs de services du membre par rapport aux services similaires ou aux fournisseurs de services similaires de tout autre membre » que le traitement, qu’il soit formellement identique ou formellement différent du traitement national, sera considéré comme « moins favorable » que ce dernier (paragraphe 3).


  III. LES ENGAGEMENTS ADDITIONNELS EN MATIÈRE DE SERVICES


  A.Principe des engagements additionnels


  L’AGCS étant avant tout un accord-cadre devant faciliter les négociations et l’adoption d’accords ultérieurs. Dès lors, son article XVIII prévoit que les membres pourront négocier d’autres engagements que ceux inscrits dans les listes indiquées par l’accord.


  B.Pratique des engagements additionnels


  L’accord incite en particulier les membres à négocier des engagements ultérieurs concernant les mesures sur les qualifications, les normes techniques et les licences. En pratique, peu d’engagements de ce type ont pourtant été conclus, à l’exception notable du secteur des télécommunications.


   40 LES EXCEPTIONS ET DÉROGATIONS AUX RÈGLES DU GATT SUR LES SERVICES


  I.LES DÉROGATIONS À LA CLAUSE DE LA NATION LA PLUS FAVORISÉE


  A.Les dérogations classiques


  Les dérogations découlant de la logique du droit du commerce international s’appliquent aux services. Ainsi, il est possible de déroger, sous conditions, à certaines règles mentionnées par l’accord général sur le commerce des services (AGCS). Tel est notamment le cas, dans le cadre d’accords commerciaux préférentiels, des pays en développement, poussant plus loin la libéralisation de certains secteurs de services fournis par ces pays.


  B.La dérogation par inscription sur la liste des exemptions


  1.La nécessité de satisfaire aux conditions de l’Annexe sur les exemptions


  La principale dérogation, spécifique aux services, s’applique uniquement à la clause de la nation la plus favorisée mentionnée à l’article II, paragraphe 1 de l’accord. Elle est plus large que son équivalent en matière de commerce des marchandises, le paragraphe 2 ne fixant qu’une seule condition : un membre pourra maintenir une mesure incompatible avec la clause de la nation la plus favorisée dès lors que la mesure figure dans une Annexe sur les exemptions, et qu’elle satisfait « aux conditions qui sont indiquées dans ladite annexe ».


  2.L’absence de règles contraignantes dans l’Annexe


  Or, l’annexe en question, très courte, ne prévoit aucune limitation matérielle, de sorte que les dérogations sont virtuellement illimitées. Seule une limitation temporelle est recommandée : « [e]n principe, les exemptions ne devraient pas dépasser une période de 10 ans. En tout cas, elles feront l’objet de négociations lors des séries de libéralisation des échanges ultérieures » (annexe, paragraphe 6).


  II.LES EXCEPTIONS À LA CLAUSE DE LA NATION LA PLUS FAVORISÉE


  A.Les exceptions de l’article XIV


  1.Présentation générale


  L’article XIV de l’AGCS est la disposition miroir de l’article XX du GATT, appliqué aux services. La principale variation réside dans la mention des conditions « similaires » entre les pays dans l’AGCS, là où le GATT évoque les « mêmes conditions ». Cet article XIV prévoit que tout pays peut adopter certaines mesures d’exception à la clause de la nation la plus favorisée, mesures listées au sein de cinq alinéas. Les États peuvent les prendre à moins qu’il ne s’agisse d’un moyen de discriminer arbitrairement ou de manière injustifiable entre plusieurs pays où des « conditions similaires existent » ou d’une « restriction déguisée au commerce des services ».


  2.Liste des exceptions possibles


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Alinéa

        

        	
          Mesures concernées par l’article XIV

        
      


      
        	
          a)

        

        	
          Mesures « nécessaires à la protection de la moralité publique ou au maintien de l’ordre public ».

        
      


      
        	
          b)

        

        	
          Mesures « nécessaires à la protection de la santé et de la vie des personnes et des animaux ou à la préservation des végétaux ».

        
      


      
        	
          c)

        

        	
          Mesures « nécessaires pour assurer le respect des lois ou réglementations qui ne sont pas incompatibles avec les dispositions du présent accord, y compris celles qui se rapportent :


          I) à la prévention des pratiques de nature à induire en erreur et frauduleuses ou aux moyens de remédier aux effets d’un manquement à des contrats de services ;


          II) à la protection de la vie privée des personnes pour ce qui est du traitement et de la dissémination de données personnelles, ainsi qu’à la protection du caractère confidentiel des dossiers et comptes personnels ;


          III) à la sécurité ».

        
      


      
        	
          d)

        

        	
          Mesures « incompatibles avec l’article XVII, à condition que la différence de traitement vise à assurer l’imposition ou le recouvrement équitable ou effectif d’impôts directs pour ce qui est des services ou des fournisseurs de services d’autres membres ».

        
      


      
        	
          e)

        

        	
          Mesures « incompatibles avec l’article II, à condition que la différence de traitement découle d’un accord visant à éviter la double imposition ou de dispositions visant à éviter la double imposition figurant dans tout autre accord ou arrangement international par lequel le membre est lié ».

        
      

    
  


  B.Les exceptions de sécurité nationale


  L’article XIV bis prévoit des exceptions en cas d’atteinte ou de menace d’atteinte à la sécurité nationale, de manière identique à celles de l’article XXI du GATT.


  Ainsi, l’accord n’empêche pas un État de prendre, à titre exceptionnel, des mesures qui lui sont incompatibles si elles sont nécessaires à la protection des « intérêts essentiels de sa sécurité », ou si elles découlent de ses obligations internationales en vertu de la Charte des Nations unies.


  III. LES AUTRES DÉROGATIONS AUX RÈGLES RELATIVES AUX SERVICE


  A.Les sauvegardes


  L’article X de l’accord AGCS ne formalise pas de régime établissant la licéité de mesures de sauvegarde. Il se borne à indiquer que des négociations ultérieures, fondées sur le principe de non-discrimination, auront lieu ultérieurement sur les mesures de sauvegarde d’urgence. Ces négociations n’ont, pour l’instant, pas abouti.


  B.Les restrictions destinées à protéger l’équilibre de la balance des paiements


  1.Formalisation de l’exception


  a)Des restrictions autorisées en cas de « graves difficultés »


  Enfin, l’article XII relatif aux restrictions destinées à protéger l’équilibre de la balance des paiements prévoit qu’un membre de l’OMC peut adopter, ou maintenir, des mesures restreignant le commerce des services au cas « où sa balance des paiements et sa situation financière extérieure posent ou menacent de poser de graves difficultés ». Les « graves difficultés » ne sont pas précisément définies.


  b)Le cas des pays en voie de développement


  Le même paragraphe reconnaît que des « pressions particulières s’exerçant sur la balance des paiements d’un membre en voie de développement économique ou engagé dans un processus de transition économique » justifient l’invocation de cette exception, afin qu’ils puissent conserver un niveau de réserves suffisant pour mener à bien leurs programmes de développement ou de transition.


  2.Conditions d’application de l’exception


  Les paragraphes suivants établissent les conditions d’adoption de ces restrictions : elles ne doivent pas être discriminatoires entre les membres, doivent respecter les statuts du FMI, être strictement nécessaires, proportionnées, temporaires et progressivement supprimées, faire l’objet d’une notification au Conseil général de l’organisation, ou encore l’objet de consultations avec le Comité des restrictions appliquées pour des raisons de balance des paiements.


Chapitre 3 – Le droit international de la propriété intellectuelle

   41 L’INTÉGRATION DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE DANS LE DROIT DU COMMERCE


  I.L’EXISTENCE DU DROIT INTERNATIONAL DE LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE


  A.L’émergence du droit international de la propriété intellectuelle


  La propriété intellectuelle (droits d’auteurs, brevets, marques…) est un domaine ancien du droit international : dès 1893, les bureaux internationaux réunis pour la propriété intellectuelle permettaient aux entreprises et inventeurs de garantir le respecter de leurs droits – et notamment l’exclusivité des inventions et découvertes – à l’étranger. L’Organisation mondiale de la propriété intellectuelle (OMPI), créée en 1967, est aujourd’hui une organisation relevant du système des Nations unies.


  B.Les raisons de l’intégration au sein du droit du commerce international


  L’incitation à l’augmentation du commerce international implique de garantir aux opérateurs que sont les entreprises l’exclusivité de leurs recherches. Sans cette protection, leurs œuvres et inventions pourraient être reproduites ou dérobées à l’étranger, à l’occasion d’une opération d’exportation ou d’importation. L’absence de protection du secret industriel, en particulier, constituerait ainsi un obstacle au développement du commerce international.


  II.L’ACCORD SUR LES ASPECTS DES DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE QUI TOUCHENT AU COMMERCE (ADPIC)


  A.L’adoption de l’ADPIC


  En 1994, les États annexent à l’accord de Marrakech l’ADPIC, qui est un accord multilatéral particulièrement complet (annexe 1 C). Particulièrement long avec plus de soixante-dix articles, il vise pour l’essentiel à clarifier les relations entre droit international du commerce et propriété intellectuelle, à assurer à ces relations spécifiques une protection suffisante et à établir un système de règlement des différends relatif à la propriété intellectuelle.


  B.Les références à l’ADPIC


  Depuis l’adoption de l’ADPIC, de nombreux autres accords commerciaux ont été conclus. Dans la mesure où le cycle de Doha, qui devait affermir ses règles, n’a pas abouti, il est fréquent qu’ils comprennent des dispositions sur la propriété intellectuelle qui ont pour effet d’étendre la protection déjà conférée par l’ADPIC.


  Un exemple typique de cette dynamique est l’ACTA, Anti Counterfeiting Trade Agreement, de 2011, qui devait permettre d’étendre certaines dispositions de l’ADPIC à l’environnement numérique. Un vote négatif du Parlement européen au moment de sa ratification en 2012 a cependant mis un terme à ce processus.


   42 L’APPLICATION DES RÈGLES CLASSIQUES DU COMMERCE INTERNATIONAL


  I.L’IMPOSITION D’UN ACCORD-CADRE SUR LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE


  L’ADPIC est un accord-cadre qui ne prévoit que le strict nécessaire. L’article 1er, paragraphe 1, est clair : les États « pourront, sans que cela soit une obligation, mettre en œuvre dans leur législation une protection plus large que ne le prescrit le présent accord, à condition que cette protection ne contrevienne pas aux dispositions dudit accord ». Autrement dit, les membres sont, comme dans les autres domaines, invités à conclure, de manière non discriminatoire, des accords et à prendre des engagements pour aller plus loin que l’ADPIC.


  II.LES RESTRICTIONS ET EXCEPTIONS AUX RÈGLES SUR LA PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE


  A.Les restrictions prévues par l’article 8 de l’ADPIC


  De manière classique, l’ADPIC prévoit la possibilité que certaines restrictions aux droits de propriété intellectuelle soient adoptées par les États membres. L’article 8 dispose ainsi, en son premier paragraphe, que tout État peut adopter des mesures pour « protéger la santé publique et la nutrition », et pour « promouvoir l’intérêt public dans des secteurs d’une importance vitale pour leur développement socio-économique et technologique ».


  B.Les exceptions de l’article 73 de l’ADPIC


  Sans que cela surprenne, une liste des mesures dont l’illicéité peut être compensée par l’invocation de l’exception de sécurité est présente dans l’ADPIC. Aux termes de l’article 73 de l’ADPIC, l’exception de sécurité prévoit ainsi, poursuivant une logique proche de celle des autres accords, qu’aucune disposition ne peut être interprétée comme imposant à un membre de fournir des renseignements dont la divulgation serait, « à son avis, contraire aux intérêts essentiels de sa sécurité », ni comme l’empêchant de prendre des mesures « qu’il estimera nécessaires à la protection des intérêts essentiels de sa sécurité ».


   43 LES RÈGLES SPÉCIFIQUES AUX DROITS DE PROPRIÉTÉ INTELLECTUELLE


  I.L’EXTENSION DES RÈGLES CLASSIQUES DU COMMERCE INTERNATIONAL


  A.La clause de traitement national


  1.Énoncé de la clause


  La clause de traitement national insérée à l’article 3 de l’ADPIC peut de prime abord paraître classique, malgré ses renvois à d’autres traités comme la Convention de Berne de 1971. Elle prévoit en effet que chaque membre accordera aux ressortissants des autres un « traitement non moins favorable que celui qu’il accorde à ses propres ressortissants en ce qui concerne la protection de la propriété intellectuelle », sous réserve des exceptions déjà prévues dans diverses conventions.


  2.Interprétation extensive « par renvoi »


  La note à laquelle renvoie le terme « protection », qui fait partie intégrante de l’accord, étend cependant considérablement le champ de la disposition : « la “protection” englobera les questions concernant l’existence, l’acquisition, la portée, le maintien des droits de propriété intellectuelle et les moyens de les faire respecter ainsi que les questions concernant l’exercice des droits de propriété intellectuelle ». Autrement dit, l’ADPIC excède largement le champ des accords relatifs aux marchandises et aux services, en incluant notamment dans la protection l’exercice des divers droits protégés.


  B.La clause de la nation la plus favorisée


  1.Extension à la propriété intellectuelle


  De la même manière que l’article 3 relatif au traitement national, l’article 4 de l’ADPIC concernant la clause de la nation la plus favorisée voit son champ étendu à l’exercice des droits de la propriété intellectuelle.


  2.Exceptions à l’application de la clause NPF


  L’article 4 pose un certain nombre d’exceptions à l’application de la clause, lesquelles ne se retrouvent pas en matière de commerce des marchandises et des services. En particulier, le renvoi opéré par l’article 4 b) à l’exemption octroyée pour tous les avantages, faveurs, privilèges ou immunités accordés conformément aux dispositions de deux conventions (Berne et Rome) qui autorisent que « le traitement accordé soit fonction non pas du traitement national mais du traitement accordé dans un autre pays ». À part dans cette hypothèse précise, l’application de la clause n’est normalement pas soumise à réciprocité.


  II.L’ÉTENDUE DES PROTECTIONS


  A.Les catégories de droits de propriété intellectuelle


  L’ADPIC présente des dispositions applicables à sept catégories différentes de droits de propriété intellectuelle : les droits d’auteur et droits connexes, les marques de fabrique ou de commerce, les indications géographiques, les dessins et modèles industriels, les brevets, les schémas de configuration de circuits intégrés et la protection des renseignements non divulgués. Son champ matériel est, dès lors, particulièrement vaste.


  B.La protection procédurale des droits de propriété intellectuelle


  1.Principe


  L’ADPIC ne se borne pas à créer des protections matériellement étendues. Parmi ses nombreux articles, des obligations procédurales à la charge des États les contraignent à protéger au mieux les droits de propriété intellectuelle de leurs ressortissants et des étrangers.


  2.Moyens de faire respecter les droits de propriété intellectuelle


  La partie III sur les « Moyens de faire respecter les droits de propriété intellectuelle » contient ainsi plusieurs dispositions garantissant un recours (« action efficace contre tout acte qui porterait atteinte aux droits », article 41 paragraphe 1), le pouvoir d’injonction des autorités judiciaires (article 44), l’indemnisation (article 48) ou encore les procédures administratives (article 49). L’article 50 prévoit également l’existence de mesures provisoires « rapides et efficaces » que les autorités judiciaires doivent pouvoir ordonner.


Chapitre 4 – Le règlement des différends relatifs au commerce

   44 LE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS COMMERCIAUX DANS LE CADRE DE L’ORGANE DE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS


  I.APERÇU DE L’ACTIVITÉ DE L’ORGANE DE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS (ORD)


  A.Importance du contentieux


  1.Volume général du contentieux de l’ORD


  Bien qu’il soit complexe d’utiliser des chiffres pour se faire une idée claire de l’ampleur du contentieux commercial à l’OMC, on peut relever qu’au 30 août 2021, 606 différends avaient été soumis à l’ORD, le dernier étant constitué d’une demande de consultations de l’Arabie saoudite au sujet du droit antidumping provisoire sur le monoéthylène glycol en provenance d’Arabie saoudite imposé par l’Union européenne (affaire DS606). L’Arabie saoudite n’avait jusqu’alors jamais utilisé le mécanisme proposé par l’OMC.


  2.Membres sollicitant le plus souvent l’ORD


  Certains membres utilisent très fréquemment le mécanisme en tant que plaignants, pratiquant des « guerres commerciales » ou « guerres économiques » dont l’une des armes est le contentieux économique. L’écart entre les deux plus gros utilisateurs du mécanismes (les États-Unis et l’Union européenne) et les autres est d’ailleurs très significatif, comme en témoignent les chiffres au 30 août 2021 :


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Membre de l’OMC

        

        	
          Nombre d’affaires introduites au 30 septembre 2021

        
      


      
        	
          États-Unis

        

        	
          124

        
      


      
        	
          Union européenne

        

        	
          105

        
      


      
        	
          Brésil

        

        	
          40

        
      


      
        	
          Canada

        

        	
          33

        
      


      
        	
          Japon

        

        	
          28

        
      


      
        	
          Mexique

        

        	
          25

        
      


      
        	
          Inde

        

        	
          24

        
      


      
        	
          Chine

        

        	
          22

        
      


      
        	
          Corée du Sud

        

        	
          21

        
      


      
        	
          Thaïlande

        

        	
          14

        
      

    
  


  3.Membres les plus sollicités en tant que défendeurs


  Les membres les plus fréquemment amenés à se justifier devant l’ORD ne suit cependant pas précisément la logique du tableau précédent, ce qui peut également être révélateur des tensions commerciales et diplomatiques dans le monde et des « guerres commerciales » auxquelles se livrent certains États – notamment les États-Unis, l’Union européenne et la Chine :


  
    
      

      
    

    
      
        	
          Membre de l’OMC

        

        	
          Nombre d’affaires en tant que défendeur

        
      


      
        	
          États-Unis

        

        	
          156

        
      


      
        	
          Union européenne

        

        	
          89

        
      


      
        	
          Chine

        

        	
          47

        
      


      
        	
          Inde

        

        	
          32

        
      


      
        	
          Canada

        

        	
          23

        
      


      
        	
          Argentine

        

        	
          22

        
      


      
        	
          Corée du Sud

        

        	
          19

        
      


      
        	
          Australie

        

        	
          17

        
      


      
        	
          Brésil

        

        	
          17

        
      


      
        	
          Japon

        

        	
          16

        
      

    
  


  B.Questions majoritairement soulevées


  Devant l’ORD, les questions relatives aux mesures non tarifaires appliquées au commerce des marchandises sont, de loin, les plus soulevées. Celles relatives aux services le sont le moins. L’accord le plus invoqué est donc, logiquement, le GATT de 1994. La grande majorité des problématiques juridiques portées à la connaissance de l’ORD concerne des mesures antidumping, des subventions et, dans une moindre mesure, des sauvegardes.


  II.NATURE DU RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS PAR L’ORD


  A.Débat quant à la nature du règlement des différends par l’ORD


  1.Partisans de l’idée d’un règlement politique


  La doctrine est divisée sur la question de savoir si l’Organe de règlement des différends de l’OMC offre un règlement politique ou un règlement juridictionnel des différends qui lui sont soumis. Les tenants de la première opinion soulignent que les différends se règlent essentiellement par négociation et que le rôle de l’ORD, organe politique qui doit adopter – ou en tout cas ne pas rejeter – les rapports des groupes spéciaux pour leur conférer valeur juridique, rend la procédure ambivalente.


  2.Partisans de l’idée d’un règlement juridictionnel


  Les tenants de la seconde opinion soutiennent d’une part que la négociation peut permettre, comme au sein d’autres juridictions internationales, de régler le différend avant son règlement contentieux et qu’il ne s’agit pas d’un critère pertinent, d’autre part que le processus d’adoption politique n’est qu’illusion, puisque le Mémorandum dispose que tout rapport est réputé adopté sauf consensus négatif le rejetant. 


  B.Conséquences pratiques


  Ce débat, qui n’est pas tranché, n’est pas purement théorique : de son dénouement dépend l’autorité conférée aux rapports des groupes spéciaux, et donc le comportement des États vis-à-vis de ce mécanisme particulier. En pratique, le développement d’une véritable « jurisprudence » de l’ORD et de l’OA, combiné au fait que les États respectent globalement l’autorité des rapports et membres des panels, font relativiser la question – ou pencher, selon l’obédience doctrinale de l’observateur, vers la solution de la juridiction.


   45 LE PROCESSUS DE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS AU SEIN DE L’ORD


  I.LA PRÉPARATION DE L’INSTANCE


  A.Avant le recours


  Avant tout recours, le membre s’estimant lésé doit s’interroger sur la pertinence d’une procédure devant l’ORD. Le Mémorandum d’accord prévoit en effet qu’une « solution mutuellement acceptable pour les parties et compatible avec les accords visés est nettement préférable » (article 3§7). Ce n’est donc que si aucun autre moyen n’est possible que le membre peut demander le retrait des mesures considérées comme incompatibles avec les dispositions d’un des accords de l’OMC.


  B.Les consultations


  1.Principe des consultations


  a)Le début de la procédure


  Toute procédure relative à la contestation d’une mesure prise par un membre par un autre débute par une demande de consultations, formulée selon l’accord concerné. Le membre requis doit y répondre, sauf accord mutuel contraire, sous dix jours, puis amorcer des consultations de bonne foi au maximum trente jours après la réception de la demande.


  b)Les conditions des consultations


  Les consultations sont confidentielles et doivent être menées de manière à pouvoir parvenir à un règlement satisfaisant du différend.


  2.Échec des consultations


  a)Règle générale


  Si les consultations échouent dans les soixante jours suivant la réception de la demande de consultations ou qu’elles ne sont pas engagées sous trente jours (sauf accord mutuel contraire), le membre les ayant requises peut demander l’établissement d’un groupe spécial.


  b)Exceptions en cas d’urgence


  Il existe une procédure d’urgence permettant de réduire ces délais : les consultations doivent être engagés au plus tard dix jours après la réception de la demande, et doivent aboutir sous vingt jours. À défaut, le membre plaignant pourra demander l’établissement d’un groupe spécial.


  II.LA CRÉATION D’UN GROUPE SPÉCIAL CHARGÉ DE RÉSOUDRE LE DIFFÉREND


  A.La demande d’établissement du groupe spécial


  1.Le déclencheur de la procédure


  La demande d’établissement est écrite et constitue une requête introductive d’instance : elle précise, conformément à l’article 6 du Mémorandum d’accord, si les consultations ont eu lieu, quelles sont les mesures contestées, et pour quelles raisons le membre plaignant considère qu’elles constituent une violation des obligations de l’autre membre.


  2.Date d’établissement du groupe spécial


  Lorsque l’établissement d’un groupe spécial est requis, celui-ci a lieu au plus tard à la réunion de l’ORD suivant la première inscription de la demande à l’ordre du jour. L’ORD peut cependant décider, par consensus, de ne pas établir de groupe spécial.


  B.Le mandat du groupe spécial


  1.Un choix laissé aux parties


  La demande d’établissement peut se référer au mandat type proposé par l’ORD, ou bien prévoir un mandat spécial.


  2.Contenu du mandat type proposé par l’ORD


  Sauf si les parties en conviennent différemment sous vingt jours après l’établissement du groupe spécial, le mandat type prévu par l’article 7 du Mémorandum d’accord est appliqué. Il prévoit que le groupe a pour fonction d’examiner, à la lumière des dispositions pertinentes des accords concernés, la question posée par le plaignant devant l’ORD. Le groupe spécial a pour mandat de faire des « constatations propres à aider l’ORD à formuler des recommandations ou à statuer sur la question ».


  III. LA PROCÉDURE DEVANT LE GROUPE SPÉCIAL


  A.Phase écrite


  1.Organisation de la phrase écrite


  La procédure est relativement souple, afin de favoriser le règlement du différend par d’autres moyens. Le calendrier est déterminé par le groupe spécial en concertation avec les parties, et est fondé sur les principes généraux du contentieux international : la partie plaignante dépose des communications écrites transmises au membre défendeur, qui dispose d’un délai pour y répondre.


  2.Phase écrite ultérieure


  À cette phase écrite initiale peuvent succéder d’autres échanges écrits, présentés cette fois simultanément.


  B.Remise des constatations


  1.Principe des constatations


  Sur la base de ces communications, le groupe spécial remet généralement sous six mois ses « constatations », sous forme de rapport écrit, à l’ORD. Confronté à des questions particulièrement difficiles, le groupe spécial peut excéder le délai de six mois, à condition de s’en justifier par écrit auprès de l’ORD. Il peut également suspendre ses travaux pour un maximum de douze mois.


  2.Contenu des constatations


  Les constatations, souvent denses, exposent précisément les faits, l’applicabilité des différentes règles invoquées et pertinentes, les arguments des parties et les conclusions auxquelles sont arrivés les membres du groupe spécial. Elles contiennent généralement des recommandations suggérant parfois au membre en cause des « façons de mettre en œuvre ces recommandations » (article 19§1 du Mémorandum d’accord).


  C.Adoption du rapport du groupe spécial


  1.Transmission du rapport


  Le rapport du groupe spécial est ensuite transmis à l’ensemble des membres de l’ORD. Ceux-ci disposent d’un minimum de vingt jours pour en prendre connaissance. Ils peuvent formuler par écrit des objections concernant le rapport distribué, en vue de la session de l’ORD.


  2.Adoption quasi-automatique


  Le rapport est adopté dans les deux mois suivant sa distribution, sauf si l’une des parties indique formellement son intention de faire appel. L’ORD conserve la possibilité de ne pas adopter le rapport, mais cette hypothèse ne s’est jamais réalisée.


   46 LE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS COMMERCIAUX HORS DE L’ORD


  I.LE POSSIBLE RECOURS À D’AUTRES MODES DE RÈGLEMENT DES DIFFÉRENDS


  A.La possibilité de régler le différend par d’autres moyens pacifiques


  1.Principe du règlement pacifique des différends en droit international


  Tout différend – commercial ou non – n’a pas nécessairement à être soumis à un organe contentieux ou juridictionnel. Il doit toujours, conformément aux principes fondateurs des Nations unies, être réglé de manière pacifique, mais peut l’être par toutes les modalités prévues par le droit international. Celles-ci peuvent être mobilisées pour régler le différend à la place ou avant sa soumission à un organe tel que l’Organe de règlement des différends (ORD).


  2.Rappel des modalités de règlement pacifique des différends


  Les modalités mentionnées par l’article 33, paragraphe 1 de la Charte des Nations unies, qui peuvent être utilisées avant de soumettre un différend à l’ORD, sont principalement les suivantes :


  –la négociation ;


  –l’enquête ;


  –la médiation ;


  –la conciliation ;


  –l’arbitrage.


  B.Le succès du mécanisme de l’ORD


  1.Du fait des délais de traitement des affaires


  Le forum offert par le Mémorandum rencontre cependant un succès certain, notamment grâce à une maîtrise satisfaisante – nonobstant le blocage actuel de l’Organe d’appel (OA) – des délais de procédure. Ceux-ci sont en effet compris entre une et deux années au maximum entre l’ouverture des conciliations et la clôture du différend.


  2.Du fait des conséquences de l’instance


  Une autre raison du succès du mécanisme, pour les demandeurs, réside dans les solutions que l’ORD peut apporter au différend. Ainsi, dans l’hypothèse la moins favorable où un membre défaillant n’aurait pas appliqué les recommandations du rapport de l’Organe d’appel, l’ORD peut autoriser le membre demandeur à suspendre une concession accordée au membre défaillant.


  II.LE RECOURS À D’AUTRES SYSTÈMES INTERNATIONAUX


  A.L’hypothèse d’une organisation intégrée disposant de ses juridictions propres


  1.Existence de juridictions créées par d’autres traités


  Plusieurs traités, qu’ils soient commerciaux ou dédiés aux investissements, prévoient d’autres mécanismes de règlement des différends. C’est notamment le cas de l’Union européenne qui prévoit que tout différend, y compris commercial, qui surviendrait entre ses membres doit être soumis aux tribunaux de l’organisation régionale – la Cour de justice de l’Union européenne.


  2.Justification de la primauté des juridictions européennes


  Cette solution est dictée par la nécessité de garantir une interprétation harmonisée du droit de l’Union européenne. Si un litige commercial entre États membres de l’Union et de l’OMC, nécessairement fondé sur des règles relevant du droit de l’Union européenne au regard des compétences économiques de cette dernière, était soumis à l’appréciation de l’ORD, la situation reviendrait en effet à demander à l’ORD d’interpréter le droit de l’Union européenne pour l’appliquer, ce qui n’a pas paru souhaitable.


  B.Hypothèse de la constitution parallèle de groupes spéciaux


  1.Le « modèle ALÉNA »


  a)Un mode de règlement proche mais distinct


  À l’inverse, des traités et accords commerciaux peuvent ne pas instituer de juridictions permanentes mais proposer d’autres modes de règlement des différends, le cas échéant proches de celui proposé par l’OMC. Tel est le cas du modèle de règlement des différends proposé par le chapitre XX de l’ALÉNA.


  b)Un choix laissé aux parties


  Aujourd’hui, l’ACÉUM qui lui a succédé prévoit ainsi un choix laissé aux parties lorsqu’un différend survient entre ses membres : « la Partie plaignante peut choisir l’instance dans laquelle le différend sera réglé » (article 31.3 paragraphe 1 de l’ACÉUM).


  2.Exportation du modèle


  Ce modèle est réutilisé dans plusieurs accords commerciaux, à l’instar de l’accord de libre-échange entre l’Union européenne et la Corée du Sud de 2009. Les États et membres de l’OMC qui le réinvestissent choisissent généralement de spécialiser les contentieux susceptibles d’être soumis à l’un ou l’autre des organes contentieux, afin d’éviter qu’une affaire soit portée à la fois devant un groupe spécial « interne » à l’accord puis à l’OMC – ce qui crée des risques de fragmentation des solutions délivrées, voire de contradictions jurisprudentielles.


  TITRE II


Le droit international des investissements


  Chapitre 1 – Les sources du droit des investissements


  Chapitre 2 – Le contenu du droit des investissements


  Chapitre 3 – Le règlement des différends relatifs aux investissements


Chapitre 1 – Les sources du droit des investissements

   47 CARACTÈRES GÉNÉRAUX DU DROIT DE L’INVESTISSEMENT


  I.LE DROIT DES INVESTISSEMENTS, UN DROIT « INTERNATIONAL »


  A.L’internationalisation progressive du droit des investissements


  1.Un débat ancien


  Un débat a longtemps animé la doctrine quant à la qualité de droit « interne » ou « international » des règles régissant les investissements d’une personne physique ou morale sur le sol d’un État étranger. Il est vrai que si ce droit s’applique par nature à des opérations internationales et transnationales, nombre de ses sources sont puisées dans les droits internes des États.


  2.Un débat résiduel


  Pourtant, il ne fait aujourd’hui aucun doute que le droit des investissements est principalement international. D’abord appréhendé sous l’angle de la protection diplomatique connue du droit international public, l’ensemble de normes qui régit aujourd’hui les investissements internationaux a été catalysé dans des contrats d’États qui se sont, notamment par l’effet de la jurisprudence arbitrale, « internationalisés ». L’émergence et la multiplication des traités bilatéraux d’investissements a confirmé cette tendance.


  B.L’articulation avec le droit international économique


  1.Un droit économique


  Par sa nature et son objet, le droit des investissements internationaux est un droit économique. Il est donc fréquemment associé au droit international économique, mais distingué, avec les sciences économiques, du droit du commerce international. En effet, du point de vue économique, si le commerce international désigne des échanges immédiats, les investissements étrangers sont censés s’inscrire dans une prévision non instantanée.


  2.Une intégration au droit international économique


  Du point de vue juridique, les normes régissant le commerce international – décidées entre États – ne sont pas exactement les mêmes que celles déterminant la manière dont les personnes étrangères pourront investir sur le sol national, et la mesure dans laquelle il convient de leur accorder une protection. Les deux ensembles normatifs sont donc complémentaires. Aujourd’hui, la plupart des manuels de droit du commerce international font mention du droit des investissements. En tant que branche du droit international économique, le droit des investissements fait également l’objet de développements dans les manuels consacrés à cette vaste matière.


  II.LE DROIT DES INVESTISSEMENTS, UN DROIT RÉCENT


  A.La sentence AAPL c. Sri Lanka


  1.Une sentence rendue en 1990


  Une partie de la doctrine date l’irruption du droit des investissements en tant que branche du droit international économique des années 1990. En particulier, l’arbitrage d’investissements s’est massivement développé depuis cette décennie, à la faveur de la sentence AAPL c. Sri Lanka du 27 juin 1990, rendue par le CIRDI, et qui consacré a pour la première fois un principe fondateur du droit des investissements moderne.


  2.Contenu de la sentence AAPL c. Sri Lanka


  Selon les arbitres, l’acceptation, par un État, du principe de l’arbitrage comme mode de règlement des différends relatifs aux investissements dans un traité bilatéral d’investissement conclu entre deux États suffit à établir son contentement à l’arbitrage. Autrement dit, un investisseur privé qui s’estime lésé par l’action d’un État n’a, dans ce cas, plus à conclure de convention d’arbitrage spécifique pour espérer voir son différend jugé par un tribunal arbitral : il lui suffit d’accepter l’arbitrage à son tour. Cette solution, parfois appelée « consentement dissocié », a entraîné l’explosion des demandes d’arbitrages.


  B.Un droit aux racines anciennes


  1.L’héritage de la protection diplomatique


  a)Un indice de l’émergence de la personne privée en droit international


  Pour révolutionnaire qu’elle paraisse, cette jurisprudence s’inscrit toutefois dans une certaine continuité fondée sur l’émergence, lente mais certaine, de la personne privée sur la scène internationale, et spécifiquement dans l’ordre juridique international. L’utilisation du mécanisme de la protection diplomatique, auparavant utilisé en matière d’investissements et par lequel, pour obtenir réparation auprès de l’État d’accueil de l’investissement, l’État de nationalité de l’investisseur pouvait – sans obligation – prendre « fait et cause » pour son ressortissant, qu’il s’agisse d’un individu ou d’une entreprise, traduisait déjà l’ambivalence du droit international.


  b)Une évolution liée aux limites de la protection diplomatique


  La protection diplomatique est toutefois apparue peu adaptée aux spécificités du contentieux des investissements, à la fois du fait des délais qu’induit une procédure interétatique et du fait que l’État de nationalité de l’investisseur n’est pas contraint d’exercer sa protection – notamment lorsqu’il désire entretenir de bonnes relations avec l’État accusé d’avoir malmené l’investissement réalisé sur son sol.


  2.Un droit précurseur ?


  a)L’évitement original des tribunaux nationaux


  La sentence AAPL et ses suites ont, toutefois, généré une situation unique en droit international. Il s’agit en effet du seul cas où une personne privée peut attaquer directement un État devant un organe contentieux international, sans passer par ses tribunaux. En effet, l’épuisement des recours préalables devant les tribunaux internes n’est pas toujours, voire peu, requis par les textes fondant la compétence arbitrale d’investissements, contrairement à la procédure devant la plupart des juridictions supranationales amenées à juger du comportement d’un État – par exemple en matière de droits humains.


  b)Un privilège contesté


  Il n’est cependant pas certain que ce « privilège » de l’investisseur privé, historiquement admis pour éviter les soupçons de partialité des juridictions nationales en faveur de l’État plutôt qu’au bénéfice de l’investisseur étranger, s’étendent voire perdure. De nombreuses voix de la société civile s’élèvent aujourd’hui contre le système de l’arbitrage d’investissements qui serait dorénavant trop favorable à l’investisseur, au détriment de la puissance publique.


   48 LES SOURCES INTERNES DU DROIT DE L’INVESTISSEMENT


  I.LE CONTENU DES CODES D’INVESTISSEMENT


  A.La définition des conditions de l’investissement


  1.Les codes d’investissement 


  Tous les États adoptent des lois et règlements régissant la manière dont les investisseurs étrangers sont autorisés à réaliser leurs investissements nationaux. Ceux-ci sont désignés par l’expression générique « code d’investissement », qui peut semer la confusion dans la mesure où il n’existe souvent pas de « Code » spécifique dans l’État observé.


  2.Contenu des codes d’investissement


  La loi et les règlements nationaux établissent les règles d’accès au sol national pour y investir. Les États étant pleinement libres et souverains en la matière, ils peuvent prévoir des formalités administratives allant de la simple déclaration préalable à la procédure d’autorisation préalable de l’investissement, pour tout ou partie des investissements, et encadrer l’accès au droit de propriété pour les étrangers.


  B.L’incitation à investir


  1.L’incitation fiscale sectorielle


  Les rapports Doing Business de la Banque mondiale inventorient ces formalités pour identifier les législations les plus « souples » et donc propices aux investissements. Les États peuvent adopter des politiques d’accueil différenciées des investissements, en fonction de leurs besoins, en incitant fiscalement les investisseurs d’un secteur donné à s’installer sur leur sol. Il peut sembler illogique qu’un État accorde des avantages fiscaux à un secteur d’investissement développé sur son sol ; cependant, si son industrie présente des lacunes dans ce secteur, il pourra inciter, par son code d’investissement, les investisseurs étrangers à venir développer ladite activité sur le sol national.


  2.La pratique des « zones franches »


  Une autre manière de favoriser les investissements est de créer des zones franches. Ces zones, généralement déterminées par la loi ou par décret, peuvent bénéficier d’un régime préférentiel d’aides aux entreprises investissant sur place, soit par l’intermédiaire de réductions fiscales, soit par l’octroi ou la majoration de primes à l’investissement. Par exemple, un décret du 26 décembre 1996 crée, en France, les premières « zones franches urbaines » (ZFU) ; il en existe plus d’une centaine aujourd’hui.


  II.L’APPLICATION DU DROIT NATIONAL


  A.L’application par l’État


  Le premier mécanisme d’application des sources nationales du droit des investissements est, logiquement, le système juridique étatique. Dès lors, il appartient aux investisseurs de mobiliser les outils juridiques nationaux, tels que les recours juridictionnels permettant d’engager la responsabilité de l’État, pour faire valoir leurs droits. Il convient donc, en tout premier lieu, de se référer au droit national pertinent, qui s’applique sur le sol où intervient l’investisseur.


  B.L’application par un tribunal arbitral


  Le droit national peut cependant faire l’objet d’une application par les tribunaux arbitraux, notamment lorsque le traité bilatéral d’investissement (TBI) prévoit la compétence arbitrale ou que les deux parties ont consenti à l’arbitrage. Dans ce cas, le droit ne change pas de nature, mais la perspective n’est plus la même puisque l’ordre juridique dans lequel se situe le différend est international et non plus purement interne. Un arbitre international peut donc être amené à appliquer, et parfois à interpréter, si tel est son mandat, le droit interne de tel ou tel État.


   49 LES TRAITÉS BILATÉRAUX DE PROTECTION DES INVESTISSEMENTS


  I.IDENTIFICATION DES TBI


  A.Des traités internationaux bilatéraux


  Les « traités bilatéraux de protection et de promotion des investissements » sont des accords internationaux classiques en droit international, par lesquels deux États s’engagent mutuellement à favoriser, encourager et/ou protéger les investissements réalisés par les ressortissants, qu’il s’agisse de personnes physiques ou morales, de l’autre Partie sur leurs territoires respectifs. On les désigne généralement par le sigle « TBI » ou « BIT », en anglais.


  B.Aperçu des TBI existant


  1.Croissance du nombre de TBI


  a)Plusieurs milliers de TBI


  Le moteur de recherche Investment Policy Hub, qui fournit de nombreuses informations sur l’état du droit international des investissements, recensait 2 842 TBI signés dans le monde fin mai 2021. Parmi eux, 2 289 sont en vigueur. Plusieurs dizaines de nouveaux TBI sont signés chaque année, mais d’autres sont dans le même temps dénoncés chaque année.


  b)Une baisse du nombre de nouveaux TBI


  La tendance est globalement à la baisse, pour plusieurs raisons. Au-delà des crises économiques qui limitent les nouveaux engagements et provoquent des replis protectionnistes, les États ont déjà signé des TBI avec les partenaires de leur choix ; ils ne souhaitent pas les renégocier pour les mettre à jour ; et ils préfèrent dorénavant les dénoncer au profit d’autres instruments de droit international. Sur la première moitié de l’année 2021, seuls cinq nouveaux TBI ont été ainsi signés : Géorgie / Japon, Ghana / Royaume-Uni, Cameroun / Royaume-Uni et Israël / Corée du Sud. L’observation du nombre de TBI conclus – sans préjudice de leur entrée en vigueur ou non – depuis plusieurs années montre nettement cette évolution :


  2.Un déclin en cours en Europe


  a)L’arrêt Achmea


  Un coup d’arrêt au développement des TBI, déjà souvent supplantés par les très développées sections relatives aux investissements dans les accords de libre-échange transrégionaux, a été marqué au sein de l’Union européenne en 2018. L’arrêt Achmea, rendu par la Grande Chambre de la CJUE le 6 mars 2018, a en effet établi que les TBI intra-européens étaient, lorsqu’ils contenaient une clause de soumission des différends à l’arbitrage d’investissements, incompatibles avec le droit de l’Union européenne. La Cour considère en effet que les articles 267 et 344 du TFUE lui confèrent seule compétence pour interpréter le droit de l’Union européenne, y compris relatif aux investissements internationaux.


  b)Les suites de l’arrêt Achmea


  Faisant suite à cette décision, vingt-trois États membres de l’Union européenne ont signé un traité multilatéral mettant fin aux TBI intra-européens. Entré en vigueur le 29 août 2020, ce nouvel accord lie tous les États de l’Union à l’exception de l’Autriche, de la Finlande, de la Suède et de l’Irlande – cette dernière n’étant partie à aucun TBI concerné. L’Autriche et la Suède se sont engagées unilatéralement à dénoncer leurs TBI, tandis que la Finlande fait l’objet d’une procédure d’infraction de la part de la Commission européenne pour son inaction.


  II.CONTENU DES TBI


  A.Structure générale des TBI


  1.Contenu classique des TBI


  Les TBI, dont l’intitulé exact peut varier, suivent une structure similaire. Après une partie indiquant les objectifs, le champ d’application de l’accord et les principales définitions, les TBI incluent généralement une partie sur le fond : la promotion et l’admission des investissements, le traitement non discriminatoire (traitement national et traitement de la nation la plus favorisée), le régime des expropriations, les mesures fiscales et les exceptions de sécurité.


  Une troisième partie évoque classiquement la gouvernance de l’accord, avec la création d’organes tels qu’un comité de pilotage conjoint du TBI et des points focaux nationaux facilitant les échanges, ainsi que des dispositions relatives aux échanges d’informations entre Parties. Les clauses de règlement des différends figurent dans cette partie, qui peut être suivie d’autres dispositions concernant les mesures transitoires ou l’entrée en vigueur du TBI.


  2.Évolutions notables


  On peut relever une évolution générale vers l’inclusion d’un article sur la responsabilité sociale des entreprises (RSE) à l’occasion de l’investissement, incluant parfois une mention plus ou moins détaillée de l’obligation de faire respecter les droits de l’homme, les principes du développement durable ou encore des incitations à protéger l’environnement. Tel est par exemple le cas de l’article 13 du TBI Brésil / Maroc du 13 mars 2019 (non entré en vigueur).


  B.L’émergence de modèles nationaux


  S’il est aisé de dégager une structure-type des TBI, c’est également du fait de la multiplication des modèles de TBI. Certains États, de plus en plus nombreux, entament en effet les négociations avec une autre Partie en proposant un modèle complet et des clauses-types, rédigées selon l’orientation que l’État souhaite donner à sa politique d’investissements étrangers. Depuis 2015, plus d’une douzaine d’États ont publié leurs modèles de TBI, à l’instar de l’Italie en 2020 et le Canada en 2021.


  Les préoccupations environnementales et de RSE ont tendance à se systématiser grâce à ce procédé (voir par exemple l’article 20 du modèle marocain publié en 2019 ou l’article 16 du modèle canadien de 2021). Cependant, la liberté de rédaction des TBI et la spécificité des relations bilatérales s’en trouvent également affectées.


   50 LES TRAITÉS MULTILATÉRAUX RELATIFS AUX INVESTISSEMENTS


  I.LES DISPOSITIONS DES ACCORDS COMMERCIAUX RELATIVES AUX INVESTISSEMENTS


  A.Inclusion de chapitres sur les investissements au sein d’accords de libre-échange


  Une autre pratique de plus en plus répandue consiste à ne plus signer de TBI par nature bilatéral, mais à négocier un chapitre relatif aux investissements au sein d’un accord plus global sur le commerce ou le libre-échange. L’avantage est alors double : non seulement il est possible de négocier en « pack » le même régime avec plusieurs États, mais en outre les éventuels organes créés le sont à une échelle plus importante, et donc « rentable », que la multiplication des organes des TBI.


  Leur nombre s’élèverait ainsi à près de quatre cents aujourd’hui. Certains de ces accords ont particulièrement marqué l’actualité, à l’instar de l’ACÉUM ou de l’AECG.


  B.Contenus des dispositions relatives aux investissements


  1.Règles matérielles


  De manière analogue aux TBI, les chapitres dédiés aux investissements établissent un certain nombre de règles en vigueur dans la zone couverte par l’accord économique et commercial. Ces dispositions couvrent en général les définitions usuelles, les rapports avec les autres chapitres de l’accord, le traitement national, le traitement de la nation la plus favorisée, l’expropriation et l’indemnisation, ou encore la responsabilité sociale des entreprises. D’autres questions peuvent être réglées dans des annexes, comme, dans l’ACÉUM, le sort des plaintes en instance concernant des investissements antérieurs soumis à l’ALENA.


  2.Règles relatives au règlement des différends


  Les accords multilatéraux peuvent, s’agissant du règlement des différends, soit renvoyer au mécanisme établi pour l’intégralité de l’accord, soit inclure une section spécifique au sein du chapitre relatif aux investissements. Tel est le cas du chapitre 8 de l’AECG, adopté partiellement le 21 septembre 2017, dont la section F est dédiée au règlement des différends relatifs aux investissements entre investisseurs et États, sans préjudice du chapitre 29 du même accord qui concerne le règlement des différends de manière générale.


  II.L’ADOPTION D’ACCORDS MULTILATÉRAUX SECTORIELS


  A.Le traité sur la Charte de l’énergie


  1.Histoire du traité


  Une autre stratégie, peu utilisée, réside dans la conclusion d’accords multilatéraux plus universels, mais limités à un domaine ou un secteur économique en particulier. L’exemple topique en la matière est le traité sur la Charte de l’énergie signé le 17 décembre 1994, entré en vigueur en 1998. Ce texte essentiellement relatif à la production du gaz et du pétrole, qui devait être à l’origine régional et limité à l’Europe géographique, rassemble aujourd’hui cinquante-deux États – dont le Japon ou l’Australie – plus l’Union européenne et Euratom.


  2.Contenu du traité


  Sur le fond, le TCE est très proche d’un TBI, à la différence près qu’il rassemble un plus grand nombre d’États. Il garantit les protections classiques en la matière et prévoit la soumission des différends relatifs aux investissements protégés par son champ à l’arbitrage.


  B.Problèmes soulevés par le droit de l’Union européenne


  1.Les limites de l’arrêt Achméa


  Les procédures intentées au titre du Traité sur la Charte de l’énergie (TCE) étaient exclues de l’arrêt Achmea rendu par la Grande chambre de la CJUE en mars 2018. Si l’arrêt, qui répondait à une question préjudicielle et était donc limité aux questions de droit soulevées en l’espèce, ne concernait que les TBI intra-européens, la doctrine s’est interrogée mutatis mutandis sur le sort du système de règlement des différends prévu par la Charte du TCE.


  2.La réponse de la CJUE en 2021


  La Grande Chambre de la CJUE a jugé, dans un arrêt du 2 septembre 2021, que le même raisonnement devait être étendu, malgré son caractère multilatéral, à la clause de règlement des différends de l’article 26 du TCE pour ce qui concerne les différends intra-européens. Alors que l’Union européenne est politiquement gênée par ce traité considéré comme un frein à la transition écologique actuellement promue, l’arrêt Komstroy LLC (affaire C-741/19) constitue un argument de plus pour sa refonte.


   51 LA COUTUME ET LA JURISPRUDENCE INTERNATIONALES


  I.LA COUTUME INTERNATIONALE


  A.Les coutumes de droit international général applicables


  1.Rappel des éléments constitutifs de la coutume internationale


  La coutume internationale est l’une des sources principales du droit international, mentionnée à l’article 38 du statut de la Cour internationale de justice (CIJ), qui recense les moyens de détermination du droit international. Universelle, régionale voire bilatérale, elle se compose de deux éléments : une pratique continue depuis un certain temps – qui peut varier – et une opinio juris sive necessitatis, c’est-à-dire le sentiment – des États en question – que le respect de la pratique identifiée constitue une obligation.


  2.Les coutumes applicables au droit des investissements


  a)L’applicabilité des règles coutumières d’interprétation du droit


  Parmi les règles coutumières reconnues en droit international général, certaines trouvent à s’appliquer en droit des investissements. Tel est le cas, à titre principal, des règles d’interprétation du droit international, qui sont de nature coutumière nonobstant leur codification au sein de la Convention de Vienne sur le droit des traités – que nombre d’États n’ont pas ratifiée, à commencer par la France et les États-Unis.


  b)La pertinence de normes matérielles coutumières


  Au titre des normes coutumières largement reconnues et appliquées par les tribunaux arbitraux, il faut principalement mentionner celles relatives à la responsabilité internationale des États.


  B.La question de coutumes spécifiques au droit des investissements


  1.Des raisons de croire en l’existence de coutumes spécifiques


  La multiplication des TBI et clauses conventionnelles identiques, concernant en particulier le « standard minimum de traitement » des investisseurs et investissements et le droit d’accéder à un recours, a invité la doctrine à se poser la question de savoir si la foisonnante et redondante pratique conventionnelle n’avait pas donné naissance à des coutumes spécifiques.


  2.Un débat non tranché


  Le débat oppose les auteurs qui réfutent la capacité d’une coutume à se cristalliser, c’est-à-dire à se former, en peu de temps – la matière étant fort jeune – à ceux qui n’y voient pas d’inconvénient dès lors que ses éléments constitutifs – pratique et opinio juris – sont dûment réunis.


  II.LA JURISPRUDENCE INTERNATIONALE


  A.Caractère majeur de la jurisprudence arbitrale


  1.Un créateur de contenu


  En matière de droit des investissements, l’analyse de la jurisprudence est essentielle. Les TBI étant rédigés de manière similaire et ne définissant souvent ni certains termes clés, ni les raisonnements permettant de conclure à la licéité ou non d’une activité, la jurisprudence arbitrale a peu à peu donné corps à cette branche de droit.


  2.L’absence de règle du précédent


  S’il n’existe pas de règle du précédent en droit des investissements, la pratique montre que les panels d’arbitres tiennent très majoritairement compte de la jurisprudence antérieure. Cette position, bien que volontaire, apparaît logique dans la perspective du sentiment de sécurité juridique et de confiance que l’arbitrage d’investissement doit insuffler aux investisseurs et aux États pour garantir la pérennité du système.


  B.Utilisation de la jurisprudence non arbitrale


  1.Les références à la jurisprudence générale


  Les arbitres d’investissement, qui sont souvent d’anciens praticiens ou des professeurs de droit international, connaissent parfaitement le droit international général. Aussi, bien qu’aucune règle n’indique formellement que la jurisprudence d’autres juridictions internationales puisse revêtir une quelconque pertinence ni valeur juridique dans la résolution du différend soumis au tribunal arbitral, il est courant que les arbitres se réfèrent à la jurisprudence de la Cour internationale de justice ou de la Cour permanente de justice internationale qui la précède.


  2.L’exemple de l’indemnisation


  Tel est notamment le cas du raisonnement déployé par la CPJI dans l’affaire de l’Usine de Chorzów en 1928, qui conserve sa pertinence dans le calcul de l’indemnisation due en cas d’expropriation de l’investisseur étranger.


Chapitre 2 – Le contenu du droit des investissements

   52 L’INVESTISSEMENT


  I.L’ABSENCE DE DÉFINITION UNIVERSELLE PAR UN TRAITÉ


  A.La multiplicité des définitions de l’investissement


  L’investissement, qui fait l’objet du droit des investissements, n’est pas défini par un texte applicable de manière générale. Cependant, de nombreux TBI et accords pertinents prévoient leur propre définition de l’investissement, de sorte que le problème se pose essentiellement face aux tentatives doctrinales de systématisation. Il n’est, d’ailleurs, pas certain qu’une définition universelle soit nécessaire, dans la mesure où elle « figerait » cet objet par nature mouvant et évolutif.


  Il est néanmoins possible d’identifier au moins deux types de définitions de l’investissement dans la littérature conventionnelle, toutes les acceptions ayant en commun de viser une opération réalisée sur le territoire de l’autre État partie.


  B.La définition large ou ouverte


  Une première pratique, la plus répandue, consiste à considérer la notion de manière large, comme « tout avoir », « tous types d’avoir » ou encore « toute possession ». Dans ce cas, une liste de catégories d’investissements est adjointe et recouvre généralement cinq séries d’éléments :


  –les biens, meubles ou immeubles ;


  –la participation ou les intérêts dans une société ;


  –les créances et droits à valeur économique ;


  –les droits de propriété intellectuelle ;


  –les concessions accordées par la loi et les règlements ou les contrats.


  C.La définition restreinte orientée autour de l’entreprise


  Une seconde pratique des traités consiste à énumérer, de manière le cas échéant limitative, les composantes de l’investissement. On constate généralement que ces listes font particulièrement référence à la notion d’entreprise, à l’instar du modèle canadien de TBI de 2004 qui prévoit pas moins de dix catégories assorties de sous-catégories, et de treize occurrences du terme « entreprise ».


  II.LA DÉFINITION JURISPRUDENTIELLE DE L’INVESTISSEMENT : LE TEST SALINI


  A.La nécessité d’un test jurisprudentiel


  La diversité des définitions, bien que compatible avec le caractère évolutif de la vie économique mondiale, a rapidement rendu complexe la détermination de lignes directrices arbitrales permettant de dégager des règles communes. C’est à l’occasion d’un contentieux relatif à un contrat de construction d’autoroute qu’un tribunal arbitral fixa, par une sentence sur la compétence du 23 juillet 2001, les quatre critères jurisprudentiels de l’investissement, dits « critères Salini ».


  B.Le contenu du test Salini


  1.L’énoncé du test Salini


  Le paragraphe 52 de la sentence indique, en anglais dans la version originale, que « la doctrine considère généralement que l’investissement suppose : des apports, une certaine durée d’exécution du contrat et une participation aux risques de l’opération [...]. À la lecture du préambule de la Convention, on peut ajouter comme condition supplémentaire la contribution au développement économique de l’État d’accueil de l’investissement ».


  2.Les éléments du test Salini


  Quatre critères apparaissent donc : l’apport financier, la durée – dont l’exigence oscille en pratique entre trois et cinq ans –, la prise de risque économique et la participation au développement économique de l’État d’accueil.


  Les trois premiers critères sont communément admis et constituent la colonne vertébrale incontestée de l’investissement. Le quatrième a fait l’objet de débats et n’est pas toujours retenu, ou bien a été interprété comme impliquant une participation à l’économie nationale plutôt qu’au développement de l’État.


  C.Difficultés résiduelles


  1.Un test insuffisant


  L’adoption et l’évolution du test Salini ne résolvent pas toutes les difficultés liées à la définition de l’investissement ; tout au plus révèlent-elles l’existence d’éléments objectifs dans cette définition. Par exemple, la question de savoir si la dette souveraine et les emprunts d’État constituent ou non des investissements a connu des réponses variables et contradictoires.


  2.La question de la violation du droit interne de l’État d’accueil


  Une autre interrogation anime le contentieux des investissements : la violation, par l’investisseur, du droit local de l’État d’accueil à l’occasion de l’investissement doit-elle conduire à dénier la qualité « d’investissement » à l’opération ? Autrement dit, la conformité de l’opération au droit interne est-elle une condition indispensable à la qualification d’investissement, auquel cas l’accès à la juridiction arbitrale serait impossible ? En pratique, la plupart des tribunaux ne font pas de la licéité de l’opération considérée une condition de recevabilité de la requête, mais l’examinent au fond.


   53 L’INVESTISSEUR


  I.L’INVESTISSEUR, UNE PERSONNE PHYSIQUE OU MORALE


  A.L’investisseur physique


  1.Détermination par renvoi au droit international général


  Dans la mesure où le droit des investissements se conçoit comme un droit de la protection des opérations étrangères, l’investisseur physique doit être étranger pour bénéficier de ladite protection : il doit être un « ressortissant d’un autre État contractant », selon la formule usuelle. Les règles classiques du droit international s’appliquent pour déterminer la nationalité de l’investisseur physique. Les tribunaux arbitraux sont régulièrement amenés à trancher entre les preuves du lien de rattachement présentées par l’investisseur et les contestations, sur le fondement de la loi interne, présentées par l’État défendeur.


  2.Conditions imposées par convention


  Certaines conventions et certains TBI définissent plus précisément l’investisseur physique et posent des conditions. Par exemple, certains traités comme la Convention de Washington de 1965 limitent la qualification de « ressortissant d’un autre État » aux personnes physiques qui possèdent la nationalité étrangère à une certaine date – par exemple, celle du dépôt de la requête – et n’ont pas, en outre, la nationalité d’État partie au différend.


  B.L’investisseur moral


  1.Principe du renvoi au droit interne


  De manière cohérente avec la jurisprudence de droit international général, notamment l’arrêt Barcelona Traction de la Cour internationale de justice de 1970, la nationalité d’une personne morale est déterminée par le droit de l’État où elle a été constituée et, éventuellement, où son siège se situe effectivement.


  2.Le critère du « contrôle »


  Il est cependant courant que les traités aillent plus loin que cette définition générale en incluant les personnes morales contrôlées, directement ou indirectement, par des personnes physiques ou morales étrangères. Cette extension soulève cependant de nombreuses difficultés en pratique, notamment s’agissant de l’identification des acteurs de chaînes de valeurs complexes. En général, le critère du contrôle est combiné avec celui du siège pour déterminer si l’auteur de l’opération économique est bien étranger – faute de quoi il ne sera pas considéré comme un « investisseur ».


  II.L’INVESTISSEUR, UNE PERSONNE ENTRETENANT UN LIEN AVEC L’INVESTISSEMENT


  A.Les problèmes soulevés par la structure des entreprises


  La complexité des montages juridiques de certaines sociétés pourrait, si les règles précédentes étaient appliquées en l’état, conduire à des situations peu souhaitables, où une société placée au bout d’une chaîne de détention de sociétés se trouverait finalement définie comme l’investisseur alors qu’elle n’a aucun lien avec l’investissement, au détriment, par exemple, des actionnaires minoritaires d’une société victime de mesures discriminatoires sur le sol d’un État d’accueil.


  À l’inverse, le recours à des montages juridiques complexes peut s’apparenter à de l’abus permettant à une société de choisir, par le jeu des conventions applicables, le régime le plus favorable à sa protection.


  B.La clause de limitation des avantages


  Également appelé « clause de déni » ou « clause de refus » des avantages, ce mécanisme présent surtout dans les accords multilatéraux permet aux États de limiter la capacité des investisseurs à bénéficier de cette qualité s’ils n’entretiennent pas de lien avec l’investissement réalisé.


  Si la clause est applicable – ce qui n’est pas systématique, notamment dans le cas de nombreux TBI –, la société requérant la protection qui n’a aucune activité substantielle et est contrôlée par un État tiers, notamment, pourra se voir refuser la protection.


   54 L’INTERDICTION DE L’EXPROPRIATION ILLICITE


  I.LA DÉFINITION DE L’EXPROPRIATION


  A.Comportements étatiques constitutifs de l’expropriation


  1.Une atteinte à la propriété de l’investisseur


  L’expropriation, que l’on peut définir de manière générale comme toute atteinte à la propriété de l’investisseur dans le cadre de son activité, est la première des pratiques contre laquelle le droit des investissements a entendu lutter, et est l’une des raisons de son développement.


  2.Les formes de l’expropriation


  L’expropriation dont peut être victime l’investisseur peut revêtir plusieurs formes : transfert littéral de propriété du fait d’une nationalisation ou d’un motif d’intérêt général (protection de l’environnement…), expropriation de facto par l’intermédiaire d’une mesure ou d’une série de mesures produisant un effet équivalent à une expropriation de jure, ou encore expropriation rampante lorsqu’une série d’actions ne constituant pas des mesures équivalentes à une expropriation, mais dont le cumul aboutit – volontairement ou non – au même résultat.


  B.La question de l’expropriation indirecte


  1.Exposé de la difficulté


  Parmi les différents types d’expropriation, l’expropriation indirecte, qui désigne l’ensemble des mesures d’effet équivalent à une expropriation, soulève un problème spécifique. Alors qu’il est aisé d’identifier le moment où une expropriation directe a lieu, il est malaisé de déterminer le seuil à partir duquel l’accumulation des mesures, qui ne sont pas en elles-mêmes constitutives d’une expropriation, devient constitutive d’une expropriation indirecte.


  2.Les critères jurisprudentiels d’identification


  La jurisprudence a dégagé plusieurs critères d’identification de l’expropriation indirecte :


  –du point de vue de l’investisseur, l’impact de la mesure sur l’investissement, mesuré par l’existence d’une « dépossession ». La « doctrine de l’effet unique » y voit le seul critère d’identification de l’expropriation, protégeant particulièrement l’investisseur ;


  –du point de vue de l’État, la prise en compte de l’objectif poursuivi par la mesure. Venue du droit américain, cette « doctrine des police powers » s’appuie sur l’intérêt général que l’État garantit par son action, laquelle échapperait par ce seul fait à la qualification d’expropriation indirecte – et dédouanerait l’État de toute obligation d’indemnisation ;


  –une combinaison de ces deux critères, impliquant un test de proportionnalité des mesures de police powers proposé par la sentence Tecmed c. Mexique de 2003.


  II.LES CONDITIONS CUMULATIVES DE LICÉITÉ DE L’EXPROPRIATION


  A.L’intérêt public


  La première condition permettant de considérer une expropriation comme licite est l’objectif d’intérêt public que doit poursuivre la mesure ou l’ensemble de mesures. Un contrôle de l’absence d’abus est dès lors effectué par les arbitres.


  Celui-ci s’apparente à un contrôle de l’absence d’abus manifeste, dans la mesure où seule l’incapacité de l’État à exposer l’utilisation publique de l’investissement exproprié est de nature à entraîner la reconnaissance de l’absence d’intérêt public.


  B.L’absence de discrimination


  La deuxième condition cumulative de licéité de l’expropriation réside dans l’interdiction de discriminer entre les investisseurs et les investissements. En pratique, il est difficile d’établir le caractère purement discriminatoire d’une mesure d’expropriation, de sorte que ce fondement n’est que rarement avancé – ou bien en combinaison avec le premier.


  C.Le respect du droit applicable


  La troisième condition cumulative de licéité, également appelée « due process of law », n’est pas présente dans tous les accords et peut varier d’un traité à l’autre. Dans l’ensemble, elle prescrit le respect d’une procédure transparente.


  D.L’existence d’une compensation


  La quatrième et principale condition cumulative de licéité réside dans l’obligation de compenser financièrement les pertes dues à l’expropriation. La méthode de calcul est nécessairement complexe et source de nombreuses contestations, le caractère inadéquat de la compensation accordée étant souvent avancé pour plaider l’illicéité de l’expropriation.


  Certains auteurs distinguent l’indemnisation, qui intervient à la suite d’un acte illicite, de la compensation, qui intervient au contraire pour fonder la licéité de l’acte. En l’espèce, il s’agit bien d’une compensation, puisque son versement conditionne la licéité de l’expropriation.


   55 LE STANDARD DU TRAITEMENT JUSTE ET ÉQUITABLE


  I.LA NATURE DU STANDARD DU TRAITEMENT JUSTE ET ÉQUITABLE


  A.Un « standard » autonome


  Le terme « standard » peut paraître inhabituel pour le juriste, dans la mesure où il ne correspond à aucune des sources identifiées du droit des investissements. Pourtant, la notion s’avère juridique, dans le sens où ce « traitement juste et équitable » est concrètement obligatoire.


  La doctrine s’interroge encore sur la question de savoir si le standard du traitement juste et équitable est assimilable à la coutume internationale qui prévoit justement un « standard minimum » de traitement. Certains auteurs considèrent que le standard minimum, d’application coutumière, est inclus dans le standard du traitement juste et équitable.


  B.Une norme conventionnelle


  1.Un standard mentionné clairement dans les traités


  Concrètement, ce standard est mentionné dans les TBI et accords en matière d’investissements, ce qui permet de l’identifier aisément. Ainsi en est-il, par exemple, de l’article 14.6 de l’ACÉUM relatif à la « norme minimale de traitement », dont le premier paragraphe dispose que « [c]hacune des Parties accorde aux investissements visés un traitement conforme au droit international coutumier, y compris un traitement juste et équitable ainsi qu’une protection et sécurité intégrales ».


  2.Exemple du modèle de TBI français


  Le modèle de TBI français publié en 2006 prévoit également, en son article 4, que « [c]hacune des Parties contractantes s’engage à assurer, sur son territoire et dans sa zone maritime, un traitement juste et équitable, conformément aux principes du Droit international, aux investissements des investisseurs de l’autre Partie et à faire en sorte que l’exercice du droit ainsi reconnu ne soit entravé ni en droit, ni en fait ».


  II.LE CONTENU DU STANDARD DU TRAITEMENT JUSTE ET ÉQUITABLE


  A.Les composantes classiques


  Bien que les formulations du standard varient, on considère généralement que trois normes en relèvent classiquement :


  –l’interdiction du déni de justice, qui peut être entendu extensivement comme tout agissement législatif, réglementaire ou judiciaire arbitraire vis-à-vis d’un investisseur ; ou, restrictivement et généralement, comme les atteintes à l’accès au juge ou à l’absence d’exécution d’une décision de justice ;


  –l’interdiction des mesures arbitraires ou discriminatoires ;


  –le respect du principe de bonne foi connu du droit international général, passant notamment par le respect, par l’État d’accueil, des procédures légales en vigueur.


  B.Les extensions récentes


  1.La transparence


  Plus récemment, de nouvelles composantes ont fait leur apparition. La sentence Metalclad de 2000 a fait émerger l’idée selon laquelle le standard du traitement juste et équitable impliquait une certaine clarté et accessibilité du droit et de l’action juridique de l’État d’accueil. Depuis, la transparence, entendue comme la communication et l’accessibilité des informations utiles, est généralement considérée comme une composante du traitement juste et équitable.


  2.Le respect des attentes légitimes de l’investisseur


  a)La notion d’« attentes légitimes »


  La notion est en apparence simple : l’investisseur se faisant une « idée » de la manière dont il va être traité dans l’État l’accueil, le traitement effectif ne doit pas à être inférieur à cette attente. Cependant, l’attente doit être « légitime » et ne porter que ce sur quoi l’investisseur était en droit de s’attendre, en considération des déclarations, du droit interne ou encore du comportement de l’État d’accueil.


  b)Exemples d’attentes considérées comme légitimes


  Ainsi, la signature d’un TBI, l’absence de contradiction manifeste dans le comportement de l’État ou encore le PIB d’un État peuvent être constitutifs d’attentes légitimes chez l’investisseur ; d’un autre côté, ce dernier ne peut, en particulier, pas légitimement s’attendre à ce qu’une législation n’évolue jamais.


   56 L’EXIGENCE DE NON-DISCRIMINATION


  I. LA CLAUSE DE TRAITEMENT NATIONAL


  A.Définition de la clause


  De manière similaire au droit du commerce international, la clause de traitement national est très répandue en droit des investissements. Elle implique que l’État d’accueil accorde un traitement au moins aussi favorable – et, s’il le souhaite, plus favorable – aux investissements étrangers qu’aux investissements nationaux, à circonstances similaires.


  B.Complexité de la notion de « similarité » des circonstances du traitement


  1.La nécessité d’établir des tests pour déterminer si une situation est « similaire » à une autre


  La question de la similarité des « situations » dans lesquelles il convient de se placer pour déterminer l’existence d’une discrimination est aussi complexe qu’en matière commerciale. La jurisprudence arbitrale, particulièrement riche, a dégagé de nombreux « tests de similarité » différents qui permettent de savoir s’il y a discrimination ou non.


  2.Des tentatives de précision : l’exemple de l’ACÉUM


  Certains accords tentent de préciser la notion. Ainsi, l’article 14.4 paragraphe 4 de l’ACÉUM précise que « la question de savoir si le traitement est accordé dans des “circonstances similaires” […] dépend de l’ensemble des circonstances, y compris la question de savoir si le traitement en cause établit une distinction entre les investisseurs ou les investissements en fonction d’objectifs légitimes de bien-être public ».


  II.LA CLAUSE DE LA NATION LA PLUS FAVORISÉE


  A.Une logique similaire à celle du commerce international


  Là encore, le droit des investissements s’appuie sur le droit du commerce international en prévoyant une clause de la nation la plus favorisée – c’est-à-dire un traitement des investisseurs étrangers indexé sur le traitement le plus favorable accordé.


  B.L’exemple de l’ACÉUM


  Pour illustration, l’article 14.5 paragraphe 1 de l’ACÉUM dispose ainsi que « [c]hacune des Parties accorde aux investisseurs d’une autre Partie un traitement non moins favorable que celui qu’elle accorde, dans des circonstances similaires, aux investisseurs de toute autre Partie ou d’un État tiers en ce qui concerne l’établissement, l’acquisition, l’expansion, la gestion, la direction, l’exploitation et la vente ou autre aliénation d’investissements sur son territoire ».


   57 LES AUTRES PROTECTIONS DES INVESTISSEMENTS


  I. LA PLEINE ET ENTIÈRE PROTECTION ET SÉCURITÉ


  A.Exposé de la clause


  Moins connue, la clause de pleine et entière protection et sécurité ou « protection et sécurité intégrales » est plus ciblée que le traitement juste et équitable, qu’elle complète. Elle implique notamment que l’État ne demeure pas passif en cas d’atteinte de la part de tiers et s’analyse comme une obligation positive d’agir, le cas échéant tempérée par la prise en compte des circonstances.


  B.Formulations de la clause


  1.Des formulations imprécises


  Les formulations de la clause de « protection et sécurité intégrales » varient. L’article 14.6, paragraphe 2 alinéa b) de l’ACÉUM se borne à mentionner qu’une « protection et sécurité intégrales » implique que chaque partie accorde aux investissements – et donc aux investisseurs – le « niveau de protection policière requis en vertu du droit international coutumier », ce qui apparaît particulièrement vague.


  2.Des formulations à titre accessoire


  D’autres ne la mentionnent qu’au détour d’autres engagements, à l’instar de l’article 6 du modèle de TBI français qui ne la cite que dans le cadre de la dépossession, indiquant que les investissements effectués par des investisseurs « bénéficient, sur le territoire et dans la zone maritime de l’autre Partie contractante, d’une protection et d’une sécurité pleines et entières ».


  II.LA GARANTIE DE LIBRE TRANSFERT


  A.Principe de la clause


  Une autre clause commune permet de faire transiter sans obstacle des fonds depuis et vers l’État d’accueil. Cette disposition est essentielle à l’opération d’investissement, l’investisseur ayant besoin de savoir avec certitude que ses fonds seront à sa disposition pour poursuivre l’investissement. D’un autre côté, les États souhaitent généralement exercer un contrôle des fonds transitant sur leur territoire, et n’ont pas d’intérêt à ce que des fonds soient transférés vers l’étranger.


  B.Contenus de la clause


  Les rédactions de la clause de libre transfert sont variables, mais tiennent compte de la contradiction entre les intérêts des investisseurs et des États sur ce point. La clause pourra dès lors garantir le libre transfert de certains fonds identifiés, mais imposer des exceptions à cette liberté, par exemple en cas de difficultés financières de la balance des paiements ou de circonstances exceptionnelles. Tel est, par exemple, le cas de l’article 9, paragraphes 4 et 5, du TBI Maroc / Brésil.


  III. LA PROTECTION DES ENGAGEMENTS SPÉCIFIQUES


  A.Principe des engagements spécifiques


  Outre ces clauses courantes, les États demeurent libres de s’engager unilatéralement envers les investisseurs, soit par contrat, soit par engagement unilatéral relevant du droit international général. Ces engagements ne figurent pas dans les TBI et accords, mais peuvent donner lieu à des contentieux si l’État décide, finalement, de ne pas accorder l’avantage acté – par exemple, l’autorisation donnée unilatéralement d’agir dans tel ou tel secteur.


  B.Protection des engagements spécifiques


  1.Les « clauses parapluie »


  a)Définition


  La première protection prévue par le droit des investissements est désignée par l’expression « umbrella clause » ou « clause parapluie ». Présente dans environ un tiers des accords, cette clause indique sobrement que les parties s’engagent à respecter les obligations qu’elles ont contractées par ailleurs à l’égard des investisseurs.


  b)Effets


  La doctrine discute abondamment les effets de ces clauses. Une partie des auteurs estime que cette clause a pour effet de protéger, en l’internationalisant, le contrat passé avec l’investisseur privé, de sorte que ce dernier acquerrait ainsi la même valeur que le TBI lui-même. D’autres considèrent que la valeur juridique du contrat ne peut être modifiée à cette occasion, mais que l’insertion d’une telle clause ouvre droit à l’arbitrage d’investissement en cas de différend et offre une meilleure protection contre l’éventuelle action négative de l’État.


  2.La protection en l’absence de clause parapluie


  a)Une situation classique


  La majorité des accords relatifs aux investissements ne contient cependant aucune clause parapluie. Dans ce cas, la protection des engagements pris, notamment par contrat, est plus complexe dans l’ordre international – mais reste possible devant les juridictions internes de l’État d’accueil.


  b)Des exceptions possibles à l‘absence de protection internationale


  Toutefois, s’il existe un TBI ou un accord entre l’État de nationalité de l’investisseur s’estimant lésé et l’État d’accueil, même sans clause parapluie, l’investisseur en mesure de démontrer que l’État ne s’est pas comporté comme un simple co-contractant mais en tant que puissance publique pourra invoquer la protection du traité. Le critère de déclenchement de la protection internationale réside ici dans l’ampleur de la violation des clauses contractuelles, appréciée par le tribunal arbitral, dont la compétence devrait logiquement être contestée par l’État défendeur.


Chapitre 3 – Le règlement des différends relatifs aux investissements

   58 LA SAISINE D’UN TRIBUNAL ARBITRAL D’INVESTISSEMENT


  I.LE CHOIX DE L’ORGANE CONTENTIEUX


  A.La possibilité de saisir une juridiction internationale


  1.Hypothèse de l’exercice de la protection diplomatique


  Théoriquement, en cas de différend relatif à un investissement, l’État de nationalité de l’investisseur conserve la possibilité historique de prendre fait et cause pour ton ressortissant, et donc d’exercer sa protection diplomatique.


  2.Conséquences de l’exercice de la protection diplomatique


  Dans ce cas, les TBI et accords de libre-échange demeurant des accords internationaux au même titre que les autres conventions internationales, l’État exerçant sa protection peut saisir un tribunal arbitral interétatique voire la Cour internationale de justice pour y porter le différend, sous réserve de l’acceptation de la compétence de l’organe par l’État d’accueil de l’investissement. Le litige devient alors un différend interétatique classique.


  3.Une solution peu usitée


  En pratique, l’exercice de la protection diplomatique est devenu très rare, d’autant que la procédure interétatique n’est pas cumulable avec un arbitrage à l’initiative de l’investisseur – au moins devant le CIRDI, du fait de l’article 27 de la Convention de Washington. Les États comme les investisseurs ont, en outre, globalement intérêt à mobiliser l’arbitrage d’investissements, plus discret et moins médiatisé que les audiences publiques à la Cour internationale de justice.


  B.Le choix du forum arbitral


  1.Choix déterminé par l’instrument de protection de l’investissement


  a)Choix laissé libre ou non


  L’investisseur, qui est quasiment systématiquement le demandeur puisque l’État d’accueil n’a généralement pas à se plaindre de son éventuel comportement ailleurs que devant ses propres tribunaux, doit ensuite déterminer le forum arbitral pertinent. Lorsque le différend s’inscrit dans un accord commercial, le choix n’est pas toujours offert, bien que certains offrent plusieurs possibilités.


  b)Exemple de l’ACÉUM


  Ainsi, l’article 14.D.3 de l’ACÉUM prévoit qu’une plainte peut être déposée en recourant soit au mécanisme du CIRDI, soit au règlement d’arbitrage de la CNUDCI, soit, sous réserve de consentement spécifique, à « toute autre institution d’arbitrage » (par exemple : la Cour permanente d’arbitrage).


  2.Institutions d’arbitrage


  Il est possible de s’adresser au CIRDI (Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements), à la CPA (Cour permanente d’arbitrage), à la CNUDCI (Commission des Nations unies pour le droit commercial international), à la Chambre de commerce internationale de Paris, à la Cour d’arbitrage international de Londres ou encore à la Chambre de commerce de Stockholm.


  Chacune de ces institutions dispose de son règlement de procédure, bien que les règles soient globalement harmonisées. Le CIRDI, principal organe de règlement des différends d’investissements en volume, dispose cependant de règles plus denses.


  II.LA PRÉPARATION DE L’INSTANCE


  A.Obligation de négociation préalable


  1.Objet de l’obligation


  L’obligation de négocier pour tenter de résoudre le différend de manière non contentieuse est la règle la plus adoptée en la matière. Les négociations visent à la fois à tenter de résoudre le litige avant la saisine d’un tribunal arbitral, et, dans la perspective d’un contentieux, à identifier plus clairement l’objet du différent – étant entendu qu’un différend portant sur l’objet même du différend est possible.


  2.Obligation de moyen


  L’obligation de négociation demeure une obligation de moyen, qui doit s’inscrire dans une certaine durée. En droit international général comme dans certains modèles de TBI, un délai de six mois entre la notification de l’intention de négocier et la saisine d’un tribunal. La première date étant difficilement identifiable, l’obligation de respecter un délai n’a que peu de portée pratique.


  B.L’épuisement des voies de recours internes


  1.Principe


  Une autre condition tenait à l’épuisement des voies de recours internes, qui demeure une condition indispensable à la saisine d’autres juridictions internationales devant lesquelles des individus peuvent contester l’action d’un État. Concrètement, il s’agit de s’adresser en premier lieu aux juridictions nationales de l’État d’accueil afin de tenter d’obtenir satisfaction d’abord au niveau interne.


  2.Déclin de l’obligation


  De nos jours, cette obligation a quasiment disparu en matière d’investissements. La plupart des traités ne la mentionnent pas, malgré quelques exceptions réservant cette possibilité. Cette évolution s’explique par le fait qu’il est apparu souhaitable de ne pas contraindre l’investisseur à se présenter devant des tribunaux susceptibles d’être partiaux.


  C.La désignation du tribunal


  La dernière phase préliminaire consiste à rédiger la requête, à la transmettre au secrétariat de l’instance choisie – sauf dans le cas du choix de l’arbitrage ad hoc, auquel cas il convient de contacter directement les arbitres – qui effectuent parfois, selon l’organe, un contrôle de l’incompétence manifeste. Tel est le cas au CIRDI ou à la Chambre de commerce de Stockholm.


  Une fois le Président du tribunal arbitral désigné, il est ensuite procédé à la constitution du tribunal.


   59 LE DÉROULEMENT DE L’ARBITRAGE D’INVESTISSEMENT


  I.LES EXCEPTIONS PRÉLIMINAIRES


  A.La compétence du tribunal


  1.Une règle cardinale du droit international


  En contentieux international, la première règle fondamentale est celle du consensualisme, qui s’exprime par le consentement à la compétence de l’organe auquel le différend est soumis. Il en est logiquement de même en contentieux d’investissement, bien que l’existence des clauses des TBI et accords commerciaux limitent quelque peu les débats sur ce point.


  2.Vérifications opérées


  Il demeure essentiel, pour le tribunal, de s’assurer de la validité comme de l’étendue ratione materiae et temporis du consentement des deux parties. Ce dernier peut être fondé dans un TBI, dans un contrat, dans une loi – pour l’État – ou encore dans d’autres accords internationaux.


  B.La recevabilité de la requête


  1.Principe


  Bien qu’elle soit parfois présentée avant la compétence, la recevabilité de la requête n’est normalement examinée qu’une fois que l’organe contentieux a établi sa compétence. Il s’agit, cette fois, non de s’intéresser aux modalités du consentement à l’arbitrage octroyé, mais aux qualités intrinsèques de la requête.


  2.Étendue du contrôle


  Le tribunal va donc déterminer, à titre principal, si la requête de l’investisseur émane bien d’un investisseur au sens de l’accord pertinent et si celui-ci dispose d’un intérêt à agir suffisant.


  II.LA PROCÉDURE PRINCIPALE


  A.Les phases de l’instance


  1.Phase écrite


  Si le tribunal se déclare compétent et la requête recevable, une phase écrite s’ouvre sur le fond. Sous la surveillance du Président du tribunal qui fixe, en accord avec les parties, les différents délais de rigueur, chaque partie remet un mémoire et un contre-mémoire répondant au mémoire adverse.


  2.Phase orale


  Une phase orale a ensuite lieu sous forme d’audience, permettant d’entendre des témoins, experts et conseils. On peut considérer que l’audience revêt une importance accrue en matière d’investissements, là où elle est parfois déconsidérée en contentieux international général – sauf lorsque le différend interétatique implique l’audition de témoins.


  B.Les amici curiae


  Parfois considérée comme un incident de procédure, la pratique de l’amicus curiae – littéralement : l’ami de la cour – s’est particulièrement développée dans le contentieux d’investissements. Le tribunal arbitral est le plus souvent libre d’accepter ou non la réception de mémoires en amicus curiae rédigés par des personnes ou États souhaitant faire valoir leur point de vue juridique. En pratique, les amici curiae sont peu admis, sauf lorsqu’ils émanent d’autorités particulières et sont en lien direct avec l’objet du différend.


  III. LES PROCÉDURES INCIDENTES


  A.La récusation


  1.Principe de la récusation


  L’une des différences fondamentales entre l’arbitrage et le choix de la juridiction permanente est que le premier repose sur le choix des arbitres, alors que le second implique d’accepter la compétence et le rôle des juges nommés ou élus. Dès lors, il n’est pas surprenant que les parties disposent d’un droit de récusation des arbitres.


  2.Conditions de la récusation


  Celui-ci peut s’exercer selon les règles de chaque organe arbitral, à la condition commune que la demande soit suffisamment fondée. Concrètement, pour qu’une demande de récusation aboutisse, il faut qu’il apparaisse de manière objective que l’impartialité ou l’image d’impartialité d’un arbitre puisse être questionnée.


  B.La demande de mesures provisoires


  1.Définition des mesures provisoires


  De la même manière qu’il est possible de demander des mesures « conservatoires » à la Cour internationale de justice en cas de menace grave et imminence de préjudice irréparable, l’arbitrage d’investissement prévoit l’existence de mesures susceptibles d’être ordonnées en urgence par le tribunal, avant même que ce dernier ait statué sur le fond voire sur sa propre compétence.


  2.Contenu et valeur des mesures provisoires


  Les mesures requises doivent permettre de ne pas aggraver le différend et de préserver les droits en cause en attendant la décision finale de l’organe contentieux. Les mesures provisoires sont, dès lors, revêtues de force obligatoire, malgré la formule ambiguë de l’article 47 de la Convention de Washington qui n’évoque que la capacité de « recommander » de telles mesures, et qui fait l’objet d’interprétations contradictoires par les tribunaux.


  C.La demande reconventionnelle


  1.Principe de la demande reconventionnelle


  La demande reconventionnelle, elle aussi connue du paysage contentieux international général, consiste, pour le défendeur, à se retourner contre le demandeur en arguant à son tour que ce dernier a commis des faits internationalement illicites. Dans le cadre du contentieux d’investissement, le défendeur est toujours l’État d’accueil, de sorte que la demande reconventionnelle est formulée par l’État contre l’investisseur. En pratique, ces demandes sont pour l’instant rares.


  2.Conditions d’acceptation de la demande reconventionnelle


  Pour qu’une demande reconventionnelle soit admise, la compétence du tribunal à son égard doit être établie et, si l’on se fonde sur le droit international général, il doit exister un lien de connexité de faits et de droit entre la demande principale et la demande reconventionnelle. Toutefois, seule la convention de Washington prévoit le critère de la connexité, de sorte que celle-ci ne devrait être applicable qu’aux contentieux CIRDI.


   60 LA FIN DE L’INSTANCE


  I.L’EXÉCUTION DE LA SENTENCE


  A.Contenu de la sentence


  Le rendu d’une sentence arbitrale ne met pas automatiquement fin au différend ; encore cette dernière doit-elle faire l’objet d’une exécution, surtout si elle reconnaît une violation des droits de l’investisseur au fond. Dans ce cas, une indemnisation de l’investisseur par l’État d’accueil est normalement décidée.


  B.Exequatur


  1.La confirmation par un juge national


  Pour être exécutée, une sentence arbitrale doit toujours être confirmée par un juge national, qui lui donne l’onction de la souveraineté. Il s’agit d’une contrepartie logique au fait que l’arbitrage constitue une justice privée, bien qu’institutionnalisée. En pratique, le juge interne opère un contrôle de l’authenticité de la sentence et de sa conformité avec certaines règles fondamentales – en France, celles de l’ordre public international français.


  2.Exception des sentences CIRDI


  L’article 54, paragraphe 1 de la Convention de Washington prévoit, cependant, que « [c]haque État contractant reconnaît toute sentence rendue dans le cadre de la présente Convention comme obligatoire et assure l’exécution sur son territoire des obligations pécuniaires que la sentence impose comme s’il s’agissait d’un jugement définitif d’un tribunal fonctionnant sur le territoire dudit État ». Lorsque le différend est réglé par le Centre international pour le règlement des différends relatifs aux investissements (CIRDI), la sentence arbitrale n’a donc pas besoin de l’exequatur pour être exécutoire.


  II.LES RECOURS CONTRE LA SENTENCE


  A.Recours en annulation


  1.Principe du recours en annulation


  Bien que définitive, une sentence arbitrale peut faire l’objet d’un recours en annulation devant un juge national, assorti le cas échéant d’une demande de suspension en attendant l’issue du recours. L’annulation peut être demandée pour un nombre déterminé de motifs : consentement vicié, constitution irrégulière du tribunal arbitral, ou encore sentence excédant le mandat confié au tribunal (ultra-petita).


  2.Spécificité du CIRDI


  Le mécanisme du CIRDI prévoit, de manière originale, une procédure spécifique de recours en annulation par un Comité ad hoc – plutôt que par un juge national. Une liste précise des motifs d’annulation est dressée.


  B.Recours en interprétation


  Si la sentence n’apparaît pas claire, il est possible de demander son interprétation. La demande doit être adressée au même tribunal arbitral et, dans la mesure du possible, traité par celui-ci. En pratique, les demandes sont très rares.


   61 LES PROJETS DE COURS D’INVESTISSEMENT


  I.LES CRITIQUES ADRESSÉES AUX MÉCANISMES ARBITRAUX


  A.Une justice privée peu justifiée ?


  1.La crainte du favoritisme


  Une première critique régulièrement adressée aux mécanismes de règlements arbitraux des différends est leur caractère privé, qui ne se justifierait plus. En effet, si l’arbitrage d’investissements a pu être justifié par la crainte que les juridictions des États d’accueil adoptent des politiques jurisprudentielles sévères à l’égard des investisseurs et protectrices de leurs gouvernements de rattachement, il n’est pas certain que cet argument soit encore valide. Dans de nombreux États, les juges internes se sont en effet, sur le fondement de la séparation des pouvoirs, émancipés des pouvoirs exécutif et législatif et n’hésitent pas à engager la responsabilité administrative de leur État.


  2.Le manque de transparence


  Par ailleurs, la « justice » fournie par les centres d’arbitrage souffrirait d’un déficit de transparence. Il est vrai que l’ensemble des procédures et des sentences n’est pas aisément accessible, de sorte que l’opinion publique est encline au doute et à la suspicion quant au fonctionnement concret de ces institutions éloignées des débats publics.


  B.Des arbitrages trop favorables aux investisseurs ?


  1.Les arguments des détracteurs du système


  D’après ses détracteurs, l’une des preuves de la nécessité de réformer en profondeur le système de règlement des différends serait le fait que ce système est objectivement favorable à l’investisseur. Il est indéniable qu’en jouissant de la possibilité d’écarter le juge interne au profit d’un arbitrage dont les arbitres sont cooptés par les parties, les investisseurs se retrouvent sur un pied d’égalité avec les États, ce qui, compte tenu de la souveraineté dont ces derniers disposent et de la représentation de l’intérêt public qu’ils assurent, peut surprendre.


  2.La relativisation nuancée des arguments


  Cependant, les statistiques donnent globalement tort aux tenants de cette position, la majorité des sentences rendues l’étant en faveur de l’État (environ 35 %). Toutefois, ces chiffres doivent eux-mêmes être relativisés, puisque les décisions d’irrecevabilité sont comptabilisées comme donnant raison aux États, qui ont pu démontrer l’incompétence du tribunal ou l’irrecevabilité de la requête. Toujours est-il que l’opinion publique, spécifiquement européenne, est en demande de réforme du système.


  II.LES RÉPONSES AUX CRITIQUES


  A.L’Investment Court System


  Faisant face à une opposition inédite au « CETA », les pays membres de l’Union européenne ont accédé à la requête de l’opinion publique en négociant une modification du chapitre 8 de l’AECG. Plutôt qu’une clause d’arbitrage classique, la section F de ce chapitre prévoit la mise en place d’un système de tribunal des investissements à double degré de juridiction appelé « Investment Court System » (ICS). Cette disposition a d’ores et déjà été dupliquée dans plusieurs projets d’accords de l’Union européenne, notamment avec Singapour, le Vietnam ou le Mexique.


  B.La Cour multilatérale d’investissement


  L’ICS n’est toutefois qu’une solution temporaire. Les réflexions autour du projet d’une « Cour multilatérale d’investissement », sous l’égide de la CNUCED et peut-être sous la forme d’un « Tribunal multilatéral d’investissement » se poursuivent. En attendant, les clauses relatives à l’ICS sont assorties d’engagements à œuvrer pour la mise en place d’un tel tribunal.


  En mars 2018, la Commission européenne a été autorisée par le Conseil européen à débuter des négociations multilatérales pour instituer un tel tribunal.
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