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Tout approfondissement de cette question nécessite la lecture attentive — et critique — du rapport présenté par P. Weil, « Le droit international économique : mythe ou réalité ? », au Colloque d'Orléans consacré au droit international économique ; on le trouvera reproduit in « Aspects du droit international économique », Paris, Pédone, 1972, p. 3-34 ; G. Malinverni, « Le règlement des différends dans les organisations internationales économiques », Leiden, Sijthoff, 1974, 251 p. avec une préface de M. Virally est à lire avec le plus grand profit sur cette question plus limitée mais de grande importance ; on trouvera nombre d'idées intéressantes dans le cours déjà ancien de P. Reuter à l'Institut des Hautes Études Internationales en 1952-1953 intitulé : « Le droit économique international ». Pour une approche d'ensemble récente, voir Charles-Emmanuel Côté, La participation des personnes privées au règlement des différends économiques : l'élargissement du droit de porter plainte à l'OMC, Bruylant, Bruxelles, 2007.

Deux ouvrages généraux de langue française constituent d'importantes contributions à l'étude de la matière. Il s'agit du recueil de textes et documents composés par B. Stern et intitulé « Vers un nouvel ordre économique international », Éd. Economica, 1983, et de l'ouvrage collectif publié sous la direction de P. Dailler, G. de la Pradelle, et H. Gherari, « Droit international de l'économie », Paris Éd. Pédone, 2004. Deux cours ont été professés, en langue anglaise, à l'Académie de Droit international, par le Professeur I. Seidl-Hohenveldern : « International Economic Soft Law », Rec. cours La Haye 1979 – III, t. 163 ; et « International Economic Law », Rec. cours La Haye 1986-III, t. 186.

En ce qui concerne le problème plus spécifique de l'élaboration de ce droit, on renverra aux travaux de la SFDI au Colloque de Nice intitulé « Les Nations unies et le droit international économique », Paris, Pédone, 1986, avec le rapport introductif présenté par P. Juillard. Voir aussi D. Carreau, « Le droit international économique face aux crises », in Études offertes à Claude-Albert Colliard, Paris, Pédone, 1984, p. 105 s. ; ainsi que les contributions de Ph. Kahn, « Droit international économique, droit du développement, lex mercatoria, concept unique ou pluralité des ordres juridiques ? », M. Virally, « Un tiers droit ? Réflexions théoriques », in Études offertes à Berthold Goldman, Paris, Litec, 1982, p. 97 s. et 387 s. et P. Juillard, « Existe-t-il des principes généraux du droit international économique ? » in Études offertes à Alain Plantey, Pédone, 1995, p. 243 s.

En langue anglaise, on peut recommander particulièrement, G. Schwarzenberg, « The province and standards of international economic law. » ICLQ 1948, 402 et « The principles and standards of international economic law », 117, Rec. cours La Haye (1966, I), 5 ; F. Roessler, « Law, De facto agreements and declarations in international economic relations », German Year Book of Int. Law. 1978, 27 ; I. Seidl-Hohenveldern, « International Economic Law », Rec. cours La Haye vol. 198 (1986, III), 13.

En langue espagnole, Luis M. Hinojosa Martinez et Javier Roldan Barbero (éd.), Derecho internacional economico, Marcial Pons, Madrid, 2010.

En langue italienne, A. Costa, Il governo et le regole dell'economia globale nell'era deui meta-problemi, Aracine, Roma, 2009 ; G. Venturini (éd.), Le nuovo forme di sostegno allo sviluppo nelle prospettiva del diritto internazionale, G. Giappichelli, Torino, 2009.; F. Galgano et F. Marrella, Diritto et prassi del commerzio internazionale, Cedam, 2010 ; Problemi e tendenze del diritto internazionale dell'economia, Libero amicorum in onore di Paolo Picone, Editoria scientifica, Napoli, 2011.

1

		Les relations économiques « internationales » ont existé de tout temps. Elles ont précédé le corps de règles de droit qui devait les appréhender par la suite. Ainsi Pillet, passant sous silence le rôle de l'État, est allé jusqu'à affirmer à la fin du siècle dernier : « le commerce international est un pur fait, mais un fait qui a donné naissance au droit international tout entier » (RGDIP 1898. 72).

2

		Le régime juridique des échanges économiques internationaux devait toujours osciller entre le libéralisme et l'interventionnisme (voire le protectionnisme) en fonction des doctrines dominantes et de la conception que les États eurent de leur rôle en la matière.

3

		Ainsi le xixe siècle fut-il dominé par les idées libérales des Adam Smith, David Ricardo, John Stuart-Mill ou Jean-Baptiste Say qui plaidèrent avec succès la cause du libre-échange. De leur côté, les États se contentèrent d'assurer le respect du contrôle des « règles du jeu » de l'époque en refusant d'intervenir dans la conduite des relations économiques internationales. Selon la forte expression de W. Ropke, il y eut alors une « véritable dépolitisation de la sphère économique » (Economic Order and International Law, 86, Rec. cours La Haye (1954, II), 204). Toutefois, même durant cet âge d'or du libéralisme économique, les tentations interventionnistes et protectionnistes demeurèrent : les États-Unis, l'Allemagne et la France ne surent pas toujours y renoncer.

4

		Les bouleversements entraînés par les deux guerres mondiales devaient radicalement transformer le cadre des relations économiques internationales. L'État fit un retour en force sur la scène économique tant nationale qu'internationale, largement encouragé par la doctrine dominante de Lord Keynes.

5

		De nos jours la tendance s'est inversée au profit du libéralisme économique, mais avec le maintien d'un fort interventionnisme étatique. Le droit international économique contemporain ne cesse ainsi d'être travaillé par les forces contraires que sont le libéralisme et le protectionnisme, qui se manifestent par le rôle plus ou moins étendu dévolu aux États nations. Toutefois, depuis le milieu des années 1990, le phénomène de la mondialisation sans cesse croissante de l'économie internationale a fait pencher le fléau de la balance dans le sens du libéralisme. Le marché a ainsi terrassé l'État — du moins provisoirement.

Section 1. Définition du droit international économique

6

		Deux conceptions du droit international économique s'affrontent, l'une de caractère extensif, l'autre de caractère restrictif.

7

		Dans sa conception extensive, le droit international économique comprendrait l'ensemble des règles qui régissent les opérations économiques de toute nature, dès lors que ces opérations économiques se dérouleraient dans un cadre plus vaste que celui de l'ordre juridique d'un seul État. En ce sens, une vente internationale, conclue entre personnes ne possédant pas leur établissement dans le même État, serait régie par le droit international économique.

8

		Cette conception ne sera pas ici adoptée. Elle est en effet entachée d'un vice fondamental : parce que son extension est illimitée, sa compréhension devient nulle. Car le droit international économique embrasserait alors un ensemble de situations juridiques que caractériserait leur hétérogénéité les unes par rapport aux autres. Il couvrirait aussi bien les règles du système international commercial, qui tracent le cadre général au respect duquel sont tenus États et opérateurs, que les règles du commerce international, qui régissent telle ou telle transaction particulière (vente internationale, par exemple). La notion même de droit international économique se diluerait dans cette pluralité de réglementations dont chacune poursuivrait son propre objet et que ne relierait entre elles aucune commune finalité.

9

		Dans sa conception restrictive, le droit international économique serait constitué par l'ensemble des règles qui régissent l'organisation des relations internationales économiques, c'est-à-dire, pour l'essentiel, des relations macro-économiques par opposition à des relations micro-économiques. Ainsi, en ce sens, les règles du système international commercial seraient des règles de droit international économique alors que les règles de la vente internationale ne le seraient pas.

10

		Cet ensemble de règles est couramment dénommé droit international économique, bien que cette appellation soit trompeuse. Car ses sources ne sont pas uniquement des sources de droit international. Certes, les sources de droit international, non conventionnel et conventionnel, jouent un rôle important dans la formation du droit international économique. Mais il n'en faut pas pour autant sous-estimer la part qui revient aux droits nationaux dans l'organisation des relations internationales économiques. Ainsi, en matière de relations financières, les réglementations des investissements dont se dotent les États ont une incidence évidente sur les mouvements de capitaux internationaux, les encourageant ou les décourageant, selon les cas. L'influence des droits nationaux sur l'organisation des relations internationales économiques amène à s'interroger sur la justesse de la dénomination de droit international économique. Ne s'agit-il pas, plutôt, d'un droit des relations internationales économiques ?

11

		Quelle que soit la dénomination retenue, la définition du droit international économique fait appel à la distinction entre macro-économie et micro-économie. Pour les besoins du présent exposé, on retiendra de ces deux notions une conception simple, voire simpliste. La macro-économie s'attacherait à la description des grands ensembles économiques, de leurs actions, réactions et intéractions. La micro-économie s'attacherait à la description des comportements individuels des opérateurs économiques et de leur incidence sur le fonctionnement des marchés. La macro-économie aurait donné naissance au droit international économique, macro-droit consacré à l'étude juridique des grands ensembles ; alors que la micro-économie aurait donné naissance aux droits des opérations internationales, micro-droit consacré à l'étude des transactions particulières.

12

		S'il n'est pas faux, encore à l'heure actuelle, d'affirmer que le droit international économique demeure, pour l'essentiel, le droit des grands ensembles, du moins cette affirmation doit-elle être sérieusement nuancée. Car le perfectionnement du droit international économique l'amène, dorénavant, à pénétrer en des domaines qui n'étaient pas les siens. Ainsi, par un phénomène de capillarité, en vient-il à encadrer, voire à absorber certains domaines du droit qui régissent les transactions internationales. Par exemple, tout le monde s'accorde à penser que l'accord général sur le commerce des marchandises — qu'il s'agisse du GATT 1947 ou du GATT 1994 — et l'accord général sur le commerce des services (AGCS), en tant qu'accords multilatéraux de l'OMC, sont l'un et l'autre partie intégrante du droit international économique : ils régissent, en effet, l'ensemble du commerce international des marchandises et des services, et lui fournissent son cadre juridique. Le GATT et l'AGCS reposent sur des principes communs, dont le moins important n'est pas celui de l'égalité dans l'accès au marché des producteurs de marchandises et des fournisseurs de services, comme de ces marchandises et services eux-mêmes. Mais comment ces conditions pourraient-elles être égales, dès lors que les législations et réglementations nationales sur la protection de la propriété intellectuelle ne seraient pas harmonisées ? Car les coûts de production des marchandises et de fourniture de services varient en fonction du degré de protection dont cette propriété intellectuelle fait l'objet. L'absence de toute protection, en laissant le champ libre au commerce de contrefaçon, fausserait donc les conditions d'accès au marché : d'où l'accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (ADPIC). L'ADPIC non seulement encadre les législations et réglementations nationales en imposant une protection minimale, mais encore conditionne l'exercice des droits de propriété intellectuelle par leurs titulaires, cessionnaires ou concessionnaires.

13

		L'évolution est loin d'être achevée. On ne mesure pas encore l'effet d'entraînement que va produire l'AGCS sur tout le droit économique. Un des modes de fourniture des services que prévoit l'accord est celui qui est assuré par la présence du fournisseur sur le territoire de l'État où se trouve le consommateur. Il faut donc que tout membre de l'OMC permette à tout ressortissant d'un autre membre de l'OMC de s'installer sur son territoire pour y fournir ses services. Les implications, dès lors, dépassent de très loin la simple fourniture de services : la présence implique d'une part l'établissement, et d'autre part l'investissement. Autrement dit, pour respecter la prescription de l'AGCS qui autorise le fournisseur, originaire d'un Membre, à s'installer sur le territoire de tout autre Membre, il faut donc libéraliser les règles nationales relatives à l'établissement et à l'investissement, en tant qu'elles régissent le statut individuel des fournisseurs de services. Ainsi s'explique que l'AGCS soit l'un des points d'ancrage du droit de l'investissement dans le droit de l'OMC, comme le montre le fameux § 22 de la déclaration de Doha, qui conférait mission à l'OMC d'explorer la possibilité d'élaborer un « cadre multinational » de l'investissement.

14

		Si l'on envisage le contenu du droit international économique d'un point de vue analytique, on sera conduit à distinguer entre activités de production, d'une part, et mouvements internationaux des facteurs de production, d'autre part. En effet, les activités de production, comme n'a cessé de le rappeler, dans un autre contexte, la Cour Suprême des États Unis, sont des activités qui sont géographiquement localisées à l'intérieur des limites de la juridiction territoriale d'un État : elles ne présentent donc pas, en principe, l'élément d'extranéité qui permettrait de les intégrer au droit international économique. Certes, le principe souffre un certain nombre d'exceptions. Ainsi, les nécessités du maintien de la sécurité internationale ont-elles entraîné le contrôle de la production des matières dangereuses telles que matières fissiles — contrôle assuré notamment par l'AIEA ; ainsi la volonté de renforcer la coopération régionale a-t-elle entraîné la création de marchés communs qui réglementent certaines productions — comme la production charbonnière et sidérurgique dans la CECA jadis, ou la production agricole dans la CE ; ainsi la volonté de réduire les écarts de niveau entre pays en développement et pays développés a-t-elle entraîné la création d'organisations de produits de base, voire de cartels de pays producteurs — tels que l'OPEP. L'étude de ces diverses exceptions ne sera pas ici conduite de façon systématique. En effet, elles ne relèvent du droit international économique qu'à titre incident — soit que leur objet n'ait pas une portée internationale, entendu au sens d'universelle, soit que leur objet principal ne soit pas d'ordre économique. Mais, dans la mesure où le droit international économique réglemente ces exceptions, elles pourront être brièvement examinées.

15

		Si l'on limite ainsi le champ du droit international économique aux règles régissant l'ensemble des mouvements internationaux des facteurs de production — dès lors qu'ils présentent un caractère macro-économique, par opposition au caractère micro-économique, on discernera, au sein de cet ensemble, plusieurs sous-ensembles : le droit international du commerce, qui inclut désormais le commerce des marchandises et le commerce des services ; le droit international de l'établissement et de l'investissement, c'est-à-dire le droit qui s'applique tant au travail qu'au capital ; et le droit des financements internationaux, sans lesquels les diverses activités économiques ne pourraient prospérer. Ces divers sous-ensembles paraissent indissociables les uns des autres : on ne peut favoriser le commerce sans libérer l'établissement et l'investissement ; on ne peut ni commercer, ni s'établir, ni investir, sans que soient libérés les mouvements financiers nécessaires à la réalisation des transactions courantes comme des transactions en capital.

16

		Mais cette vision logique est contredite par l'histoire du droit international économique. On l'a noté, le droit international économique prend sa source dans le droit international du commerce, qui a précédé tous les autres domaines d'intervention. Encore faut-il préciser que le sous-ensemble constitué par le droit international du commerce se subdivise en deux branches, celle qui a trait au commerce des marchandises, et celle qui a trait au commerce des services. Ces deux branches ne se sont pas développées au même moment et de la même manière. La Charte de La Havane, qui eût créé l'organisation internationale du commerce (OIC), si elle avait été ratifiée, reflétait en effet l'état du commerce international au lendemain du second conflit mondial, c'est-à-dire celui d'un commerce international des marchandises, et non celui d'un commerce international des services. Aussi ne s'étonnera-t-on pas que le GATT 1947, devenu le GATT 1994, et complété par les autres accords multilatéraux sur le commerce des marchandises, ait traduit un niveau de perfectionnement juridique plus élevé que l'AGCS, né seulement en 1994, qui ne fixe qu'un cadre général, et dont la mise en œuvre, comme on le verra, va nécessiter de minutieuses et périlleuses négociations. Peut-être vaudrait-il mieux, à cet égard, parler des « fragments » d'un droit international économique en voie de formation, plutôt que d'un droit international économique constitué en un ensemble dont toutes les parties auraient atteint le même degré d'achèvement.

17

		Mais le processus d'harmonisation a d'ores et déjà commencé. Car la mondialisation, c'est avant tout la réduction des dimensions, et la révolution des communications : n'a-t-on pas parlé du « village planétaire » ? Mais c'est aussi l'adhésion de tous les États à un modèle économique, celui du libéralisme, qui entraînera un degré croissant d'interpénétration entre les économies : cette interpénétration ne peut se réaliser que par la réunification des différentes branches du droit international économique, et par la soumission des États au droit ainsi réunifié.

Section 2. L'originalité du droit international économique

18

		On s'est souvent demandé si le droit international économique était une discipline juridique de caractère réductible ou de caractère irréductible. Plus précisément, c'est tout le problème des rapports entre le droit international général et le droit international économique qui se trouve ainsi posé : celui-là absorbe-t-il celui-ci, ou celui-ci se résorbe-t-il dans celui-là ? Ainsi formulée, la question n'appelle qu'une seule réponse dénuée de toute ambiguïté : le droit international général et le droit international économique sont hétérogènes l'un par rapport à l'autre ; et le droit international économique ne constitue pas une différence spécifique dans ce genre proche que serait le droit international général.

§ 1. Le fondement du droit international économique : indépendance et interdépendance des États

19

		Le droit international économique tout comme le droit international général sont liés à l'existence d'États-nations, indépendants, dont les frontières constituent autant de limites à leur action politique et économique. Mais une différence fondamentale apparaît aussitôt. Le droit international est un droit de protection : il repose tout entier sur l'idée de préservation de l'indépendance politique des États. Le droit international économique est un droit d'expansion : il repose tout entier sur l'idée que l'enrichissement des États est une fin légitime, et que cet enrichissement rend nécessaire l'établissement de relations d'interdépendance économique entre les nations. À cet égard, le rôle qu'assignent à la frontière le droit international, d'un côté, et le droit international économique, de l'autre côté, illustre bien cette différence : dans un cas, elle assure la sécurité politique des États, et doit donc demeurer imperméable ; dans l'autre cas, elle entrave la coopération économique entre les États, et ne peut donc que devenir de plus en plus perméable.

20

		L'interdépendance économique des États se constate dans les faits. On peut la mesurer grâce à plusieurs indicateurs significatifs. L'un de ces indicateurs est fourni par la croissante internationalisation des entreprises. En 2006, on dénombrait 77 000 multinationales, qui contrôlaient 770 000 filiales ; en 2010, on dénombrait plus de 82 000 multinationales, qui contrôlaient quelque 850 000 filiales. Les flux d'investissements internationaux, réalisés principalement par ces multinationales, s'élevaient à 916 milliards de dollars en 2005 — dont 542 milliards, soit 59 %, dans les pays développés, et 334 milliards, soit 36 % dans les pays en développement. Ces flux se sont élevés à 1 697 milliards de dollars en 2008 — dont 962 milliards, soit 56 %, dans les pays développés, et 627 milliards, soit 37 %, dans les pays en développement. (Source : CNUCED, World Investment Report 2009). Depuis lors, et le phénomène mérite d'être noté, ces flux se sont inversés et la majorité des investissements internationaux se dirigent désormais vers les pays en développement (45 %) et en transition (6 %) (v. ibid., World Investment Report, 2012, p. XIII).

21

		Ce simple rappel des faits implique que le droit international économique joue ici un rôle d'incitation. Le développement du commerce international, dans les années récentes, est certainement lié à l'effet d'entraînement qu'ont suscité les Accords de Marrakech, en poursuivant la libération du commerce des marchandises, grâce au GATT 1994 et aux autres accords multilatéraux sur le commerce des marchandises, et en amorçant la libération du commerce des services, grâce au GATS. Certes, il sera toujours difficile de quantifier l'effet d'entraînement que peut susciter un instrument conventionnel. C'est ainsi que l'on a mis en doute la capacité des accords bilatéraux de promotion et de protection des investissements à créer des flux additionnels entre parties contractantes. Mais des travaux récents, menés notamment aux États Unis, tendent à montrer que la conclusion d'un APPI ne produit pas seulement l'effet négatif qui consiste à éliminer les obstacles juridiques à l'investissement, mais produit également un effet positif, qui consiste à créer les conditions économiques de l'investissement.

22

		L'existence de ce phénomène d'interdépendance emporte des conséquences de droit. L'une des plus évidentes résulte de ce que les relations internationales économiques mettent en présence une pluralité d'ordres juridiques nationaux. De cette confrontation surgissent, de plus en plus fréquemment, des conflits de juridiction entre États : l'invocation en matière internationale économique de ces chefs classiques de la compétence étatique que sont la territorialité, la nationalité ou la protection, par les implications conflictuelles qu'elle recèle, montre que les notions usuelles du droit international s'adaptent malaisément aux réalités du droit international économique.

La portée extraterritoriale que les États veulent parfois donner à leur législation entraîne pour leurs destinataires une situation pour le moins inconfortable dans la mesure où ils peuvent se trouver placés devant des obligations contradictoires. Si, en général, la notion de territorialité l'emporte sur la notion de nationalité, force est de reconnaître un certain affaissement de la première en droit international économique.

23

		Il est vrai que cette interdépendance économique entre États n'est pas nécessairement génératrice de conflits de compétence. L'imbrication des ordres juridiques nationaux se règle, de plus en plus souvent, par la voie conventionnelle. Les chevauchements entre territorialité et nationalité ont pu, en certains domaines, être évités par la conclusion d'instruments bilatéraux : la multiplication des conventions destinées à éliminer les doubles impositions en fournit une bonne illustration. Mais surtout la vague croissante des instruments multilatéraux qui créent des espaces d'intégration économique, et dont le modèle peut être trouvé dans les traités instituant les Communautés européennes, aboutit à la pure et simple éradication des situations conflictuelles. Tous ces instruments conventionnels, qu'ils soient bilatéraux ou multilatéraux, privilégient clairement l'interdépendance par rapport à l'indépendance ; dans cette optique, ils ne font que refléter le déplacement du centre de gravité qui se produit lorsque s'effectue le passage des relations internationales politiques aux relations internationales économiques.

§ 2. Les sources du droit international économique

24

		L'irréductibilité du droit international économique au droit international général se reflète dans la structure de leurs sources respectives. À cet égard, la classification des sources du droit international économique fait apparaître un plus haut degré de diversité et de complexité. Certes, il existe des sources communes au droit international économique et au droit international général. Mais ces sources subissent, lorsque s'effectue le passage du droit international au droit international économique, des inflexions qui montrent bien, une fois encore, ce qui sépare celui-ci de celui-là.

1. Classification des sources du droit international économique

a. Classification selon l'ordre juridique de leur rattachement

25

		Les sources du droit international économique se rattachent soit aux ordres nationaux, soit à l'ordre international, soit encore à un tiers ordre dont l'existence apparaît encore controversée pour certains.

26

		Les sources purement nationales du droit international économique sont constituées par les actes unilatéraux des États. Ces actes unilatéraux peuvent être soit des actes du pouvoir législatif, soit des actes du pouvoir exécutif, soit même des décisions du pouvoir judiciaire, dès lors que ces actes ont une incidence sur les relations macro-économiques entre États. Ainsi, par exemple, la manipulation, par un État, de son taux de change ou de ses taux d'intérêts relève, en principe, et sous réserve de ses engagements internationaux, de sa seule compétence : nul ne niera, pourtant, qu'une telle manipulation a une incidence directe sur les relations économiques avec ses partenaires commerciaux. De la même manière, la publication, par l'État, d'un code d'investissement, plus ou moins incitatif, voire plus ou moins dissuasif, reflète un choix souverain ; il n'échappera pourtant à personne qu'une telle publication est destinée à avoir des effets sur l'orientation des flux financiers. Ces actes unilatéraux des États, pour être pris dans le cadre de leur ordre interne, sont des sources de droit international en raison de leurs objectifs et prolongements économiques internationaux.

27

		Les sources purement internationales du droit international économique en forment le noyau central. Ces sources sont soit des sources conventionnelles, soit des sources non conventionnelles, et leur énumération relève de l'étude du droit international général — même si l'on constate que ces sources s'infléchissent au contact de la matière économique. Le rôle des sources internationales du droit international économique est et demeure considérable. Ainsi, les constructions systémiques qui ont été élaborées, par la voie conventionnelle, après le second conflit mondial — les accords de Bretton Woods créant le FMI et la Banque Mondiale, ou plus récemment les accords de Marrakech instituant l'Organisation Mondiale du Commerce — en portent témoignage. En outre, la forte présence du phénomène coutumier se doit dès maintenant d'être notée en raison de l'importance croissante qu'il joue dans le domaine des investissements en particulier.

28

		Indépendamment de ces sources nationales et de ces sources internationales, il existe des sources qui ne se rattachent ni aux ordres juridiques nationaux, ni à l'ordre juridique international et que, pour cette raison, faute d'une meilleure dénomination, on désigne génériquement sous l'appellation de sources de tiers ordre. Ces sources naissent de l'effort concerté des opérateurs — et, plus précisément, des entreprises multinationales. Car l'influence de ces sociétés dans les relations internationales économiques est telle que leur effort concerté serait de nature à produire des effets macro-économiques. Les exemples de telles situations sont nombreux et d'importance croissante. Ainsi, l'entente entre les principales sociétés pétrolières américaines et européennes — les « Seven Sisters » — a donné naissance à une lex petrolea qui a réglé, durant trois décennies, l'exploitation et la distribution des hydrocarbures à l'échelle planétaire. Ainsi, l'action des banques internationales a permis la création, puis le prodigieux développement d'un marché monétaire et financier de caractère privé (euro-devises et euro-obligations) à base cette fois-ci de véritables coutumes privées. Ainsi encore, dans le domaine si crucial de la lex financiaria, l'essentiel des normes posées provient-il actuellement d'un enchevêtrement d'acteurs privés comme publics, internes comme internationaux – les États ne faisant que les reprendre dans leur ordre interne (v. pour une excellente étude centrée sur la constellation d'organismes gravitant autour de la Banque des Règlements Internationaux de Bâle, R. Bismuth, La coopération internationale des autorités de régulation du secteur financier et le droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2011). L'intervention du tiers ordre dans les relations économiques suffirait, en elle-même, à mettre en évidence l'hétérogénéité des sources du droit international économique par rapport aux sources du droit international général.

b. Classification selon la qualité de leurs auteurs
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		Les sources du droit international économique sont, pour l'essentiel, des sources de droit public ou des sources de droit privé. Elles sont des sources de droit public, en ce qu'elles émanent de l'action souveraine de la puissance publique, soit dans le cadre interne, soit dans le cadre international. Elles sont des sources de droit privé, en ce qu'elles émanent de l'action concertée des opérateurs économiques, qui sécrètent leur propre cadre juridique, échappant tant à l'ordre national qu'à l'ordre international traditionnel. On en voudra pour preuve les normes comptables ou les règles en matière de commerce aérien ou maritime qui sont posées par des associations professionnelles (c'est-à-dire des Organisations non gouvernementales, ONG) et qui sont, au mieux, reprises par les États dans leur ordre interne. On y reviendra (v. ss 42-2).
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		À mi-chemin de ces sources de droit public et de ces sources de droit privé se situent les sources de caractère mixte. Ces sources consistent en des actes concertés entre un État, d'une part, et le ressortissant d'un autre État, d'autre part. Ces actes concertés, dénommés contrats d'État, jouent un rôle considérable en droit international économique, et particulièrement dans la branche spéciale de ce droit qu'est le droit des investissements internationaux. Peuvent être également rangées dans cette catégorie les normes élaborées par accord entre États (ou organismes infra-étatiques), émanations d'institutions internationales et associations professionnelles privées ainsi que cela est maintenant devenu la règle en matière financière par exemple (pour une ample démonstration, voir l'étude précitée de R. Bismuth).

2. Infléchissement des sources internationales du droit international économique
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		Le droit international économique se fonde donc sur un ensemble de sources, de droit interne, de droit international ou autres, qui concourent à son objet, à savoir la circulation internationale des richesses. Parmi ces sources, les sources de droit international occupent une place éminente. On pourrait penser que ces sources internationales se retrouvent identiquement en droit international et en droit international économique. Or, il n'en est rien : elles connaissent en effet un infléchissement sensible lorsque l'on passe du domaine du droit international général au domaine du droit international économique.
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		Le « grand monument » qu'est l'article 38 du Statut de la Cour internationale de justice énumère les sources du droit international général qu'elle applique, en vue de trancher les différends qui lui sont soumis. Ces sources sont : a) les conventions internationales, soit générales, soit spéciales ; b) la coutume internationale comme preuve d'une pratique générale acceptée comme étant de droit ; c) les principes généraux du droit reconnus par les nations civilisées ; d) les décisions judiciaires et la doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, mais seulement comme moyen auxiliaire de détermination du droit. Cette énumération, qui ne vaut d'ailleurs pas hiérarchisation, ne rend pas un exact compte de ce que sont les sources internationales du droit international économique.

a. La source conventionnelle
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		De son côté, la source conventionnelle, si elle demeure fort importante en droit international économique, a connu des adaptations significatives : le bilatéralisme le dispute au multilatéralisme, les accords infra-étatiques prolifèrent de même que les engagements non contraignants, tandis que le phénomène de la modélisation conventionnelle se développe fortement.
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		Certes, les conventions internationales jouent un rôle fondamental en droit international économique, en ce qu'elles fournissent ses fondations à l'ordre international économique. Les conventions multilatérales sont en quelque sorte les piliers constitutionnels de cet ordre : les Accords de Marrakech structurent le droit international du commerce, tout comme les statuts du FMI, en leur temps, ont donné sa structure à l'ordre international monétaire. Il n'y a guère que dans le domaine de l'investissement international que le multilatéralisme, jusqu'à présent, n'a pas prospéré. Mais là où le multilatéralisme ne prospère pas, le bilatéralisme, lui, occupe la place : s'il n'y a pas d'accord multilatéral sur l'investissement, cela ne doit pas faire oublier les quelque 2 833 accords bilatéraux qui avaient été conclus en la matière à la fin de l'année 2011 (World Investment Report, op.cit., 2012).
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		On peut remarquer que, jusqu'à une époque récente, les accords bilatéraux poursuivaient un objet unique : ainsi des accords de commerce, qui stipulaient les concessions commerciales que s'accordaient les parties contractantes ; ou encore des accords d'investissement, qui stipulaient les règles de traitement et de protection que chaque Partie Contractante consentait aux investisseurs ressortissant à l'autre Partie Contractante. Mais on observe, actuellement, une progression des accords bilatéraux dont l'objet n'est plus unique : ainsi des Preferential Trade Agreements (PTAs) — accords de commerce de nature préférentielle en ce qu'ils constituent des zones de libre-échange et qui comportent un volet investissement. Ces accords, qui facilitent l'accès aux marchés tout en libéralisant les mouvements de capitaux, sont la marque d'une croissante interconnexion des divers champs du droit international économique.
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		Il se peut que ces accords d'un type nouveau parviennent à ménager un meilleur équilibre entre droits et devoirs des parties contractantes, particulièrement lorsqu'il s'agit des pays développés, d'un côté, et des pays en développement, de l'autre côté. Un accord de commerce et d'investissement, qui favorisera l'accès des produits manufacturés aux marchés des Pays du Sud, peut ainsi prévoir des mécanismes qui entraîneront l'accroissement des flux d'investissement des industriels des Pays du Nord chez leurs partenaires conventionnels. Le jeu des concessions mutuelles se trouve ainsi élargi dans l'intérêt des uns comme des autres. Mais cet élargissement peut se faire au détriment du multilatéralisme en constituant un facteur de discrimination à l'encontre des tiers : la prolifération de ce type d'accords n'a pas manqué d'être l'une des causes de l'échec du « Cycle de Doha ». On y reviendra.
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		La distinction entre accords infra-étatiques et accords interétatiques revêt une certaine importance en droit international économique. L'accord infra-étatique, qui est conclu non pas entre États, mais entre administrations ou émanations d'États différents, est en effet, fréquemment utilisé en droit international économique pour régler les questions qui soulèvent des difficultés d'ordre moins politique que technique. Ainsi, par exemple, des arrangements entre services fiscaux sur l'assistance administrative. La nouveauté et la variété de ces divers accords font que leur régime juridique n'est pas fixé clairement. Trois critères principaux, semble-t-il, seraient susceptibles d'être combinés afin de déterminer, cas par cas, ce régime juridique : la qualité des parties à l'accord infra-étatique ; la possibilité ou l'impossibilité de rattacher l'accord infra-étatique à un accord interétatique ; et, enfin, la finalité que poursuit l'accord infra-étatique. Ainsi, un arrangement entre services fiscaux sur l'assistance administrative, qui se rattache à une convention bilatérale sur l'élimination des doubles impositions afin de donner un effet à ses stipulations, ne saurait être soumis au même régime juridique qu'un accord entre sociétés nationales d'États différents afin de procéder au traitement des déchets nucléaires et conclu indépendamment de toute convention internationale.
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		Le droit international économique semble également préférer l'informalisme au formalisme. Certes, on ne saurait aller jusqu'à opposer l'informalisme du droit international économique au formalisme du droit international général. Mais il n'en demeure pas moins vrai que les États sont souvent amenés, en matière internationale économique, à concerter des actes qui, matériellement, traduisent une commune volonté, mais, formellement, ne constituent pas des conventions internationales. On est ici en présence d'engagements non contraignants. La matière internationale économique se caractérise par sa fluidité et par sa volatilité ; et l'action des États en cette matière — souvent dictée par l'urgence — doit répondre au triple impératif d'efficacité, de rapidité, de technicité. Autant dire que les actes informels abondent en droit international économique. Ainsi, pour ne prendre qu'un exemple, les marges de fluctuation des taux de change des principales monnaies appellent des mesures concertées entre États, mais qui ne peuvent guère se couler dans le moule du traité ou de l'accord international. Les réunions périodiques des ministres des finances des pays développés répondent à cette nécessité ainsi qu'en témoigne le groupe des Huit (G-8). Ces réunions se terminent par la rédaction de communiqués dont la teneur n'est pas toujours divulguée dans son intégralité. De tels communiqués ne sont pas des conventions internationales ; ils n'en doivent pas moins être exécutés de bonne foi.
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		Dans le même sens, on peut citer le développement des « lignes directrices » (guidelines) et des « pratiques recommandées » (best practices), qui ont rencontré un certain succès au cours des années récentes. Il s'agit d'instruments concertés, qui, parfois, se coulent dans le cadre juridique de résolutions d'organisations internationales, soit parce que leurs auteurs n'ont pu s'accorder pour les hausser au niveau conventionnel, soit parce que leurs auteurs ont préféré conserver leur flexibilité afin d'assurer leur efficacité. Certains de ces instruments ont joué et continuent de jouer un rôle important en matière de droit international économique. C'est le cas, notamment, de la déclaration et des décisions de l'OCDE, en date du 21 juin 1976, sur l'investissement international et les entreprises multinationales, périodiquement révisées, et que l'on retrouvera, plus loin, à propos des investissements. La déclaration et ses annexes insistent fortement sur le fait qu'elles sont, l'une comme les autres, dépourvues de tout caractère obligatoire : mais qui songerait à nier l'importance de l'annexe I (Lignes directrices — improprement dénommées Principes directeurs — à l'intention des entreprises multinationales) ou de l'annexe II (Considérations générales et approches pratiques concernant les obligations contradictoires imposées aux entreprises multinationales) ? C'est le cas, également, des lignes directrices — improprement dénommées principes directeurs — de la Banque mondiale, adoptées en 1992, qui énoncent les pratiques recommandées aux États désireux d'attirer sur leur territoire des flux additionnels d'investissements internationaux. Ces lignes directrices, à l'origine, devaient emprunter la voie conventionnelle. Mais l'opposition entre pays développés sur leur teneur a entraîné leur dégradation en un instrument à valeur recommandatoire, et non plus obligatoire. Il n'en reste pas moins que ces lignes directrices occupent une place importante parmi les textes juridiques relatifs au traitement de l'investissement.
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		Mais le développement de droit international économique qui ne trouve aucun équivalent en droit international général, c'est le phénomène de la modélisation conventionnelle. Le modèle conventionnel est une institution du droit international économique, et de droit international économique seulement : ce sont les caractères de complexité propres à certaines situations répétitives de caractère bilatéral en matière internationale économique qui en ont favorisé la vogue. Le modèle conventionnel peut se définir comme un ensemble de clauses, arrêté soit dans le cadre interne, soit dans le cadre international, et destiné à fournir ses bases à une négociation bilatérale, dans un domaine déterminé. Le modèle conventionnel est donc dépourvu de toute force en droit ; mais il peut être investi d'une certaine autorité de fait, autorité qui sera fonction, tout à la fois, de sa perfection sur le plan technique, et de sa capacité de propagation sur le plan politique. C'est donc une matrice, à laquelle on peut assigner deux fonctions : par sa perfection, formelle et matérielle, elle est un instrument de pédagogie internationale ; par sa capacité de propagation, elle peut devenir source de principes généraux du droit international économique. La modélisation conventionnelle a connu d'amples développements en deux domaines importants du droit international économique : d'une part, le domaine du droit de la fiscalité internationale, dans lequel, depuis 1929, les modèles de conventions bilatérales pour l'élimination des doubles impositions se sont multipliés ; d'autre part, le domaine du droit des investissements internationaux, dans lequel, depuis le début de la décennie 1970, les modèles de conventions bilatérales sur la promotion et la protection des investissements ont joué un rôle considérable dans l'instauration ou la restauration d'un climat favorable aux investissements Nord-Sud.
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		Les divers modèles conventionnels, par la répétition des clauses qu'ils proposent, ont certes pu jouer un rôle dans ce qu'on a pu appeler le remembrement de la coutume internationale, comme le montre la résurgence du standard minimum, ou du standard du traitement juste et équitable, ou encore du standard de la pleine et entière protection et sécurité. Mais la généralisation de la pratique des modèles conventionnels produit aussi des effets dommageables. Lorsqu'une négociation bilatérale se nouait entre pays développé et pays en développement, sur une matière aussi complexe que celle de l'investissement, c'était, jusqu'à une époque récente, à l'initiative du pays développé, sur la base du modèle conventionnel que proposait ce pays développé au pays en développement. Autant dire que la négociation, bien souvent, était terminée avant d'être commencée. Car au lieu de fournir l'occasion d'un fructueux échange sur les propositions et contre-propositions formulées par l'un et par l'autre, la négociation se refermait sur le binôme proposition — acceptation, et sans le moindre échange. Car la capacité de négocier ne s'improvise pas, elle s'acquiert progressivement : ici intervient l'exigence du « capacity building », sur laquelle l'accent a été mis justement et fortement par la CNUCED. Faute d'une telle capacité de négocier, les idées même d'égalité entre partenaires conventionnels, et donc, de libre manifestation du consentement à être lié par traité ne sont plus que de vains mots. On a donc craint, à un moment, que la pratique du modèle conventionnel aboutisse à mettre en cause les notions fondamentales du droit des traités. Fort heureusement, il n'en a rien été, et l'acquisition, par les pays en développement, de la nécessaire capacité de négocier, les place, désormais, sur un pied d'égalité avec les pays développés : les uns comme les autres, d'ailleurs, possèdent désormais leur modèle de convention bilatérale.
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		Au même ordre d'idées se rattache une autre pratique conventionnelle, propre à l'OCDE, savoir la pratique des accords autonomes, qui souligne l'affaiblissement de la manifestation du consentement à être lié. L'accord autonome, dans la pratique OCDE, est un accord qui est négocié, dans le cadre de l'organisation, par ses membres, et qui doit, par conséquent, répondre aux besoins de ces membres. Mais, une fois achevée la négociation, et par suite, une fois arrêté le texte de l'accord, les pays non-membres, ou certains pays non-membres, peuvent être invités à se joindre à cet accord. Leur accession, toutefois, s'opère sans que puisse être réouverte la négociation : c'est donc la règle « à prendre ou à laisser », (take it or leave it), qui s'applique dans son intégralité, et, serait-on tenté d'écrire, dans sa dureté. En s'ouvrant ainsi à des pays non-membres, l'accord considéré devient autonome, c'est-à-dire qu'il se détache du cadre OCDE pour prendre une nouvelle dimension, qui, d'interrégionale, peut même devenir universelle. Un exemple d'accord de l'OCDE qui était conçu comme accord autonome est fourni par le projet d'accord multilatéral sur l'investissement (AMI) qui, on le verra, infra, n'est pas entré en vigueur à la suite des oppositions entre pays membres de l'OCDE, c'est-à-dire entre pays développés. Mais l'intention des membres n'en était pas moins de négocier, entre eux et pour eux — c'est-à-dire, pour l'essentiel, dans la perspective de pays développés, exportateurs d'investissements —, un accord qui aurait par la suite été ouvert à l'adhésion des pays en développement, importateurs d'investissements. Certes, ce n'est pas l'opposition entre pays développés et pays en développement qui a fait échouer l'AMI, c'est le désaccord entre pays développés sur l'objet même de l'accord. Devait-il s'agir essentiellement d'un accord de protection des investissements, ou d'un accord qui aurait combiné entre elles clauses de libéralisation et clauses de protection ? Mais au-delà de cette question, certes importante, apparaît une autre interrogation : si les pays développés avaient pu s'accorder entre eux, alors, eût-il été légitime que cet accord liât des pays en développement ? Une telle interrogation montre, en définitive, que la manifestation du consentement à être lié peut être plus formelle que réelle, dès lors qu'elle ne s'appuie pas sur la libre négociation des clauses conventionnelles.

b. Les sources internationales autres que les sources conventionnelles
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		Les sources internationales autres que les sources conventionnelles jouent un moindre rôle en droit international économique. La coutume internationale, en particulier, ne peut guère jouer qu'un rôle interstitiel dans les domaines que structure un Traité multilatéral, sorte de constitution internationale, comme le sont les Accords de Marrakech pour le droit commercial international, ou les Accords de Bretton Woods pour le droit monétaire international. Il est vrai que, dans les domaines qui ne sont pas ainsi structurés, la coutume internationale fait encore preuve d'une certaine vitalité. Ainsi du droit de l'établissement ou du droit de l'investissement : des principes de droit coutumier ont été extrapolés, à partir de la protection des personnes, pour s'étendre en direction de la protection des biens. Encore faut-il noter, à ce propos, que la coutume internationale, ainsi extrapolée sous l'influence des pays développés, a fait l'objet d'une violente contestation de la part des pays en développement lorsque ceux-ci ont accédé à l'indépendance et à la souveraineté, lors du grand mouvement de la décolonisation.
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		Les actes unilatéraux des organisations internationales de caractère intergouvememental méritent une mention spéciale, ne fût-ce que parce que ces organisations internationales sont nombreuses dans l'ordre économique. Résolutions, décisions, recommandations, déclarations, dès lors, jouent un rôle important dans la formation du droit international économique. Mais le principe de spécialité de l'organisation internationale en limite la portée. Qui plus est, la règle de l'unanimité, qui n'a pas disparu, empêche le plus souvent que se forme un consensus entre les États Membres, comme on l'a vu, à l'ONU, lorsqu'est venue en débat la question de l'instauration d'un nouvel ordre international économique. Et, pour finir, le défaut d'obligatoriété qui, le plus souvent, entache les résolutions des organisations internationales, les prive de toute effectivité internationale. En bref, les actes unilatéraux des organisations internationales ne sauraient être assimilés à des actes de législation internationale. Mais leur influence réelle peut être d'autant plus grande que leur force juridique est faible : il n'est que de mentionner ici la déclaration OCDE du 21 juin 1976 sur l'investissement international et les entreprises multinationales pour s'en convaincre.
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		Faut-il assimiler à des actes unilatéraux des organisations internationales ces actes informels concertés entre États, mais qui ne présentent pas les caractères de traités internationaux, tels que les communiqués des sommets ou des réunions périodiques des Chefs d'État ou de Gouvernement, qui ont été évoqués plus haut (no 36) ? On ne peut répondre par l'affirmative. Comme on l'a déjà souligné, ces actes informels ne sont pas des actes institutionnels ; ils n'émanent pas d'organisations internationales qui auraient été créées par des traités ; ils ne sont pas adoptés par le recours à des procédures qu'aurait définies une Charte constitutive ; et, dès lors, ils ne présentent pas le caractère d'obligatoriété qui s'attache habituellement aux résolutions des organisations internationales. Ces actes informels, qui résultent de la pratique intergouvernementale, ne peuvent donc être considérés ni comme des actes conventionnels, ni comme des actes institutionnels. C'est bien là, encore une fois, mettre en lumière leur vraie nature : celle d'actes sui generis.
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		Aujourd'hui, on ne saurait passer sous silence l'importance croissante des actes unilatéraux de nombre d'organisations non gouvernementales comme sources du droit international et qui manifestent la transnationalisation marquée de ce dernier (v. en général, D. Carreau et F. Marrella, Droit international, Paris, Pedone, 11e ed, 2012, Ch. IX). Ce phénomène est particulièrement perceptible dans l'ordre économique et financier – sans toutefois lui être propre. Le plus souvent, les normes posées prennent la forme de standards (qui sont les « meilleures pratiques » – “best practices” – disponibles sur le marché) et qui, soit vont s'appliquer directement, soit (le plus souvent) vont être transcrites expressis verbis par les États dans leurs ordres juridiques nationaux. Ces « standards transnationaux » réalisent ainsi une osmose entre ordre interne et international en apparaissant comme des règles nationales par destination.

§ 3. Le règlement des différends
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		Il existe un particularisme des modes de règlement en droit international économique. Ce particularisme, bien évidemment, reflète le particularisme des sources. Parce que le droit international économique s'insère dans une pluralité d'ordres juridiques, les sanctions du manquement à la règle de droit international économique peuvent, elles aussi, relever d'une pluralité d'ordres juridiques — ordres nationaux ou ordre international : en cela, la sanction suit l'obligation.

44

		La structure de la société internationale économique ne pouvait qu'influer sur la nature des mécanismes de règlement. La société internationale économique n'est pas une société fermée, et composée des seuls États souverains ; c'est une société ouverte, et dans laquelle coexistent des acteurs dont les statuts juridiques diffèrent les uns des autres. Parce que les relations internationales économiques se nouent et se dénouent entre intervenants dont les statuts juridiques sont différenciés, les mécanismes de règlement ne sauraient être laissés à l'initiative des seuls États souverains. Ainsi le droit international économique est-il un des domaines d'élection de la mixité : une bonne illustration peut en être trouvée dans le développement de l'arbitrage mixte — c'est-à-dire, l'arbitrage entre États et ressortissants d'autres États — particulièrement dans le domaine du contentieux de l'investissement international, qui se trouve à l'intersection de l'intérêt public et des intérêts privés.
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		Mais, de la même manière qu'il existe des sources purement internationales du droit international économique, il existe des modes de règlement purement internationaux des manquements au droit international économique. Et, de la même manière que les sources du droit connaissent un infléchissement en passant du droit international général au droit international économique, les modes de règlement s'infléchissent en passant du droit international général au droit international économique. Cet infléchissement se marque à travers plusieurs constantes : préférence donnée à l'informalisme par rapport au formalisme ; flexibilité des divers mécanismes, qui se caractérisent par une très grande adaptabilité aux situations internationales économiques qu'ils ont pour mission de faire respecter ; spécialité et proportionnalité des sanctions internationales économiques. En bref, les sanctions du droit international économique s'orienteraient plus aisément en fonction des exigences de l'opportunité et de l'efficacité, alors que les sanctions du droit international général se préoccuperaient essentiellement de légalité et d'exemplarité.

1. Le règlement judiciaire
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		La préférence que marque le droit international économique pour l'informalisme par rapport au formalisme se traduirait, prétend-on, par une certaine réticence vis-à-vis des mécanismes juridictionnels, que caractériserait leur trop grande rigidité. Ainsi s'expliquerait l'un des traits caractéristiques du droit international économique, à savoir son allergie au juge international. L'expression mérite à tout le moins quelques explications. S'agirait-il d'une incompatibilité entre juge international et matière économique, le juge international n'ayant pas de la matière économique une connaissance qui lui permettrait de trancher les différends s'y rapportant ? Nombre de tribunaux internationaux, composés de spécialistes de la matière juridique plus que de la matière économique, tranchent à longueur d'année et depuis des décennies, des contentieux d'ordre économique plus que d'ordre juridique. tel est le cas, notamment, de la Cour de justice de l'Union européenne (ex. Cour de justice des communautés européennes – CJCE). Et il n'est pas contesté que la Cour de justice ait rempli son rôle dans l'interprétation et l'application du droit communautaire, qui relève pour l'essentiel, de la matière économique.
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		Il est vrai que les mots « Juge international » désignent les titulaires de fonctions différentes. Stricto sensu, le juge international est le juge des contentieux entre États souverains, qu'il tranche sur la base du droit international. En bref, en ce sens, le Juge international est juge des différends interétatiques. Mais les différends économiques naissent rarement sous les espèces d'un différend interétatique : à leur origine, ils se présentent comme des différends entre opérateurs et États. Ce n'est que par l'exercice de la protection diplomatique qu'ils se transmuent en différends interétatiques. Mais nul n'ignore les risques qu'encourent les opérateurs lorsque, par l'exercice de la protection diplomatique, leur réclamation se trouve élevée au rang de différend interétatique (sur ce point, cf. « Les emprunts russes. Aspects juridiques », sous la direction de P. Juillard et B. Stern, Cahiers du Cedin, no 16, Éditions Pédone, 2002). Allergie du Juge international à la matière économique ? Ou, plus simplement, fuite des opérateurs devant la protection diplomatique ? Où se trouve la cause véritable du degré limité d'implication des Cours mondiales dans le contentieux économique ?
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		Et, tout bien considéré, le degré d'implication du juge international dans le contentieux économique est-il aussi limité qu'on ne cesse de l'affirmer ? L'examen des activités de la seule Cour internationale de justice amène à des conclusions plus nuancées, voire plus mesurées. Que constate-t-on, en effet ? En premier lieu, que la Cour a été saisie d'un petit nombre de contentieux économiques, sur lesquels elle n'a pas statué, parce qu'un accord est intervenu entre les parties en différend (ex. : affaire de la société Électricité de Beyrouth, France c. Liban, Ordonnance du 29 juillet 1954 ; affaire de la Compagnie du Port, des quais et des entrepôts de Beyrouth et de la Société Radio-Orient, France c. Liban, Ordonnance du 31 août 1960). En deuxième lieu, qu'un certain nombre d'affaires importantes, qui soulevaient des problèmes de droit international, au sens traditionnel, n'en présentaient pas moins des aspects de droit économique, notamment en ce qui concerne la protection du droit de propriété (ex. : affaire relative à certains biens, Liechtenstein c. Allemagne, arrêt du 10 février 2005). Et, en troisième lieu, la Cour a tranché au fond des affaires célèbres de droit international économique, parmi lesquelles l'affaire de l'Anglo-Iranian (Royaume Uni c. Iran, arrêt du 22 juillet 1952) ; ou l'affaire de la Barcelona Traction (Belgique c. Espagne, arrêts du 24 juillet 1964 et du 5 février 1970). En bref, la Cour internationale de justice n'est nullement étrangère à la matière économique, comme le montrent, si besoin était, la récente affaire Diallo (Guinée c. Congo, 24 mai 2007) et la récente affaire de l'usine de pâte à papier du Rio de la Plata (20 avril 2010).

49

		D'où vient alors cette réputation qui s'attache à la Cour internationale de justice et qui fait d'elle un forum non conveniens en matière économique ? Certes, on peut souligner que nombre de requêtes impliquant l'examen de questions économiques devant la Cour ont été rejetées au stade de l'examen des exceptions préliminaires (v. par ex., l'affaire de l'or monétaire, Italie c. France, Royaume Uni et États-Unis d'Amérique, arrêt du 15 juin 1954 ; ou l'affaire relative à certains emprunts norvégiens, Suisse c. États-Unis d'Amérique, arrêt du 6 juillet 1957 ; ou encore l'affaire de l'Hinterhandel, Suisse c. États-Unis d'Amérique, arrêt du 31 mars 1959). Mais surtout, le grief qui est fait à la Cour est qu'elle n'est pas familière des réalités internationales économiques, et que, dès lors, ses décisions ne peuvent que trahir un certain irréalisme. Ainsi de sa jurisprudence en matière de nationalité des sociétés, telle que la traduisent les arrêts rendus dans l'affaire de la Barcelona Traction (précitée) et dans l'affaire de l'Elettronica Sicula (États-Unis d'Amérique c. Italie, arrêt du 20 juillet 1989). L'attachement de la Cour aux critères du lieu de constitution et du lieu de fixation du siège social en vue de la détermination de la nationalité, fait l'objet de vives critiques, parce que ces critères ont été considérés comme formalistes — le critère du contrôle apparaissant plus réaliste (il est d'ailleurs à noter qu'il a été largement adopté par les États dans leur pratique bilatérale telle qu'elle apparaît au vu des fort nombreux traités qu'ils ne cessent de conclure en matière de protection et d'encouragement des investissements étrangers).

2. Le règlement arbitral
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		L'allergie au juge, supposée ou vérifiée, aurait suscité l'engouement des opérateurs en faveur de l'arbitrage et particulièrement de l'arbitrage mixte, entre opérateurs et États, qui permet d'éliminer les risques inhérents à l'exercice de la protection diplomatique. Il est vrai que l'arbitrage a connu un rapide développement dans les matières du droit international économique. On vante sa célébrité ; on souligne qu'il permet de porter des affaires complexes devant des juges choisis par les parties à raison de leur compétence ; on fait valoir que la discrétion dont s'entoure la procédure sied bien à la confidentialité des affaires internationales. Ce sont ces raisons qui seraient à l'origine du succès de l'arbitrage dans certains domaines — et notamment dans le domaine du droit des investissements. Mais sont-ce là de bonnes raisons ? les procédures d'arbitrage en matière d'investissement ne signalent pas par une grande rapidité : l'examen de la compétence est de plus en plus souvent disjoint de l'examen du fond ; l'utilisation de procédures de type accusatoire peut entraîner un allongement considérable des délais nécessaires à l'examen du fond ; et, surtout, en bien des cas, la Sentence ne forme pas titre exécutoire, et reste soumise aux aléas de l'exequatur et de l'annulation. Même l'argument tiré de la compétence des tribunaux arbitraux est parfois remis en cause, et l'on fait valoir que les arbitres sont plus souvent des spécialistes de l'arbitrage que des spécialistes du fond. Et surtout, la procédure d'arbitrage présente des inconvénients qu'il ne faut pas négliger : l'absence de transparence, qui, dans des matières qui touchent pourtant à l'intérêt public, ne permet pas d'assurer l'information des utilisateurs, des consommateurs, ou de façon plus générale, des citoyens ; ou encore le manque de stabilité et de prévisibilité des solutions arbitrales, qui nuit gravement à la sécurité juridique dans des domaines aussi importants que celui de droit des investissements.
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		Et pourtant, le domaine du droit des investissements est l'un des plus fortement institués qui soient. Les textes conventionnels qui régissent les droits des investisseurs et les devoirs des États sont très nombreux : à la fin de l'année 2011, il existait quelque 2 833 accords bilatéraux sur la promotion et la protection des investissements. Tous ces accords bilatéraux contiennent des clauses de règlement des différends entre Investisseurs et États qui font appel à l'arbitrage mixte — et particulièrement dans le cadre de la Convention de Washington du 18 mars 1965, pour le règlement des différends relatifs aux investissements entre États et ressortissants d'autres États. Le CIRDI, qui administre cette Convention, déploie donc une activité d'autant plus soutenue que nombre d'accords bilatéraux le désignent comme l'organe conventionnel de règlement des différends. Or, il n'est pas une clause de ces accords bilatéraux qui, à l'heure actuelle, ne fasse l'objet d'interprétations opposées dans les sentences rendues par les tribunaux arbitraux constitués sous l'égide du CIRDI : définition de l'investissement ; définition de l'investisseur ; clause du traitement juste et équitable ; clause du traitement national ; clause du traitement de la nation la plus favorisée ; clause d'expropriation et de nationalisation ; définitions des mesures nationales, prises dans l'intérêt public, mais qui portent atteinte aux intérêts économiques des étrangers... et clause de règlement des différends entre investisseurs et États — pour ne mentionner que les principales difficultés. Il importe peu que la cause de ces divergences se trouve dans les différences de rédaction entre textes conventionnels, ou dans les positions des tribunaux arbitraux. Le résultat, c'est que la formation d'un corpus juris en matière de droit des investissements s'en est trouvée durablement entravée.

3. L'internalisation des règlements des différends
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		L'une des originalités marquées des organisations internationales économiques a été de mettre sur pied des procédures internes de règlement des différends exclusives de tout recours au juge ou à l'arbitre : tel a été le cas de ces pionniers en la matière qu'ont été les « institutions sœurs » de Bretton-Woods (Fonds Monétaire et Banque Mondiale) bientôt rejointes par les diverses banques régionales de développement, nombre d'accords sur les « produits de base » et, bien entendu, le GATT hier et l'OMC aujourd'hui (v. G. Malinverni, op.cit. et C. A. Colliard, « Le règlement des différends dans les organisations intergouvernementales de caractère non politique », Mélanges Basdevant, Paris, Pedone, 1960. 152, R. Kovar, « Le règlement des différends économiques interétatiques dans les organisations internationales », Cours de l'IHEI 1969-1970, 98 p.).
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		Mieux, certaines d'entre elles (FMI, BIRD ou OMC) ont été même investies d'un véritable pouvoir quasi judiciaire à raison de leur compétence leur permettant de procéder à l'auto-interprétation de leur charte constitutive – ce qui n'est pas d'ailleurs sans poser un sérieux problème de confusion des pouvoirs au nom du principe bien connu du nemo judex in re sua (v. sur cette délicate question, F. A. Mann, “The interpretation of the constitution of international financial organizations”, BYIL 1968-1969. 1).

54

		Si ce type de dispositions marquait à l'évidence une défiance à l'égard de ces procédures classiques que sont le règlement arbitral ou judiciaire au profit d'un règlement effectué « en interne » supposé être plus souple et de meilleure qualité car se déroulant entre « pairs » et « sachants », force est de constater que le bilan à en tirer est pour le moins mitigé. Pour la plupart de ces institutions économiques en effet et à la seule exception notable du GATT/OMC, il est loisible de considérer ces mécanismes comme caducs faute de la moindre application depuis près d'un demi-siècle…

4. Des solutions originales ?
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		Les critiques adressées tant au règlement judiciaire qu'au règlement arbitral montrent que la voie est étroite d'autant plus que la solution interne (à l'exception du « système OMC » très structuré) n'a pas connu le succès escompté par ses promoteurs. Mais l'orientation de ces critiques permet ici de formuler deux propositions.

• On ne saurait guère concevoir un mode unique de règlement des différends en droit international économique. Il y a plusieurs raisons à cela, les différends n'opposent pas toujours des parties de même statut juridique : les différends commerciaux opposent entre eux des États même, et c'est le paradoxe actuel, si les « victimes » sont des agents économiques privés ; les différends relatifs aux investissements opposent entre eux des investisseurs à des États. Et ces différends portent sur des domaines qui nécessitent des compétences techniques autant que juridiques qui sont loin d'être les mêmes. Les connaissances du juge ou de l'arbitre ne sont pas universelles. Chacun possède son propre champ de spécialité, et c'est dans ce champ qu'il doit remplir sa mission.

• Mais si la pluralité semble préférable à l'unicité, pour ce qui concerne l'institution des modes de règlement, il n'en demeure pas moins souhaitable de faire prévaloir le multilatéralisme sur le bilatéralisme. Seule l'institution d'organes permanents, ayant compétence générale dans un domaine déterminé, permettra d'assurer la sécurité juridique, par la stabilité et la prévisibilité des décisions qu'il rendra, et qui présenteront entre elles la cohérence qui leur est nécessaire. L'institution de tels organes de règlement ne peut résulter que d'instruments conventionnels à caractère multilatéral.
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		Cette évolution paraît actuellement en cours de réalisation. C'est ainsi que, dans le cadre des accords de Marrakech qui créent un système international commercial de caractère universel tant par sa composition que par ses missions, a été instauré un mécanisme original de règlement des différends qui préserve tout à la fois la technicité et l'impartialité du débat contentieux, par l'institution des Groupes spéciaux, comme la sécurité et la prévisibilité des solutions juridiques, par l'institution de l'Organe d'appel. La prise en compte d'exigences techniques pourtant difficiles à concilier les unes les autres, telles la permanence et la non-permanence, ou encore les impératifs techniques et les impératifs juridiques, permettent de garantir la flexibilité et l'adaptabilité du système de règlement qui, dès lors, est en mesure d'assurer de façon satisfaisante la mission qui lui a été confiée par les textes conventionnels. Toutefois, on le verra par la suite, il n'est pas exempt de critiques en raison de son caractère exclusivement intergouvernemental – ce qu'il n'est que formellement – alors que le fond du litige affecte toujours un agent économique privé qui, lui, se trouve directement exclu de la procédure (v., pour une analyse d'ensemble dans une optique comparatiste, Charles-Emmanuel Côté, La participation des personnes privées au règlement des différends internationaux économiques : l'élargissement du droit de porter plainte à l'OMC, Bruylant, Bruxelles, 2007).
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		Mais tous les domaines du droit international économique, tant s'en faut, n'ont pas encore atteint ce degré de maturité dans le règlement des différends. Ainsi du droit des investissements — domaine dans lequel le contentieux a pourtant pris un essor étonnant. Il est vrai qu'il n'existe pas, à proprement parler, un système international de l'investissement. On constatera, infra, qu'aucune des tentatives d'élaboration d'un accord multilatéral sur l'investissement n'a connu le succès, et qu'il n'existe donc pas un mécanisme centralisé de règlement des différends relatifs aux investissements — le CIRDI jouant le rôle d'un Centre d'arbitrage, mais n'intervenant pas lui-même dans le règlement des différends particuliers, qui s'effectue par la voie arbitrale. Le caractère décentralisé du mode de règlement, pour s'en tenir à cette seule cause, rend illusoire tout effort de stabilité et de prévisibilité des solutions arbitrales. Le projet de création d'un mécanisme d'appel des sentences, qui serait institué dans le cadre des accords bilatéraux de promotion et de protection ne saurait, à cet égard, emporter l'adhésion.
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		La multiplication des mécanismes de règlement qui s'opère ainsi offre un avantage : celui de mieux tenir compte des particularismes de chacun des domaines considérés. Mais elle rend inévitables les chevauchements entre ces divers modes de règlement. Un exemple en est fourni par la coexistence du mécanisme OMC, en matière de commerce, et du mécanisme CIRDI, en matière d'investissement. En effet, une seule et même situation juridique est de nature à mettre en évidence une violation des accords OMC, d'une part, et une violation de tel ou tel accord bilatéral de promotion et de protection des investissements, d'autre part. Ainsi, les États édictent parfois des interdictions d'importation ou d'exportation visant des marchandises déterminées : ce faisant, ils peuvent violer les accords OMC et, plus particulièrement, l'accord MIC. Mais ces interdictions d'importation ou d'exportation peuvent frapper des entreprises étrangères, et, de ce fait, priver les investisseurs étrangers des droits que ceux-ci tiennent de l'accord d'investissement qui les protège. Lequel, du règlement OMC ou du règlement CIRDI, va-t-il s'appliquer ? Ces deux modes s'excluent-ils mutuellement, ou peuvent-ils être utilisés cumulativement ?
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		Cette dissociation entre les divers aspects d'un seul et même différend permet une grande flexibilité et une grande adaptabilité des solutions. En matière commerciale, il s'agit de rétablir les équilibres conventionnels en faisant cesser le trouble qu'apporte le comportement ou les agissements de tel ou tel membre à l'ordre juridique de l'OMC ; il faut donc, entre États, trouver les modalités de rétablissement de ces équilibres. En matière d'investissement, il s'agit de réparer le préjudice qui a été causé à un investisseur ou à son investissement par la violation du dispositif de protection conventionnelle : il faut donc que l'État qui est à l'origine de ce préjudice indemnise l'investisseur qui l'a subi. On se situe là dans deux ordres différents. Voilà qui explique que le règlement CIRDI ait été plus souvent sollicité par les investisseurs que le règlement OMC n'a été sollicité par les États, lorsque le différend est à la fois un différend en matière d'investissement et un différend en matière de commerce. Mais parce que les deux modes de règlement n'ont pas le même objet, ils ne s'excluent pas l'un l'autre, et il arrive qu'ils soient mis en œuvre simultanément.
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		En bref, le développement du droit international économique exige que l'on en revienne du bilatéralisme au multilatéralisme, du moins pour ce qui concerne le règlement des différends. Mais, paradoxalement, ce retour au multilatéralisme doit s'accompagner d'un respect des particularismes qui caractérisent chacune des grandes branches du droit international économique.
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Section 1. La société internationale économique
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		À l'époque contemporaine, la société internationale économique présente de nombreux points communs avec la société internationale. L'une et l'autre sont fortement décentralisées. L'une et l'autre connaissent un faible degré d'organisation. L'une et l'autre se développent bien davantage au niveau régional qu'au niveau universel. L'une et l'autre sont marquées par une profonde hétérogénéité de leurs composantes. Enfin, l'une et l'autre connaissent une transnationalisation qui va croissant.
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		Mais les ressemblances s'arrêtent là. La société internationale économique possède une originalité propre à raison de son objet même. L'État, dans la société internationale, n'est pas l'État dans la société internationale économique ; alors que la première ne connaît que l'État au singulier — chacun y ayant le même statut —, la seconde ne connaît que des États au pluriel ; les uns et les autres étant soumis à un régime juridique différent en fonction de considérations économiques. Les organisations internationales économiques interétatiques n'ont en réalité que peu de points communs avec leurs homologues « classiques » : elles jouent d'ailleurs un rôle central dans la création et la gestion de l'ordre international économique contemporain. De leur côté, les organisations non gouvernementales, faiblement présentes dans la société internationale, ont une place de choix et grandissante dans la société internationale économique. Enfin, les entreprises multinationales apparaissent à l'évidence comme des acteurs de la première importance dans la société internationale économique qu'ils ne cessent d'influencer, voire de modeler en fonction de leurs besoins. En bref, les composantes de la société internationale économique sont à la fois nombreuses et diversifiées. On y rencontre, mais sous un éclairage bien différent, à la fois les sujets traditionnels du droit international général que sont les États (§ 1) et les organisations intergouvernementales (§ 2) et les sujets nouveaux, encore mal intégrés par ce même droit international général, que sont les organisations non gouvernementales (§ 3) et les entreprises multinationales (§ 4).

§ 1. Les États
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		Les États jouent un rôle essentiel dans l'agencement et dans le fonctionnement de la société internationale économique. Il en est ainsi parce que les sources du droit international économique, on l'a vu, sont en large partie des sources internationales, c'est-à-dire des sources faites par les États et pour les États. Ceux-ci apparaissent alors dans une double capacité — gouvernants, en ce qu'ils sont à l'origine de la norme juridique, et gouvernés, en ce que cette norme juridique doit régir leur comportement. Mais le droit international économique n'est pas seulement un droit interétatique : les États, dans ce système, ne sont ni les seuls gouvernants, ni les seuls gouvernés. Souvent, les personnes privées sont indirectement, si ce n'est directement touchées par les règles posées par les États : il en va ainsi notamment en ce qui concerne les restrictions commerciales et de change, le statut économique de l'étranger et de ses biens ou le régime des investissements étrangers.
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		Le droit international général se veut empreint de neutralité vis-à-vis de l'État. Ce souci s'exprime, notamment, dans deux principes fondamentaux : le principe de libre détermination, le principe d'égalité souveraine. Ces deux principes ont des incidences économiques : libre choix par chaque État de son système national économique ; libre et égale participation, pour chaque État, à la vie internationale économique. Force est de constater que la conciliation peut se révéler difficile entre les droits des États, et, en particulier, leur droit à une libre détermination dans l'ordre économique, d'une part, et les devoirs que leur impose le droit international économique, qui suppose de leur part l'adhésion au modèle libéral, d'autre part. Mais malgré la libéralisation généralisée qu'entraîne la mondialisation, le droit international réussit à préserver une certaine différenciation entre États à raison de leur niveau de développement économique. Si le principe de l'égalité souveraine des États engendre nécessairement l'égalité des droits et des devoirs, et, par conséquent, l'uniformité des règles régissant l'action des États dans l'ordre économique (1), on constate néanmoins un certain infléchissement de ces règles au bénéfice des pays en développement, au nom de l'égalité réelle par opposition à l'égalité formelle (2).

1. L'égalité souveraine
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		L'égalité souveraine, chacun le sait, constitue le fondement des relations interétatiques en matière politique. Il en va de même en matière économique : le droit international s'applique uniformément à tous les États, quel que soit leur territoire, quelle que soit leur population, quelle que soit leur forme d'organisation économique. Mais l'égalité souveraine rencontre bien vite ses limites : la participation aux relations internationales économiques exige l'acceptation des règles communes, qui dessinent les contours de l'ordre international économique. Les règles communes, qui sont le plus souvent d'origine conventionnelle, donnent sa transcription juridique au modèle économique qui fonde cet ordre. Or, il n'existe plus aujourd'hui, et pour la première fois dans l'histoire des relations internationales économiques, qu'un seul modèle, qui a éliminé tous les autres : c'est le modèle du capitalisme libéral — autrement dit de l'économie de marché.
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		Tous les États qui entendent donc participer pleinement aux relations internationales économiques doivent donc manifester leur adhésion à ce modèle, notamment en procédant aux adaptations internes et externes qui assureront avec lui la compatibilité de leur propre système économique. Cela suppose que l'ensemble des États s'oriente vers la libéralisation du commerce international des biens et des services, ainsi que des paiements internationaux liés à ce commerce ; et quoiqu'à un moindre degré, vers la libéralisation de l'établissement et de l'investissement. Les « gendarmes internationaux » chargés de veiller à la pérennité du modèle unique — OMC en tête, mais aussi les bailleurs de fonds que sont le FMI et la BIRD — prévoient les moyens d'assurer le respect des règles communes par tous leurs membres. Dans ces conditions, si l'égalité demeure, la souveraineté, elle, s'efface progressivement.

2. Égalité formelle et égalité réelle
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		Le modèle du capitalisme libéral — modèle unique — constitue l'objectif assigné à tous les États qui désirent pleinement participer aux relations internationales économiques. Mais tous les États ne sont pas en mesure d'atteindre cet objectif dans les mêmes délais et conditions : car si le point d'arrivée est le même pour tous, les points de départ, eux, ne sont pas identiques et varient selon les cas. De là vient la différenciation entre États qui est propre au droit international économique. Cette différenciation ne met pas en cause les éléments constitutifs de l'État : elle est déterminée par l'inégale capacité des États à aligner leur système économique sur le modèle unique qui leur est proposé.
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		C'est ainsi qu'après l'effondrement du bloc socialiste, est apparue la catégorie dite des pays en transition (figurant souvent sous le sigle « pays d'Europe centrale et orientale » ou PECO). On a pu constater, pendant la guerre froide, que la conciliation entre les systèmes économiques des pays capitalistes et des pays collectivistes ne pouvait être que limitée, et qu'elle n'assurait qu'un degré minimal de compatibilité sur le plan international. Mais le ralliement des pays collectivistes au système capitaliste a changé les données du problème. L'opposition des principes a disparu. Il ne subsiste plus que les difficultés liées à l'intégration des pays ex-socialistes à un ordre économique mondial de caractère libéral. Ce sont là des difficultés passagères. Mais elles justifient qu'aient été mis en œuvre des régimes transitoires — d'où l'apparition de la catégorie juridique des pays en transition – et celle-ci appartient maintenant à l'histoire.
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		Plus complexe est le problème né des différences entre niveaux de développement. Le droit international économique ne traite pas de façon identique les pays développés et les pays en développement. Il aménage ses règles en sorte que, dans les relations internationales économiques, les pays en développement reçoivent un traitement plus favorable que les pays développés, afin qu'à terme, soient compensées les inégalités de développement entre les uns et les autres. Les règles ainsi aménagées accusent une forte originalité, au point qu'elles font désormais l'objet d'une systématisation particulière ; il s'agit du droit international du développement dans lequel l'idée d'égalité réelle prend le pas sur l'idée d'égalité formelle.
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		L'identification des pays en développement revêt donc la plus grande importance, puisqu'elle déclenche l'application de règles dérogatoires. La doctrine économique s'y est essayée avec un certain succès puisqu'elle a dégagé un ensemble de critères qui permettent de distinguer entre pays développés et pays en développement. La doctrine juridique n'a pas rencontré le même succès, et le recours à ce pis-aller qu'est le principe de l'auto-élection aménagée, qui permet de traiter comme pays en développement, sauf exception, tout pays qui se désigne comme tel — notamment pour les besoins du système généralisé de préférences — montre bien les limites de l'analyse.
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		Il est vrai que la différenciation entre pays en développement rend plus complexe encore leur identification. L'« ensemble » que constituent les pays en développement regroupe plusieurs « sous-ensembles », eux-mêmes malaisément identifiables. Mais cette différenciation n'en doit pas moins être prise en compte : les mesures que la société internationale économique doit prendre en faveur des pays en développement ne sauraient être identiques dans tous les cas : elles doivent refléter le plus ou moins grand degré de consolidation ou de fragilisation des bénéficiaires. Deux principes de classification se recouvrent ici l'un l'autre. D'un côté il est fait appel à des critères de caractère général pour distinguer entre pays en développement. Cette classification permet de moduler les mesures générales qu'exige toute politique de développement : ces mesures ne seront pas les mêmes selon qu'il s'agit des pays émergents, à l'extrémité supérieure du spectre, ou des pays les moins avancés (PMA), à l'extrémité inférieure du spectre. D'un autre côté, se dégagent des critères de caractère spécial, liés à des situations particulières, auxquelles seules des mesures spéciales permettraient de remédier : pays en développement enclavés ou insulaires ; ou encore pays en développement dont l'économie a été gravement affectée, voire totalement disloquée, par la survenance de certains événements.
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		Ni les pays développés, ni les pays en développement ne se présentent donc comme des groupes homogènes dans la négociation internationale économique. Du côté des pays développés, il existe, certes, des organisations de coopération économique, telle l'OCDE, au sein desquelles les positions des États membres ont vocation à s'harmoniser. Mais ce sont les désaccords autant que les accords qui s'y expriment, comme le rappelle la tentative infructueuse d'élaboration d'un accord multilatéral sur l'investissement. Et, du côté des pays en développement, les États se présentent en ordre de plus en plus dispersé, à telle enseigne que l'on vient à se demander quelle est leur appartenance : ainsi des BRIC, où se retrouvent le Brésil, la Russie, l'Inde, la Chine et maintenant l'Afrique du sud, pour défendre, dans la négociation commerciale internationale, des positions qui ne sont pas communes à l'ensemble des pays en développement.

73

		On pouvait ainsi penser que l'opposition fondamentale entre partisans du libéralisme et partisans de l'interventionnisme allait s'estompant, et qu'un consensus s'installait progressivement entre pays développés et pays en développement quant à la teneur des règles communes qui devaient régir l'ordre international économique. Une pensée consensuelle semblait faire son chemin dans un climat de relatif apaisement — les opposants au libéralisme ayant quelque peine à faire entendre leur voix. Mais il se peut que la crise présente, et les interrogations qu'elle suscite, marquent la fin de cette molle convergence. Le protectionnisme retrouve des couleurs et des défenseurs, y compris parmi les pays développés qui, par l'effet de la crise financière, se sont trouvés dans l'œil du cyclone sans l'avoir prévu. La vogue que connaît, à l'heure actuelle la conclusion d'accords commerce préférentiels (PTAs) incluant les investissements constitue-t-elle un signe avant coureur d'une remise en cause de l'ordre international économique ?

§ 2. Les organisations internationales économiques

74

		Les organisations internationales gouvernementales sont plus nombreuses que les États. C'est donc dire que les organisations internationales gouvernementales à vocation économique représentent un secteur foisonnant de la société internationale économique. Ce foisonnement rend aléatoire tout recensement. On se bornera donc ici à esquisser une définition (1) et ébaucher une classification (2), avant de rechercher les caractères spécifiques qui sont les leurs (3).

1. Définition
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		L'organisation internationale se définit comme une institution de caractère le plus souvent permanent, fondée sur un traité dont la dénomination particulière varie selon les cas — pacte, charte, statuts. Ce traité, qui est la charte constitutive de l'organisation internationale, est conclu entre ses États membres, et définit les missions dont elle est investie. Ces missions, qui obéissent au principe de spécialité, doivent satisfaire un besoin d'intérêt commun. L'organisation internationale, enfin, est dotée de la personnalité juridique, tant de droit interne que de droit international ; elle possède les organes et les pouvoirs qui sont nécessaires à l'accomplissement des missions qui lui sont confiées par sa charte constitutive.
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		L'organisation internationale économique ne se distingue de l'organisation internationale que par la nature des missions dont elle est investie, et qui visent à la satisfaction des besoins d'intérêt commun dans le seul domaine économique. À cet égard, le plus grand nombre des organisations internationales économiques opèrent dans le domaine commercial et dans le domaine financier. Les organisations à vocation commerciale se rencontrent tant sur le plan mondial — l'OMC — que sur le plan régional — l'ALENA, par exemple. De la même manière, les organisations à vocation financière se rencontrent tant sur le plan mondial — le FMI ou la BIRD, par exemple — que sur le plan régional — les banques régionales de développement. Il n'y a guère que dans le domaine de l'investissement international que les institutions se font plus rares. Les réalisations les plus importantes se situent ici sur le seul plan universel — CIRDI et AMGI.

2. Classification
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		On sait qu'il existe plusieurs principes de classification des organisations internationales. Mais il n'en est guère que deux qui présentent quelqu'intérêt dans le domaine économique : celui qui distingue entre organisations mondiales et organisations régionales (a) ; celui qui distingue entre organisations non opérationnelles et organisations opérationnelles (b).

a. Organisations mondiales et organisations régionales
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		Les organisations mondiales ont vocation à réunir l'universalité des États. On pourrait donc s'attendre à ce que l'ensemble des organisations internationales économiques soient regroupées autour de l'Organisation des Nations unies, à laquelle sa Charte constitutive confère la mission de développer la coopération internationale économique. Il n'en est rien. Si certaines organisations internationales économiques font bien partie de la famille des Nations unies, ainsi qu'en témoigne leur statut d'institutions spécialisées, d'autres, en revanche, n'entretiennent avec l'organisation mondiale aucun lien de caractère institutionnel.
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		Au sein de la famille des Nations unies s'est donc constitué un sous-ensemble d'institutions spécialisées dont l'agencement est marqué par la diversité et dont le fonctionnement est marqué par la complexité. Dans l'esprit des fondateurs de l'ordre international qui devait naître après la seconde guerre mondiale, ce sous-ensemble s'articulerait, en son centre, autour de l'assemblée générale, du conseil économique et social, et de leurs organes subsidiaires. Trois organisations devaient graviter autour de ce centre.

La conférence de Bretton-Woods en juillet 1944 donna naissance à deux d'entre elles : le Fonds monétaire international (FMI) ; et la Banque internationale pour la reconstruction et le développement (BIRD). Les objectifs de ces deux institutions se voulaient complémentaires, puisqu'il s'agissait de venir en aide aux États membres qui rencontraient soit des difficultés conjoncturelles, soit des difficultés structurelles. Aussi bien, les deux organisations devaient fonctionner dans une étroite relation l'une vis-à-vis de l'autre : la communauté de leur statut juridique — l'une comme l'autre devaient devenir des institutions spécialisées des Nations unies — et le fait que l'appartenance à une institution supposait l'appartenance à l'autre institution — tout cela montre que le Fonds et la Banque avaient été conçus comme des éléments d'un seul et même ordre international économique, caractérisé par sa cohérence.

Un troisième élément, l'Organisation internationale du commerce (OIC) devait compléter l'élaboration de cet ordre. Les statuts de l'OIC, adoptés en mars 1948, et qui constituaient la charte de La Havane, ne furent pas ratifiés, à raison de l'opposition du Sénat des États-Unis. Le vide juridique qui résulta de l'attitude des États-Unis devait être partiellement comblé par l'entrée en vigueur de l'accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (ou GATT pour General Agreement on Tariffs and Trade), qui reprenait les stipulations de la charte de La Havane relatives à la « politique commerciale » (Partie IV).
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		La négociation multilatérale en matière commerciale devait néanmoins trouver son aboutissement avec la conclusion des Accords de Marrakech, qui, inter alia, ont créé l'OMC. L'OMC est une organisation internationale économique à vocation universelle, même si elle n'a pas encore atteint l'universalité. En effet, au 1er décembre 2012, elle comptait 158 membres. Mais quelques États importants n'y avaient pas encore accédé, et parmi eux, l'Algérie, l'Iran, et surtout, un grand nombre de membres de l'ancienne Union Soviétique, tels que l'Azerbaïdjan, la Biélorussie, le Kazakstan, l'Ouzbékistan et le Tadjikistan (à l'exception toutefois des deux pays les plus importants – Ukraine et Russie – qui devaient rejoindre l'institution de Genève, respectivement, en 2008 et 2012). L'OMC est donc bien sur la voie de l'universalité. Mais il est clair qu'elle n'acquerra pas le statut d'institution spécialisée des Nations unies. La raison de cet état des choses est avant tout d'ordre politique. On sait que les États Unis, puissance dominante sur le plan économique, entretiennent des relations contrastées avec l'Organisation des Nations unies. Si l'OMC devait devenir une institution spécialisée, cela témoignerait donc d'un profond changement d'attitude des États Unis vis-à-vis des Nations unies.
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		Les organisations régionales, tout comme les organisations mondiales, sont des instruments de coopération économique. Mais il y a coopération et coopération. Certaines organisations régionales se veulent ménagères de la souveraineté de leurs États membres ; d'autres, telles que les Communautés européennes, crées en 1951 et en 1957, œuvrent en faveur d'un dépassement de cette souveraineté. Voilà pourquoi il n'est pas inexact d'opposer, désormais, un régionalisme de coopération à un régionalisme d'intégration.
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		Le régionalisme de coopération s'assigne une mission de portée limitée. Il s'agit avant tout de promouvoir les échanges entre États membres par l'établissement de solidarités économiques. L'établissement de ces solidarités économiques suppose, à l'intérieur de la zone considérée, que les mouvements des divers facteurs de production fassent l'objet d'une certaine libéralisation, dans un but de stimulation des échanges. Mais ce régionalisme de coopération demeure respectueux des souverainetés : son développement exige l'unanimité des États membres. Parce que, en définitive, l'organisation de coopération ne leur impose aucune véritable limitation de souveraineté, de nombreux pays l'ont mise en pratique, quel qu'ait été leur niveau de développement économique. L'exemple typique en est l'Organisation de coopération et de développement économiques (OCDE).
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		Le régionalisme d'intégration se donne d'autres ambitions. Dans ses formes achevées, il limite la souveraineté des États membres, en instituant dans leurs rapports mutuels d'authentiques éléments de fédéralisme économique. Le phénomène d'intégration, historiquement, a revêtu trois formes principales.

La zone de libre-échange est la situation internationale dans laquelle deux ou plusieurs États éliminent, dans leurs rapports mutuels, les restrictions tarifaires et non-tarifaires à leurs échanges commerciaux. C'est la forme élémentaire de l'intégration économique : l'Association européenne de libre-échange (AELE) ou surtout l'Association de Libre-échange Nord-Américaine (ALENA) en fournissent une bonne illustration.

L'union douanière est la situation internationale dans laquelle deux ou plusieurs États, d'une part, éliminent, dans leurs rapports mutuels, les restrictions tarifaires et non tarifaires à leurs échanges commerciaux, et, d'autre part, instituent une protection commune, tarifaire et non tarifaire, dans leurs rapports avec les États tiers. L'union douanière constitue une forme moins rudimentaire de l'intégration économique : ainsi du Bénélux, créé entre la Belgique, le Luxembourg et les Pays-Bas.

Le marché commun est la situation internationale dans laquelle deux ou plusieurs États, premièrement, éliminent, dans leurs rapports mutuels, les restrictions tarifaires ou non-tarifaires à leurs échanges commerciaux ; deuxièmement, instituent une protection commune, tarifaire et non-tarifaire, dans leurs rapports commerciaux avec les États tiers, et troisièmement, en supprimant toutes restrictions à la libre circulation des autres facteurs économiques, tendent à créer un milieu économique de caractère homogène. Le marché commun, historiquement, représente la forme la plus élaborée et la plus perfectionnée de l'intégration économique. Pays développés comme pays en développement y ont recours, ainsi que le montrent les expériences andines, communautaire et plus récemment sud-américaine avec le Mercosur.
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		La logique de l'intégration économique, c'est donc le fédéralisme économique, dans lequel la création d'un marché unique entre États membres exige une véritable harmonisation de l'ensemble des conditions de la production et de la circulation des personnes, des biens et des services. Une telle harmonisation ne peut se réaliser que si les États membres consentent les nécessaires transferts de compétence — c'est-à-dire les nécessaires abandons de souveraineté — au profit des organes de l'intégration économique. L'union économique — puisque c'est d'elle qu'il s'agit — a donc des implications politiques qui en rendent l'instauration particulièrement malaisée. À cet égard, l'expérience communautaire a valeur d'exemple. D'un simple marché commun qu'elle était à ses débuts au vu du traité de Rome de 1957, la Communauté s'est orientée avec le traité de Maastricht de 1992 vers la constitution d'une union économique et monétaire illustrée par la création d'une monnaie unique tandis qu'une étape supplémentaire devait être franchie avec le traité de Lisbonne de 2009. La connotation fédérale apparaît ici à l'évidence.

b. Organisations non opérationnelles et organisations opérationnelles
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		On a tenté d'introduire, en droit international économique, une distinction entre les organisations non opérationnelles et les organisations opérationnelles. Les organisations non opérationnelles seraient uniquement investies d'une mission de régulation ; elles édicteraient des normes internationales qui auraient pour objet et pour effet de régir tel ou tel secteur des relations internationales économiques dans telle ou telle zone déterminée. Un exemple en serait fourni par l'OCDE, qui a pour mission de favoriser la coopération régionale entre ses membres, mais qui ne dispose pas des moyens matériels nécessaires à la mise en œuvre de cette coopération. Les organisations opérationnelles seraient, quant à elles, investies d'une mission d'intervention : elles exerceraient leurs activités sur le terrain, pour permettre la réalisation d'actions concrètes, telles que les grands projets d'infrastructure dans les pays en développement. Un certain nombre d'institutions financières se rangeraient dans cette catégorie : ainsi du FMI, de la BIRD, ou des banques régionales de développement, qui interviennent par le biais des prêts qu'ils accordent ; ou encore de l'AMGI, qui intervient par le biais des garanties qu'elle délivre.
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