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 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.
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 		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 », RCADI, t. 86, 1954, II, p. 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
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 6

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

 7

 		Conception extensive ◊ 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

 		Conception restrictive ◊ 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 macroéconomiques par opposition à des relations microéconomiques. 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 macroéconomie et microéconomie. Pour les besoins du présent exposé, on retiendra de ces deux notions une conception simple, voire simpliste. La macroéconomie s'attacherait à la description des grands ensembles économiques, de leurs actions, réactions et interactions. La microéconomie s'attacherait à la description des comportements individuels des opérateurs économiques et de leur incidence sur le fonctionnement des marchés. La macroéconomie aurait donné naissance au droit international économique, macro-droit consacré à l'étude juridique des grands ensembles ; alors que la microéconomie 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 développement et l'approfondissement du droit international économique l'amènent, dorénavant, à pénétrer en des domaines qui n'étaient initialement pas les siens, en appréhendant directement le comportement des opérateurs privés. 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 de 1947 ou du GATT de 1994 – et l'Accord général sur le commerce des services (AGCS, plus communément appelé GATS d'après son acronyme en anglais), 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 d'ensemble. Le GATT et le GATS reposent sur des principes communs, dont le plus important est celui de l'égalité dans l'accès au marché des producteurs de marchandises et des fournisseurs de services, comme celui de l'égalité de traitement de ces marchandises et services eux-mêmes. Mais comment ces conditions pourraient-elles être égales, dès lors par exemple 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'Accord sur les 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. De même en appréhendant la concurrence via le dumping, l'OMC va imposer des obligations strictes aux entreprises pour que celles-ci aient recours à des pratiques commerciales loyales. D'une manière générale il en va également ainsi dans le domaine des investissements où le fort réseau conventionnel posé implique des obligations significatives non seulement pour les États concernés mais également pour les investisseurs étrangers.

 13

 		L'évolution est loin d'être achevée. On ne mesure pas encore l'effet d'entraînement qu'est susceptible de produire le GATS par exemple sur tout le droit économique. Un des modes de fourniture des services qu'il prévoit 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, dans la mesure toutefois où il a procédé à leur libération. 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 du GATS 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 le GATS 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. Mais ainsi s'explique également la grande prudence des États quant à la libéralisation des services à l'échelle mondiale dans le cadre de l'OMC.

 14

 		Si l'on limite 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 macroéconomique, par opposition au caractère microéconomique, 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.

 15

 		Si cette vision est logique, force est aussi de constater qu'elle est encore loin de prévaloir à l'échelle mondiale. En effet, le droit international économique actuel est le produit d'éléments épars ajoutés progressivement au cours des ans, sans aucun plan d'ensemble et pour répondre à des préoccupations ponctuelles. Il n'est pas sans ressembler à un « puzzle » ou à un jeu de « lego » où nombre de pièces cherchent encore leur place. En la matière, seule l'approche globale et intégrée entreprise au sein de l'Union européenne correspond à la réalité économique en libérant simultanément toutes les composantes commerciales, financières et monétaires concourant aux échanges au sein d'un marché « unique ». Inutile de dire que ce modèle relevant du fédéralisme économique ne peut rester – et encore avec bien des difficultés – que très limité et exclusivement régional ; et, même à ce dernier niveau, les derniers accords préférentiels conclus ne vont pas au-delà du mariage commerce/investissement – certes nécessaire mais encore insuffisant. En bref, au plan universel, une approche unitaire reste du domaine de la fiction et des vœux pieux.

 16

 		Exclusion des mesures économiques fondées sur des considérations extra-économiques : l'exemple des sanctions décidées par l'ONU ◊ Si, tout naturellement, ce manuel est consacré à l'analyse des règles gouvernant les échanges économiques internationaux, il peut arriver que celles-ci soient affectées dans leur fonctionnement par des mécanismes relevant d'un autre ordre juridique et, comme telles, elles ne seront pas examinées. Tel est le cas des mesures de coercition économique qui peuvent être adoptées par le Conseil de Sécurité de l'ONU en vertu de ses pouvoirs découlant de l'article 41 de la Charte, et dont il a d'ailleurs fait assez souvent usage au cours de ces dernières décennies en instituant boycotts, embargos ou gels d'avoirs financiers. Il conviendra ici seulement de signaler que le droit international économique, qu'il concerne le commerce, les investissements ou la monnaie, respectueux de la primauté des obligations découlant de la Charte, n'y fait aucun obstacle et les avalise formellement.

 Section 2. L'originalitÉ du droit international Économique
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 		Débat ◊ 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.

 18

 		Absence d'isolation clinique ◊ Depuis l'introduction du droit international économique en France avec la première chronique qui devait lui être consacrée à l'Annuaire Français de Droit International de 1968, sous la signature de D. Carreau, J. Dutheil de La Rochère et Th. Flory, la question s'est posée de savoir quelle était l'autonomie – et même si celle-ci existait – de cette nouvelle discipline par rapport au droit international général. Près d'un demi-siècle plus tard, la question n'est toujours pas tranchée en doctrine – ce qui montre pour certains sa pertinence, ou pour d'autres, parmi lesquels nous nous rangerons, son peu d'intérêt. Dans la réalité, et le contentieux économique international actuel le démontre amplement, les diverses branches du droit international se trouvent dans des situations d'interactions : c'est ainsi par exemple, que le droit international économique tient compte de facteurs tels que l'environnement, la santé, le travail ou les droits de l'homme qui ne relèvent pas directement de l'ordre économique stricto sensu. Comme devait le noter justement l'Organe d'appel de l'OMC dans une formule célèbre et qui mérite d'être approuvée, le droit international économique ne doit pas être conçu comme étant dans une situation « d'isolation clinique » par rapport au reste du droit international (États-Unis – Essence, WT/DS2/AB/R, WT/DS4/AB/R, 29 avril 1996, p. 19).

 Pour l'analyste le moins prévenu, le droit international économique présente des originalités marquées qui suffisent à le différencier du droit international général, mais sans bien sûr l'en isoler : elles tiennent à son fondement (§ 1), à ses auteurs (§ 2), à ses sources (§ 3) et à ses modes de règlement des différends (§ 4).

 § 1. Le fondement du droit international économique : l'interdépendance des États

 19

 		Le droit international économique, tout comme le droit international général, est lié 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. Ses deux principaux véhicules sont à la fois le commerce et l'investissement international, les deux étant indissolublement liés. Aujourd'hui, le commerce international oscille aux alentours de 20 000 milliards de dollars alors qu'il était de 40 milliards en 1939 (il est vrai que ce n'était pas les mêmes dollars), 60 en 1950 et 10 000 en 2005 – soit une augmentation colossale tant en valeur absolue que relative (le commerce ayant une croissance moyenne annuelle supérieure à tous les autres paramètres économiques). Pour nombre de pays développés ou en développement le commerce international représente de 30 à 40 % de la richesse nationale. L'investissement international, jadis négligeable, est devenu une puissante source d'intégration des économies nationales. D'après les World Investment Reports de la CNUCED, les entreprises multinationales avoisineraient les 100 000 unités (les chiffres variant beaucoup en fonction de la définition retenue) et détiendraient près d'1 million de filiales ou succursales dans le monde qui réaliseraient le tiers du commerce international et effectueraient la quasi-totalité des investissements internationaux (soit près de 2 000 milliards de dollars par an pour un stock cumulé de plus de 30 000 milliards). Si l'on ajoute à cela le fait que, depuis de nombreuses années, les États (développés comme en transition ou en voie de développement) ne cessent d'emprunter des sommes considérables sur les marchés financiers internationaux au point de se trouver sous leur ombre portée, on comprendra mieux toute l'étendue des multiples liens qui lient les économies nationales entre elles et qui rendent illusoires ces concepts traditionnels que sont « l'indépendance » ou la « souveraineté ».

 21

 		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.

 22

 		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 auteurs du droit international économique

 23

 		Dans le droit international traditionnel (bien que largement dépassé aujourd'hui), la situation était simple en ce sens qu'il ne convenait de ne se préoccuper que des seuls États et des institutions internationales intergouvernementales qui jouissaient du monopole de l'édiction des règles de droit.
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 		Ce cadre statique et commode a entièrement explosé en droit international économique. Sans doute – et on le verra plus tard – ce référentiel existe-t-il toujours, États et organisations intergouvernementales n'ayant pas disparu, loin de là tant s'en faut. Toutefois, ce qui est fondamental de noter c'est l'apparition d'une multitude de nouvelles entités de nature privée – entreprises multinationales, organisations non gouvernementales – ou publique – émanations d'institutions internationales –, qui contribuent à la formation du droit international économique (sans parler du droit interne lui-même) en recourant à des techniques inconnues du droit international classique.

 § 3. Les sources du droit international économique
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 		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

 26

 		Les sources du droit international économique se rattachent soit aux ordres nationaux, soit à l'ordre international (compris au sens de « transnational »).
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 		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 macroéconomiques 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.
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 		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.
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 		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 macroéconomiques. 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 (sur la constellation d'organismes gravitant autour de la Banque des Règlements Internationaux de Bâle, v. R. Bismuth, La coopération internationale des autorités de régulation du secteur financier et le droit international public, Bruxelles, Bruylant, 2011). En outre, nombre d'ONG interviennent en tant que créatrices de règles de droit dans ces domaines économiques internationaux importants que sont les sports, les transports ou les relations contractuelles.

 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.
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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

 32

 		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 production et la circulation internationale des richesses. Parmi ces sources, celles du droit international général (ou traditionnel) occupent une place éminente, et on pourrait penser qu'elles se retrouvent à l'identique 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, est loin de rendre un exact compte de ce que sont les sources internationales du droit international économique.

 a. La source conventionnelle

 34

 		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 2 946 accords bilatéraux et 358 autres traités les couvrant qui avaient été conclus en la matière à la fin de l'année 2016 (World Investment Report, 2016, p. 101).
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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 depuis plusieurs années 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 de portée régionale, qui facilitent l'accès aux marchés tout en libéralisant les mouvements de capitaux, sont la marque de la prise en considération de l'interconnexion déjà signalée 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 au sein de groupements divers (G-8, G-20, etc.) des responsables des pays les plus représentatifs répondent à cette nécessité, en se terminant 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, à 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, 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 non écrites : coutumes et principes généraux de droit
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 		Le droit non écrit, qu'il s'agisse de la coutume ou des principes généraux du droit, ne peut jouer à première vue qu'un rôle interstitiel en présence de traités multilatéraux de nature constitutionnelle comme le sont ceux qui donnèrent naissance au FMI d'abord puis à l'OMC ensuite et qui organisent le droit des échanges économiques internationaux.
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 		Toutefois, la remarque est à fortement nuancer. Sans doute au sein du FMI, le problème du respect et de l'application des règles coutumières telles que posées par les deux pactes de l'ONU de 1966 en matière de protection internationale des droits de l'homme 1966 n'a pas manqué d'être soulevé au titre des programmes d'austérité faisant partie de la conditionnalité de l'aide du Fonds à ses membres en difficulté sans qu'une réponse claire et précise ait pu lui être donnée.

 En ce qui concerne l'OMC et son contentieux, en revanche, principes généraux du droit et coutumes tiennent un rôle important. L'Organe d'appel en effet n'a cessé de faire référence à des règles coutumières que ce soit en matière d'interprétation des traités ou de responsabilité des États pour fait internationalement illicite. Il en a été de même pour les principes généraux du droit pour ce qui a trait à la bonne foi, ou en matière de preuves et procédure.

 C'est enfin dans le domaine des investissements que le droit non écrit est de loin le plus vivace, car il puise nombre de ses sources dans l'ancien droit de la protection des étrangers et de leurs biens, à commencer par le traitement minimum qu'il convient de leur accorder ou la légalité des expropriations dont ils seraient victimes ou encore les principes applicables aux contrats d'État.

 c. Les actes unilatéraux
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 		Actes unilatéraux des organisations internationales ◊ Les actes unilatéraux des organisations internationales de caractère intergouvernemental 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 jadis, lorsque la question de l'instauration d'un nouvel ordre international économique a été débattue. Et, pour finir, le défaut de caractère obligatoire 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. Parfois, la portée réelle de tels actes est renforcée en raison de leur reconnaissance conventionnelle : c'est ainsi, par exemple, que les accords constitutifs du système de l'OMC portant sur les obstacles techniques au commerce (OTC) ou les mesures sanitaires et phytosanitaires (SPS) précisent que les mesures nationales « qui sont conformes aux normes, directives ou recommandations internationales » sont réputées être compatibles avec leurs propres dispositions (Accord SPS, art. 3.2, et sous une forme atténuée Accord OTC, art.1.1.1).
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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 ? 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 obligatoire 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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 		Actes unilatéraux d'ONG ◊ 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, F. Marrella, Droit international, Paris, Pedone, 11e éd., 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. En général, ce type de normes est posé par des émanations de régulateurs publics comme le fameux Comité de Bâle sur le contrôle bancaire, qui n'a cessé depuis plus de quarante ans maintenant de « recommander » des règles destinées à garantir la solidité et la viabilité des établissements de crédit, lesquelles ont depuis reçu la sanction de la loi interne ou communautaire.
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 		Standardisations transnationales privées ◊ Dans des domaines croissants et de grande importance, des institutions aux statuts fort divers mais qui ont en commun d'être composée de « professionnels » procèdent à des modélisations contractuelles que les parties intéressées sont encouragées à respecter ; certes, ces clauses-modèles n'ont pas en tant que telles « force de loi », mais elles possèdent un fort pouvoir persuasif. Parfois, ainsi dans le domaine financier, certaines sont même officiellement reconnues dans les législations nationales (notamment au titre des procédures collectives). Il en va ainsi par exemple de « l'accord cadre » (master agreement) gouvernant les produits dérivés mis au point par l'International Swaps and Derivatives Association (ISDA). Les clauses-types systématiquement incluses dans les contrats financiers internationaux quels qu'en soient les contractants (personnes privées comme publiques – États ou institutions intergouvernementales) constituent une sorte de lex financiaria qui, pour être non écrite, revêt bien un caractère obligatoire.

 Dans un contexte certes différent mais la démarche demeurant identique, de nombreuses associations privées procèdent à des « normalisations » de certains produits, services, processus ou activités. À ce titre, comment ne pas citer l'International Standard Organisation (ISO), fédération internationale d'associations nationales de normalisation, fondée en 1946 et ayant son siège à Genève qui a procédé jusqu'à maintenant à plus de 21 000 « certifications » et qui a de surcroît vu son rôle officialisé et reconnu par l'Accord OTC précité ? Dans le domaine spécifique des « normes comptables » internationales, celles-ci sont posées par une autre association internationale de professionnels, l'International Accounting Standard Board (IASB), et nombre d'entre elles ont paru si pertinentes que États ou Union européenne les ont transposées telles quelles dans leurs ordres juridiques respectifs.

 d. Les contrats d'État (State contracts)
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 		Si, en tant que telles, ces conventions conclues entre un État (ou l'une de ses subdivisions) et une personne privée étrangère ne rentrent pas directement dans l'orbite du droit international économique, elles sont cependant susceptibles d'en concerner certains aspects – notamment dans le domaine des investissements. Certaines dispositions contractuelles peuvent en effet, via les garanties obtenues par l'investisseur étranger, neutraliser le pouvoir normatif de l'État d'accueil (ainsi des clauses dites de « stabilisation ») et élever directement le conflit éventuel sur le non-respect du traitement initialement accordé au niveau international grâce au recours à l'arbitrage (clause dite « parapluie »).

 § 4. Le règlement des différends
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 		Pluralité des mécanismes ◊ 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.
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 		Pluralité des acteurs ◊ 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. Sous une forme certes différente, on retrouve ce même phénomène avec le système de règlement des différends commerciaux au sein de l'OMC : si le litige met bien formellement en présence plusieurs États et eux seuls devant l'ORD, ce sont bien les intérêts des agents économiques qui sont en cause, de sorte que le mécanisme peut apparaître comme une nouvelle modalité de la traditionnelle protection diplomatique.

 1. Le règlement judiciaire : le rôle résiduel de la CIJ
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 		Le recours au juge a toujours été sanctifié dans l'ordre international classique comme représentant le couronnement de l'état de droit existant (ou qui devrait exister), alors même qu'il est peu occupé – ce dont on ne peut que se féliciter. En droit international économique, l'approche est beaucoup plus nuancée pour un grand nombre de raisons. Tout d'abord, et c'est de loin la plus importante, l'informalisme prévaut, ce qui conduit tout naturellement les parties en litige à rechercher des solutions négociées. Ensuite, elles ne sont pas animées exclusivement – tant s'en faut – par des préoccupations de légalité, de responsabilité ou de sanctions mais bien de souplesse et d'efficacité – en un mot de pragmatisme. Dans cette optique, les voies diplomatiques lato sensu apparaissent plus adaptées que les voies purement judiciaires, et l'on en a un excellent exemple avec le mécanisme de règlement des différends de l'OMC.
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 		Ces remarques générales ne veulent pas dire pour autant qu'il y aurait une sorte d'incompatibilité entre la justice internationale et la matière économique, loin de là. Sans doute des réticences ont-elles pu se manifester lorsque la Cour internationale de justice a eu à se pencher sur des contentieux économiques (ce qui est arrivé assez rarement au demeurant), dans la mesure où elle s'est montrée d'une très – et trop – grande prudence : soit en effet elle devait rejeter nombre de requêtes au niveau de la recevabilité, soit, plus grave, elle devait adopter des solutions très contestables lors de son examen au fond. Et ici l'on ne peut s'empêcher de singulariser les affaires emblématiques de la Barcelona Traction (Belgique c. Espagne, arrêt du 5 février 1970), de l'Elettronica Sicula (États-Unis c. Italie, arrêt du 20 juillet 1989), et encore Diallo (Guinée c. Congo, arrêt du 24 mai 2007) qui se bornèrent à retenir exclusivement le critère purement formel du siège social pour déterminer la nationalité des sociétés, tout en refusant de prendre en considération celui du contrôle pourtant largement présent dans la pratique. Toutefois, cette référence au rôle de la CIJ est loin d'épuiser la matière.
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 		Le rôle résiduel de la Cour de La Haye dans le contentieux économique international est aujourd'hui la conséquence inévitable des nouveaux mécanismes conventionnels élaborés depuis une cinquantaine d'années. Ainsi, en matière d'investissements, les investisseurs qui s'estimeraient lésés ont désormais la possibilité de saisir directement un tribunal arbitral international sans avoir à compter sur la protection diplomatique de leur État national, seul moyen au demeurant leur permettant de faire régler leur différend par la CIJ. Pour ce qui a trait aux litiges commerciaux nés des accords de l'OMC, c'est le mécanisme de règlement des différends propre à cette institution qui a compétence exclusive pour en connaître. De leur côté, les nouveaux traités de libre-échange de portée transcontinentale contiennent tous de larges clauses d'arbitrage.
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 		Sans doute, per se, il n'existe aucune incompatibilité entre le juge international et la matière économique : comment en effet ne pas mentionner ici le remarquable travail de la Cour de justice de l'Union européenne qui apparaît principalement comme un juge « économique » ? D'ailleurs, l'UE devait récemment décider d'introduire dans les accords économiques « globaux » conclus avec les pays tiers (et le premier devait être signé en décembre 2016 avec le Canada) un mécanisme de nature judiciaire pour régler les différends relatifs aux investissements caractérisé par l'instauration d'une double juridiction avec tribunaux de première instance et cour d'appel. De leur côté, les États-Unis défendent depuis de nombreuses années la constitution d'une « cour d'appel internationale » également en matière de contentieux des investissements. C'est dire que le règlement judiciaire a toute sa place dans l'ordre international économique pour peu que les conditions fondamentales inhérentes à ce type de contentieux soient réunies – à savoir la constitution de tribunaux permanents composés de membres indépendants, impartiaux et compétents chapeautés par une cour unique de contrôle chargée d'assurer l'unité de la jurisprudence. Or, force est de constater que cette entreprise, si elle peut représenter l'avenir, reste encore du domaine de la lex ferenda.

 2. Le règlement arbitral
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 		À raison des faiblesses du règlement judiciaire actuel et des incertitudes liées à l'exercice de la protection diplomatique traditionnelle, 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. Mais est-ce bien réellement le cas ? Les procédures d'arbitrage en matière d'investissement ne se signalent pas par une grande rapidité : l'examen de la compétence et de la recevabilité 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, à la seule exception du système CIRDI fonctionnant sous les auspices de la Banque mondiale, 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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 		Malgré ces critiques récurrentes (mais qui vont en s'amplifiant), tout le réseau conventionnel en vigueur (et il est impressionnant) contient 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. Or, ce mécanisme CIRDI, pour actif qu'il soit encore, fait depuis quelque temps l'objet de vives critiques en raison notamment des sentences contradictoires rendues par les tribunaux fonctionnant sous son égide sur des aspects aussi fondamentaux que la définition de l'investissement et celle de l'investisseur, la portée des clauses du traitement juste et équitable, du traitement national, du traitement de la nation la plus favorisée, du régime de l'expropriation et de la nationalisation, ainsi que des définitions des mesures nationales, prises dans l'intérêt public, mais qui portent atteinte aux intérêts économiques des étrangers, sans parler des clauses 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.
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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.
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 		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 de l'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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 		Absence d'unité ◊ 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 de l'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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 		Succès du mécanisme de l'OMC ◊ La seule réalisation notable, et qui a d'ailleurs connu un succès certain, réside au sein de l'OMC. 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 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.
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 		Dispersion des fora en matière d'investissements ◊ 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, où il est vrai qu'il n'existe pas, à proprement parler, un système international global comme en matière de commerce. On constatera 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 de mécanisme centralisé de règlement des différends en la matière. 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. Autrement dit, il n'existe aujourd'hui aucune « jurisprudence » arbitrale possible en matière d'investissement international.
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 		Appréciation d'ensemble ◊ Cette diversité des mécanismes présente le grand avantage de tenir étroitement compte des particularismes de chacun des domaines considérés. En matière commerciale, il s'agira de rétablir les équilibres conventionnels affectés par des comportements étatiques déviants. En matière d'investissements, l'optique sera différente car il s'agira de réparer le préjudice causé à un investisseur et à son investissement par le comportement de l'État d'accueil. Ainsi, ces deux modes de règlement des différends ne poursuivent-ils pas le même objet ; loin d'être exclusifs, ils peuvent même être mis en œuvre simultanément ainsi que l'on a pu le voir ces dernières années, où certains contentieux comme celui ayant trait à la banalisation des paquets de cigarettes (paquet neutre) se sont développés tant au sein de l'OMC pour le volet commercial que devant des tribunaux arbitraux pour le volet investissements.


 Mais si cette diversité présente à l'évidence un aspect positif, elle entraîne aussi des risques de chevauchement et donc de multiplication des procédures, ainsi que cela s'est produit dans le cas précité du « paquet neutre ». Mais il y a potentiellement plus grave, car ce forum shopping est aussi susceptible d'entraîner de la part des organes de jugement saisis des décisions contradictoires ou peu compatibles (et l'on pense ici aux conventions environnementales ou aux accords d'intégration régionale, qui incluent le plus souvent des mécanismes propres de règlement des différends) ; mais, miracle ou hasard, il n'apparaît pas jusqu'à présent qu'une telle situation se soit produite.
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 Section 1. La sociÉTÉ internationale Économique

 66

 		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. Ainsi, en fonction des circonstances, le droit international économique s'est adapté avec plus ou moins de bonheur à la diversité de ses sujets. À la suite de l'écroulement des régimes collectivistes en Europe centrale et orientale au début des années 1990, un traitement spécial et provisoire fut accordé à ces pays qui furent qualifiés de « en transition ».
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 		Mais beaucoup plus complexe car structurel et à long terme 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 préférence – 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 BRICS, où se retrouvent le Brésil, la Russie, l'Inde, la Chine et 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.
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 		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 commerciaux préférentiels 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
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 		Les organisations internationales gouvernementales sont beaucoup plus nombreuses que les États, plusieurs milliers contre plusieurs centaines seulement. 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 ; et encore ne concernent-elles que des domaines spécifiques – le règlement des différends avec le CIRDI, et la garantie des investissements avec l'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 quelque 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 le fonctionnement 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 dispositions 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, en mars 2017 elle comptait 164 Membres. Seuls quelques États importants n'y avaient pas encore accédé, dont l'Algérie, l'Iran et certains pays de l'ancienne Union soviétique (notamment Azerbaïdjan, Biélorussie et Ouzbékistan), pour lesquels les négociations d'accession sont toutefois en cours. L'OMC est donc bien sûr la voie de l'universalité. Mais il est clair qu'elle n'acquerrera pas le statut d'institution spécialisée de l'Organisation des Nations unies car elle ne le souhaite pas, afin d'éviter toute tentative d'intervention de cette dernière.
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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 respectueuses de la souveraineté de leurs États membres ; d'autres, telle que l'Union européenne dont les fondements se trouvent dans les traités de 1951 et 1957, œuvrent en faveur d'un dépassement de cette souveraineté. Voilà pourquoi on peut opposer régionalisme de coopération et 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, l'Union européenne 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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 		Cette distinction n'emporte pas l'adhésion. Il est rare qu'une organisation dite non opérationnelle se limite à une activité purement normative, de nature abstraite, et sans aucune incidence concrète : c'est ainsi, on le verra, que l'OCDE intervient directement pour exercer sa surveillance sur les entreprises multinationales. Il est encore plus rare qu'une organisation dite opérationnelle n'ait aucune activité normative : c'est elle-même qui définit les conditions juridiques de son intervention sur le terrain, et qui, dans ce but, édicte les règles qui vont s'appliquer : ainsi, c'est la BIRD qui définit elle-même les conditions générales auxquelles elle accorde ses prêts, et c'est l'AMGI elle-même qui définit les conditions générales auxquelles elle délivre ses garanties. Mais, à la vérité, cette distinction, peu convaincante au demeurant, en recouvre une autre, qui tient au mode de financement des organisations internationales économiques. Les organisations dont les activités essentielles sont de régulation, n'encourent que des dépenses de fonctionnement administratif, qui vont être couvertes par les contributions, non obligatoires ou obligatoires, de leurs membres. Mais les organisations dont les activités essentielles sont d'intervention encourent des dépenses d'une toute autre nature, liées à l'investissement dans les projets d'infrastructure, au moyen de prêts ou de garanties : elles disposent donc de ressources propres, qui proviennent des souscriptions des États membre au capital, ainsi que des réserves que l'organisation, le cas échéant, aura été capable de constituer (AMGI ou FMI), ou d'emprunts sur les marchés (BIRD ou banques régionales de développement). Ainsi apparaît la distinction entre organisations non capitalisées et organisations capitalisées, propre à la matière économique.

 3. Particularisme des organisations internationales économiques

 91

 		Il est difficile de percevoir, dans leurs modalités d'agencement et de fonctionnement, des différences qui permettraient d'opposer systématiquement, d'un côté, les organisations internationales, et, de l'autre côté, les organisations internationales économiques. Il existe des organisations internationales dont la charte constitutive comporte des aspects résolument novateurs, et des organisations internationales économiques dont la charte constitutive se borne à reproduire des schémas résolument conservateurs. Ce sont les aléas de la négociation internationale, la vitalité du consensus, ou, au contraire, la force des oppositions qui, cas par cas, vont dessiner les structures de l'institution.
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 		Ainsi, la plus récente des grandes organisations internationales économiques, l'OMC, est née des accords de Marrakech, signés en 1994. On pouvait donc espérer que le premier de ces accords, qui est la clef de voûte institutionnelle, l'Accord instituant l'OMC, traduirait une vision novatrice de l'organisation internationale économique, soucieuse d'efficacité plus que de souveraineté. Il n'en est rien. La difficulté de la conciliation entre intérêts opposés et la méfiance des uns envers les autres – et entre pays développés plus qu'entre pays développés et pays en développement –, tout cela fait que l'OMC se présente comme un Gulliver entravé par des liens juridiques qui le privent d'une grande partie de sa liberté d'action. Respect de l'égalité souveraine à tous les niveaux et, notamment, dans la composition des organes, dans lesquels siège l'universalité des membres ; absence de tout pouvoir normatif qui permettrait à l'organisation d'édicter le droit dérivé qui serait nécessaire à la bonne exécution de l'ensemble des accords de Marrakech ; exigence de consensus, requis pour que l'accord entre membres de l'organisation puisse se réaliser, et pour que celle-ci puisse progresser dans l'accomplissement de ses missions –, tout cela fait que l'OMC semble atteinte des maladies de la vieillesse. Le déroulement pour le moins chaotique des négociations commerciales multilatérales du cycle de Doha, décrit en 2012 comme en état de « mort clinique », même si des avancées importantes ont entre-temps eu lieu en 2013 et 2015, n'a que trop crûment mis en lumière ces faiblesses.
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 		L'examen des chartes constitutives ne permet donc pas d'affirmer que les structures des organisations internationales et des organisations internationales économiques se différencieraient les unes des autres de façon systématique. Il faut donc manier avec prudence l'assertion selon laquelle l'organisation internationale économique, réputée sensible à des considérations de pur fait, telles que le poids relatif de ses membres dans les relations internationales économiques, serait encline à donner à ces considérations de fait leur traduction juridique, en pratiquant la pondération. Certaines organisations internationales non économiques pratiquent la pondération. À la vérité, le particularisme de l'organisation internationale économique se reflète davantage dans deux principes d'action que l'on retrouve fréquemment dans leur mode opératoire : la séparation du politique et de l'économique ; la liaison entre conditionnalité et concessionnalité.


 a. Une séparation du politique et de l'économique à relativiser
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 		Une organisation internationale économique ne saurait avoir pour mission de régler les relations internationales politiques de ses membres : le principe de spécialité s'y oppose. Mais une organisation internationale économique peut-elle se départir de sa neutralité et exercer ses activités en fonction de critères politiques, qui vont ainsi se superposer aux critères économiques ? La question s'est posée dans le cadre des institutions à vocation mondiale, parce que c'est au sein de celles-ci que coexistent, parfois difficilement, les pays membres que peuvent séparer leurs choix politiques comme leurs choix économiques. On se souvient, à cet égard, des oppositions qu'avait soulevées au temps de l'apartheid, le maintien de l'aide accordée à l'Afrique du Sud par les institutions financières internationales.
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 		Ainsi formulée, la question, jusqu'à une époque récente, n'appelait qu'une réponse. La rationalité économique prime la moralité politique. Par suite, les décisions de l'organisation internationale doivent se fonder sur la seule rationalité économique. Cette idée imprègne nombre de chartes constitutives : on peut se référer à l'article 4.10 des statuts de la BIRD, à l'article 6 des statuts de l'AID, ou à l'article 9 des statuts de la SFI. À titre d'exemple, l'article 4.10 des statuts de la BIRD est ainsi rédigé :

 « Interdiction de toute activité politique. La banque et ses dirigeants n'interviendront pas dans les affaires politiques d'aucun État membre, ni ne se laisseront influencer dans leurs décisions par les orientations politiques de l'État membre (ou des États membres) en cause. Leurs décisions seront fondées exclusivement sur des considérations économiques, et ces considérations économiques seront impartialement pesées afin d'atteindre les objectifs énoncés à l'article 1. »

 La séparation du politique et de l'économique, ainsi conçue, a donc deux aspects : l'organisation internationale économique s'abstient d'intervenir dans les affaires politiques de ses membres ; elle doit ignorer toute considération d'ordre politique lorsqu'elle prend ses décisions, qui ne sont fondées que sur les seules considérations d'ordre économique.
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 		Mais l'évolution du droit international, et, notamment, l'intérêt qu'il porte à la défense des droits de l'homme, fait que l'on peut se demander si cette attitude est toujours fondée. On soutient, en effet, que les États comme les organisations internationales sont assujettis à un devoir d'ingérence dès lors qu'il s'agirait d'empêcher ou de réprimer les violations des droits fondamentaux de la personne humaine. Cette intervention d'humanité justifierait donc, par exemple, que l'Organisation des Nations unies passe outre la réserve de compétence nationale prévue à l'article 2 § 7 de sa Charte. Il y aurait quelque étrangeté à ce que les agissements justifiant l'intervention de l'ONU dans les affaires intérieures de tel ou tel de ses membres ne puissent être « pris en considération » par la BIRD lorsqu'il s'agit d'accorder un prêt, ou par l'AMGI lorsqu'il s'agit de délivrer une garantie. On voit bien, dans ces conditions, que la séparation du politique et de l'économique pourrait n'être qu'une forme de légitimation dissimulée, et que cette légitimation dissimulée pourrait jouer au bénéfice des États pour lesquels le respect des droits de l'homme n'est pas impératif. La séparation du politique et de l'économique connaîtra donc, peut-on penser, les nécessaires assouplissements qu'appelle l'évolution du droit international. Et comment ne pas noter ici que la relativement récente Banque Européenne pour la Reconstruction et le Développement (BERD), créée en 1991, a expressément pour mission d'aider les pays ex-socialistes d'Europe centrale et orientale (PECO) à devenir des régimes démocratiques et à faire du respect de l'idéal démocratique la condition première de son assistance ?
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 		En dehors de ces considérations théoriques relatives à la portée de la prise en considération des droits de l'homme, avec toutes ses conséquences potentielles, force est de reconnaître que la réalité est sensiblement différente pour les États en situation de crise financière nécessitant le recours à l'aide internationale. En effet, l'État endetté, s'il veut éviter la faillite, devra se plier à toute une conditionnalité imposée par ses créanciers et qui constitue une limite à la liberté de ses choix de politique économique ; les pays européens qui se sont trouvés sous le contrôle de la célèbre « troïka » (FMI, Commission européenne et BCE) peuvent attester de cette capitis diminutio.

 b. Le lien entre concessionnalité et conditionnalité
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 		Certaines organisations internationales économiques jouent un rôle important dans le transfert des ressources du Nord vers le Sud. Elles interviennent donc dans les relations internationales économiques comme des instruments au service du développement, en fournissant ou en permettant de fournir de l'aide à des conditions concessionnelles, c'est-à-dire à des conditions plus favorables que celles qui résulteraient du jeu de l'offre et de la demande. C'est le cas, notamment, de l'aide financière consentie sous forme de prêt, et dont l'aspect concessionnel se manifeste de trois façons : par la bonification des taux d'intérêt, par l'allongement de la durée d'amortissement, et par la stipulation de délais de grâce. Nombre d'institutions financières accordent ces conditions concessionnelles aux pays en développement, afin de couvrir les dépenses liées à la réalisation des projets d'infrastructures : ainsi du FMI, de l'AID ou des banques de développement.
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 		Mais cette concessionalité ne va pas sans contreparties. Les pays receveurs, pour bénéficier de l'aide qui leur est ainsi offerte, doivent souscrire des engagements : et c'est parce que la concessionnalité dépend de cet engagement qu'apparaît la notion de conditionnalité. Les conditions que souscrivent ainsi les bénéficiaires ne leur sont pas imposées : elles sont négociées et énoncées dans un instrument qui, même s'il ne prend pas la forme d'un accord ou d'un traité, n'en manifeste pas moins la volonté de se lier de part et d'autre – même si la marge de négociation ouverte au bénéficiaire paraît bien limitée. La conditionnalité, ainsi entendue, est avant tout d'ordre économique. Elle se donne pour clef de l'efficacité économique : l'aide ne peut être accordée à titre concessionnel que si les conditions de son utilisation en assurent l'efficacité économique. Mais les États donneurs d'aide, ce sont les pays développés, qui adhèrent au libéralisme, et, pour eux, la condition de l'efficacité économique, c'est l'adhésion au libéralisme. La conditionnalité œuvre donc au renforcement de l'ordre international économique.
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 		Mais les exigences de la conditionnalité ne s'arrêtent pas en si bonne voie. Aux yeux de certains pays développés – et parmi les plus puissants – le libéralisme ne se divise pas. L'adhésion au modèle économique doit donc entraîner l'adhésion au modèle politique. Ainsi, l'effondrement du monde soviétique a paru comme une bonne occasion d'assurer l'ancrage économique et politique des pays de l'Est au monde occidental. C'est ainsi que l'Accord de Paris, portant création de la BERD en 1991, place fortement l'accent sur une double conditionnalité, tant économique que politique. Et la conditionnalité politique revêt ici deux aspects. Un aspect est l'aspect interne : les bénéficiaires doivent choisir le modèle de l'État de droit, c'est-à-dire de modèle de la démocratie représentative, respectueuse des droits de l'homme. L'autre aspect, c'est l'aspect international : les bénéficiaires doivent respecter les principes fondateurs des Nations unies, et, notamment, le principe de l'interdiction du recours à la force dans les relations internationales. Avec l'apparition de la conditionnalité politique, la séparation du politique et de l'économique rencontre une nouvelle limite.

 § 3. Les organisations internationales non gouvernementales à vocation économique
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 		Si les organisations internationales gouvernementales sont plus nombreuses que les États, les organisations internationales non gouvernementales, quant à elles, sont beaucoup plus nombreuses que les organisations internationales gouvernementales et se chiffrent par dizaines de milliers : c'est donc dire qu'elles ne peuvent pas ne pas jouer un rôle important dans la société internationale économique. On s'en convaincra aisément en se souvenant que les organisations internationales non gouvernementales à vocation économique sont nées lors des débuts du capitalisme commercial, en un temps où les marchands inventaient leur espace économique comme leur espace juridique – le plus souvent par réaction contre le pouvoir politique. Ces temps sont certes révolus ; mais l'organisation internationale non gouvernementale a duré et perduré.


 1. Définition
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 		Le droit international permet, à partir d'une pluralité de sources, de forger une définition de l'organisation internationale non gouvernementale – et, partant, de l'organisation internationale non gouvernementale à vocation économique. On peut dire qu'il s'agit là d'un groupement, créé à l'initiative de personnes privées – physiques ou morales – réunissant des membres de différentes nationalités, constitué en vue de l'exercice d'une activité internationale de caractère désintéressé, et doté de la personnalité juridique de droit interne, mais non de droit international.
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 		On peut se demander, certes, s'il n'y a pas quelque contradiction entre, d'une part, le fait qu'une organisation internationale non gouvernementale doive poursuivre une activité désintéressée, et d'autre part, le fait qu'une organisation internationale non gouvernementale puisse poursuivre une « vocation économique ». La contradiction s'élimine d'elle-même si l'on comprend la notion de désintéressement comme prohibant, certes, tout profit direct et immédiat tant pour l'organisation que pour ses membres, mais comme autorisant la défense des intérêts collectifs des membres de l'organisation. L'organisation internationale non gouvernementale à vocation économique se présente donc comme un groupe de pression, ayant mission de défendre, notamment auprès des États ou des organisations internationales gouvernementales, les intérêts de certains milieux internationaux économiques. En ce sens, désintéressement n'est pas désintérêt.
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 		Parmi les organisations non gouvernementales à vocation économique, on citera les associations internationales de caractère professionnel ; les fédérations internationales de syndicats d'employeurs et de travailleurs ; les groupements internationaux de producteurs et de consommateurs. Parmi ces acteurs établis, la Chambre de commerce internationale (CCI), dont le siège est à Paris, joue un rôle important en matière de formulation des règles et usages du commerce international ou encore d'investissement international. De même, l'International Accounting Standard Board (IASB) – ONG ayant son siège à Londres – ne cesse de proposer des « standards » en matière comptable – lesquels ne manquent pas d'être repris par les États ou les institutions internationales compétentes (cas de l'UE) pour leur donner force obligatoire et contraignante. Les organismes gravitant dans la constellation de la BRI de Bâle sont également fort actifs dans la recommandation de normes financières internationales dont la force et la pertinence ne manquent pas non plus de s'imposer à tous. Mais à côté de ces organisations traditionnelles, apparaissent des organisations nouvelles, très actives, et qui, parfois, manifestent une véhémente opposition à l'ordre international économique, au nom d'un intérêt collectif qui ne trouverait pas les moyens de s'exprimer sur le plan international. C'est ainsi que le mouvement « alter mondialiste » se compose d'une nébuleuse d'organisations internationales non gouvernementales, qui récusent le mondialisme du capital pour réclamer un autre mondialisme, qui ne prendrait pas en compte les seuls intérêts des capitalistes. On mentionnera, parmi elles, le Center for International Environmental Law (CIEL) et l'International Institute for Sustainable Development (IISD), qui ont une influence non négligeable dans le domaine du droit des investissements.

 2. Participation à l'élaboration du droit international économique
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 		L'organisation internationale non gouvernementale à vocation économique n'est pas un opérateur des relations internationales économiques, en ce sens qu'elle ne tire pas un profit direct et immédiat de son activité. Mais elle est un régulateur des relations internationales économiques en ce sens qu'elle participe souvent, directement ou indirectement, à la fonction d'élaboration des règles du droit international économique dont sont investies les organisations internationales gouvernementales.
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 		La participation de l'organisation internationale non gouvernementale à l'élaboration du droit international économique suppose donc un lien d'association avec l'organisation internationale gouvernementale. Ce lien d'association peut être prévu, selon diverses modalités, par la charte constitutive de l'organisation internationale gouvernementale. C'est ainsi que l'article 71 de la Charte des Nations unies prévoit que le conseil économique et social peut « consulter » les organisations non gouvernementales qui s'occupent de questions relevant de sa propre compétence. C'est sur le fondement de cette habilitation que le Conseil économique et social a pris diverses résolutions qui ont pour objet de clarifier ses relations avec les organisations internationales non gouvernementales : la consultation ne s'impose, d'une part, que si l'organisation internationale non gouvernementale est en mesure d'apporter une contribution significative aux travaux du conseil, et, d'autre part, que si cette consultation respecte l'équilibre entre les divers intérêts et positions dans le domaine considéré.
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 		Cette participation, du reste, peut revêtir des formes diverses. L'idée directrice, toutefois, demeure que le rôle de l'organisation internationale non gouvernementale est d'essence technique, et non politique. Dans le cadre de ce rôle technique, on peut constater que certaines ONG possèdent un pouvoir normatif qui leur appartient en propre, et qui leur permet d'édicter des normes juridiques qui, si elles ne peuvent être assimilées à des actes unilatéraux d'une organisation gouvernementale, n'en ont pas moins une incidence dans l'ordre international : l'Association internationale des transporteurs aériens (AITA) ou les conférences maritimes (juridiquement des ONG siégeant à Londres) en fournissent l'exemple le plus abouti. Mais l'association des ONG à l'édiction des normes juridiques de droit international se fait généralement de façon indirecte, par la consultation : ainsi le Business and Industry Advisory Committee (BIAC) et le Trade Unions Advisory Committee (TUAC), qui sont des ONG, jouent-ils un rôle important, de part et d'autre du Comité de l'investissement et des entreprises multinationales (CIME), dans la mise en œuvre de la déclaration et des décisions adoptées par l'OCDE le 21 juin 1976.

 3. Participation au règlement des différends internationaux économiques
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 		Curieusement, c'est sur le terrain du règlement des différends internationaux économiques que la voix des ONG se fait le plus fortement entendre. Il y a là quelque chose de paradoxal, dès lors que, dans le contentieux international économique, les ONG, n'ayant pas d'intérêt direct, ne sont pas amenées à plaider, ni en demande, ni en défense. Mais il y a intérêt et intérêt, et si l'intérêt des ONG n'est pas direct, en ce qu'elles ne subissent pas de préjudice, les intérêts qu'elles représentent, et qui sont, eux, des intérêts collectifs, peuvent être lésés. Là réside la véritable raison de l'intervention des ONG : elles ne paraissent ni pour les opérateurs, ni pour les États, qui possèdent des intérêts propres, elles sont investies d'une mission d'intérêt général, qu'elles seules semblent à même de faire valoir.
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 		Le système de règlement dans le cadre de l'OMC, bien qu'il s'agisse d'un mécanisme interétatique, fait désormais place aux ONG. Le Mémorandum d'accord sur le règlement des différends permettait déjà aux groupes spéciaux de demander des renseignements ou des avis techniques « à toute personne ou à tout organisme qu'il jugera approprié(s) » (art. 13 : 1), et de consulter des experts « pour obtenir leur avis sur certains aspects de la question » (art. 13 : 2). Ces dispositions les autorisaient à se tourner vers les ONG pour solliciter leur opinion sur tel ou tel point technique entrant dans leur domaine de compétence et présentant un lien avec le différend. Mais l'initiative venait des groupes spéciaux et laissait intacte la question de savoir si les ONG, motu proprio, pouvaient leur soumettre leurs observations dans tel ou tel différend. Cette question a été tranchée par la pratique des organes de jugement, qui peuvent accepter d'accueillir les observations que leur soumettent les ONG, agissant comme amici curiae, c'est-à-dire comme sources indépendantes, et désireuses d'éclairer le juge dans l'intérêt de la justice. Mais cette pratique n'a pas pour objet de créer une actio popularis, qui permettrait d'exprimer n'importe quelle revendication dans le cadre de n'importe quel différend. Aussi les groupes spéciaux restent-ils seuls juges de l'admissibilité des observations présentées par les ONG, et ils ne les admettront que si elles sont susceptibles d'aider à résoudre le différend qui leur est soumis.

 110

 		De la même manière, les ONG ont exercé une forte pression sur les instances compétentes en matière de règlement des différends relatifs aux investissements, et notamment sur le CIRDI, pour obtenir que puissent être entendus des tiers à la procédure, c'est-à-dire des personnes physiques ou morales qui ne sont ni demanderesses – investisseurs –, ni défenderesses – États. Force est de reconnaître que cette faculté, qui bénéficiera aux ONG, n'a rien de choquant dans le cadre des contentieux investisseur-État, où les considérations d'intérêt public sont évidentes. Les modèles américain (2004 et plus récemment 2012) et canadien (2004) de conventions bilatérales sur la promotion et la protection des investissements reflètent ces évolutions en ce qu'elles permettent les productions de tiers qui ne sont pas parties au différend, dès lors que le contentieux présente un aspect d'intérêt public, que le tiers produisant est intéressé à la solution du litige, qu'il peut utilement éclairer le tribunal arbitral, et que sa production est en relation avec l'objet du litige. Les prescriptions conventionnelles, il est vrai, sont dans le droit fil de la jurisprudence des tribunaux CIRDI en la matière.

 § 4. Les entreprises multinationales

 Bibliographie

 Il existe une littérature considérable en cette matière, et qui ne cesse de s'enrichir. À titre historique, voir la collection des Nations unies, The United Nations Collection on Transnational Corporations, 20 vol., 1994, Routledge (les titres de ces 20 volumes figurent au Compendium de la CNUCED, International Investment Instruments : A Compendium, vol. XIII, 2005, Édition des Nations unies, p. 296-297 (publication arrêtée depuis lors, mais intégralement accessible sur le site de la CNUCED)). La CNUCED publie annuellement un World Investment Report (Rapports sur l'investissement dans le monde), qui contient de précieuses données sur les entreprises multinationales. On pourra consulter aussi le journal Transnational Corporations (publié tous les 4 mois), qui a remplacé le CTC Reporter depuis 1992. En langue française, on mentionnera les deux Rapports du Conseil économique et social de l'ONU, intitulés respectivement Les firmes multinationales et le développement mondial (1973) et L'impact des sociétés multinationales sur le développement et les relations internationales (1978). Les principaux problèmes juridiques sont traités dans L'entreprise multinationale face au droit, sous la direction de B. Goldman et Ph. Franceskatis, Paris, Librairies Techniques, 1977, ainsi que dans Les entreprises multinationales en droit international, par Ph. Mercial, Bruxelles, Bruylant, 1995. En langue anglaise, on citera au tout premier plan P. T. Muchlinski, Multinational Enterprises and the Law, Oxford, Blackwell, 1995.

 1. Définition de l'entreprise multinationale

 111

 		On peut définir l'entreprise multinationale (EMN), ou société transnationale (STN) comme un groupement de sociétés commerciales relevant du secteur privé comme public (ainsi des entreprises d'État) présentant une certaine permanence, placé sous la direction d'une mère, située dans un État, et comprenant des sociétés filiales ou affiliées situées dans plusieurs autres États. L'entreprise multinationale, à la différence de l'organisation internationale non gouvernementale, est donc un groupement d'intérêt privé, et qui a pour but de réaliser des bénéfices. Mais ce qui la caractérise, avant tout, c'est la coordination et la hiérarchisation entre les divers éléments qui composent le groupement : c'est la mère qui coordonne les activités des sociétés filiales et affiliées ; et ces sociétés filiales et affiliées sont placées sous l'autorité de la mère. Il existe donc des liens juridiques et financiers complexes entre le centre, c'est-à-dire la société mère, et la périphérie, c'est-à-dire les sociétés filiales et affiliées. Mais l'entreprise multinationale, en tant que telle, ne possède pas la personnalité juridique : ce sont la mère, ses filiales et ses affiliées, qui, chacune, possèdent cette personnalité juridique au regard du droit de chacun des États dans lesquels elles opèrent. Mais, en pratique, et par commodité de langage, la pratique confère à l'entreprise multinationale la nationalité de sa société mère : c'est ainsi qu'on dit de Coca-cola que c'est une multinationale américaine, alors qu'on dit de Renault SA que c'est une multinationale française.
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 		L'entreprise multinationale n'est pas un sujet de droit international au sens classique du terme. Mais certaines entreprises multinationales n'en disposent pas moins d'une capacité d'influence qui excède celle de nombre d'États souverains : leur chiffre d'affaires est supérieur au PIB de beaucoup d'entre eux ; le nombre de leurs employés dépasse la population de plusieurs pays, développés comme en développement ; et le montant de leurs ventes à l'étranger est plus élevé que celui des exportations de beaucoup de pays. Sur tous ces points, les World Investment Reports de la CNUCED fournissent des données chiffrées qui ne manquentpas d'impressionner. Si les plus nombreuses d'entre elles (mais pas nécessairement les plus importantes, par exemple dans le domaine bancaire ce sont des banques chinoises qui se retrouvent en haut du classement) demeurent encore originaires des pays développés tels que les États-Unis, le Japon, l'Allemagne, la France ou la Grande-Bretagne, l'évolution va clairement dans le sens d'une présence croissante de firmes dont le siège se trouve dans les fameux BRICS – à commencer par la Chine –, ou même dans des pays encore en développement comme l'Algérie, le Maroc, le Nigéria, les Philippines ou la Thaïlande. Autrement dit, la multinationalisation des entreprises est bien devenue un fait de civilisation et les controverses de jadis qui ont pu les entourer appartiennent maintenant à un passé révolu.

 2. Les entreprises multinationales : un défi pour le droit international économique
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 		Les entreprises multinationales apparaissent ici à un double titre. Tout d'abord, il est indiscutable que l'on est ici en présence du principal acteur – et de loin – des relations économiques internationales : ce sont elles qui sont en effet à l'origine de l'essentiel (sans doute dans l'ordre des 90 %) du commerce et des investissements internationaux. Ensuite, il est tout aussi indiscutable qu'elles sont devenues des auteurs de normes juridiques par la voie contractuelle, celles-ci ayant même donné naissance à un véritable système financier international à vocation universelle. C'est dire que le modèle étatique ou intergouvernemental traditionnel des relations internationales se trouve en la matière malmené, confronté qu'il est à une situation complètement étrangère au modèle westphalien en vigueur depuis plus de trois cents ans. Jusqu'à présent, la réponse étatique n'a pas été à la hauteur du défi posé par les « multinationales ».
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 		Le commerce international fait aujourd'hui l'objet d'un encadrement multilatéral visant à créer un système intégré, sous l'égide de l'OMC. Mais, on l'a déjà signalé, il est de nature exclusivement intergouvernementale alors que les opérateurs économiques, eux, relèvent tout aussi exclusivement de la sphère concurrentielle et privée. Ce commerce, on l'a aussi déjà noté, est pour l'essentiel le fait des entreprises multinationales mais, particularité notable, une partie importante (évaluée entre 40 et 50 %) et croissante se déroule à l'intérieur de ces mêmes firmes ; pour le caractériser, l'expression de « commerce international fermé » a été souvent utilisée. Dès lors, ce qui est juridiquement qualifié de commerce « international » n'est dans les faits que du commerce « interne » se déroulant entre les diverses composantes de ces multinationales. Or, il est clair que l'un et l'autre n'obéissent pas aux mêmes règles : le premier doit respecter les règles du système de l'OMC, le second doit être conforme à la stratégie de la multinationale en cause qui, certes, doit tenir compte de la réglementation internationale en l'espèce peu contraignante. Le droit international économique général ignore toute cette face cachée du commerce international ; la seule réponse jusqu'à présent a été unilatérale et de nature fiscale, les États essayant de lutter contre des prix de transfert sans rapport avec les conditions du marché – ce qui est à la fois partiel et un peu court.
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 		Le droit international conventionnel des investissements concerne à l'évidence au premier chef les multinationales, qui en sont les auteurs principaux si ce n'est exclusifs. Les mécanismes posés leur reconnaissent une personnalité internationale certaine qu'elles peuvent faire valoir en justice (via l'arbitrage international) à l'encontre des pays d'accueil, et ce d'autant plus qu'un maniement habile du droit des sociétés le leur permet à une grande échelle. C'est dire que le droit positif actuel n'a pas ici encore pris l'exacte mesure de la véritable nature et des modes opératoires des multinationales.
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 		En matière monétaire et financière, le constat de carence du droit international économique interétatique est encore plus accablant. Si le droit international monétaire tel que posé à Bretton Woods en 1944 a bien servi les multinationales en favorisant un régime de convertibilité monétaire, il n'a pas anticipé la privatisation des monnaies qui lui était inhérente avec toutes ses conséquences : fin d'un système de taux de change stables en raison de la volatilité des mouvements de capitaux et création d'un « système » concurrent privé. Et sur ce dernier, tant les États que les institutions intergouvernementales n'ont guère de prise.
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 		Jusqu'à présent, la réponse globale à ce phénomène des multinationales a été institutionnelle et faible sur le plan de l'intensité juridique : les réalisations (on n'ose pas dire les réglementations) ont pris la forme de simples principes directeurs qui, comme leur nom l'indique clairement, sont dénués de toute force juridique obligatoire.
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 		Les premiers en date ont été émis par l'OCDE le 21 juin 1976 pour être affinés au cours des ans. Il s'agit juridiquement de recommandations composées formellement d'une « déclaration » sur l'investissement et les entreprises multinationales et de « trois instruments interdépendants » intitulés « principes directeurs à l'intention des entreprises multinationales », « traitement national » et « stimulants et obstacles à l'investissement international », auxquels a été ajouté par la suite un texte invitant les États à éviter « les obligations contradictoires » à l'égard de ces groupes de sociétés. L'essentiel est constitué par un ensemble de droits et d'obligations réciproques des entreprises et des pays d'accueil, ces derniers acceptant de ne pas prendre de mesures discriminatoires tandis que les premières s'engagent à se comporter en « bons citoyens ». Ce code de bonne conduite réciproque propre aux pays de l'OCDE – club composé exclusivement de pays développés – a été respecté sans difficulté majeure par les diverses parties prenantes.
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 		De son côté, l'ONU devait lancer un « Pacte Mondial » de dix principes ouvert à « l'adhésion » des entreprises multinationales destiné à s'assurer que ces dernières soient bien au service de la collectivité qui les accueille. De la sorte, elles doivent respecter les droits de l'homme (sans qu'il y ait de précisions particulières), le droit international du travail (liberté syndicale et de la négociation collective, prohibition du travail forcé ou des enfants et en général de toute discrimination), la protection de l'environnement (notamment par le respect du principe de précaution) et lutter contre la corruption. Rien là de bien nouveau.
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 		En 2016, la Chambre de Commerce Internationale (CCI) devait actualiser ses « principes directeurs pour l'investissement international » dont la première version datait de 1949. Tout en étant dénués comme les précédents de toute force juridique obligatoire, ils sont intéressants en ce qu'ils représentent la position des investisseurs – c'est-à-dire en réalité des entreprises multinationales. Ils sont de nature réellement transnationale en ce qu'ils s'adressent, outre à elles-mêmes, aux pays d'accueil mais aussi aux pays d'origine. Du côté des entreprises, il est réaffirmé que celles-ci doivent se comporter en « bons citoyens » dans les pays où elles investissent, c'est-à-dire qu'elles doivent y respecter non seulement le droit du pays d'origine mais aussi les grands principes posés en matière de droit du travail par l'OIT ainsi que ceux proposés par le Pacte Mondial de l'ONU précité. Les pays d'accueil sont appelés au respect « des principes reconnus du droit international » en matière d'investissements en ce qui concerne tant leur traitement que leur protection et sécurité, avec la possibilité de recourir à l'arbitrage en cas de différend non réglé à l'amiable. Les pays d'origine – et cela est nouveau – sont invités à permettre sans restriction ni discrimination à leurs nationaux d'investir à l'étranger et à ne pas exiger une application extraterritoriale de leurs lois nationales (clairement ici une pierre dans le jardin des États-Unis principalement et de l'Union européenne accessoirement).

 § 5. Les instances informelles et les réseaux de régulateurs
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 		À côté de ces acteurs bien identifiables, il existe dans la société internationale économique une pluralité d'autres intervenants, dénués certes de « statuts » particuliers, mais dont l'activité, relevant le plus souvent de l'informalisme, contribue néanmoins à la formation du droit applicable dans des secteurs cruciaux et sensibles.
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 		Les groupes informels (G-5, G-7, G-8, G-10, G-20) ◊ Pour la première fois à Rambouillet en 1975, les cinq pays les plus significatifs (G-5) se réunirent pour trouver une solution commune à la crise pétrolière de l'époque et à la crise monétaire due à l'écroulement du régime des taux de change institué à Bretton Woods en 1944. Par la suite, d'autres sommets économiques devaient se tenir régulièrement, avec des compositions élargies, tandis que des groupements spécifiques allaient apparaître pour développer des positions communes sur des questions économiques (ainsi le Groupe de Cairns réunissant les principaux pays agricoles) ou monétaires (le Groupe des Dix par exemple, établi dès 1961 au sein du FMI et constitué des pays membres lui ayant consenti des prêts, devait jouer un rôle considérable pendant de nombreuses années en s'érigeant en véritable gouvernement de fait du système monétaire international). Aujourd'hui le G-20, dont l'appartenance a été étendue aux pays émergents (BRICS) et mis sur pied dès 1999, a vu son rôle s'amplifier pour faire face à la crise financière systémique de 2007/2008. Ce groupement, qui a plusieurs déclinaisons (chefs d'État et de gouvernement, ministres des Finances et gouverneurs de banques centrales, ministres de l'Agriculture – G-20 agricole – ou ministres des Affaires sociales – G-20 social), publie des communiqués de fin de rencontre qui vont bien au-delà de simples déclarations d'intentions des participants et qui valent engagements (ou promesses) de leur part (ainsi d'augmenter la capacité de prêt d'institutions internationales telles que le FMI ou la Banque mondiale en 2009, ou de lutter contre les paradis fiscaux en en publiant une liste noire, ou encore de réglementer le fonctionnement des marchés financiers en limitant salaires et bonus des employés), lesquels promesses et engagements se matérialisant par la suite en législation interne ou/et internationale en bonne et due forme ; c'est dire que ces communiqués constituent souvent la préfiguration du droit positif à venir.

 123

 		Les réseaux internationaux de régulateurs ◊ L'un des développements marquants de ces dernières décennies, sous l'impulsion des États-Unis, est que les principaux pays, à des fins de meilleure gestion, ont transféré à des autorités administratives indépendantes des responsabilités de régulation de certaines activités économiques et financières. Ces régulateurs nationaux ont tout naturellement été amenés à mettre sur pied leurs propres organes de coopération internationale, sans que ceux-ci ne revêtent un format institutionnel classique. Par exemple, le Comité de Bâle propre aux instituts d'émission est simplement « hébergé » par la Banque des Règlements Internationaux qui y a son siège. Établi dès 1974, il a inspiré depuis la création de groupements similaires entre les Commissions de valeurs mobilières (OICV) en 1983, ou le maintenant crucial Groupe d'Action Financière (GAFI) en 1989, ou encore la plus technique Association des contrôleurs d'assurance (AICA) en 1994. Tous ces organismes, dans leur sphère de compétence cela s'entend, formulent des propositions sous forme de résolutions visant à assurer des « conditions égales de concurrence » (level playing field). L'important pour le juriste est ici de noter que, en dépit de leur appartenance théorique à la catégorie du « droit flexible » ou souple (soft law), et donc de nature non contraignante, la réalité est tout autre en ce sens que ces « recommandations » sont le plus souvent reprises expressis verbis dans les législations nationales ou régionales (dans le cas de l'UE). Autrement dit et en bref, de telles résolutions/recommandations de ces organismes ne sont bien souvent que des anticipations du droit positif à venir ; en cela, elles contribuent d'une manière significative et originale au développement du droit international économique.

 Section 2. ordre ou dÉsordre international Économique ?
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 		Toute idée d'ordre, qu'elle relève du juridique ou de l'économique, renvoie à un ensemble cohérent de normes orientées vers la poursuite de buts communs et compatibles entre eux. Ainsi, se référer à un ordre économique implique l'existence de règles juridiques complémentaires les unes par rapport aux autres, et destinées à poursuivre des objectifs communs de nature économique et politique. Autrement dit, deux éléments apparaissent essentiels : la finalité du système, qui ne peut que relever du politique (économique), et les moyens pour y parvenir, qui eux appartiennent au monde juridique.
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 		Dans cette optique, nombreux sont les ordres économiques envisageables au niveau international. Au xixe siècle et jusqu'en 1914, l'ordre de l'époque était assis sur une philosophie économique libre-échangiste tandis que ses instruments juridiques reposaient sur l'autonomie et la liberté contractuelle. À l'inverse, les régimes communistes apparus après la révolution russe de 1917 étaient fondés sur le collectivisme économique et la toute-puissance étatique sur le plan juridique.
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 		Aujourd'hui, en ce début de xxie siècle, la finalité du système n'est plus contestée, bien ancré qu'il est dans l'économie de marché. Autrement dit, c'est le libéralisme économique qui l'a emporté sur tous ses concurrents étatiques ou collectivistes. Pour autant, ce n'est pas un retour à la situation prévalant avant la Première Guerre mondiale, dans la mesure où le rôle de l'État s'est considérablement accru tant en matière commerciale (avec par exemple le recours aux subventions et aux barrières non tarifaires ou aux marchés publics) qu'en matière monétaire (à preuve les manipulations monétaires diverses ou les restrictions de change), ou encore en matière d'investissements (en témoignent les atteintes nombreuses dont ils ont pu faire l'objet en matière tant de traitement que de sécurité ou protection, ou encore l'existence de fort nombreuses sociétés à capitaux publics). Tout ceci fait que la qualification du système économique est complexe, en ce que si elle est bien d'inspiration libérale elle contient aussi une forte dose de mercantilisme. Et c'est bien ce mélange des genres qui ne manque pas de donner souvent une impression de désordre, lequel ne peut que se refléter dans le droit applicable.
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 		Le droit international économique contemporain est souvent difficile à appréhender parce qu'il est amené à concilier ces contraires que sont le marché et le fiat étatique. Ainsi, en matière de commerce international il promeut par la voie multilatérale la liberté des échanges sur une base égalitaire et non discriminatoire, pour immédiatement en légitimer la restriction par le biais d'intégrations régionales. Ainsi, en matière monétaire, il impose aux États la convertibilité permettant la privatisation des devises, mais a abandonné aux marchés la stabilité des taux de change et le financement de l'économie. Ainsi encore, en matière d'investissements, il poursuit un objectif général de libéralisation favorable aux entreprises tout en en laissant aux États une mise en œuvre quasi exclusivement bilatérale.
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 		Dans ces conditions, il n'est pas étonnant que le droit international économique actuel donne parfois davantage une impression de désordre que d'ordre. Pour insatisfaisante que soit cette situation sur le plan intellectuel, elle est pourtant inéluctable au regard de l'état actuel de la société internationale composée d'une multitude d'acteurs aux statuts, rôles et ambitions différents si ce n'est contradictoires. Mais cette société est loin d'être figée : la globalisation économique a entraîné sa transnationalisation, qui elle-même dans de nombreux secteurs (banque, finance, droit des affaires, sports, transports) a généré son propre régime juridique. La réalité est que s'il existe bien un ordre économique mondial d'inspiration néo-libérale, il doit coexister avec de nombreux désordres sectoriels et internes. Tout l'enjeu des années et décennies à venir sera justement de savoir si ces derniers augmenteront ou diminueront.
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