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RESUME

Avec la résurgence des problémes environnementaux, le droit international des
LOQYHVWLVVHPHQWY VH UHWURXYH DXMRXUG:-KXL IDFH j O-XUJH(
Et, comme réponse unique a un impératif catégorique, O-pTXLOLEUH émetgeL,QWpUrWVv
HQ WDQW TX-XQ SULQFLSH JpQ pU D GsoGite & aliRiiowie, Bduise6€ H QDW XUH
diverses fonctions (logique, axiologique, unificatrice et correctrice) conférent une
XWLOLWp RSpUDWLRQQHOOH D XintdatiQnalc Het o i GnigédlerM XULGLTXH
+XYUH HQ GURLW LQWHUQDWLRQDO GHV LQYHVWLVVHPHQWY H)
évolutive. En tant que principe référentiel, il est consubstantiel au droit international
des investissements et vise a faire prévaloir uni déal normatif (le droit de O-p TX)JOLEUH
VXU XQ DXWUH OH GURLW GH OD SURWHBWXRY EUTR XGV-H RLOWY QU
HVW G- rwWUH |j OD IRLV XQH DIILUPDWLRQ GX SULQFLSH GH OD
une limitation de celui -ci. Dansunpre PLHU WHPSV VD PLVH HQ £XYUH VH WUD
prise en compte de O -L Q Wp U r dadp|® palabo@r état -investisseur et, dans un
VHFRQG WHPSVY FHWWH H[LJHQFH QH VH FRQFUpWLVH TX-DX E
proportionnalité et du raisonnable. Alors qu e sa source de régénération par rapport
au reste du systéme est la protection internationale des valeurs fondamentales et
socic-environnementales, sa structure de base demeure le couple droit -obligation et
V.-DSSDUHQWH j XQH WUDQVY HU WO /fpisQaR /BxPDANEL 14 HexT XL FRP
ferenda G-XQH 3ID&bW/iaw et la hard law G-DXWUH SDUW O0ODOJUp VD IpFF
FURLVVDQWH LO HVW SRVVLEOH GH OH GpFULU-Horm&PPH pWDQW
et « gpen-textured » qui posséde a la fois un noy au d'applicabilité, une teneur variable
et une juridicité foisonnante. Le profil abrégé de cette construction normative pourrait
alors se matérialiser en droit international des investissements par: la prise en compte
de O-LQWpUrWlajrespordddidit é sociale des entreprises multinationales, la
réciprocité par équivalence des droits et obligations des parties, la flexibilité
UpJOHPHQWDLUH HW OD FRPSDWLELOLWpPp G-DYHF OHV DXW

internationales .



ABSTRACT

With the resurgence of environmental problems, international investment law
today finds itself faced with the urgency of its own rehabilitation. And, as a unique
response to a categorical imperative, the balance of interests emerges as a general
principle of law (GDP), of a flexible and autonomous nature, to which its various
functions (logical, axiological, unifying and corrective) confer an operational
usefulness within the international legal order, and whose implementation in
international investment la w is the expression of the evolutionary dimension. As a
referential principle, it is consubstantial with international investment law and aims
to make one normative ideal (the law of balance) prevail over another (the law of
protection). However, the apori a of the balance of interests is to be both an affirmation
of the principle of regulatory sovereignty and a limitation of it. Initially, its
implementation results in the considering of the  general interest in the state -investor
balance and, secondly, this requirement only materializes after a double test of the
proportionality and reasonableness. While its source of regeneration in relation to the
rest of the system is the international protection of fundamental and socio -
environmental values, its basic st ructure remains the right -obligation couple and is
like a normative transversality that combines both the lex lata and /ex ferenda on the
one hand, soft /law, and hard law on the other. Despite its growing fecundity, it can be
described as the source of a poly-normative and "open -textured" law that has both a
core of applicability, a variable content, and an abundant legality. The abbreviated
profile of this normative construction could then materialize in international
investment law by: taking into account the general interest , the social responsibility
of multinational companies, reciprocity by equivalence of the parties rights and
obligations, regulatory flexibility and compatibility with other international

protection standards .
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INTRODUCTION

« >« @ - -pWKLTXH [ay traRdfdr@EHIa regle de Droit en

H[SUHVVLRQ GH O L QI\W¢pkbacwwmanRédnLatbirage

des intéréts particulie rs et changé la norme -privilege en

QRUPH G-pT¥LOLEUH
Par cette inférence , Georges Scelle met en lumiére avec la plus grande
clarté, le caractére, a la fois, diachronique et téléologique du principe
G - p T X L @dsHErtérets dont les prémisses remontent a O-$QWLAKKLWp
expression de la tension quasi  -constante entre la place de la loi et celle de
O-pTXLWp GDQV OH G URIaWuestidy & Rpuémdm evdue avec
le développement des théories objectivistes G-XQH SDUW HW VXEMHFWLY
G -D X W UH Cslled)uVvont contribu er a donnerau principe G-pTXL@LEUH
FRQILIXUDWLRQ TX:LO UHFRgtatt) HotdbnibhR XUy GdéesX L
SURSRVpHV SDU OHV HExXavddXdbW n&Hel @hoderne dont
Grotius 4 HVW O - X @gdreS iHarquantes . A O-DSRJpH GHV WUDQVIRUPDW
de la conception du contrat a laquelle a donné lieu la réception juridique
de ces courants doctrinaux , se trouve OD WKpRULH GH O-DXWRQRPLH
volonté G R QMdpadt-surle réle de O-pTXLOLEUH Gdétva kefeWrpUr WV
dorénavant , au plan interne des Etats, le droit peut SRVHU O-H[LJHQFH GH

1 G., SCELLE, « Plateau continental et droit international », RGDIP, 1955, p. 56.

2 Cette tension f(t décrite de maniere dramatique par William Shakespeare dans son

célébre roman, Le marchand de Venise Re O-DXWHXU UDSSRUWH O-H[WUrPH FUX
montra Shylock envers ledit Marchand, mettant dans la balance  une juste livre de sa

chair; et la conquéte de Portia par le choix des trois coffrets (W., SHAKESPEARE, Le

marchand de Venise, Trad. Francois -Victor Hugo , Pagnerre, Paris, 1872, p. 171 -280).

3 Pour une vue détaillée des approches développées par ces deux courants doctrinaux, V.

E. M., C HARPENTIER, /-pTXLOLEUH GHV SUHVWDWLRQV XQH FRQGLWLRQ GH
force obligatoire du contrat? , Institut de droit comparé, Université McGill, thése de

doctorat soutenue en juillet 2001, Bibliothéque nationale du Canada, Acquisitions et

servic es bhibliographiques, Ottawa, 2001, p. 17 -96.

4 '"HX[ RXYUDJHYVY GH O-DXWHXU UHWLHQGURQW SDUWLFXOLqQUHPHQW QR

introduction au droit hollandais, Inleiding tot de hollandsche rechtgeleertheid publié en
1631 (Nous utilisons la traduc  tion de R. W. LEE, The Jurisprudence of Holland, Vol. 1,
Trad., Oxford, Calrendun Press, 1926, Vol. 1, N° 10, p. 337; Commentaire v. Vol. 2) et De

jure belli ac pacis qui a été publié en 1625 (H. GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix,
traduit par P. Pradier -Fodéré, 1 ¢ éd., Alland Denis et Goyard -Fabre Simone, Paris, Presses
universitaires de France, 1999, voir spéc., p. 317 -377; 772 -782 et 835 -838).
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O - p T XL @dsEpyddtations et sanctionner la lésion en fondant cette

sanction soit VXU O LG gH pTDXHLfait partieHde la définition méme du

contrat ou T X -¢o@ribue a déterminer la validité de celui-ci,soit VXU O-LGpH

que le déséquilibre Iésionnaire estle reflet G-XQ YLFH GX FRQVHQWHPHC
Autrement dit, méme si O-pTXLOLEUH G I@VHNV@\Vegdgsévient

énoncé dans les Iégislations internes - ce qui, G -D L O AdHcénddtérise en

tant que principe général de droit -O0O-LGpH VHORQ ODTXHOOH OH FRQW
rWUH XQ LQVWUXPHQW G-H[SORLWDWLRQ HW TX:-LO GRLY
équilibre dans la modulation des droits et obligations des parties est

désormais présente en droit positif 5. L - D U de M/chambre des requétes de
la Cour de cassation du 15 juin 1892 6 est tres illustratif a cet égard . Dans
cet arrét, les juges de cassation  posent - pour la premiére fois en  droit
francais - QRQ VHXOHPHQW OH SULQFLSH GH O-H@WLFKLVVHP
considérant que celui-ci découle GX SULQFLSH & appodrLbut ple
rétablir un  équilibre injustement rompu entre deux patrimoines , mais
également, ils affrment TXH O -DFRMW/LREmM verso Q-D\DQW pWp
réglementée par aucun texte  législatif , son exercice n e devrait étre soumis
a aucune condition déterminée 7.
Parallelement, et en échos a la jurisprudence des tribunaux
internes 8, la transposition d u principe G-pTXLOGAEQW O-RUGUH MXULGLT
international SRXYDLW V-REVHUY KWé¢isivriz UakblitralesGHdont

5 v. notre développement au Chap. 1, Sect. 1.2., Pa ragraphe 1.2.2.; et dans le méme sens,
E. M., CHARPENTIER , Supra n° 3 aux p. 18 et 313.
6 Cass. Civ., Ch. Requétes, arrét du 15 juin 1892, DALLOZ 1892, I. 596; SIREY, 1893, 1.,

281, note LABB E; Les grands arréts de la jurisprudence civile  , Henri Capitant,  Francois

Terré, Yves Lequette, Dalloz, 12 ¢ éd., Paris, 2008, t. 2, p. 553 et s.

7 Ibid.

82XWUH O-DUUTrW ibis U p PLRALAJ DXVVL O-$0BbRQUHOWIHDWLRQ GX 'DQXE
(«Donauversinkung »),opposant le Wurtemberg et la Prusse au Bade , arrét du 18 juin

1927, Rec. de la Cour, (RGZ Anh. St GH t. 116), 1927 -1928, p. 19 -26; Affaire du

Connecticut c. Massachusetts , 282 US 660, reporté dans $P - RI ,QW1932/p. 263

et dans BYB 1930, p. 195 et 1932, p. 189.

9 v. notamment la sentence arbitrale rendue dans | -D 11D Georges Pinson (France) c.

Etats -Unis du Mexique , 19 Octobre 1928, NATIONS UNIES , RSA, vol. V, p. 327 -466. v.
pJDOHPHQW O -DRé®dmatidnsGdds/armateurs  norvégiens (Norvége c. Etats Jnis
G-$PpULTXH VHQWHQFH GX RISAFMatobS Hnies, vol. |, 1922, p. 331;



O-XQH GHV WRXWHYV I8 gedterice teldtive H ¥ W& souveraineté sur

O-vOH GH®B D& E Xeceéle, selon la doctrine, laforme laplus achevée

GH O-DSSOLFDPWIOFQ SHX GvecTequelV @ -pTXLOLEUH Gedd/ LQWpUrW:
a V-LGHQ¥Ya ke Eonfond re. Selon de Visscher , «/-pTXLOLEUH GHV LQWpUr
qui président a une répartition équitable des possess ions territoriales» 11,

aurait trouvé son «expression définitive» 12 dans la sentence précitée 13,

Mais, F-H¥Wout a Gény TXH O-RQ GGBRYWRLU EDOLVpe®H WHUUD
proposant - dans son essai critique 14 paru pour la premiere fois en 1899 -

une définitionde O :-pTXLOLEUH Gdont ld Qrivine estVédnsidérable

du point de vue épistémologique :

&H SULQFLSH TX-RQ SHXW DS 8gduiibté) des UnteeEsL Seh G H

présence, doit guider le jurisconsulte interpréte du droit, aussi bien que le

OpJLVODWHXU RX OHV RUJDQHV GH OD FRXWXPH /-RE
juridique positive, en effet, n'est pas autre que de donner la satisfaction la

plus adéquate aux div erses aspirations rivales, dont la juste conciliation

DSSDUDvVW QpFHVVDLUH SRXU UpDOLVHU OD ILQ VRFLDOH C
JpQpUDO G-REWHQLU FH UpVXOWDW FRQVLVWH j UHFRQQC
présence, a évaluer leur force respective, a les peser, enq uelque sorte, avec

OD EDODQFH GH OD MXVWLFH HQ YXH G-DVVXUHU OD SU|
LPSRUWDQWY G:-DSUqV XQ FULWHULXP VRFLDO HW ILQDOH
O-pTXLOLEUH pPLQHPPHQW GpVLUDEOH

Suite aux tribunaux arbitraux, la Cour Internationale de Justice (Cll) a

HX O-RFFDVLRQ Gc¢ettE ”Hif@dtLivé P pdur une interprétation ouverte

du droit - en précisant le réle de O -p T XL @ek BntEkets autant dans
O-DSSOLFDWLRQ JpQpUDOH GX GURLW TXH GDQV OD SUR!'

O - D11 D L UndlieBsHOAyugas (Grande Bretagne c. Etats Unis) , sentence arbitrale du 22

janvier 1926, RSA, vol. 6, p. 180.

10 le de Palmas (ou Miangas), Etats -Unis c. Pays -Bas, sentence arbitrale du le 4 avril

1928, http://www.haguejusticeportal.net/index.php?id=10035 (consulté le

11/04/2017).

11y, Ch. de VISSCHER, 'H O-pTXLWp GDQV OH UQqJOH Rkidifg desDitiyeslLd&/ UDO RX MXG
droit international public,  A. Pedone, Paris, 1972, & la p. 28 [Italique ajoutée].

12 |bid.

B/ DXWHRXWLHQW HQ HIIHW TX- © 2Q GRLW HQYLVDJHU FRPPH XQH D
UHOHYDQW G:-XQ pTXLOLEUH G-LQWpIJpWUMNPEGRERMARQWG SURWE XV G|
» (v. Ch. de VISSCHER, ibid., p. 33).

14 Fr,GENY, OpWKRGH G-LQWHUSUpWDWLRQ HW VRX&EPaMsHQAIGURLW SULYp
t1&Il.

15 lbid., t, I, p. 167 [Italique ajoutée].




présence. En tant qu e principe normatif, son énoncé apparait clairement

GDQV O-DUUrw GX IpYULHU Rlakt @uzdidtinen@l d@ellfD LUH G X

mer du nord 16, Aprés avoir circonscrit la question du fondement juridique

GH O:-pTXLWp DXWRXU GX FDV SDUWLFXOLHU GH
continental entre Etats limitrophes, la haute juridiction a notamment

indiqué que le principe de la comparaison, de la balance de s intéréts en
présence, permet de déterminer dans chaque contestation particuliére, la

limite des droits et  des devoirs respectifs des parties, méme lorsque toutes
prétendent agir dans les limites de leurs propres droits 17, Cette position

de la CIJ restera sans doute exacte longtemps encore , spécialement

OD Gp

ORUVTX-RQ SUHQG HQ BRd3étratipJ DIWISRIQQFLSH G:-pTXLOLEU
SbU OD &RXU HXURSpHQQH GHV GURLWV GH O-KRPPH

développement jurisprudentiel qui est manifestement le plus significatif

dans le domaine de la protection, la dépossession et la réglementation des

biens et intéréts des personnes 18. [l ne fatau FXQ GRXWH TXH O:-pYROXW

16 Plateau continental de lamer dunord 5pSXEOLTXH IpGpUDOH G-$OOHPDJQH F 'DC

S5pSXEOLTXH IpGpUDOH G -$MBaxsH &t 20 fEvriénasn, Cl1J Recueil 1969,
p.3

17 |bid., § 88, p. 48; v. également O-$IIDLUH GX 'LIlpUHQG IURQWDOLHU

Républiqgue du Mali), arrét du 22 décembre 1986, C1J Recueil 1986, p. 633, § 150; v.
également affaire du Différend frontalier terrestre insulaire et maritime, (El Salvador c.
Honduras; Nicaragua (intervenant)) , arrét du 11 septembre 1992, ClJ Recueil 1992, § 262,
p. 514 .

18 Y QRWDPPHQW Reldivd Dd_ Wdéttains aspect du régime linguistique de
O-HQVHLJQHPHQW HQ % H Qairéfldy B3 uille¥868,JAEDM F5érie A n° 6, § 5,

8 et 13; les affaire  Gundmunsson c. Islande, CEDH, décision du 20 décembre 1960, n°
511/59, Recueil des décisions, vol.4, p. 19; De Buck c/ Belgique , CEDH, décision du 18
décembre 1963, n° 1420/62 et 1477/62, Recueil des décisions , vol. 13, p. 91; A, B, C et
D ¢/ Royaume -Uni, CEDH, décision du 29 ma i 1967 , n° 3039/67, Recueil des décisions ,
vol. 23, p. 66; Miuller c/ Autriche , CEDH, décision du 16 décembre 1974, n° 5849/72,
Décisions et rapports , vol. 1, p. 46, et Rapport de la Commission du ler octobre 1975,
Décisions et rapports, vol. 3, p. 25; X c. Suéde, CEDH, décision du 19 décembre 1974, n°
6776/74, Décisions et rapports , vol. 2, p. 123; Handyside c. Royaume -Uni, CEDH, arrét
du 7 décembre 1976, Série An° 24, 8 60; W  iggins ¢c. Royaume -Uni, CEDH, décision du 8
février 1978, n° 7456/76, Décisions et rapports, vol, 13, p. 40; De Napoles Pacheco c.
Belgique , CEDH, décision du 5 octobre 1978, n° 7775/77, Décisions et rapports , vol. 15,
p. 143; Marcx c. Belgique , 13 juin 1979, CEDH, Série A n° 31, § 63 -65; X c/ Autriche
CEDH, décision du 3 octobre 1979, n°® 8003/77, Décisions et rapports , vol. 17, p. 80; X
F 5pSXEOLTXH IpGpUDQ BEBH$®dIdPID 18décembre 1979, n° 8410/78,

% XUN

Décisions et rapports , vol. 18, p. 216; ; F 5pSXEOLTXH IpGpUDOHCEBHFOOHPDJQH

décision du 12 mai 1980, n° 8363/7 8, Décisions et rapports , vol. 20, p. 163; Arrondelle c.
Royaume -Uni, CEDH, décision 15 juillet 1980, n° 7889/77, Décisions et rapports vol. 19,
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actuelle du droit international  confirme cette constatation.  Celle-ci semble
passée a un stade plus avancé de la solidarité internationale marqué par
OH GpSDVVHPHQW GHV LQWpUrwWV UpFLSURTpfis¢deHW R+ O:-RC
conscience dans SUHVTXH WRXV OHV GRPDLQHV GH O-H[LVWHAQ
communs» 19, Pour le principe d - p T XteQiLse dessine alors une nouvelle
trajectoire dans| -D G D SW 8WdioiR G son but social 2 notamment dans
la sphére des relations  économiques internationales - a laquelle le
caractére spécifique du droit international des investissements commande
de se conformer .

En effet, p UHPLHU DYDWDU GHV UHODWLRQV G:-LQYHVWLV\
de O-pTXLOLEUH GséeettoQW/ p plushgve jamais auparavant , au
FtXU GX FRQWHQWLHX[ Re HOOH HVWasicuNepdrhettQ GHV WHU
pressants, faisant appel a de s considérations nouvelles et de nature
FRPSOH[H &RPPH RQ D SX OH VRXOLJQHU OH FRQWH[WH (
UDSSRUW GH GURLWYVY HW G-REOLJDWLRQV HVW XQ IDFWEF
préservation des intérétslégg LWLPHV GHV SDUWLHV QRWDPPHQW ORI
de concilier des exigences parfois contradictoires pour les moduler sur une

E D V Héqdlibre . Cette réalité a, semble -t-il, été admise a plusieurs

p. 186, et rapport de la Commission du 13 mai 1981, Décisions et rapports , vol. 26, p. 5;
X ¢/ Belgique , CEDH, décision du 10 mars 1981, n° 8988/80, Décisions et rapports, vol.
24, p. 198; Sporrong et Lonnroth ¢/ Suéde , CEDH, arrét du 23 septembre 1982, Série A
n°52, 8 73 et arrét du 18 décembre 1984 Série An° 88; Erkner Hofauer et Poiss c. Autriche,
CEDH, arrét du 23 avril 1987, A n° 117, Hakansson et Sturesson ¢/ Suéde , CEDH,
rapport du 13 octobre 1988, et décision du 15 juillet 1987, Décisions et rapports , vol. 53,
p. 190 ; Boyadzhieva et Gloria International Limited Eood c. Bulgarie, arrét du 5 juillet
2018, CEDH, 5 e session, Recuell des arréts et décisions
https://hudoc.echr.coe.int/fre#{"itemid":["001 -184269"]} , (consulté le 07 -07-2018).

19 v, P., DAILLIER et A., PELLET, Droit international public, LGDJ, 7éme Ed., Paris, 2002,
alap. 60.

20y, J. -F., LALIVE., « Un grand arbitrage pétrolier entre un gouvernement et deux sociétés

privées étrangéres: Texaco/Calasiatic (Topco) ¢/ Gouvernement libyen »,JDI, 1977, p. 319;
du méme auteur, «Contrats entre Etats ou entreprises étatiques et personnes privées.
Développements récents», RCADI, 1983, tome 181, p. 37 -38; Ch. de VISSCHER, Supra n°
11,p. 26 - 3 5(87(5 ©4XHOTXHV UpIOH[LRQV VXU O-pTXLWp HQ GURLW LC
RBDI, 1980, pp. 165 -186; M., ROTONDI, « Considérations sur le role de O-pTXLWp GDQV XQ
systeme de droit positif écrit », in Aspects nouveaux de ta pensée juridique. Recueil
G-pWXGHV HQ KRPPDJH,jomP UA ReQoré] Raris, 1975, pp. 43 -57; P., WEIL,
©URLW LQWHUQDWLRQDO HriwLeFdro@ \itdrBafibnab - e Wrik&Vét diversité ,
MELANGES PAUL REUTER, A. Pedone, Paris, 1981, p. 570; J.  -P., LAVIEC, Protection et
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reprises devant des forums internationaux de reglement de di fférends.
'‘DQV O -DIIDLBaFeldrrh Tod0tion 21, la ClJ observait, ilyade cela  cing
décennies, que:

Compte tenu des importants événements survenus depuis cinquante ans,

GH O-H[WHQVLRQ GHV LQYHVWLVVHPHQWY pWUDQJHUV HW
O - D F&Vde¥ Lsu¢ietés sur le plan international, notamment celle des

sociétés holding, souvent multinationales, compte tenu aussi de la

prolifération des intéréts économiques des Etats, il peut étre & premiére

YXH VXUSUHQDQW TXH O:-pYROXWLRI@e @lus I@eRdu/ QH VRLW S
des régles généralement reconnues ne soient pas cristallisées sur le plan

international. Néanmoins, un examen plus approfondi des faits montre

TXH OH GURLW HQ OD PDWLqQUH V-HVW IRUPp HQ XQH SpULR
V\VWqgPHV térdis & -LQ

/IH SURFHVVXV LO HVW YUDL V-HVW QRWDEOHPHQW
mondialisation # &HWWH QRXYHOOH GRQQH GRQW RQ SHXW GLI
«phénoméne équivoque» a entrainé un profond bouleversement des

relations entre investisseur et Etat, soumettant ceux -Cci & un nouveau

promotion des investissements, PUF, Paris, 1985, p. 295; F., HORCHANI, «Le droit
LQWHUQDWLRQDO GHV LQYHVWLVVHPHQWYV JDD 2804,pHB6G;H WD PRQGLDOLY
%(1 +$0,'$ ©/-DUELW UrveskisseW éh¥che son équilibre perdu : dans quelle

PHVXUH O-eWDW SHXW LQWURGXLUH GHV GHPDQGHV UHFRQYHQWLRQ
privé?», in International Law FORUM du Droit International 7 : 261-272, 2005; «Table

ronde: Le systéme actuelest -LO GpVpTXLOLEUp HQ IDYHXU GH O:-LQYHVWLVVHXU
DX GpWULPHQW GH O-:-eWDWe GoreRtiedHdritral' frangn@tional relatif a

O-LQYHVWL 8N HPBER Wir.), ANTHEMIS -LGDJ, Paris , 2006, p. 185 -202; Ch.-E.,

COTE, La participation des personnes privées au réglement des différends internationaux

économiques O :-pODUJLVVHPHQW GX GURLW G BoeRionWdrdiasatdon QWH j O-20&

et Droit international, Bruyant, Bruxelles, avec la collaboration des Editions Yvon Blais,

2007,p. 238 -239; et plus généralement voir 3K )28&+%$5' © /-DUELWUDJH HW OD
PRQGLDOLVDWLRQ GH PRhilpdephie BuPdrdit €t drd@ économique , Quel dialogue

?. 0OpODQJHV HQ O-KRQQHXU CHdris,pldmpG391D U b, PRULSON, «Le Tiers

ORQGH GDQV O-DUELWUDJH FRPPHREF IADO198Q WBUQDWLRQDO?

21 Barcelona Traction , (Belgique c. Espagne), arrét du 5 février 1970, ClJ Recueil 1970.

22 |bid. § 89, p. 46 -47.

23 Sur les implications juridiques de cette notion, voir F., HORCHANI, Supra n°20ala p.

370; L., BOISSON de CHAZOURNES, «Mondialisation et reglement des différends: défis

et réponses» in International Law FORUM du Droit International , Vol. 4,2002, p. 30; P.-T,,

STOLL, «Le droit international économique face aux défis de la mondialisation», RGDIP,

2009 -2, p. 273 -303; Ch. -E., COTE, supra n° 20 alap.2;J -M., ARBOUR et G. PARENT,

Droit international public , 7eme éd., Yvon Blais, Cowansville, 2017, aux p. 2 6-28; et plus

généralement, P., de SENARCLENS, La mondialisation, Théories, Enjeux et Débats

Armand Colin & Dalloz, Paris, 2001; J., STIGLITZ, Globalization and its discontents , W.W.

Norton & Company, New York, 2002; Z., LAIDI, La grande perturbation , Fla mmarion,

Paris, 2004; J., BHAGWATI, In Defense of Globalization , Oxford University Press, New

York, 2004.



UDSSRBgMibe: O-pYROXWLRQ GX GURLW LQWHUWBODWLRQDO
traduisant par des changements de plus en plus rapides, on observe une

GLVSDULWLRQ GHV SRLQWYV GH UHSqUHV TXL SHUPHWWDLH!
FHUWDLQH IRUPH GH FRKpVLRQ DX QLYHDX GH O-HQFDG!
O-LQYHVWLVVHPHQW L Q WuttueGenwritk Qidai©de AH issEher ,

sont des « facteurs de déséquilibre  » a cause notamment de leur nouveauté

HW GH O-DEVHQFH GH FULWqQUHV UHFR@QDeWasSsdaXU OHV DS
nature, son impériosité et sa spécificité , la question environnementale

semEOH DXMRXUG:-KXL OH SOXV GpWHUPLQDQW GH WRXV
GDYDQWDJH TX-HOOH ULVTXH GH VH WUDQVIRUPHU HQ
UpFXUUHQWH RQ UHOQYH GpVRUPDLV O-HI[LVWHQFH G-XQ
O-eWDW TXL GRLW DWWLUHU OHV LQQYW\WMDLYRWY HELVOV. WR &\
reprendre le contrble par diverses mesures dans le but notamment de

préserver O -L QW p UrWdohpl€spcompOsants les plus constants sont «
O-HQYLURQQHPHQW OD VDQ@WpPXWH VD DO B WFRPEXSDWLRQ G- X
conciliation des int  éréts Iégitimes des parties engagées dans une relation

FODVVLTXH G:LQYHVWLVVHPHQW HVW YHQXH VH JUHIIHU FF
de O-LQWpUrWwenlip@nedht@al . Aussi, des questions jadis lointaines

au droit des investissements - FRPPH OD SURWHFWLRQ GHIe® - HQYLURQ
droit s fondamentaux et sociaux - deviennent -elles indissociables de celle

SOXV DQFLHQQH TX-HVW OD SURWHFWLR . Gddtefvid, QYHVWLVV
les intéréts représentés par ces deux objectifs de protection sont de plus

HQ SOXV GLYHUJHQWY j PHVXUH GH O-pYROXWLRQ GX FRQ

relations économiques. Tres vite, ¢ es divergences vont se révéler

24 [ .DXWHXU UDSSHOOH DLQVL OD QpFHVVLWp G-XQ GpSDVVHPHQW GX C
réversible du passage de la politique au droit, (v. Ch. De VI SSCHER, Théories et réalités

en droit international public , Pedone, 4 € éd. 1970, p. 90).

5 &H IDLW Q-D sSDV PDQTXp GH UHWHQLU O-DWWHQWLRQ GHV FRPPH
REVHUYHQW TX-RQ ©VH GLULJH UDSLGHPHQW YHUV OH WHdJUDLQ JOLVYV
» et une sémantique nouvelle incluant des termes comme « évaluation des risques », «

principe de précaution », etc. ( v. C., L EVESQUE, « Les fondements de la distinction entre

O -H[SURSULDWLRQ HW OD UpJOHPHQWDWR.G®Q260Q, ®URLAWW, ph.QWHUQDWLRAQ
74).



LQH[WULFDEOHV DY HF e «peguidtbdyH QhteHiereGce »*° dont le
caractere quasi -UpFXUVLI FULVWDOOLVH O -ibvestiseeder LY PH HQWU
et «environnement », rendant encore plus délicate la question de la
balance desintéréts enprésence. Avec O-LPSOLFDWLRQ GH OD VRFLpWp F
le contentieux, le balancier Etat/investisseur étranger va, de facto, subir
une modification importante. La chaine des intéréts comprend désormais
XQ WURLVLgPH PDLOiot&&géréraD XSa padé e@ compte implique
WRXWHIRLY GHV FRQVLGpUDWLRQVY GRQW OD UpDOLVDWLRC
pour les parties que pour la communauté des juristes

[-pWDW GX FRQWHOQW LteX¢ HethierésH dnnées est
symptomatique de cette réalité . Non seulement un  nombre significatif
G:-DIIDLUHV RQW pWp SRUWpPpHV GHYDQW OHV WULEXQDX][ C
des enjeux de sauvegardede!| L QW p UrW?#JpdypsWtbud les premieres

2% [ .H[SUHVVLRQ VH UplgUH DX[ PHVXUHY GH UpJXODWLRQ HQYLURQQHPH
OH FRQWHQWLHX[ G-LQYHVWLVVHPHQW Y 1 5 8ltderh&iond W 1 6 1
Investment, Political Risk and Dispute Resolution, A Practit LRQHU: -V *@deénd

Publications, Inc., Dobbs Ferry, New York, 2005, p. 11 -17; T., WALDE et A., KOLO,

«Environmental Regulation, Investment Protection and 'Regulatory Taking' in

International Law »,in The International and Comparative Law Quarterly , vol. 50, 2001(4),

p. 825 -826). Elle désigne également le terme de « Réglementation » entendu ici dans son

sens le plus large F - HAYdive englobant a la fois les lois, les réglements, les décrets, les

GLUHFWLYHV G-HQWLWpV SXEes a iengodvrikermenda@sl Rl dgcisions

G-DIJHQFHYV DGPLQLVWUDWLYHSXEXELONXTHKHY BRWQWHRID TXDOLILFDWLRQ
GX GURLW LQWHUQDWLRQDO Q-HVW SDV H[SOLFLWHPHQW UHWHQXH
G-H[SURSULDW LER/GSQUE,&Supra n°25, p. 41).

27y, notamment 6 RXWKHUQ 3DFLILF 3BURSHUWLHY 633 F ,AHE&SIPOLTXH DUDEF
N°ARB/84/3, sentence sur le fond du 20 mai 1992, ICSID Reports, vol. 3, p. 189, texte

intégral de la sentence, 32 ILM 933 (1993); Ethyl Corporation c. Cana da, décision sur la

compétence du 24 juin 1998, 38 I.L.M. 708 (1999); 7 ICSID Reports 12 (2005) ; Metalclad

Corp. c. Mexique , Affaire ICSID N°ARB(AF)/97/1, sentence du 30 aodt 2000, 5 ICSID

Reports 212 (2002); 16 ICSID Rev. FIL.J 168 (2001); 40 [I.L.M. 36 (2001); 119 ILR 618

(2002); J.D.I., 2002 (1), p. 233 -242 (Extrait); Methanex Corp. c. Etats -Unis, Sentence du 7

aolt 2002,44 ILM. 1343 (2005); 7 ICSID Reports 239; et pour la sentence du 3 aodt 2005,

v. http://www.italaw.com/sites/default/files/case -documents/ita0529.pdf (consulté le

22/04/2015); S.D. Myers, Inc. c. Canada , sentence partielle du 13 novembre 2000, 40

ILM 1408 (2001); *ODPLV *ROG F OHV eWDW VABDANNGDER gedtence dii

8juin 2009,48 ILM 1035 (2009); Dow Agro Sciences L.L.C. c. Canada , accord de reglement

du 25 mai 2011; Copper Mesa Mining Corporation v. Republic of Ecuador , PCA No. 2012 -

2, sentence du 15 mars 2016, v. http://www.italaw.com/sites/default/files/case -
documents/italaw7443.pdf FRQVXOWp OH DLQVL TX:-XQH VpULH G:DIID
récentes parmi lesquelles certaines sont encore pendantes: Mercer International c.

Canada, Affaire ICSID n° ARB(AF)/12/3, sentence du 6 mars 2018,

https://www.italaw.com/sit es/default/files/case  -documents/italaw9651 0.pdf ; Renco
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sentences arbitrales rendues dans le cadre de ces affaires pos aient et pose

encore un veéritable probleme quant j OD OLEHUWp QRUPBW4AYH GH O-e
VLWXDWLRQ HVW G-DXWDQW SOXV GLIILFLOH G-DSSUpKHQ\
GHV MXULVWHV TX-HOOH LPSOLTXH GH WURXYHU FRPPHQW
des implications sociales et environnementale s des opérations
G-LQYHVWLVVHPHQW WRXW HQ pYLWDQW G:-DOWpUHU OH\
parties 2° &HV GLIILFXOWpV V.-DFFURLVVHQW ORUVTXH O-:
G-LQYHVWLVVHPHQW HQYLVDJH 6&par RdieVIegislative 0@ + XY UH

réglementaire 2 une norme in ternationale de protection sanitaire ou

Group Inc. ¢ Republic of Peru , sentence finale du 9 novembre 2016,
https://www.italaw.com/sites/default/file s/case -documents/italaw7744 1.pdf ;  Pac
Rim Cayman LLC. c. Republic of El Salvador , Affaire ICSID N° ARB/09/12, sentence du

14 octobre 2016, https://www.italaw.com/sites/default/files/case -
documents/italaw7640 O.pdf  ; Windstream Energy L LC c. Canada, sentence du 27
septembre 2016, https://www.italaw.com/site s/default/files/case -
documents/italaw7875.pdf  ; Mesa Power Group LLC (USA) c. Canada, PCA Affaire N°
2012 -17, sentence du 24 mars 2016, https://www.italaw.com/sites/def ault/files/case -
documents/italaw7240.pdf ; Lone Pine Resources Inc. c. Canada , procédure CNUDCI,
requéte du 6 septembre 2013;  Burlington Resources Inc. and others c. Republic of Ecuador
and Empresa Estatal Petroleosdel Ecuador (Petro Ecuador) , Affaire ICSI D N° ARB/08/5;
Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) v. The Republic of
Ecuador , UNCITRAL, PCA Case No. 34877, requéte du 23 septembre 2009, sentence du

31 ao(t 2011, ita0154.pdf (italaw.com) ; William Ralph Clayton, William Richard Clayton,
Douglas Clayton, Daniel Clayton and Bilcon of Delaward Inc. ¢c. Canada / Clayton/Bilcon
c. le Gouvernement du Canada, requéte du 30 janvier 2009; Niko Resources ( Bangladesh)
IWG F 3HRSOH:V 5HSXEOLF Rl %DQJODGHVK %DQJODGHVK 3HWUROHXP
Company Limited («Bapex») and Bangladesh OilGas and Mineral Corporation
(«Petrobangla») affaire ICSID N° ARB/10/11 et ARB/10/18 . Pour un premier répertoire
GH O-HQVHPEOH GH FBERNASCONUBGSTERWALDER, N. & BRAUCH, M. D.
(dir.), Le droit international des investissements et le développement durable : principales

affaires des années 2010, IISD, Genéve, octobre, 2018; et BE RNASCONI -
OSTERWALDER , N. & JOHNSON, L. (dir.), Le droitinternational des investissements et le
développement durable : principales affaires des années 2000 -2010, lISD, Genéve, juillet
2011.

28 Voir notamment les affaires =~ Companiadel Desarrollo de Santa EI ena c. République du
Costa Rica, sentence du 17 février 2000, ICSID Reports 2000, Vol. 5, p. 172, § 71;
Southern Pacific Properties (SPP), c. Egypte, ibid. , § 159; Marion et Reinhard Unglaube c.
Republic of Costa Rica , ibid. , § 217.

29 y. les analyses de A. , DE MESTRAL, « The North America Free Trade Agreement A
Comparative Analysis », RCADI, Vol. 275, 1998, p. 362 -363; A., NEWCOMBE, «The
Boundaries of Regulatory Expropriation in International Law », ICSID Rev. FIL.J , vol. 20,
I, 2005, a la p. 27; Ch. -E., COTE, Supra n° 20 aux p. 267 -271; L., J., DHOOGE, «The
revenge of the Trail Smelter: Env  ironmental Regulation as Expropriation Pursuant to the

North American Free Agreement» (2001) 38  Am Bus. L. J. 475.
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environnementale. Surle plan purement didactique 30,1 -LOOXVWUDWLRQ OD S¢

significative de cette problématique a été donnée pour la premiére fois par

O - D | | Bthy €brporation 3. Dans cette affaire, qui a été connue en 1997 2

et qui est finalement restée sans suite quant au fond 2. 0-HQWUHSULVH (WK\C

Corporation avait introduit sur la base du chapitre11de O:- $FFRUG-GH OLEUH

échange nord -américain (ALENA) 33, XQH GHPDQGH G-DUELWUDJH HQ Y

UpFODPHU DX JRXYHUQHPHQW FDQDGLHQ O-LQGHPQLVDW

SUpMXGLFH TX-HOOH GLVDLW DYRLU VXEL GX IDLW GH O

fédérale can DGLHQQH GH O-LPSRUWDWLRQ HW OH FRPPHUFH L

additif pour essence, le MMT. Cette interdiction était justifiée, selon les

autorités canadiennes, par des raisons environnementales et sanitaires.

Quant a elle, la société Ethyl Corporation prét HQGDLW rWUH YLFWLPH G-

PHVXUH D\DQW XQ HIIHW pTXLYDOHQW j O-H[SURSULDWLRQ
SRXV UpVHUYH GHVY REVHUYDWLRQV TX-DS$HIOOH FHWW

convient de retenir que la préoccupation sous -jacente a cette affaire est

30 Car, il convient de rappeler que les dessous de cette affaire semblent plus nébuleux

TX-LOV QH SDUDLVVHQW /-LQH[W UduFatgue e golvErqe@eéhtchnadignk U W R X W
V-HVW VvDLVL GX WKgPH GH O-HQYLURQQHPHQW HW GH OD VDQWp SRXU
GRXWHX[2 GDQV FHWWH DIIDLUH TXL RSSRVDLW O:-LQGXVWULH GH
SpWUROLgqUH DX VXMHW GH I€3-3ydterhgd aBtX -pdidtiol Klacés dans les

véhicules automobiles, (v. M. ARBOUR, «Le principe de précaution dans le contexte du

commerce international: une intégration difficile», Les Cahiers de Droit , vol. 43, n°1, mars
2002, p. 13 -14;J. -M. ARBOUR et G. PARENT, Supra n°23 alap. 1020 -1022).
S1Ethyl Corporation c. Canada , Supra Qf Y O-DQDO\WH GH &K I(%(1 © /D OLE

QRUPDWLYH GH O-eWDW HW OD TXHVWLRQIn&GHCOtanfiWdRBIEALDWLRQ LQGL!
WUDQVQDWLRQDO U ldambrity Ch. jLEBENYHrH,MNTHEMIS -LGDJ, Paris, 2006,

p. 163 -183.

32 Les deux parties ayant fini par transiger sur la somme de 13 millions de dollars a titre

de dommages et intéréts payés par le Canada a la société plaignante qui en réclamait 251

millions.

33Accord de libre -échange nord -américain entre le gouvernement du Canada, le
gouvernement des Etats -Unis et le gouvernement du Mexique, 17 décembre 1992, R.T.

Can 1994 n ° 2; 32 ILM 289 (1993) (entrée en vigueur : 1¢r janvier 1994). /[/-$/(1$ HVW
désormais r emplacé par O-$FFRUG &AmG GIHMexique (ACEUM), signé le 30
novembre 2018, en marge du Sommet du G20 & Buenos Aires, entre le Canada, les Etats -
Unis et le Mexique, texte  disponible sur le site officiel du Ministére des affaires mondiales

Canada, https://www.international.gc.ca/trade -commerce/trade -agreements -accords -
commerciaux/agr -acc/cus ma-aceum/text -texte/toc -tdm.aspx?lang=fra  (consulté le 22
janvier 2019).

34y, M. ARBOUR, Supra n° 30, p. 13 -14; J. -M. ARBOUR et G. PARENT, Supra n°23 ala

p. 1020 -1022.
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précisément celle desavoir FH TX-LO DGYLHQW DX FDV Re XQH UpJOF+

prise dansun but G -L QW p Ur WpdreQipeihi2 Qux intéréts individuels

G-XQ SDUWLFXOLHU ORUVTX:-RQ SDUMWerGaXor&alJuN@ FLSH TX-HQ

PHVXUH G-H[SURSULDWLRQ GLUHFWH RX LQGLUHFWH RXYL

compensatoire %, Faut -il considérer que, méme dans ce cas, la

compensation financiere demeure exigible? Et si, acontrario, F-HVW OGD QRQ

FRPSHQVDWLRQ TiXton®neHsBlGtiar) sur qui reposerait alors le

fardeau de la perte induite par la mesure réglementaire? Est -ce a

O-LQYHVWLVVHXU pWUDQJHU G-DVVXPHU OHV SHUWHYV VXEL

GX IDLW GH OD UpJOHPHQWDWLRQ RX j O-eWIDaWrsDXWHXU G|

une norme pour régir de maniére autonome les mesures étatiques

DITHFWDQW OD SURSULpWp GHVY SDUWLFXOLHUYV PDLV TX:-LO

GDQV OD FDWpJRULH GHV PHVXUHV G-H[SURSULDWLRQ"
4XHO TXH VRLW O-DQJOH G-DSSURFKHusdldn,@HTXHO RQ

UpSRQVH Q:-HVW SDV DLVpH $ORUV TXH OD MXULVSUXGF

désemparée, la position de la doctrine est, quant a elle, éclatée; certains

arguant du fait que le droit international ne connaitrait pas encore de

UpSRQVH j OD TXHKWWHW SBGUDFRQWUH V-DWWHODQW j UHF

réponse, mais pas toujours avec la prudence requise par un sujet

VLQIJXOLqQUHPHQW pSLQHX[ (W FRPPH F-HVW VRXYHQW OH

GH V\VWpPDWLVDWLRQ ULHQ Q-HVW DXVVL GLIILLFLOH TXH

en friche. Les solutions proposées sont soit sans prise sur la réalité, soit

PDQTXHQW XQH GRVH FRPSOpPHQWDLUH G:-DXGDFH VRL

VXEVLVWHU XQ GRXWH TXDQW j OD SRUWpH SUDWLTXH G

Toutefois, en analysant le champ théorique dans son ensemble, une

33 Y QRWDPPHQW David IGBldedldrg et fils c. Etat Allemand (Allemagne c.
Roumanie), sentence arbitrale du 27 septembre 1928, NATIONS -UNIES, RSA, vol. Il, pp.
901 -910. Du c6té de la doctrine, v. C., LEVESQUE, Supra n° 25 ala p. 41; Ch., LEBEN,
Supra n° 31 alap. 168; |., BROWNLIE, Principles of public international investment law,
Oxford University Press, 7 ¢ éd. 2008, p. 532 et s.; R.,, DOLZER & Ch., SCHREUER,
Principles of international investment law  , Oxford University Press, 2012, p. 98 et s. VA
NEWCOMBE & L., PARADELL, Law and practice of investment treaties , La Haye, Kluwer,
2009, p. 377 et s.
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UHPDUTXH V:-LPSRVH OD SOXSDUWisg@thvt RSSUWRFKHY VH
V.-DSSXLHQW VXU OH GURLW GH OD UHVSRQVDELOLWQDP F
GpPRQWUHU TXH OD WKpRULH JpQpUDOH GH O-H[SURSULDW.
variantes - ladoctrine de s pouvoirs de police et ses applications positives ¢,
FHOOH GH ©OGquehl tbhtWes ¥r@®niiers contours ont été dessinés par
Dolzer¥ HW VD YHUVLRQ UHYLVLWpH GIvHetbteCelletel  HW UHGPS
©0 -DWWHLQWH sQdRftit R @lle HMéme pour solutionner la question.
Or, il demeure difficilement contestable qu e les confrontations ainsi que
les transformations des rapports juridiques entre les acteurs des relations
G-LQYHVWLVVHPHQW WURXYHQW OHXU MXVWLILFDWLRQ G
sources du droit des investissements.

Un rapide inventaire  des textes permet e n effet de constater que le
droit indiqué semble prendre source non seulement dans le droit posé

mais également dans des catégories juridiques émergentes . les principes

36 v. J., FISCHER WILLIAMS, « International Law and the Property of Aliens », Brit. Y.B.

IntlL.,vol. 9,1928, p. 1 -29; J., HERZ, «Expropriation of Foreign property», 35 Am. J. of

, Q WawD 243 (1941), p. 252; G. C., CHRISTIE, «What constitutes a Taking of Property in

International Law?», 38  Brit. Y.B. Intl L. 307 (1962), p. 330 -332; J., L., SAX «Takings and

the Police Power», 74 Yale Law J. 36 (1964); G. H., ALDRICH, «What Constitutes a
Compensable Taking of Property? The Decisions of the Iran -United States Claims

Tribunal» , $P - RI ,QWv@. 80X 4, 1994,pp.585 -610;Y.,NOUVEL, «Les mesures
équivalentes a une expropriation dans les pratiques récentes des tribunaux arbitrau X»,

R.G.D.I.LP 2002 -1, p. 92 et s.; P., DUMBERRY, « Expropriation under NAFTA chapter 11

investment dispute settlement mechanism : some comments on the latest case law »,
International Arbitration Law Review , vol. 4, 2001, p. 96 -104; Ch., LEBEN, Supra n° 31,

p.117 ets.; A, NEWCOMBE & L., PARADELL, ibid. p. 358-369; S., ROBERT-CUENDET,

'URLWY GH O-LQYHVWLVVHXU pWUDQJHU HW SURWHFWLRQ GH O-HQYLU
GH O-H[SURSULDWM&tpus QIBIOBHAusthers, Leiden/Boston, 2010, 255 et

s. Et pour une analyse critique de la « Police power » v. R., HIGGINS, «The Taking of

Property by the State», RCADI, Vol. 176, 1982 (lll), p. 322 -354; C., LEVESQUE, Supran®

25 aux p. 70 -74; S., H., NIKIEMA, /| H[SURSULDWLRQ LQGLUHFWH HQ GURLW LQV
investissem ents, PUF, Genéve, 2012, p. 166 et s; A., De NANTEUIL, /-H[SURSULDWLRQ
indirecte en droit international des investissements , A. Pedone, Paris, 2014, p. 466 -511.

37 v. R., DOLZER, «Indirect Expropriation : New development »,11 N.Y.U. Envtl. L.J. 64

(2002), p. 79 -90; Ch., SCHREUER, «The concept of expropriation under the ECT and

other investment protection treaties», Transnational dispute management , vol. 2, 2005(3),

p. 36 -37.

38 S., H., NIKIEMA, Supra n° 36, p.279 -345.

39 A., De NANTEUIL, Supra n° 36 aux p. 324 et s.
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directeurs, les standards et normes techniques 0 [ -DUWLFOH GH
@LENA et sa répliqgue au plan multilatéral %' permettent également de

FR P S O p Wusttatidd -de cette constatation. Sans étre une obligation

«absolue ¢ OD IRUPXOH UHWHQXH PDUTXH OD V\QWKqgVH G
«circulaire 2 HW G ekdag@nent formel 2 [1UXLW GreXaQddg®entre

des positions asymétriques, mais nécessairement conciliables:

Aucune disposition du présent chapitre ne pourra étre interprétée comme
empéchant une Partie d'adopter, de maintenir ou d'appliquer une mesure,

par ailleurs conforme au présent chapitre, qu'elle considere nécessaire
pour gue les activités d'investissement sur son territoire soient menées
d'une maniére conforme a la protection de I'environnement 42,

$LQVL OHV SDUWLHY UHFRQQDLVVHQW TX-LO Q-HVW SDV
O-LQYHVWLVVHPHQW HQ DVVRXSOLVVDQW OHV PHVXUHV QD
j OD VDQWp j OD VPFXULWp RX j O-HQYLURQQHPHQW 3DU F

Une Partie ne devrait pas renoncer ou déroge r, ni offrir de renoncer ou de

GpURJHU j GH WHOOHV PHVXUHY GDQV OH GHVVHLQ G-HQFR
O-DFTXLVLWLRQ O-H[SDQVLRQ RX OH PDLQWLHQ G-XQ L
LQYHVWLVVHXU VXU VRQ WHUULWRLUH 7RXWH 3DUWLH TXL t

40 v. les auteurs ci -aprés: C., COLARD -FABREGOULE, « Les principes directeurs de

0:-2&'(j O-pJDUG GHV PXOWLQDWLRQDOHYV &RQWULEXWLRQ j O-pWXGH
HW DX GLDORJXH HQWUH LQVWLWXWLRQV | O dve@ahceGH O-H[HPS
environnementale », RGDIP 2016 -3, pp. 579 -601; A., OUEDRAOGO, « Standard et

standardisation: la normativité variable en droit international », RQDI, 2013 -1, pp. 155 -

186; L., BOISSON DE CHAZOURNES, «Standards et normes techniques dans l'ordre

juridique contemporain: quelques réflexions» In Le droit international et la quéte de sa

mise en oeuvre: Liber Amicorum Vera Gowlland  -Debbas, L., BOISSON DE CHAZOURNES

& M., KOHEN, Leiden: Brill, 2010, pp. 351 -376; G., KAUFMANN -KOHLER, «Soft Law in

Internati onal Arbitration 2 Codification and Normativity» in Journal of International
Dispute Settlement 2010, pp. 283 -299; L., BOY, «Liens entre la norme technique et la
norme juridiqgue en Droits communautaire et international», in Les enjeux de la

normalisation t echnique internationale: Entre environnement, santé et commerce

international, E., BROSSET, E., TRUILHE (dir.), La Documentation francaise, Paris, 2006,

pp. 57 -79; V., SCHREIBER , « What are International Standards? » dans International

Standards and the La w, P., NOBEL, (dir.), Berne, Staempfli, 2005, pp. 1 -15; J., SALMON,

«Les notions a contenu variable en droit international public », in Les notions a contenu

variable en droit , Ch., PERELMAN et R., VANDER ELST (dir.), Bruylant, Bruxelles, 1984,

pp. 251 -268.

41y, $FFRUG PXOWLODWpPUDO VX3 ®DMHW HKBVHWWHWPRHBRRWQ VROLGpPp VLWH C
http://www1.0ecd.org/daf/mai/pdf/ing/ng987rif.pdf (consulté le 28 février 2014)

Plusieurs autres accords multilatéraux ont également prévu des dispositions semblables

j FHOOHALEBBIN ®RLU SDU H[HPSOH O 7WWDWWPHOGH O®X&KDUWMH7GH O-pQHUJL
décembre 1994, 34 |.L.M. 373 (1995), texte i ntégral du traité aux p. 373  -454.

21t D GIMWHPEOH GH SURSRVLWLRQV DGGLWLRQQHO@EeLUdFRQFHUQDQV
PXOWLODWPUDO VXU (@ RrgjeYde¢\Ewd consbliBg] Qwid . p. 128).
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un te | encouragement pourra demander des consultations avec cette autre
SDUWLH HQ YXH G:-pYLWHU TX-XQ WHO HQFRXUDJHPHQW VRI

Dans le sillage de ces dispositions, on retrouve la plupart des traités
PRGqOHV G:LQY H% Welayés HarH @&V longue série de traités
ELODWpUDX[ G:LQYHVWLVVHPHQW 7%, GDWDQW GH O:-pSR
WuDLWpV PRGqQOHV VXLYDQW GHV IRUPXODWLRQV GLYHU
QRUPDWLYH GH O-eWDW V-HQ VRUW H[DOWpH PDLV VDQV Q
caution de stribunaux arbitraux  45. Certains commentateurs observent que
FH EULQ GH OpJLWLPLWp UHFRQQXH j O-eWDW ODLVVH HQ\
régles et la pratique 4. Selon toute vraisemblance, la question a pu étre
SHUoXH DXWUHPHQW HW GHY U Der Gp\M&ad}mdneVdeMaDQDO\V
SHUVSHFWLYH G-XQH FRQIURQWDWLRQ HQWUH GHV RUGUFEG
car, observe -t-on, « >« @arvenu a un état de maturation avancée, le droit
LQWHUQDWLRQDO GH O-HQYLURQQHPHQW JpQqUH GpVRUPD!
HQ = XY UHelUé Sollever le probleme de la hiérarchie des normes en
droit international ~ »47.

Alors que la discussion semble ainsi se détourner de son obijet initial,
la bi-ODWpUDOLVDWLRQ GHV UHODWLRQV G-LQYHVWLVVHPH

43 Article 1114, 8.2 infine G HA&ord de libre -échange nord -américain , Supra n° 33.
44y, par exemples : APIE-type du Canada de 2004 (art. 10(1) et annexe B.13(1)(c)) , (2004
FIPA mode | EN.PDF (unctad.org) ; 2012 U.S. Model Bilateral Investment Treaty (art. 12 et
O-$QQH[H %qui e& la version révisée de celui de 2004 (annexe B(4)(b)) (Microsoft
Word - BIT text for ACIEP Meeting (unctad.org) ; Norway Model BIT (draft) 2015 , (art. 24)
(Draft Model Agreement (English) (unctad.orq) ) $ FHOD V.-DMRXWHQW OHV 7%, 0ORGqC
YLVHQW GHV GRPDLQHV GH SURWHFWLRQ B Xaow t\séduKiél 0 - HQYLURQQH]I
santé, lacul ture, la moralité publique: Finland Model 2007 (art. 14(1)); France Model 2006
(art.1(6)); Germany Model 2008 (Ad. art. 3(3)) ; IISD Model 2005 (art. 49); India Model 2003
DUWwW 3RXU O-HQVHPEOH GHV $,, HW G H WhtetsatioRaRitvesO thenty 81&7 3
Instruments : A Compendium , ci-aprés «A Compendium », Vol. I-XIV, UN, NY & GE, 1996
2005, ou la Base de données 81&7%$'-V ,,$ 1DY,L JnkeWaidhal Investment
Agreements Navigator | UNCTAD Investment Policy Hub ; et le site Investment Treaty
Arbitration, ITA, http://italaw.com/investment -treaties (consulté le 4 juin 2014).
%Y SDU H[HPSOH OD VHQWHQFH Cbhipaiédel DB3aprdicQleSanh@a Eldria
c. République du Costa Rica , Supra n° 28, p.172,871.
46 v, L.J.,, DHOOGE, Supra n°29alap.552.
47 Y 3K 6$1'6 ©ORGHUDWRU:-V ,QW bhir@Gatiéhdl LI€stment DaRd/
Protection of the Environment: The Role of Dispute Resolution Mechanisms, Papers
emanation from the Second PCA International Law Seminar, may 17, 2000, KLUWER
LAW INTERNATIONAL, The Hague, 2001, p. 11.
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O-DWWHQWLRQ /H VHKQJPDOHRRHIDP ELODWpUDO GDQV OHT
DXMRXUG-KXL OH GURLW LQWHUQDWLRQDO GHV LQYHVWL
nouveau au centre des préoccupations. Peut -on maintenir le systéme tel

TX-LO HVW VDQV FUDLQGUH OH ULVTXH G-HQ QpJOLJHU OH
DORUV TX:-LO \ DLW XQ OHVGWPH r\8 RasQe bakdcier

Etat/investisseur ORUVTXH SUpYDXW XQ UpVHDX FRPSOH[H G
«réciproques », «formelles », et «asymétriques »? Ces interrogations

puisent une force particuliére dans un constat devenu classique: les

DFFRUGY LQWHUQDWLRQDX[ G:-LQYHVWLVVHPHQW UHFqC
manifeste des droits et obligations  des parties , notamment, au détriment

des pays importateurs de capitaux 48, Cela corrobore aveca -SURSRV O-LGpH
selon laquelle le droit international des investissements traduit en ce

début du 21 e siécle une préoccupation majeure : «La protection de
O-LQYHVWLVVHXU HW OD PDUJLQDOLVDWLRQ GHV LQWpUTr
O-LQYHVWLVVHPHQW \' FRPSULV ORUVTXH FyV GHUQLE
développés »#9. De cette nouvelle donne, découle la préoccupation centr ale

de notre étude: Quelles sont, dans un contexte de crise environnementale,

les difficultés qui émergent de la prise en compte de O-LQWpUrWaap QpUDO

le balancier Etat/investisseur étranger et comment aboutir & une

réconciliation des intéréts en présence  ? /-L QW H U U Rsl RoliheRI€ celle

qui a guidé ily a six décennies les UplOH|[LRmadioG «Ruel peut -étre

48 M., AMADIO, Lecontent LHX][ LQWHUQDWLRQDO GH O:-LQYHVWLVVHPHQW SULY
la Banque mondiale du 18 mars 1965 , LGDJ, Paris, 1967, p. 40. Dans le méme sens voir

Ph. FOUCHARD, Supra n° 20 a la p. 391; M., SORNARAJAH, «Right to Regulate and

Safeguard», in The Developme nt Dimension of FDI: Policy and Rule -making Perspectives,

Proceedings of the Expert Meeting held in Geneva from 6 to 8 November 2002: UNCTAD

2003, p. 209; F., HORCHANI,  Supra n° 20 & la p. 367; S., MANCIAUX, Investissements
étrangers et arbitrage entre Eta WV HW UHVVRUWLVVDQWY G-DXWUHV eWDWV 7UHQ
du CIRDI, Editions Litec -CREDIMI, 2004, p. 5 & s.; W., BEN HAMIDA, «La prise en compte

GH O-LQWpUrW JpQpUDO HW GHV LPSpUDWLIV GH GpYHORSSHPHQW GDQ\
JDI 2008, pp. 9 99-1000; voir également la position éclatée des panélistes a la «Table

ronde: Le systéeme actuelest -LO GpVpTXLOLEUp HQ IDYHXU GH O-LQYHVWLVVHXU
DX GpWULPHQW GH O:-eWDWe GoriertiedxHdritiral’ fransn@tional relatif a

O - L Qissement , Ch., LEBEN (dir.), ANTHEMIS -LGDJ, Paris, 2006 , p. 185 -202 et plus

précisément p. 190 -202.

49 F., HORCHANI, Supra n° 20, ala p. 367.
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O-DWWUDLW SRXU XQ LQYHVWLVVHXU ORUVTXH PDOJUp OD

OD PHQDFH G- XQH VpULH GH PHVXUHY SOXV R¥X PRLQV VSRC
Sans contredit , la réponse a cette interrogation  se situe , désormais ,

bien au-dela des limites conceptuelles du droit international des

investissements qui, dans ses  fondations et structures  jus-théoriques se

révelent insuffisant pour cermmer O:-LQWpJUDOLWp GX SUREOQqPH

/[ " HQWUHSUHOKWHHWWR XU DXWDQW YRXpH j O-pFKHF GH YRXO

impératif catégorique dans | es faits 2 consistant en la prise en compte de

O -LQW p U rWdahp @pddlander Etat/investisseur - a une réalisation

objective du droit ?

RpIpUHQWLHO WKpRULTXH HW DQJOHV G:-DSSURFKHV FK

Dans sonessaisur /D IRUPDWLRQ GH O-HVSBachMadFLHQWLILT
nous invite a dépasser «les piéges du sens commun» Si nous désirons
atteindre «la pensée scientifique» > 6HORQ OXL O-DSSURFKH VFLHQW
FRQVWUXLVDQW j SDUWLU G-XQH UXSWXUH UDGLFDOH G:-D°
GH SHQVpH HW G-H[SUHVVLRQ WRXWH GpPDUFKH VFLHQWL
«la douleur» de toujours étre prét a remettre en question tout ce qui peut
étre considéré comme acquis *. , O V - RiJdeWwtréer un référentiel théorique
précis , faisant état des differen tV DQJOHV G- -DSSURDdSord Kéld VLV
une ambiguitt SDU ODTXHOOH QRXV YLYRQV GpVRUPDLV HW TX
DQDO\VHU PHWWUH j] MRXU HQ OXL UHVWLWXDQW VD TXI
nouveauté, le probleme qui se pose devient plus clair et, quelque complexe

TX-LO VYI&SL @vécis. Si on V- Ht@nt a ses grandes lignes, la réponse

50 M., AMADIO, Supra n°48 alap.20.

51 v, dans le méme sens C. LEVESQUE, Supra n° 25 alap. 74.

52 v, G., BACHELARD (1934), /D IRUPDWLRQ GH O-HVSULW VFLHQWLILTXH &RQ
psychanalyse de la connaissance objective , Paris : Librairie philosophique J., VRIN, 5e

édition, 1967, Collection: Bibliothéque des textes philosophiques, Edition numérique

réalisée le 18 septembre 2012, révisée le 27 février 2015 a Chicoutimi, Ville de Saguenay,

Québec, p. 20 et s.; v. également J /(&207( ©/D IRUPDWLRQ GH O-HVSULW VFLH(
Gaston Bachelard, 1938», Sciences humaines n°48, Mars 1995, p. 41 -42.
53 |bid .
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pourrait , provisoirement , étre formulé e comme ci-aprés: le déclin du
paradigmeNord -6 XG HW OD FRH[LVWHQFH HQWUH O-LQWHUGpPSHC
GHVY eWDWV HW O-LQWHUGpPpSHQGDQFH HQ PDWLQUH HQYLUR
un bouleve UVHPHQW GHV UHODWLRQV G-LQYHVWLVVHPHQW HC
FRPPDQGHQW GH UHSHQVHU OH V\VWqP H X4 @QF VADWPHDRNQ W
existé en tant que réponse a un probléme de déséquilibre entre des intéréts
SDUWDJpV PDLV TXL D pWp FRQ oXnseRiR®jttidigRe@dsWLRQ j O -
LQYHVWLVVHPHQWY pWUDQJHUV GDQV OHXUV SD\V G:-DF
UppTXLOLEUDJH SURFqGH pJDOHPHQW Ilégisktoid DEVHQFH
LQWHUQDWLRQDOH GRQW OD FRQVPTXHQFH D pWp OH GpYt
G-LQVWUXPHQWYV F R&QxahHaRAY asRniEiddi© Mais, cela procede
tout particulierement de la résurgence des problemes environnementaux
GRQW OHV GLIILFXOWpYV G-DSSUpKHQVLRQ PHWWHQW j O:-pS
GH O-eWDW

eWDEOLU XQH WHOOH rkafSrRé&V K garadteré dyhsiiue
du GURLW GHV LQYHVWLVVHPHQWY &-HVW pJDOHPHQW VI
O-DQDO\VH H[pJpWLTXH VDQV FUDLQGUH GH UDYLYHU OHV
du temps, conscient de ce que, la plupart des auteurs confinent les
relatons G-LQYHVWLVVHPHQWY GDQV GHV-Sa®R QWEIE pUDWLRQV
V-DMRXWH OH IDLW TXH SHQGDQW ORQJWHPSV OD W
O-LQYHVWLVVHPHQW D G-DERUG pWp XQH WKpRULH GH O-H
de la protection de la propriété privée 5% Au risque stric tement commercial
TXH FRQQDLVVDLHQW OHV HQWUHSUHQHXUV GX ;,;H VLqFO
ULVTXH SROLWLTXH SHUPDQHQW Qp GH O-LQVWDELOLWp SI
«nouveaux » pays indépendants qui étaient les plus grands demandeurs
de capitaux. La co nstruction théorique de cette époque pourrait  étre

synthétis ée au travers des présupposes ci -apres:

%Y 3K .$+1 O3UREOqPHV MXULGLTXHV GH O:-LQYHVWLVVHPHQW GDQ\
Afrique frangaise», JDI, 1965, n°1,al ap. 338.
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O-LQYHVWLVVHPHQW GLUHFW pWUDQJ®-XG M. SRAHDXH G
Nord (le pble de départ ou pdle des exportateurs de capitaux prives)

HW O-DXWUdH DX &{OH G-DFFXHLO RX S{OH GHV LPSRUW
les entreprises pourvoyeuses de capitaux prives étant

ressortissantes des pays du Nord, les agissements imputables a

O-eWwWDW G:-DFFXHLO VRQW SUHVTXH WRXMRXUV FH
développement;

la relation entre investisseur et Etat chevauche celle entre pays

industrialisés et pays sous -développés et repose en régle générale

sur un rapport Nord  -Sud;

GDQV FHWWH UH ONatWgih. B déténtelvV @uWnonopdle de

O-DFWLRQ SXEOLTXH HQ WDQW TXH VXMHW OXQLTXH?2 |
tandis que la personne privée est percue comme un «objet», sans

véritable personnalité juridique au plan international;

aAaQWpUrw SXEOLF HVW PDQLIHVWHPHQW GLVWLQFW GH

Cette matrice conceptuelle appelle une profonde remise a jour car, les

données de base semblent avoir  considérablement évolué qui marquent le

déclin du paradigme Nord -Sud:

Hier, un Etat en dével oppement nationalisait des sociétés pétrolieres

pWUDQJgUHY DXMRXUG:-KXL XQ eWDW GpYHORSSp GRLW
UpJOHPHQWDWLRQ GRQW O:-HIIHW VHUDLW pTXLYDOHQW
/- LQYHVWLVVHXU pWUDQJHU WRXUQH GpVRUPDLYV VD UpFOD
censé lui étre favorable, car lui  -méme pourvoyeur de capitaux. De maniére

SOXV VLIJQLILFDWLYH HQFRUH OH UHFRXUV j O-DUELWUDJH
FRQWUDW G-eWDW PDLV VXU XQH FRQYHQWLRQ LQWHUQD\
prérogative générale au profit des in  vestisseurs. A la mesure de caractere

exceptionnel 2 une nationalisation 2VRXPLVH j O-DUELWUDJH VXU XQH
spéciale des relations internationales 2 XQ FR QWU D WseGulastiue Wh

contentieux relatif a des mesures de caractére général 2 une

reglementation 2 VRXPLV j O-DUELWUDJH VXU XQH EDVH RUGLQDLL
internationaux 2 XQ WUDLWp /H FRQWHQWLHX[ GH O-H[SURSULDYV
$LQVL V-pYDQRXLVVHQW OHV OLWLJHV D\DQW SRXU RULJLC
O-LQYHVWLVVHPHQW HW MWigeSBIQIR X la Yeyleh@mationly O L

O LQYHVWLVVHPHQW pWUDQJHU 8Q JHUPH GH FRQWHVWD\
place a un autre %%

55 Y., NOUVEL, Supra n° 36, a la p. 80.
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Il reste cependant que la plupart des régles demeurent et continuent de

UpJLU OHV UHODWLRQV G-LQYHVWL VYatedrp toxsitere8fHUWDLQV F!

TX-LO Q-\ D SDV GH GpVpTXLOLEUH SRXYDQW QpFHVVLWHU

G-HQFDGUHPHQW DFWXHO GF. PBarlL Qonséguant, VesiPHQW

changements observés ne seraient que de nature purement conjoncturelle.

Cette idée ne peut étre ad mise sans faire violence a la réalité. Non

VHXOHPHQW HOOH QH FRUUHVSRQG SDV j O-KLVWRULTXH G

HOOH SHXW rWUH SDUDO\WDQWH SRXU O-HfHUFLFH GH OD ©
En effet, il faut rappeler - et cela nous semble une exigence

métho dologique importante 2 TXH WRXWH OD ULFKHVVH G-XQH SURE

basée sur O-pTXLOLEUH GHVHMWEBUrwYVH pJDOHPHQW FHOOH

O-pYROXWLRQ GX GURLW LQWHUQDWLRQD®Da®V LQYHVWI

UDFLQH VXU XQ VRFOH TXL D G-DERUG pWp IDoRQQp SD

reglement des différends 8 avant de devenir, a partir des années 1950, une

préoccupation consubstantielle au systéme conventionnel. Dés lors, la

SUHPLqQUH pEDXFKH GH VROXWLRQ D FRQVLVWp HQ OD UH|

regles pouvant régir la matiere. Mais, préoccupés par le sort des capitaux

SULYpV GDQV OHXUV SD\V G- D Kpio}dts @itie® enWwu® &P E U H X

PHWWUH HQ SODFH XQ WUDLWp PXOWLODWpPUDO Q-RQW IDL)

de garanties intéressant les seuls investisseurs» % [-pFDUW HQWUH OHV FKDL

gue ces projets imposaient aux parties en présence était davantage creusé

ORUVTXH O-REMHFWL{ daHin&&tifsevitdiRsNaL RQr - prenait

également en compte tous les intéréts acquis antérieurement. Les

56 v. D., CARREAU et P., JUILLARD, Droit international économique , Dalloz, Paris, 2013,

p. 463, 8§ 1217; v. également les opinions exprimées lors de la «Table ronde « »citée Supra
n° 20.
57 v. a cet effet le s avertissements éclairants de E., MORIN, «La nature des idées», Sciences

Humaines 2Hors-série N°21 2 Juin/Juillet 1998, p. 10.

58 [.KLVWRLUH GX GURLW QRXV HQVHLJQH HQ HIIHW TXH ©OHV WULEXQI
O-pODERUDWLRQ GHV lhdidesH WH. EMNUTERRACWT Glpa théorie des différends

non justiciables en droit international», RCADI, 1930 -1V, vol. 34, p. 539; v. également I.,

BROWNLIE, « The Justiciability of Disputes and Issues in International Relations », BRIT.

< % ,17-A97, p. 123 -143 ; et du méme auteur « Causes of Action in the Law of

Nations », %5,7 < % ,17%979/p.13 -41).

59 S., MANCIAUX, Supra n°48 alap.6.
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UHVWULFWLRQV j OD VRXYHUDLQHWpP GHV SD\V UpFHSW

paraissant sans commune mesure avec les droits oct royes aux promoteurs

G-LQYHVWLVVHPHQW @oRQu FBRBEX@®®E® WHQWDWLYHV Q:-DY

DERXWL /HV SURMHWYV LVVXV GH FHWWH ’SétdietLqUH YDJX

MXJpV LQDFFHSWDEOHY SDU OHV eWDWV G:-DFFXHLO GHYV

conduit a la relan ce, en décembre 1958, du processus qui donna

naissance a la Convention pour le reglement des différends relatifs aux

LQYHVWLVVHPHQWY HQWUH eWDWV HW.YHVVRUWLVVDQWYV (
eODERUpH VRXV O-pJLGH GH OD %DQTXH PRQGLDOH HW

le 18 mars 1965,la  Convention de Washington  était moins ambitieuse que

OHV SURMHWY TXL O-RQW SUpFpGp /-LGpH GH PHWWUH HQ ¢

SRUWDQW VWDWXW GH Otetn@ional dvaitVfinedéntei) \&té L Q

écartée pour que soit prise en compte la préoccupation de faire face au

probléme de déséquilibre entre les interéts GH O-LQYHVWLVVHXU HW GH

PDLV GDQV OH FDGUH XQLTXHPHQW GX FRQWHQWLHX[ /H S

pas tout a fait résolu puisque celui -ci résidait essentiellement au niveau

des obligations substantielles des parties. Il a fallu attendre 1995 pour

TX-j OD IDYHXU GHV QpJRFODBIWERQG UYXOWLODWPUDO

O:-,QYHVWLYVYVHPHQaAtiortsdif relanc  ée; le but de ces négociations

pWDQW G-DERXWLU j XQ DFFRUG FRPSRUWDQW GHV HQJD.

60 'O V-DJLW QRW DorofeHde Wods ¥iternational pour le traitement équitable des

investissements étrangers pPODERUp HQ j O-LVVXH GX &RQJUqV GH 4XpEH
Chambre de commerce international (CCI); les recommandations 159 et 211 de

O-$VVHPEOpH FRQVXOWDWLYH GX &RQVHLO GH O:-(XURSH UHODWLYHV |
investis sements en Afrique et a la Convention multilatérale sur le régime des

investissements privés ; le projet pour une Convention mondiale des investissements publié

HQ j O-LQLWLDWLYH GH O DVVR FRabigkheRafy GroupVioDb @l TXH OD
Government ; la Résoluton SULVH HQ SDU O-$VVRFLDWLRQ SRXU OD SURP
protection des investissements privés en territoires étrangers (APPI) et qui établissait les

principes de droit international applicables aux investissements; et le projet de

Convention sur la protection des biens étrangers  publié en décembre 1962 par le Conseil
GH O-2&(pour ces différents textes, v. A Compendium , vol. Il, p. 113 ets.; 81&7%$'s
IIA Navigator , Supra n° 44).

61 Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
UHVVRUWLVVDQWY G:-DXWUHV e WD V8 Vhars: FOGEY HEYS R.R.N.U& 160;, A
Compendium , vol. I, Supra n° 44, p. 25.

62 $FFRUG 0OXOWLODWpPUDO Y@MI)CieBYypta/ WAV VHPHQ
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pOHYpH HWqGlibxeQsaisfaisant » entre les droits et obligations des
parties . Le cadre ainsi défini devrait également prendre en compte les
domain HV G-LQWpUrwWV FRPPRHQWHORQMHPHQW 8w OH WUDY
lors, plusieurs approches ont été développées qui tentent aussi bien les
unes que les autres de donner une réponse a la question du contrepoids
aux droits des investisseurs. Pour la Commis sion des Nations Unies pour
OH &RPPHUFH HW OH 'pYHORSSHPHQW &18&(" HW O-21
Coopération et de Développement  Economiques (OCDE) - qui sont les
UpIpUHQFHV HQ PDWLQUH G-pODERUDWLRQ GH UQqJOHV LQ\
O'-LQYHVWLVUHPIEKQ@WLEUH Gddt\détapvilip tondidéré comme
un véritable probléme de contenu %, - XQ IRUXP j XQ DXWUH G-XQ DFFF
G-LQYHVWLVVHPU&QW jpXQLDLEUH Gadt\petcQ Wtpppridiv
sous divers es jauges a savoir:
- lapriseencomptede O-LQWpUrwW JpQpUDO
- laresponsabilité sociale des entreprises;
- la flexibilité réglementaire et la révision des accords en vigueur;
- le renforcement de la contribution au développement.
Parallelement , le besoin de certitude et de sécurité face a un
développement de régles particuliéres et de plus en plus individualisées se
confirme. Y remédier suppose nécessairement de recourir a un mo yen
juridique plus souple et mieux adaptte a O-LQVWDELOLWp TXL FDUDFW

structure normative  du droit international des investissements 66 Qutre la

63v.OCDE, *UDQGHYVY OLJQHV GH O-DFFRUG PXOWLODWpPUDO VXU O-LQYHVWI
*URXSH GH QpJRFLDWLRQ GH O:-$FFRUG PXOWLOD,VDARFB/GAN XU O-LQYHV\

(98)4, 16  février 1998, Document non classifié, site GH 0-20&
http://www1.0ecd.org/daf/mai/pdf/ing/ng984f.pdf (consulté le 28 février 2014)
64 |bid.

65 v. CNUCED, 'pILQLWLRQ GH UqJOHVY LQWHUQDWLRQDOHU¥taties PDWLqUH G -1
lieux, défis a relever et perspectives , Etudes de la CNUCED sur les politiques
G-LQYHVWLVVHPHQW LQWHUQDWLRQDO , NXTIONSJUNIFSHNEWXYdBkp YHORSSHPHC
& Genéve, 2008, p. 3, 20, 42, 44, 57  -74; v. également les Documents de travail ,

TD/B/ICOM.2/73  du 5 janvier 2007 et TD/B/COM.2/EM.21/2 DU 22 mai 2007, site de

la CNUCED, http://unctad.org/fr/Docs/iteiit20073_fr.pdf (consulté le 28 février 2014) .

6 ,O0 IDXW j FHW pJDUG UDSSHOHU TXH O:-pFKHF GH O-%$0, D\DQW GXUDE
G-XQH UgJOHPHQWDWLRQ LQWHUQDWLRQDOH FHOD DYDLW RXYHUW OD
de promotion et de protection des investissements. Ceux -ci constituent DXMRXUG:-KXL XQ
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transversalité des normes et des problemes juridiques qui peuvent s -\

greffer, il se trouve également un enjeu de normativité progressive

impliquant a la fois  la nécessité de verifier | -DQFUDJH déeR RIL BtQe

refus du FDQWRQQHPHQW GH O-LQYHVWLVVHPHQW LQWHUC
approche réductrice du droit international. Celui -ci devra des lors étre

congu comme une science normative dont la finalité est de connaitre et de

GpFULUH OHV UDSSRUWY LQWHUQ Dt\tleRQ®IX [éaM& OV TX-LOV (
OH V\VWgPH GH QRUPHV DXTXHO LO HVW LFL UplpUHQFp
rapports réciproques des sujets que dans la mesure ou ces rapports

HILJHQW O-DSSDULWLRQ GH QRXYHOOHV QRUPHV RX IR
encadrement normatif ¢. Ne pouvant donc IDLUH DEVWUDFWLRQ GH O:-pYlI
actuelle du droit international - et j OD |IDY H X UowealQ tournant

interprétatif - nous observerons que la pyramide  kelsenienne ne suffit plus

a rendre compte des rapports entre les différents ordres juridiques. Plus

réseau extrémement dynamique de plus de 3304 A ccords internationaux
G-LQYHVWLVVHRFHQWCER,, 5DSSRUW VXU O-LQYHVWLVVHPHQW GDQV OH
Nationalité des investisseurs : enjeux et politiques 5HSqQUHV HW 9XH GARIQNSHPEOH

UNIES, New York & Genéve, 2016, p. 19). Ces chiffres connaissent chague année une

PYROXWLRQ UHPDUTXDEOH 3DU H[HPSOH O-HIIHFWLI GHV 7%, pWDLW
HQ HW GH DFFRUGVY FRPSRUWDQW GHV GLVSRVLWLRQV UHODWL
2008 pour 358 en 2015 . On remarquera également que ces traités ne concernent plus

seulement les rapports entre pays industrialisés et pays en développement. Selon la

CNUCED, les traités bilatéraux conclus entre pays en développement et entre ceux -Ci et

les autres pays en transition surpassent en nombre les traités conclus entre Etats

développés et Etats en développement. La croissance de ces TBI est telle que les traités

GRQW O-XQH GHV SDUWLHV HVW XQ eWDW GpYHORSSp QH UHSUpVHQWI
les traités de protection des investissements (UNCTAD, World Investment Report 2003.

FDI policies for development: National and International Perspectives , p- 89). Par ailleurs,

on observe depuis 2007 une modification de la composition géographique de

O - leQi¥sement direct étranger (IDE) a la faveur des tendances récentes O-HVVRU GH O-,'(
provenant des pays en développement et des pays en transition, la naissance et le

développement des flux Sud -Nord, ainsi que la croissance des flux Nord -Nord et Sud -Sud

(v. UNCTAD, World Investment Report 2007: Transnational Corporations, Extractive

Industries and Development 81 1HZ <RUN *HQHYD S - FHOD V-DMRXWH
TXH OHV IRQGYV VRXYHUDLQY GHYLHQQHQW GHV DFWHXUV QRXYHDX[ G
de 75 % dans les pays développés, les IDE provenant des fonds souverains bénéficient de
O-DFFXPXODWLRQ UDSLGH GHVY UpVHUYHV FRQVWLWXpHY DX FRXUV GH\
DQDO\WWHY LOV VH GLVWLQJXHQW GHV DXWUHV WaGtstyuezt,'( SDU OHXU
par leur taux élevé de rendement escompté (v. CNUCED, 5DSSRUW VXU O:-LQYHVWLVVHP
dans le monde 2008: Les sociétés transnationales et leurs roles dans les infrastructures,

9XH G-HQV,HRHGNS UNIES, New York & Genéve, 2008, alap.?7).

67 v. J. -M., ARBOUR et G., PARENT, Supra n° 23 aux p. 6.
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TX-XQ VLPSOH TXHVWLRQQHPHQW GH OD UqJOH GH SULPD
dépassement du droit - HQ O-RFFXUUHQ F HnteBndtiotal R ded/
investissements - DYHF O :pRé& etJiél hevauchement de nouvelles

catégories normatives: les clauses dérogatoires relatives a la protection de

OD VpFXULWp OD VDQWp HW O-HQYLURQQHPHQW GDQV GH\
les accords paralléles, les TBI modéles qui constituent désormais d e

véritables «raités G - D G K p»olu BriQore les standards internationaux, les

normes techniques, les principes directeurs, les codes de conduite, « HWF

&H VHUDLW GRQF WpPpUDLUH GH V-HQ WHQLU H[FOXVL
normativiste sans prendre en compte ses nouvelles dimension s. Le

VI\VWgPH LQWHUQDWLRQDO FRPSRUWH Dd¢ Mr&atiuite&> KXL XQH |
et de «polynormativité» ¢, 'O HVW RSSRIUMWX®VHXV -pPDQFLSHU GHYV
OLPLWDWLRQV j OD VRXYHUDLQHWpP GH O-eWDW SDU GHV ID
non juridiques . Cette inférence prend a rebrousse -poil la doctrine

volontariste ° dont les limites conceptuelles font écho dans les théories

sociologiques - objectivistes * (Q GpILQLWLYH LO V:-DJLW SRXU QRXV
alasuitede Rousseau™ TX-DXFXQ V\WVWqgPH MXULGLTXH QH SHXW VF

68 v, P., WEIL, «Vers une normativité relative en droit international?», RGDIP, 1982, p. 5 -

47.

69 v. J. -M., ARBOUR et G., PARENT, Supra n° 23, p. 30.

70 |l faut rappeler que la doctrine volontariste fonde le caractére du droit international sur

la volonté souveraine des Etats. Ainsi, selon HEGEL, les Etats ne sont tenus au respect

GHV WUDLWpPpV TX-DXVVL ORQJIJWHP SR, MXMOPQULOR Qe dé@ivdelar W Y
souveraineté», 1 RHDI 31 1948 , plus spéc.alap.33). 6XU O-HQVHPEOH GH OD TXHVWLRQ
généralement J. -M., ARBOUR et G., PARENT, Supra n° 23, p. 45 et s.; P., DAILLIER et

A., PELLET, Supra n° 19, p. 78 et s.; P., WEIL, «Le droit internati onal en quéte de son

identité. Cours général de droit international public», R.C.A.D.l., 1992, vol. 237, p. 44.

18QH UpSOLTXH j OD WKqVH YRORQWDULVWH FRQVLVWH j GLUH TX-©XQ
FHX[ TXL OD FUpHQW HW TXL V:\ VRXPHWWHQW YRORQWDLUHPHQW Q-H
elle ne se rattache pas a une régle antérieure impérative par elle -méme pour ceux qui

sont parties a la Convention» (L., DUGUIT, Traité de droit constitutionnel , 3¢ Ed. E. de

BOCCARD, tome 1, Paris, Ancienne Librairie Fontemoing, 1927, p. 723). Les assises

sociologiques du droit international se retrouvent également chez SCELLE et KELSEN

TXL j WUDYHUV OHXUV XY UHds de drat&lés/dens , Sirey, 1932 -1934, 2

vol.,, 312 et 559 p.; H., KELSEN, Théorie pure du droit , Dalloz, Paris, 1962), tentent

G-pWDEOLU FRPPH '8*8,7 OD UpDOLWp G-XQ GURLWcdRdetimedesVL1 DQWpULH
Etats. (v. généralement J. -M., ARBOUR et G., PARENT Supra n° 23 aux p. 45 & s.; P,

DAILLIER et A., PELLET, Supra n°19alap.79).

72 Ch., ROUSSEAU, Droit international public , tome 1, Ed. Sirey, Paris, 1970, p. 37; voir

dans le méme s ens J.-M., ARBOUR et G. PARENT, Supra n° 23 ala p. 49 et s.; P,,
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VDQV UHFRXULU j XQ pOpPHQW TXL OXL HVW H[WpULHXU
FRQYLHQW GH UHFRQQDVWUH O-H[LVWHQFH G-XQH FRPS
VRXUFHY PDWpULHOOHY GX GURLW HW VHV VRXUFHV IRUPHC
part, entre la lex lata etla lex ferenda™ &-HVW GDQV FHWWH YLVLRQ TX
V.:-LQVFULUH OH GURLW LQWHUQDWLRQDO GHV LQYHVWLVVHI
droit international «internormatif» 4 notamment par le fait de son
UDWWDFKHPHQW j XQ FDGUH SOXV pODUJL HW GH QDWXUL
GXTXHO V-LPEULTXHQW GHV RUGUHVNMX¢tdht@utioK HV GLITpUHC
j FHW pJDUG FRQVLVWHUD HQ OD IRUPXODWLRQ G:-XQH UpS
droit 2 F-H&-We, le droit concu comme impliquant «récursivités et
HQFKHYrWUHPHQWY GH UvdaD IhgUtLtome! aunxaQtre® 7 et

plus exactement, des re lations sociales et économiques.

Il faut ensuite rappeler TXH FH Q-HVW SDV SDU JR€W GX SDUD¢
QRXV DYRQV FKRLVL G-H[DPLQHU O-DQWDJRQLVPH HQWU'L
©HQYLURQQHPHQW?2 DX UHJDUG GX GURLW LQWHUQDWLRQD
FHWWH FRQMRQFWLRQ HVW OH UHIOHW G-XQH UpDOLWp T
GDQV O-XQLWp JpQpUDOH GX GURLW & -HoVHVO JHRH XXWRHQSD U |
a pu appeler « The Revenge of the Tral 6PHOWWU @ -LQWHUUHODWLRQ HC(
investissement et environnement a connu une évolution des plus

insoupconnables. Sous des dehors souvent asymétriques 78, parfois

DAILLIER et A., PELLET, Supra n° 19 ala p.107; L. BOISSON De CHAZOURNES, Supra
n° 23 alap 30; L., BOY, «Le principe de précaution, de la morale au droit», La recherche ,
n° 326, Décembre 1999, p. 87.
73 v.J.-M., ARBOUR et G., PARENT, Supra n°23,alap.51 -52.
74 v. L., BOISSON de CHAZOURNES, Supra n° 23, alap. 30.
75 Dans le méme sens voir D., CARREAU & P., JUILLARD, Supra n° 56, alap. 373, §
1073; voir également M. VIRALL < GDQV VD SUpIDFH j O-R)XXWHELC) FBuBral n°
5DSSHORQV SDU DLOOHXUV TXH OH WHUPH ©OSOXULHOOH?2 pYRT>
VLPXOWDQpH DX VHLQ G-XQ PrPH RUGUH MXULGLTXH GH UqJOHV GH 'UF
a des situations identiques . (v. A.-J., ARNAUD, «Du jeu fini au jeu ouvert: vers un droit
post-moderne», in Le jeu: un paradigme pour le droit , F. OST, et M. van de KERCHOVE,
LGDJ, Paris, 1992, p. 119 -120).
76 A.-J., ARNAUD, ibid ., p. 119.
77 L. J., DHOOGE, Supra n°29.
% llapar HIHPSOH pWp VRXOLJQp TXH OHV WUDLWpPV G-LQYHVWLVVHPHQW
FRQVLGpUDWLRQ OD SURPRWLRQ GHVY REMHFWLIV GH GpYHORSSHPHQW
général, social et environnemental (v. W., BEN HAMIDA, Supra n° 48, p. 999 -1000).
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chimériques 7° mais toujours impromptus 8 O-LGpH TX:-LO H[LVWH GpVRI
un champ libre de controverse face a la complexité de cette relation est

difficilement contestable. Non seulement une doctrine abondante confirme

ce constat8 PDLV pJDOHPHQW O:-KRUL]JRQ MXULGLTXH ODLVV

79 En ce sens que, constituant «une charte des droits exclusifs des investisseurs», les

WUDLWpV G- LQYHVWLVVHPHQW VHUDLHQW pJDOHPHQW FDUDFWpPULVpPpV |
GH UHVSRQVDELOLWpPpYV j OD FKDUJH GH O-LQYHWNAMLVVHXU Y : %(1 +$%
80 EHWWH WHQGDQFH D PDQLIHVWHPHQW pWp OD VRXUFH G-LQTXLpWXGF
PHPEUH GH O-$/(1$E., €O0T&K Supra n° 20 aux p. 270 -271).

8ly. J. E., VINUALES and M., JESKO LANGER, «Managing conflicts between

environmental and investment nor ms in international Law» in The Transformation of

International Environmental Law , Y., KERBRAT etS., MALJEAN -DUBOIS (dir.), A., Pedone

& Hart, Oxford -Paris, 2011, p. 171 -191; D. A., GANTZ, «Potential Conflicts Between

Investor Rights and Environmental Re JXODWLRQ 8QGHU 1%)7%-V &KDSWHU a

7KH :DVK ,QW:065Y; J5WHYWAGNER, «International Investment, Expropriation

and Environmental protection», (1999) 29 Golden Gate Univ. L.R. 475; J. A.,, SOLOWAY,

«Environmental Trade Barriers Under NAF TA : The MMT Fuel Additives Controversy»,

(1999) 8: 55 Minn. J. Global Trade 55; A., DUVERGER -PICHON, «Investissements
LQWHUQDWLRQDX[ SURWHFWLRQ GH O-HQYLURQQHPHQW OHV PpFD!
différends» in International Investments and Protection o f the Environment : The Role of

Dispute Resolution Mechanisms , Papers emanation from the Second PCA International

Law Seminar, may 17, 2000, KLUWER LAW INTERNATIONAL, The Hague, 2001, p. 199 -

235; R., DOLZER, Supra n° 37, p. 64 -93; Th., WALDE, «Internationa | Disciplines on

National Environmental Regulation: With Particular Focus on Multilateral Investment

treaties», in International Investments and Protection of the Environment : The Role of
Dispute resolution Mechanisms , Papers emanation from the Second PCA International
Law Seminar, may 17, 2000, KLUWER LAW INTERNATIONAL, The Hague, 2001, p. 29 -

- % 62/2:$3< ©(QYLURQPHQWDO 5HJXODWLRQ ([SURSULDWLRQ WK
&KDSWHU K Canadian Bus. Law J. 101; Th.,, WALDE & A., KOLO, Supra n° 26,
p. 811 -848; M., ARBOUR, Supra n° 30, p. 13 -14; Y., NOUVEL, Supra n° 36, p.81; M.,
YEE, «The Future of Environmental Regulation After Article 1110 of NAFTA . A Look at
the Methanex and Metalclad Cases»,9 HastingW. -1Z - (QYW-GRO -\ -2003);
Y., FORTIER, «Care at Investor. The Meaning of «  Expropriation » and The Protection
Afforded Investors under NAFTA»,  New from ICSID , vol. 20, n°1, Sumer 2003, p. 1, 10 -13;

D. M., McRAE, Trade and Environment: Competition, Cooperat ion or Confusion?, 41

ALTA. L. REV $ 'H 0(675%/ “'7KH 1%$)7%$ &RPPLVVLRQ RQ
(QYLURQPHQWDO &RRSHUDWLRQ 9RLFH IRU WKH 1R EB®WIOMP HULFDQ (QY
globalization and compliance with international environmental agreements , A., KISS, D,

SHELTON et K., ISHIBASHI, (ed.), Kluwer Law International, La Haye, 2003, p. 283 -297,

6 *$,1(6 "B3URWHFWLQJ LQYHVWRU SURWHFWLQJ WKH HQYLURQPHQW
1$)7%p L@&eening NAFTA: The North American Commission for environmental

cooperation, D., L., MARKELL et J., KNOX, (ed.), Stanford University Press, Stanford,

2003, p. 173 - , 0$'$/(1$ ")RUHLJQ GLUHFW LQYHVWPHQW DQG WKH SUF
HQYLURQPHQW WKH ERUGHU EHWZHHQ QDWLRQDO HQYLURQPHQWDO U
European Environmental law review , 2003, vol. 12, n° 3, p. 70 -80; J., COE, Jr. & N.,

RUBINS, Regulatory Expropriation and The Tecmed Case: Context and Contributions,

International Investment Law and Arbitration 597 (Todd Weiler ed. 2005); T. L., ANENSON,

«Defining States Responsibility under NAFTA chapter Eleven: Measures «Relating to»

Foreign Investors», 45 9% - ,QVe7®(2005);« SURWHFWLRQ GH O-HQYLURQQHPHQW |
international et investissements », in 3URWHFWLRQ LQWHUQDWLR&DOH GH O-HQYL
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G-XQ QRXYHD X 8/qu owWgguiidé la confron tation entre deux types de
SURWHFWLRQ O-XQ VSpPFLILTXH j O-LQYHVWLVVHPHQW HW
Le dessein final GH FHWWH pWiX@gabl d€ réthev¢her comment

réconcilier les intéréts en présence dans une relation mettant en lien deux

ou plusie urs acteurs des relations économiques internationales? «Le droit,

F-HVW G-DERUG XQ HQVHPEOH GH WHFKQLTXHVY SRXU UpG)>
sociaux» disaitM iaille® & -HVW pJDOHPHQW XQ PR\HQ GH UpGXLUH C
qui sont inhérentes a certaines catégories de relation et dont la présence

YLFLH O -DXWKHQWLFLW p p MWL GdesPBHItR RPH dlig&ions

conventionnels. Sous cet éclairage, LO Q-HVW SDV Vq@ES&HQDQW
principaux courants de doctrine évoqués plus haut aienteu originellement

pour fondement OH SRVWXODWSGEIHOQpBEM &fletv @ X-) SDUWLU GX
PRPHQW Re O-RQ D DGPLV O-H[LVWHQFH GH O:-LQpJDOLW
FRQWUDFWXHOV TX-RQ D FRP Ped QdsgbiliteHsQd¢/ ldsiovi Ret U O
découvert les notions de clauses abusives, G-H[SORLWDWLRQ@Me G-LQLTXL\
désavantages déraisonnable s, etfinalementd e déséquilibre contractuel . Si

toutefois, OD GRFWULQH Q-HVW SDV WRPEpH G:-DFFRUG SRXU

BOISSON de CHAZOURNES , R., DESGAGNE, M., M., MBENGUE, C., ROMANO , (dir.),

Pedone, Paris, 2005, p. 575 -619; A,, NEWCOMBE, Supra n°29; Ch., LEBEN (dir.), Supra

n° 20; S., BAUGHEN, «Expropriation and Environment Regulation: The Lessons of NAFTA

Chapter 11», 18 J. Environmental L. 207 (2006); A., ALVAREZ -JIMENEZ, «The Methanex

Final Award: An Analysis from the Perspectives of Environmental Regulatory Authorities

and Foreign Investors», 23 - ,QW -0 /42B@®@6); J. C., LAWRENCE, «Chicken Little

Revisited: NAFTA Regulatory Expropriation After Methanex», 41 GA. L. REV. 261 (2006 -

2007); E., ANTAL, «Lessons from NAFTA: The Role of the North American Commission for

Environmental Cooperation in Conciliating Trade and Environment», 14 Mich. 6W - ,QW-O
L. 167 (2006); Ch. -E, COTE, «Looking for Legitimate Claims: Scope of NAFTA Chapter 11

and Limitation of Responsibility of Host State», JW.LT., vol. 12, Juin 2011(3), p. 321 -

350.

82 (QWHQGX GDQV OH VHQ-¥-dit® Un/¢hddrgbld-déindkes de com  portement
LGHQWLILpHY SDU GHV UqJOHV GH UHFRQQDLVVDQFH GRQW OD PRGL
DVVXUpHVY SDU GHVY UqJOHVY GH FKDQJHPHQW HW G- Dhe UodeeptFDWLRQ Y
of Law , Oxford, Oxford University Press, 1907 -1992, 263 pages; Le concept de droit ,

Facultés universitaires Saint  -Louis, Bruxelles, 1976, p. 21 et plus spéc. 119 -143).

83 M., MIAILLE, Une introduction critique au droit , F. MASPERQOS, Paris, 1976, p. 23.

8 /JH FRQFHSW GH O:-pJDOLWPGRONWSY/ (LeHitol dg 1& Hue Jrre et de la paix,

Supra n° 4, p. 317 -377) que chez VATTEL (Le droit des gens, ou principes de la Loi

naturelle, appliqués a la conduite et aux affaires des nations et des souverains , Neuchétel,

Edition du Journal Helvétique 1758, p. 158 et s.) est a cet € gard tres éclairant.
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unanime un fondement en ce qui concerne le droit international &,
O-pYLGHQE H TGH BIVBMUMWHOOH TX-RQ D SX \ YRLU O-HVVHQF
traités:

La recherche G -p T XL @dnkE lédraités est a la base de leur négociation

et de leur application. Elle a soulevé, souléve et soulévera sans doute

encore de tres grosses difficultés %,
Dés lors, LO QH VIbsJdmglement de poser le postulatde O-pJD@ODLWp
traversceluide O -p T X Lg@rekaldd droit . Il est surtout questionde  savoir
VL O-RQ SHXW O PpVINXHLUD fiigit) Hw droitde O - p T X Lde4d iBtéréts
et viceversa ? $XWUHPHQW GLW OH IDLW G-rWUHMAdDQW WRXW
politiguer GH MXVWLFH HWpéehepfFIK L OVpTXLOLEUH GHeV LQWpUTrV
conserver son caractere juridique ?

Il faut , a cet égard, rappeler le fait que nulle noton G.-pTXLOLEUH
Q- L QW H @xplicilethent dans la Convention de Vienne sur le droit des
traités 87. Toutefois, e n tant que regle juridique non écrite - ne tir ant pas
VRQ IRQGHPHQW G-XQH VRXUFH FRQYHQWLRQQHOOH Q
international e - savalidité procede G- XQH GRXEOH WUEepVdeRRVLWLRQ
captation par le droit de | - L G pddiale imprécise a la frontiere du droit et
du non -droit , et celle de sa confirmation G-XQ RUGUH MiKterheGIlaT X H
un autre (international ). &HWWH LQIpUHQFH QowYadterXH laSDV
guestion plus précise de s caract éristiques propres a un principe général
GH GURLW QL G-DLOI@ irétenton- Halatdre Gt O -p TXLd24 EUH

intéréts . Il semble alors justifié  de se demander sinouss ommes finalement

85 Un panorama des doctrines anciennes montre que «seule une étude exhaustive

SHUPHWWUDLW GH GUHVVHU XQ ELODQ GH O:-KLVWRULRJUDSKLH VXI
LOQWHUQDWLRQDO FRQWLQXH DXMRXUG:-KXL GH V- -LQstlesSRIJHU VXU VR
sources de son renouvellement. (v. J., BARTHELEMY, H., NEZARD, L., ROLLAND, J.,

BASDEVANT, G., SCELLE, P., AVRIL, J., DELPECH, L., OLIVE, A., MALLARME, H.,

BAILBY, Les fondateurs du droit international , Panthéon -Assas, Paris, 2014, p. 10; v.

également P. -M., DUPUY et V., CHETAIL (dir.), The Roots of International Law : Les

Fondements Du Droit International: Liber Amicorum Peter Haggenmacher , Martinus Nijhoff

Publishers, Leiden, Boston, 2014).

86 J.-P., NIBOYET, «La notion de réciprocité dans le s traités diplomatiques de droit

international privé», in  R.C.A.D.l. 1935, II, p. 263.

87 Convention de Vienne sur le droit des traités  , 23 mai 1969, 1155 R.T.N.U. 354 ;8 LL.M.

679; RT Can. 1980 n° 37.
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HQ SUpVHQFH G-XQ SULQRWwS Ha WapfbsU Hpziéhhotbgque
politique et juridique , et dont @pplicabilité en droit international des
investissements est le trait marquant de son caractere évolutif ?
A son niveau le plus apparent, le droit international des
investissements se fonde sur unidéal G -p T XL QuLimpligue a la fois une
équivalence et une réciprocité des droits et intéréts entre des sujets
formellement «égaux». Cela semble en effet correspondre au souhait de
certains commentateurs de voir construit dans la sphére du droit
international économique ,
>« @n ensemble de régles ou de principes qui puisse jouer a
I'échelon international un réle analogue a celui que joue, ou du
moins jouait a l'origine, | e systéme anglais de I' equity dans les pays
de common law qui lI'ont adopté 88,
Toutefois, c omme O-RPEUH GHV FKRVHV j YHQLU PDdaisGRQW OH |
larégled -p T XL Celleergdme O - p T delp\wiyvait étre - malgré OH IDLW TX-HOOH
en possede toutes les vertus - O-H[DFWH UHSUpW¥H@IWipEWGUR Q G
n-DXUD pMWPHQpP | OD SHUIHFWLRQ G-XQ SUWuwQFLSH MX
postérieurement , grace notamment a O-pYRO X4 R@lations
économiques internationales. Cela explique, nous semble -t-il avec la plus
grande justesse , le constat selon | equel: « /D QRWLRQ G:-pTXLWp D pV
LPSXLVVDQWH MXVTX:-j SUpVHQW j UHGHVVLQHU OHV SDUL
des relations économiques internationales »9. Il serait, par conséquent,
logique et entierement satisfaisant de prendre en considération ce bémol
dans la suite de notre analyse  car, la parenté entre les deux notions est a
la fois réelle et chronologiqguement fondée. A cet effet, la préoccupation
demeure essentiel le a savoir a quel niveau se situe rait alors la ligne
spécifijuede GpPDUFDWLRQ HQW OHp O X d4liBréngisH e droit

international des investissements ?

88 y. Barcelona Traction, O-2SLQLRQ LQGLSiLGeMId BitonkhuGcd, Supra n° 21, p.
86, § 36.

89 J.,, ARBOUR, « La normativité du principe des responsabilités communes mais
différenciées », Les Cahiers de droit , Vol. 55, N°1, mars 2014, p. 74.
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Sans préjuger de la réponse a cette question , notre intérét pour | e
principe G -p T X L @kideUlbhs le résultat de son maniement: un surcroit
de protection en faveur de  @ntérét général a travers une hiérarchisation
des intéréts parfois contradictoires . /intérét général apparaissant ici
comme le succédané QGune finalité d'actions  publiques ou institution nelles
relati ves aux besoins de la population prise dans son ensemble |, qui servait
GH MXVWLILFDWLRQ j O phupdaspubids @islgRiQ ,Glel plus en
SOXV DXMRXUG: -KXla sicidt© gvilél ent DQW TX-H[SUHVVLRQ GH C
volonté générale, et qui évolue en fonction des nouveaux enjeux, tel par
exemple OD SURWHFWLRQ | O:pFK@aw@i@khheménQ Ia kdowitd G H
et la santé. Face a la cacophonie des intéréts qui sont généralement en
présence, le paradigmede O -p T X LappaEall Homme une réponse médiane
et le choix conceptuel le plus judicieux - du point de vue épistémologique
(Q HIIHW OD SKLORVRSKLH j OD EDVH GX FRQFHSW Q-]
FRQFLOLDQWH (OOH HVW pJDOHPHQW KDUPRQLVWH HW
LQKpUHQWH j OD ORJLTXH GX GURLW UHODWLRQQHO HW VI
déterminante dans la réalisation des droits et obligations conventionnels.
/IH FRQFH 8ilibré - des intéréts SRUWH HQ OXL OD ILEUH G
reconnaissance de la société civile comme un acteur clé du contentieux. Il
semble également OH SOXV j PrPH G-RIIULU OD SRVVLELOLWp
difficultés sur prises liées a la prise de mesures gouvernementales dont
O-REM-HWW SDV G-H[SURSUQHHUIdHBAHU parRige\privation
GH GURLWYV FKH] O-LQY H\AWduxpWi$! XIg cpractdie Gudiutl f du
principe d -pTXLOLESGLTXH O L Qe githéhBiaNd mdoQrelles dans
O-HQFDGUHPHQW MXULGLTXH GH O-LQYHVWLVVHPHQW LQV
prendre en compte des valeurs fondamentales relatives a la protection de
OD VDQWp OD VpFXULWpPp O-HQYLURQQHPHQW DLQVL TXH O
L équilibre des intéréts joue, a cet égard, un rble déterminant dans la
transform atonde O-DUVHQDO MXULGLTXH UHODWIMbrmeO-LQYHVWL
conventionnelle qui , hier, était le lieu priviegié SRXU O-H[SUHVVLRQ GH)
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intéréts économiques des parties eng agées dans une relation
G-LQYHVWL\VderHdrtH@D@& norme de finalité intégrant les valeurs

sociales et environnementales. L-RXYHUWXUH HW O-DGDSWDWLRQ
LQWHUQDWLRQDO GHV LQYHVWLVVHPHQWY j O-HQYLL
moderne trouvent ainsi leurs expressions véritables dans | a nature de

@quilibre des intéréts, marque de relativité du droit et WUDLW G-XQLRQ HQWL

une série de normes interférentes.

Approche méthodologique

LH FDGUH G-DQDO\VH DLQVL UDSSHOp V-DSSXLH VXU XQ
et un nouvel esprit du droit international des investissements plus
sensible a la finalité des normes de protection que celui -Ci a sous son
emprise. Notre approche méthodologique consiste  ra, plus généralement , a
faire état de cette réalité a travers une analyse aussi bien exégétique,
interdisciplinaire  que comparative permettantd -L QY H& dynabhique a la
fois holistique, rétrospective et évolutive de la problématique étudiée. Cela
LPSOLTXH HQVXLWH GH SUHQGUH HQ FRQVm&wideDWLRQ OH\
classique consist ant a considérer le droit comme un tout , qui se suffit a
lui-méme, et qui se présente comme étant une source de sauvegarde
FRQWUH O D h&d WdntD leWdgfaut majeur serat G-LVROHU GH WRXWEFE
LQIOXHQFH H[WpULHXUH XQH GLVFLSOLQH TXL HVW DSS
nécessités pratiques de la vie économique internationale. Ce faisant,
O-£tXYUH MXU @it TiehHelQerDFRPPXQ DYHF QL OD MW&WLFH QL C
QL O-XWLOLWp \aprailLddO Hdimpkepén? XQ EHDX FKHI G-£XYUH GH
logiqgue a O-DO O XUH VF L ee@amethbdextitement syllogistique nous
préfér erons une approche plus souple et plus nuancée , mais plus
UDWLRQQHOOH HQ FH VHQV dékoudrd Odd sautichd Ies(lds G H
en harmonie avec les besoins  actuels de la pratique . Plutdt que G-DUUrwWHU
dans son deéveloppement le systetme d -HQF D G U HjeridiQue&/ et de

considérer comme définitivement  achevée la vie normativ e des lors que sa
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FRQVWUXFWLRQ G-HQVHPE (bh ess&ydra icRde eepdiépean
considération son évolution historique SDU O:-DIIOX[ GH WRXV OHV pOpPl}
vie successifs qui pourraient lui venir du dehors HQ D\DQW | @&faitvySULW
que:
/ID QRUPH G-HQFDGUHPHQW MXULGLTXH GLVSRVH SRXU VD
deux pobles de validité OH S{OH LQWHUQH TXL OXL SHUPHW G:|
conformité par rapport & une autre norme juridique et le péle extérieur qui
lui permet de marquer son  ouverture, pour pouvoir se construire sur des
IDLWV HPSUXQWpV j G-DXWUHV V\VWqPHV
,O V-DJLW HQ Gp3IDQWNVW UY @ppesehd unitaire a une approche
plus conciliante  pouvant permettre au spécialiste du droit des
investissements de s'ouvrir a to ut type de normes soc i0-sanitaires et
environnementales tout en sauvegardant I'autonomie conceptuelle propre
a son domaine de spécialit¢ . Au ULVTXH WRXWHIRLV G:-rWUH TXDC
©GRJIJPDWLTXH2 HQ FH TX-HOOH FK Hdég R¢iteaux Cetittrées WULRP SKH
de juridicité , notre approche contraste cependant par une démarche
syncrétique du droit dont la finalité¢ est G -DV VR F LésUesWwdreéptions
de la juridicité : «soft law » <hard la w» dex lata » dex ferenda » ou encore
«droit global», «droit en réseau» , «nterprétation évolutive » etc. Certes, c ette
approche eu été inopérante si elle ne  combin ait pas une démarche
LQGXFWLYH DYHF QléducBR.W RpuN IcCEtlR raison, n ous ne
saurions écarter toute démonstration analytique consistant en une
articulation rigoureuse entre les regles, la pratique et les commentaires
TX-HOOHV V,X\HLWGE-@W O ouieX Uinterprétati on  visant une
généralisa tion des régles de comportement - dés lors que celles -ci existent
et sont préalablement validées p  ar des regles de forme.
Plus concretement , et étant donné ce choix de direction quelque peu
singulier , il conviendra G-DERddGuous DIIUDQFKLU GH O-RUQLQUH C
SURWHFWLRQ MXULGLTXH GH O:-LQYHVWLVVHPHQW LQWH
HQVXLWH pWXGLHU VRQ pYROXWLRQ VRXVXOL@GREOH SDUW

% L., BOY, Supra n°72,alap. 87.
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intéréts - aussi bien dans sa portée actuelle que dans les manifestations

logique s, originelles de celui-ci. Et;, d-XQ SRLQW GH YXH SXUHPHC
épistémologique, nous ne saur ions mieux appréhender O-H[WHQVLRQ
continue du droit international des investissements a de nouvelles

considératons ou FDWpJRULHV QRUPDWLYHV VDQV YpULILHU
premier sur les secondes et vice-versa. En tant que source de droit, la

structure ambivalente d u principed -pTXLQOQduE@HetéegDUG G-XQ JUDQG
SRLGY GDQV OD GpWHUPLQDWLRQ GH FH®\WW] UH FODXOHQFIHp HX
(Parti e 1). Non seulement pour sa capacité de médiation entre le s intéréts

en présence mais également pour sa nature véritable de regle de droit se

déclinant , tantdt comme une politique juridique (Titre I ), tantét comme

un principe général de droit (Titrel) . SD SULQFLSDOH VSKgleRl G-LQIOXH
droit international des investissements setrouvantdans| -LQWHUDFWLRQ HQWL
LQYHVWLVVHPHQW HW HQYLURQQHPHQW F-HVW pJDOHPHQ
HVVD\HU G-DSSWEKRQWGH WHQ = XY U HPaitldH E)WaaX, i les

préoccupations soulevées trouvent leur champ de manifestation dans le

contenteux GH O-H[SURSULDW bRr@mpa@t& L UHHWW G-DERUG SDUFL
TX-HOOHV SUHQQHQW VRXUFH GDQV O-DEVHQFH G-XQH QR
O-DQWDJRQLVPH L QéervwvoevanH PlHQW-HOOHYV LPSOLTXHQW X:
remise en cause de certains principes ou traduisent des incertitudes quant

a la validité de certaines regles coutumieres. & HVW HQVXLWH SDUFH TX-H
se conjuguent en la nécessité d e réformer O-DUVHQDO MXUL&LTXH UHOC
O-LQYHVWLV\OHPP®RWWH G-HQ GpJDJHU OHV pOpPHQWV GH
nouveauté qui se sont manifestés au cours des six dernieres décennies , en

insistant sur les plus novateurs (Titre 111 ). Enfin, les applications régulieres

G - X @&gle juridique étant pour celle -ci un e source de consolidation , F-HV W

en examinant la position destribunauxq ue O-RQ SDUYLH Qs@portEeH UQH U

réelle. Le recours au principe Gequilibre tend ant, a cet égard , a se faire

jour dans la pratique internationale relative a O-LQYHVW L(VitteH\P }HQ W

sans exageérer la portée de certaines de ces manifestations, on relevera la

SODFH TXH GHV FRQ\eQWipre Dey IniRiety @Gnt tenue dans la
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sentence Tecmed?®! ainsique dansde nombreuses autres affaires ayant fait

du contentieuxd H O-H[SURSULDW leRpQntif@lGdhahtpEWH[SUHVVLRQ

du principe d équilibre des intéréts 92, Cela nous conduira @ conclure sur

OD TXHVWLRQ GH O-DSSOLFDELOLWquaitp @xuapmits GH FH SUL

entre investissement et environnement

91Técnicas Medioam bientales Tecmed S.A. c. Mexique,  sentence du 29 mai 2003, 43 ILM
133 (2004), § 122.

92 vy, les affaires précitées notamment  Southern Pacific Properties (SPP) c. République arabe
G-eJ\S\8upra n° 27; Ethyl Corporation c. Canada , Supra n° 27 ; Metalclad Corp. c.
Mexique, Supra n°27; Methanex Corp. c. Etats -Unis, Supra n° 27; Dow Agro Sciences L.L.C.
c. Canada , Supra n° 27; Copper Mesa Mining Corporation c. Republic of Ecuador , Supra n°
27; Chevron Corporation (USA) and Texaco Petroleum Company (USA) c. The Republic of
Ecuador , Supra n° 27 ; Burlington Resources Inc. c. Republic of Ecuador , Supra n° 27 .
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/H SUREOQqPéquitbke d@s intéréts en droit international des
investissements chevauche celui du contentieux économique international
GRQW LO UHSUHQG HW VIQWKpWLVH OD G\QDPLTXH HW O:pY
point aveugle de la doctrine juridique %  OD QRWJuRKge @s intéréts vit
G- XQH YLH FXULHXVH
&RQQXH HOOH Q-HVW SDV UHFRQQXH 5pSDQGXH HOOH
*PQpPpUDOHPHQW XWLOLVpH GDQV OH GLVFRXUV VXU OH GURI
de place bien déterminée dans le discours du droit 2 surtout du droit
positif 9,
Au-dela des considérations de fond , cette description par emprunt du
phénomene notionnel % permet de rendre compte avec une étonnante
précision du probleme notamment en ce qui concerne le statut juridique
de | equilibre des intéréts . Généralement consid éré comme une technique
G-DSDLVHPHQW GHV UHODWLRQV MXULGLTXHV HQWUH GF
O-pTXLOLEUH GHW L\HNPNHWYIDOHPHQW GHV FDUDFWpUL\
principe juridique autrefois destiné a déterminer les limite s des droits et
obligations des parties dans une relation contractuelle . Ses succés
historiques en tant que principe politique et son empreinte juridique en
tant que critere de qualification de O-DEXV G HonG &uBsisW pour
contribuer a lui donner le caractere amphibi H TX-LO UHFRXYUH DXMRXUG
4XHOOH HVW OD SODFH GH FH SULQFLSH GDQV O:-pYROX
international des investissements et en quels termes se pose la question
de sa prise en compte dans la détermination du niveau optimum de
satisfaction des intéréts des SDUWLHYVY OH GHJUp G:-pTXLYDOHQFH G
REOLIJDWLRQV UHVSHFWLIV GDQV XQH UHODWLRQ G:-LQYHV\

9 v. G., TIMSIT, « Sur deux points aveugles de la doctrine juridique: nouvelles

considérations sur le dialogisme normatif», in Le droit, une variable dépendante , Mélanges

LAJOIE, P., NOREAU et L., ROLLAND (dir.), Les Editions Thémis, Université de Montréal,

2008, p. 359 -379.

94 lbid. , p. 361.

9 Par ces termes, TIMSIT décrivait la situation de deux autres notions juridiques que

O-DXWHXU D FHUQpHV VRXV OH SULVPH GX GLDORJXH QRUPDWLI
«gouvernement de juge» et de «régulation» (G. TIMSIT, ibid. aux p. 362 ets.).
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Le terme G - p T X L Gnipkduédcertes des notions voisines de «symétrie»,

G-OpTXLY DO B QarHPX &6 plahe signifie nullement la t echnique de
réalisationdecelles -FL - OHV UHFKHUFKHU RQ FRQWULEXH j O:-pOl
QRXYHOOH DSSURFKH GDQV O-H[DPHQ GHV SUREOQqPH
O-LQYHVWLVVHPHQW Ph@ pouMoiQriialid_ dd@beBdre  en quoi

consiste sa préten tion totalitaire, nous allons Gabord examiner son

enracinement juridique en tant que principe général de droit (Titre 1) avant

d analyser ses spécifications particulieres en droit international des

investissements (Titre Il).
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TITRE |
L-e48,/,%5( '(6 ,17e6ENMME UN PRINCIPE GENERAL
DE DROIT

& HVW DXWUHPHQW SRVHU O DatufeX dridyie R QdeGH OD
O-pTXLOLEUH GHdé da@éNcatd rwiligation que de la définir comme
étant un principe général de droit. 10 Q -\tolktefois SDV G-REMHFWLRQV
sérieuses a cette assimilation si O - RMQHI@nt a la définitiond u professeur
Pellet selon laquelle les principes généraux de droit sont des
> « @@gles générales dégagées empiriquement de la concordance des
solutions données a un probleme juridique par les droits des divers Etats
du monde, et transposées a la sphére des relations internationales %,
Sur cette base nous pou rrio ns considérer que, malgré son caractére
récessif, O-pTXLOLEUH G HMMpteQMIrmMU te&/ \Source s de droit
mentionnée s j O-D U W |_pa@agtaphe 1(c) du Statutdela CIlJ 97 - des lors
gue nous aurions démontr é successivement son existence en droit interne
(Chap.1) puis sa transposition en droit international (Chap.2). ,0 QH V-DJLW
SDV VHXOHPHQW GH PDUTXHU OH SDVVDJH GX IDLW DX GURI
RX PRLQV YDJXH j O-REOLJDIWE Re® odrEU judiglies H
considérés ; mais surtout d -Hgminer en quoi la pratigue est préte a
accueillir favorablement ou accueille  déja le principe d équilibre - aussi
bien dans son fondement que dans ses manifestations factuelles - comme
étant une regle de nature contraignante. ,O V:-DJLW HQ ©6GepILQLWLYH
reconsidérer la double métamorphose de | équilibre des intéréts en tant
regle applicable aux personnes  privées en droit interne et qui devient

ensuite applicable aux personnes publiques dans l'ordre international

% A., PELLET, Recherche sur les principes généraux de droit en droit international , Thése
pour le doctorat, présentée et soutenue publiquement le 9 février 1974, Université de

GURLW G:-pFRQRPLH HW GH VFLHQRBSV VRFLDOHYV GH 3DULV S
97 Nous nous référons ici aux « principes généraux de droit reconnus par les nations

civilisées » (v. le texte du Statut sur le s ite officiel de la CIJ, https://www.ic]
cij.org/fr/statut ). Toutefois, pour la suite de la discussion, nous retiendrons le terme

«principes généraux de droit» tel que défini par PELLET ( ibid .).
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Chapitre 1

FONDEMENT JURIDIQUEDEL -e48,/,%5( '(6
INTERETS

Entre O-HVV héieHle O-pTXLOLEUH GatdonlLeistepeer @V
tant que source de d roit, il y a une passerelle qui est la raison typique  de
son appartenance a la catégorie des  principes généraux de droit . Outre
son autonomie, sa généralité et son caractére abstrait, ses diverses
fonctions (logique, axiologique , unificat rice et correct rice) lui conférent une
utilité opérationnelle DX VHLQ GH O:-RUG UWéhcdvh® U C&8lésFel H
peuvent également se traduire par la concrétisation de certaines normes
ou la transformation de leur contenu normatif en des régles plus détaillées .
L-pTXLOLEUH G davidnQasWné/nérme structurante , une sorte de
super -norme généra WULFH G -DXWUHWuQ RJ Ehwe tMps, est
comme une fenétre sur celles-ci.
Malgré cette marque de complétude relative au caractére juridique
duprinciped -pTXLQiLdebhélre essentiel ,t HO T X - L Qe@ inffodipction
a ce premier titre de notre étude , que @tape initale G-XQ UDLVRQQHPHQW
YLVDQW j pWDEOLU O-H[LVWHQFH G- XQdS8tUULWBHSB -85 p UD (
GpPRQWUHU O-H[LVWHQFH HX2.) GouiR L sdcqnéH 8aQ H

trans position en droit international . Or, ayant pris pour point de départ
O-DUW L, Farbigraphe 1(c) du Statut de la CIJ , il VDY queH cette
disposition ne peut étre interprétée de maniére univoque - quant a la

signification de |-H[SUH V¥ frircpes généraux ». Cela laisse suggérer
que O-pTXLOLEUH Gpet égQéxhprd redcduvrir |THV FDUDFWmgdJHY G-
série de principes ou de toutes autres regles substantielles applicables en

droit international 9 dont notamment les «principes généraux du droit

% Y SOXV JpQpUDOHPHQW OHV SULQFLSHV GX GURLW LQWHUQDWLR(
enseignement al'Académie de Droit international de La Haye (v. par exemples, H., ROLIN,

«Les principes de droit international public», RCADI 1950-Il, n°® 77, p. 305 -479; P.,

GUGGENHEIM, «Les principes de droit international public», RCADI 1952, n° 80, p. 2 -
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international» . Il importe deés lors de clarifier DYDQW G-DOOHU SOXV ORLC
la discussion, la dichotomie entre «principe s généraux de droit » (PGD) et
«rincipe s généraux du droit international  » (PGDI) (1.1.) en insistant sur

le potentiel novateur des premier s.

1.1- Ladichotomie entreprincipes généraux de droit et principes généraux du droit
international

Nombreuses sont les controverses relatives aux principes généraux
dansla littérature contemporaine du droit international 99, Pourtant simple
G-DSSDUHQFH OD GLIILFXOWp GH OD TXHVWLRQ VXUJLW O]
définir plus nettement le terme «principes» 100, Et, comme pour confirmer
la dimen sion pratique de la question , la Cour permanente de justice

internationale (CPJI) aestimé, dans son arrétrelatif a O-D 1D LLbts &

que :
> « @ sens des mots «p rincipes du droit international » ne peut, selon leur
usage général, signifier autre chose que le droit international tel gu'il est
en vigueur entre toutes les nations faisant partie de la communauté
internationale 102,

189; Ch., de VISSCHER, «Cours général de principes de droit international public», RCADI

1954 -1l, n° 86, p. 445 -556; G., SCHWARZENBERGER, RCADI 1955 -1, n° 87; Sir G.,
FIRZMAURICE, «The General Principles of International Law, Considered from the
Standpoint of the Rule of Law», = RCADI 1957 -1, n° 92,1 -223; Ch.,, ROUSSEAU, «Caractére
normatif du Droitdes Gens» , RCADI 1958 -1, n° 93, p. 394 -462; M., SORENSEN, «Principes
de droi t international public», RCADI 1960 -Ill, n° 101, p. 1 -251; P., REUTER, «Principes
de droit international public», RCADI 1961 -1, n° 106, p. 655 -683; R. Y., JENNINGS,
«General Courses on Principles of International Law», RCADI 1967, n° 121, p. 327 -600.
99 Le professeur Rousseau écrivait a ce propos gue « peu de problémes juridiques ont
provoqué dans la littérature contemporaine du droit international autant de discussions

et de controverses que celui des principes généraux du droit »(Ch., ROUSSEAU, Principes
généraux du droit international public ~ , A. Pedone, Paris, 1944, t. I, p. 372).

00 'O FRQYLHQW pJDOHPHQW G-DMRXWHU OH IDLW TXH OH GURLW LQWH
et souffre de la faiblesse de ses expressions formelles (v. R., KOLB, «Des problemes
conceptuels, systématiques et terminologiques en droit international public», Zeitschrift
fur offentliches Recht , 2001, vol. 56, p. 502; v. aussi Ch., De VISSCHER, Supra n° 24, p.
164 et s.; A., PELLET, Supra n° 96, p. 342).

101y, Lotus, arrét du 7 septembr e 1927, n° 9, 1927, C.P.J.1, série A, n° 10, p.16.

102 |pid.
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Des prémisses fournies par cet arrét, O - R&uvait alors observer que
les «principes généraux du droit international » sont des «principes
extrapolés a partir des régles existantes en droit international» 103, Or, une
clarification danscesens QH IDLW TX:-LQWURGXLUHIa@uzséobhVFXVVLRQ °
du rapport entre les principes évoqués et les «principes généraux d e droit »

- en général. Plus p articulierement , ORUVTX-RQ VRUWM®&XdéEDGUH
Offére du Lotus104 pour se mettre a un niveau de référence plus large -

comme F-HW\Was@e O -DUWLE)XJd du Statut de la C 1J - la question

peut se poser de savoir lequel des deux types de principes généraux

convient -il de retenir  ?

D-XQ FHUWDLQ SRLQW G Klu¥ Xakrsé U considdrbrLiVes
WUDYDX[ SUpSDUDWRLUHYV |j OD UpGdmrmweL RQepérel O-DUWLF
G-DQDO\VH Bnlléeheegmble plus cohérent de réflexion s dont nous
pouvons dispos er pour répondre a la question 105, Paradoxalement , cette
guéte de clarification - a la lumiere de la genése du texte de base - va
générer une multitude G-LQWHUS UegtWdhiek Ragsance a, environ ,
guatre courants doctrinaux défend ant chacun au moins une position 106,

A défaut de pouvoir  discuter en détail de ces différentes théses, nous
nous contenterons ici  de faire un rappel synthétique de la controverse
doctrinale (1.1.1.) pour ensuite indiquer lesquels de s traits
caractéristiques des deux types de principes généraux correspondent le
mieux a ceux de O-pTXLOLEUH Getl yui,LeQ dépriitiv®y V justifient la
classification de celui -ci dans la catégorie des principes  généraux de droit
(1.1.2)).

103 A, PELLET, Supra n°96, p. 12, note n°5.

104 Qu l'article 15dela Convention de Lausanne du 24 juillet 1923 relative a I'établissement

et & la compétence judiciaire (Traité de Lausanne (1923) - Grece/Turquie (ulaval.ca) )
renvoie les Parties contractantes aux principes du droit international pour la délimitation

de leurs compétences judiciaires r  espectives. (v. Lotus, Supra n° 101, p.16).

105 v. A., PELLET, Supra n°96, p. 63.

106 Pour un survol des théses en présence v. A., PELLET, Supra n° 96, aux p. 342 -357; et
plus récemment, v. R.,, KOLB, La bonne foi en droit international public : contribution a
'étude des principes généraux de droit , Institut universitaire de hautes études
internationales (Geneve, Suisse), Paris, Presses universitaires de France, 2000, p. 3-79.
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1.1.1- Bref rappel de la controverse doctrinale

De toutes les position s évoquées et dont certaines ont  longtemps
prévalu, on peut citer : OD WKqgqVH TXL FRQVLGqUH TXH O-DUWL
exclusivement les principes généraux du droit international; celle qui
prend en compte a la fois les principes généraux de droit et du droit
LQWHUQDWLRQDO OD WKgVH TXL VRXWLHQW vantLGpH G- -XQ
inclure tous les principes  inhérents a tout systeme juridique; et enfin, celle
qui estme TXH O-DUWLFOH QH YLVH TXH OHV SULQFLSHV Jp¢
eux seuls 107,

Pour mieux comprendre | -RULJL Q H é@aterkradtWe la doctrine, |l
faut remonter la source des opinions exprimées par les  différents auteurs .
On réalise alors que la controverse anciennement alimentée par les
tenants GH O.-pFROH XQLYHUVDOLVWH HW GHurOlepFROH LQC
fondement du droit international - adrainé dans son sillage  la conception
des auteurs sur la place des principes généraux GDQV O-RUGUH MXULGLT
international 108 et cristallise | D GLYLVLRQ HQWUHs GjetuisteSDUW OH
dont les positions sont  davantage proches du monisme , HW G-D XWIesH SDUW
positivis tes influencés parle dualisme 109, Si, par «volontarisme strict» , ces
derniers réduiseQW OH GURLW LQWHUQDWLRQ@Ddonié AleH[SUHV VLR
O-ewbat O-H[LVWHQFH GH WRXW Sétcapsid & anht FgRePIR X Q
coutume ou les traités contiennent en leur sein les principes généraux
TX-LOV DV VvdaPdilleusQ W O - p T X L Wyurkdiguel Des objectivistes se
revendiquent de la thése universaliste qui  cherche a étendre le réle et la
place des principes généraux 110, Pour ce faire, i Is reconnaissent la qualité

de source de droit autonome aux principes généraux qui sont , selon eux,

107 |bid.

108 vy, A, VERDROSS, «Les principes généraux du droit dans la jurisprudence
internationale», RCADI, 1935, n° 52, p. 195 et s.

109 v. R., KOLB, Supra n°106, p.3-79.

110 |bid.
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soit consubstantiels a tout systeme juridique  (international ou interne ),

soit déductible s par analogie des principes universellement admis dans les

droits internes comme une émanation de la conscience collective GH O-LGpH

de justice objective, du droit naturel 111,
6 XU OH SRLQW VSpFLILTXH GH O:-LQWHUSUpWDWLRQ GH

la CIJ, il faut toutefois observer que cette matrice binaire (universal istes -

objectiv istes-monistes G- X QH S DibdwidkaMistes -positiv istes -dualis tes

GH O-DXeMpgwd suffire a contenir toutes les theses en présence . Il

convient a cet égard de reconnaitre, comme la plupart des

internationalistes , TX:-LO é@tablement un recoupement entre les

différentes positions 112, Cela tient particulierement au fait que, méme les

theses majoritaires sont si HPSUHLQWHYV GH QXDQredttvt TX-HOOHYV

difficilement pondérables 113, On pourrait néanmoins tenter un

rapprochement point par point afin de rallier certain es positions autour

G-XQH SUpRFFXSDWLRQ FRPPXQH PDOJUp OHXU GLIIpUHQFH
La premiére , a cet égard, est la thése qui assimil e les principes

JpQpUDX[ GH O-DUWLFOH DX[ SULQFL S Hngpifees GWRLW LQWFE

volontaris me, les conceptions issues de ce tte thése reposent sur un

«dualis me strict » qui commande une séparation rigide des systemes

juridiqgues et la QpJD WL R Q saurcé @ionome pouvant étre reconnue

aux principes généraux de droit interne  GDQV O RWwiddué

international . ,O0 HQ UpV X @eWdtt Jf aolr Oune intégration verticale de

ces principes dans le droit international, sauf GDQV OH FDGUH VWULFW C

renvoi par voie conventionnelle ou coutumiére 114 Les auteurs qui rallient

111 |bid.

112 y, notamment Ch., ROUSSEAU, Supra n°99, p.372; A.,, PELLET, Supra n°® 96, p. 343;
R., KOLB, Supra n° 106, p. 3-79.

113 v. R., KOLB, Supra n° 106, p. 3-79, note 116.

114 |bid., p. 3 -79.
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cette position 115 sont également ceux qui, pour une raison 116 ou une

autre 117 démontre nt une hostilité au phénoméne de la transposition - vu

O -LQHI[L\suppd&EE e principes communs  aux deux ordres juridiques

Malgré la caution jurisprudentielle dont elle peut se prévaloir - mais qui

d'un autre point de vue  est restée isolée 118 - |es limites théoriques de cette

these ont été suffisamment  soulignées 119, Ses principaux écueils ne se
limitent pas seulement j] O-DQWpFpGeh@ WarGaXxCld G-DGPHWWUH
conformité au droit international de I'actio popularis pour la défense de
O-LQWuphla¥. Ills integrent plus globalement  @compatib ilité de la

these de rejet avec la longue pratique des tribunaux internationaux

115 v, par exemples, D., ANZILOTTI, Cours de droit international 7UDGXLW GH O-LWDOLHQ S
Gilbert Gidel, Recueil Sirey, Paris, 1929, p. 116 et s.; K., STRUPP, « Les régles générales

du droit de la paix », RCADI 1934 -1, n° 47, p. 259 -596; L., KOPELMANAS, « Quelques

UpIOH[LRQVY DX VXMHW GH O :-DUWLEBRIH>», RGRPGSE6642)DPN28TV -88t O D

A.P., SERENI, «International economic institutions and the municipal law of states»,

RCADI 1959 (96), p. 129 -139; H., KELSEN, Principles of International Law , 2e éd., New

York, 1966, p. 539 et s.; G.I., TUNKIN, « Co  -existence and International Law », RCADI

1958 -1ll, n° 95, p.1 -81;G.,HERCZEGH , General Principles of Law and International Legal

Order, Akadémiai Kiad6, Budapest, 1969, p. 55 et s.; I. L., LUKASHUK, «Sources of

Present Day International Law», in Contempora ry International law , G.l., TUNKIN (Ed.),

Progess Publishers, Moscou, 1969, p. 186; G.l., TUNKIN, «International law in the

international system», RCADI 1975-1V, n° 147, p. 1 -218; B., VITANYI, «Les positions

doctrinales concernant le sens de la notion de « Principes généraux de droit reconnus par

les nations civilisées»», RGDIP, 1982, Vol. 86, p. 56-61.

16 DQWDJRQLVPH LGpPpRORJLTXH HQWUH OH FRPPXQLVPH HW OH FDSLW|
systemes juridiques autocratiques et les systemes juridiques démocrat LTXHVY G-DXWUH SDUW

D pWp O-DUJXPHQW IRQGDWHXU GH OD UpIOH[LRQ WHQGDQW j UHPHW)
principes généraux comme étant des principes normatifs communs aux deux systémes

juridiques opposés que sont le socialisme et le capitalisme. Cette v ision est essentielle

GDQV OD FRQFHSWLRQ GHV MXULVWHYV VRFLDOLVWHnihidleVH QRXUULW
6HORQ HX[ O:-RUGUH MXULGLTXH HVW XQH VXSHUVWUXFWXUH HQ YX
passager, voire précaire, des intéréts en présence. Une r estriction maximale de la portée

GX GURLW DX EpQplLFH GH O-(WDW HW GH VD VRXYHUDLQHWDP YLVH |
REOLJDWLRQ LQWHUQDWLRQDOH QH SXLVVH rWUUUNKNWHCg- OD FKDUJH
existence and International Law », ibid ., p. 26; «l nternational law in the international

system», ibid ., p. 102; HERCZEGH , ibid., p. 55, 123 -124; v. L., KOPELMANAS, ibid., p.

293-295, 303 ; KELSEN, ibid., p. 539-540; VITANYI, ibid., p. 56-61 ; et pour une analyse

critique v. A., PELLET, Supra n° 96, p. 343 -349; R., KOLB, Supra n°106, p.3-79).

117 La perspective individualiste impliguant non seulement| erejetdes principes généraux

de droit comme source autonome mais également un relativisme prudent congu ici

comme un contre -pied & toute conception  universaliste du droit (v. R., KOLB, Supra n°

106, note n°130, p.3-79).

118 v, Sud-Ouest africain (Ethiopie c. Afrique du Sud; Libéria c. Afrique du Sud ), deuxieme

phase, arrét du 18 juillet 1966, ClJ Rec., 1966, 8. 88, p. 47.

119 v. A., PELLET, Supra n° 96, p. 343 -349; R., KOLB, Supra n° 106, p. 3 -79.

120 vy, Sud-Ouest africain, Supra n° 11 8, 8. 88, p. 47.
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observée depuis 1794121, |es arbitres avaient alors été fréquemment
conduits a recourir a certains principes recu s dans les droits internes des
eWDWV HW O L G prithcigeX HdekrHi®ght nécessairement trouver a
V:-DSSOLTXHU DX[ UDSSRUWV LQWHUQDWLRQDX2.pWDLW GH
Cet élément important a G - D L O @tél déteéivninant O R U V élabdr &tion du
projet de Statut de la CPJl par le Comité consultatif de juristes établi a cet
effet par la S. d. N. en 1920. Plutét que de chercher a faire une réform e
dans le but G -H]J[F Ol&slsBHurces issues des droits internes , celui-ci a
préféré la voie de la continuité consistant a codifier une pratique
internationale existante . Selon le baron Descamps du Comité de juristes ,
OHV GLVSRVLWLR Q8/p&ayraph® UlWditFeOd;ine donnent pas aux
juges un pouvoir nouveau, étant donné le caractére constant de la mise
HQ =+ X\esHegles auxquelles il y est fait référence

On semble avoir l'impression que les normes form ulées par le Président
donnent aux juges un pouvoir nouveau gui n'a jamais été reconnu par
I'Assemblée des Etats. Le Président rappelle cepen dant que, méme en ce
qui concerne les lois de la guerre, les Etats assemblés en 1907 ont fait
appel au droit des ge ns tel qu'il résulte  non seulement des usages établis
entre les nations civilisées, mais  des exigences de la conscience publique.
L'application des normes signalée par le Président est d'ailleurs de
pratique constante dans les juridictions internationales; on ne voit pas les

121 Avec les commissions mixtes instaurées par les traités d'amitié, de commerce et de
navigation dont le tout premier a été le Jay Treatie signé le 9 novembre 1794 entre les
Etats -Unis et la Grande -Bretagne. Le Traité Jay (du nom du négociateur américain John

Jay, premier juge en chef de la Cour supréme des Etats -Unis) a créé trois commissions
d'arbitrage mixtes qui ont statué sur la plupart des différends entre les Etats -Unis et la
Grande -Bretagne de 1794 a 1904 . Il est essentiel de noter (en ce qui nous concerne) que
F-HVW DYHF FHUWLSWp GHHNOD SUDWLTXH DUELWUDOH V-HVW YpULWDEDO
recherche G -p T XL @ritre l&$] intéréts en présence: « Le rdle de l'arbitre est clairement
devenu celui de maintenir I'équilibre en cas d'égalité entre les commissaires » (v. L.,
BOISSON DE CHAZOURNES , D., CAMPANELLI, «Mixed Commissions», Max Planck
Encyclopedia of Public International L aw, Rudiger Wolfrum (dir.), Oxford Public
International Law, 2006; L., CHOUKROUNE , « La négociation diplomatique dans le cadre

du réglement pacifique des différends. Théorie et pratique du droit international », dans
Hypothéses 2001/1 (4), p. 160)

122 y, H. LA FONTAINE, Pasicrisie Internationale, histoire documentaire des arbitrages
internationaux , 1794 -1900, Imprimerie Stampfell, Berne 1902; VERDROSS, Supra n°
108, p. 199, 207 et s. ; M. B., CHENG, General Principles of Law as Applied by
International Courts and Tribunals , Stevens and Sons, Londres 1953 (original), Grotius,
Cambridge, 1987; C. W., JENKS, The Prospects of International Adjudication , Stevens,
Londres, 1964, p. 266 -267; A., PELLET, Supra n°96,p.26ets.;R.,KOLB, Supra n° 106,
p. 3-79.
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MXJHV V-DEVWHQLU GH UHQGUH MXVWLFH VRXV SUpWH[WH
conven tionnel ou coutumier 123,
Autrement dit, LO FRQYLHQW GH UpIXWHU Qed @piitipfgHORQ ODT X
généraux de droit reconnus par les nations civilisées» ne peuvent étre que
des sources du droit international . Il faut enrevanche admettre O -H[LVWHQFH
a coté des «principes généraux d u droit LQWHUQDWLRQDO2 G-DXWUHV S
qui en sont nettem entdistincts . Tout autre , cependant, estla question de
savoir si le paragraphe premier , alinéa (¢) GH O-DUWimplQuHe une
référence simultanée aux deux catégories de <principes généraux » issus
pour les uns des droits nationaux et  pour les autres du droit international
Selon un deuxieme courant de doctrine 124 |a réponse a cette
interrogation est  affirmative et peut se décliner de plusieurs facons
O-DUWL KRB les principes généraux de droit interne et ceux qui
appartiennent en propre au droit international ; les principes généraux de
O-DUWL¥REGEW G-XQH SDUW OHV SULQFLSHV VSpFLDX[ j O-RU
G-DXWUH SDUW OHV SULQFLSHMXARRREAXQW jLQWHIBGQHI HW |j O
juridique international ; les principes généraux de droit sont a la fois les

principes communs a tous les droits nationaux et les principes généraux

123 vy, Procés-verbaux des séances du Comité avec annexes, = COMITE CONSULTATIF DE
JURISTES , CPJI, 16 juin -24 juillet 1920, p. 310, https://www.icj  -cij.org/fr/cpji _-autres -
documents , Consulté le 28 -02-2020.

124y, notamment VERDROSS, «Les regles générales du droit international de la
paix», RCADI, 1929 -V, n° 30, p. 302 -303; «Les principes généraux du droit dans la
jurisprudence internationale », Supra n° 10 8, p. 223; « Les principes g énéraux du droit et
les droits des gens »,RDI, 1934, p. 498; P., GRAPIN, Lavaleurinternationale des principes
généraux du droit, contribution a I'étude de l'article 38, paragraphe 3 du statut de la Cour
Permanente de Justice internationale , Thése, Paris , Montchrestien, 1934, 216 pages; M.,
HUDSON, La Cour Permanente de Justice Internationale , A. Pédone, Paris, 1936, p. 619;
B., JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative
Sirey, Paris, 1954, p. 213 et s.; P.,, REUTER, « Le recours de la Cour de Justice des
Communautés Européennes a des principes généraux du droit », Mélange ROLIN, A.
Pedone, Paris, 1964, p. 263 - ' 3 2-&211(/hternational Law , Stevens, London,
1965, 1, p. 13; A., BLONDEL, « Les principes généraux du droit devant la C.P.J.1. et la
C.lJ.» dans 5HFXHLO G-pWXGH GH GURLW LQWHUQDWLRQDO HQ KRPPDJH
Genéve, 1968, p. 201 -236; P., REUTER, Droit international public , PUF, 1968, p. 57; G.,
WATRIN, «Forces centrifuges dans le droit contempo  rain», Mélange TROTABAS , Paris,
1970, p. 479 -509; Ch., ROUSSEAU, Supra n°99,p.379ets.; M., AKEHURST, A Modern
Introduction to International Law, ALLEN (G) and UNWIN (Ltd), Londres, 1970, p. 51.
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du droitinternational et qui, en définitive, seraientdes régles coutumiéeres;
les principes généraux de droit recouvrent a la fois la catégorie des
principes issus des droits nationaux et celles des principes qui sont
communs aux systemes juridiques internes et au droit international ; ou
encore les principes généraux de droitsont a lafois les principes communs
aux drot s pWDWLTXHYVY HW FHX[ TXH O-RQ UHWURXYH GDQV WE
TXHO TX-LEBouVIBsL Whnants de cette série de positions - qui repose
largement sur une conception sans épithétedudroit - ULHQ Q-HPSrFKH GH
rattachera O-DUWLFOH S D U xdrtainspMridipes pfopres au droit
international 125, Les principes généraux constitu ent, a cet égard, des
propositions juridiqgues générales présentes dans tout systeme juridique
etdont | existence en droitinternational  est, apriori , supposée deslorsqu e
ces principes existent en droit interne. Malgré les nombreuses nuances
qui alimentent cette thése 126, celle-ci butte contre une objection non
négligeable a savoir T XL Odéubl&vhent inconvenant de regrouper dans
une méme catégorie
G-XQH SDUW GHV SULQFLSHV TXH rddlds Qouiumié®&s VW LQJIXH GH'
sinon leur plus grand degré de généralité - G-D X WU ldn&ridtibk\dont la
spécificité est maintenant bien établie, alors surtout que la coutume est
H[SUHVVpPHQW PHQWLRQQpPH GDQV O-DOLQpB’"SUpFpGHQW G
Par ailleurs , si dans un souci de concision , on intégrait a ce deuxieme
courant de positions lathese quiréduit les principes généraux GH O-DUWLFOH
38 aux seuls principes inhérents a tout systeme juridique 128 |a conclusion
ne serait pas autrement différente GDQV OD PHVXUH Re O-XQH FRPPH O

thése vise in fine a élever a la catégorie distincte de source de droit, des

125 |bid.

126 v, A., PELLET, Supra n°96, p. 349 -352.

127 1pid., p. 352.

128 vy, notamment B. CHENG, Supra n°122,p.390; 2-&211(//Supra n°124,p.9ets,;

F., SEYERSTED, « Applicable Law in Relations Between intergovernmental Organizations

and Private Parties», RCADI, 1967, lll, n° 122, p. 527; M., AKEHURST, Supra n° 12 4, p.
34; K. TANAKA, «Du droit international mondial», in Mélanges Léon Jull iot de la
MORANDIERE, Dalloz, Paris, 1964, p. 568; Opinion dissidente, Affaire du Sud-Ouest
africain, Supra n° 11 8, p. 295; B., VITANYI, Supra n° 115, p. 103 -110.
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principes dont le droit conventionnel et OH GURLW FRXWXPLHU VRQW G-
déja imprégnés 129, Certes, convient -il de rappeler que la jurisprudence

internationale  fournit quelques exemples G-DSSOLFDWWthé&¢y &H

présence 130 et, en fervent défenseur, le juge philosophe T  anaka poussera

OD KDUGLHYVViddiyuxey daxsjson RSLQLRQ GLVVLGHQWH j O-DUUr)\
] O-DIIDL&UH-Q@u&st africain qu :

Il'y a lieu d'attribuer a I'épithéte « généraux » le sens qu'elle revét dans les
expressions théorie générale de droit, the general theory of Law , die
Allgemeine Rechtslehre , ce sens étant: commun a toutes les branches du
droit. Mais les « principes » eux-mémes ont une trés grande portée et on
peut estimer qu'ils visent non seulement la théorie générale du droit mais

encore la théorie générale de chaque branche de droit interne dans la
mesure ou elle est reconnue par les nations civilisées. On peut en outre
concevoir gu'ils comprennent non seulement les principes juridiqgues mais

aussi les concepts juridiques fondamentaux dont les normes juridiques

sont constituées: personne, droit, d  evoir, propriété, acte, contrat,
succession, etc. Bref, ces principes recouvrent ce que I'on peut appeler la
«Veérité juridique » > «1@

/ID FULWLTXH Q:-D SDV PDQQ4uXa @eselsbl® HevidHadt
cette «veérité juridiqgue » est, alafois , la plus large et la plus étroite 132 avant
finalement G - HcQnclure @xistence de confusions conceptuelles relative a
O-LQWHUSUpWDWLR Q) @HluGstabut/ds laF0owm 133, Face a cette
réalité¢ , il semb le plus judicieux de reconsidérer  @eongru ité qui
caractérise | D WKqVH &siKiQalion dHV SULQFLSHV JpQrpdeD X[ GH O-D

38 aux regles internationales énoncées par les alinéas (a) et (b) au risque

129 vy, J. H. W., VERZIJL, International Law in Historical Perspective , vol. |, General

Subjects, A. W. Stjthoff, Leyden, 1968, XII, p. 62.

130 O V-DJLW UHVSHFWLYH P BrQtWe @assdgédurDdrriaite/indien (exception

préliminaires, arrét, CIJ, Rec. 1957, p. 142), Détroitde Corfou (fond, arrét du 9 avril 1949,

ClJ Rec. 1949, p. G-XQH SDUW HW GH O-DXWUH O-DUUrW UHQGX GDQV OF
O-8VLQH GH &KRQ@GYZDUUrW Qf &3-, VpULH $ Qf Lor8 O-DIIDL
Nelson (Grande -Bretagne -Etats -Unis) (sentence du surarbitre = FROMAGEOT, du 1 ¢ mai

1914, RSA, VI, p. 34), affaire  8/55 Fédération Charbonniére de Belgique (29 nov. 1956,

Rec. I, p. 306).

131 Sud-Ouest africain , Supra n° 11 8, Op. Diss. TANAKA, p. 295.

132 v. A., PELLET, Supra n°96, p. 353.

133 v. R., KOLB, Supra n°106, p.3-79.
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de priver G-HIITHW DWIL @)iBda méme disposition 134 ;| - REMHW HW OH EXW
decelle-ci pWDQW G-LQWURGXLUH X@H Rarfaents Q GaHs 38R X U F H
dynamique évolutive, la thése G - X Qnkérprétation large laisse poindre le
spectre G- XQH LQWHUSUpWDWLRQ H[FHVVLYH FRQWALVWDQW | F
droit international  de «principes constitutionnels » exactement comme
F-HVW @mldeiDiMerne 136, A O-D QD @\ I - D Jdud fietit\roupe de
principes généraux de nature «supréme » parmi lesquels pacta sunt
servanda, consuetudo est servanda , OD ERQQH IRL O:-LQWHUGLFWLRQ
FRQWUD ERQRVY PRUHV OH GHYRLU GH UpSDUHU OH WRUW
toutes les parties en litige , ...137. Malheureusement , aucune preuve
inductive n - H\Adlvhinistrée au soutien de la supériorité de ces principes
par rapport au reste du corps normatif international . 3RXU O -KHieitH F
demeure présupposée , voire axiomatique

Une fois de plus, et comme cela semble ainsi se confirmer, les
principes généraux ont une structure singuliere . lls se distinguent des
régles coutumieres et conventionnelles par leur caractére fondamental et
nécessaire . |l serait judicieux de ne pas les confondre avec les traités ou la
coutume 138, Acela V-DMRXWH O,H leDrésdenbldrite de la premiére
thése étudiée - qui limte OHV SULQFLSHV JpQpUDX[ GH O-DUWLF
principes propres au droit international - OHV WKgqVHV G- XQH LQWHUSUp
large rend ent superflue la notionde la WUDQVSRVLWLRQ GH O-RUGUH N
LQWHUQH YHUV O-RUGUH M X PausdeTiXrdisbrQ Veéttapr€DudéL R Q D O
élimin ation successive d es différentes théories qui YLHQQHQW G-rWUH

présentées, nous parvenons a la conclusion que la these la plus

satisfaisante est celle qui limte OHV SULQFLSHV GH O-DUWLFOH C
134 y. Ch., CHAUMONT, «Cours général de droit international public», RCADI, n° 129,

1970 -1, p. 457 -458; v. également la position plutét nuancée de KOLB, Supra n° 10 6, p.

3-79.

135 |bid.

136 v. R., KOLB, Supra n°106, p.3-79.

137 |bid.

138 |bid.
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principes généraux de droit issus des droits internes et transposables dans
O-RUGUH LQWH.LPQUD W phrBf€3&@r Basdevant,

Il y a lieu de penser que les principes visés dans l'article 38, n° 3, ne sont
pas les principes généraux qu'on peut dégager des traités ou de la
coutume, car, si ce texte les visait, il serait superflu. En effet, la Cour,
appelée par l'article 38, n° 1 et 2, a appliquer les traités et la coutume, doit
rechercher les principes qu'impliquent ces traités et ce tte coutume, et en
faire appli cation; ce n'est pas, de sa part, faire appel a une source nationale

du droit, mais appliquer la méthode juridique aux don nées qu'elle puise a
la source traités et a la source coutume ( ... ) . Pour que l'article 38, n° 3,
ait une portée propre, il faut qu'il vise autre chose que ces principes de
I'ordre juridique international découlant des traités et de la coutume. Or,

I'int erpréte peut difficilement admettre que cette disposition n'ait pas de
portée propre 140,

139 Dans le méme sens , v. H.,, THIERRY « /- pYROXWLRQ GX GURLWRCADNIHWQODWLRQDO
m (222), p. 39-40; A, Tomm™mAsI DI VIGNANO, /-RUGLQDPHQWR GHOOD FRPXQL
internazionale, Herbita, Palerme, 1988, p. 53-4; G. ABI-SAAB, « Cours général de droit

international public », RCADI 1987 -VII (207), p. 188-9; M., VIRALLY , « Panorama du droit

international contemporain », RCADI 1983 -V (183), p. 171; VITANYI, B., Supra n° 115, p.

96-102; G., SCHWARZENBERGER , A Manual of International Law, 6e éd., Londres, 1976,

p. 27; F. BERBER, Lehrbuch des Vdlkerrechts, 2e éd., t. |, Munich, 1975, p. 69; A,

PELLET, Supra n° 96, p. 355; R. MoONACO, Manuale di diritto internazionale

pubblico, 2e éd., Turin, 1971, p. 149 et s.; Ch. DE VISSCHER, Supra n° 24, p. 419 et s;

R., MONACO, « Cours général de droit international public », RCADI 1968 -IIl (125), p. 187

ets.; M., VIRALLY, « The Sources of international Law », in Manual of Public International

Law, M., SORENSEN (éd.), Mc Millan, Londres, 1968, p. 144 et s.; L. CAVARE, Le droit

international public positif, 3e éd., vol. |, Paris, 1967, p. 241; L., DELBEz, Les principes

généraux du droit international public, Paris, 1964, p. 48; Sir H., WALDOCK, « General

Course on Public International Law», RCADI, 1962, 1l, n° 106, p. 54 ets.; L., SIORAT, Le
SUREOgPH GHVY ODFXQHV HQ GURLW LQWHUQDWLRQDO &RQWULEXWLRQ
de lafonction judiciaire ,LGDJ, Paris, 1958, p. 276ets.; M., S@RENSEN, Supra n°98, p. 18,

23;  G., SCHWARZENBE RGER, International Law 2 As Applied by International Courts and

Tribunals, 3e éd., vol. |, Londres, 1957, p. 43-4; P. G., VALLINDAS, « General principles

of Law in the Hierarchy of the Sources of international Law», in Problémes fondamentaux

de droit international, Mélange SPIROPOULOS , Schimmelbusch, 1957, p. 430; L.,

OPPENHEIM, H., LAUTERPACHT, International Law, 8e éd., vol. |, Londres, 1955 , p. 29; Mc

NAIR, Op. ind. GDQ Vaffabe du Sud-Ouest Africain, ClJ, Rec., 1950, p. 148;

J., /-#ILLIER, Eléments de droit international  public, Paris, 1950, p. 232

A., Ross, A Textbook of International Law, Londres/ New York/Toronto, 1947, p. 90-1;

MM., SORENSEN, Les sources du droitinternational . Etude sur la jurisprudence de la Cour

Permanente de Justice Internationale , Einar Munks Goard, Copenhague, 1946, p. 123 et

s.; J., BASDEVANT, «Les regles générales du droit de la paix», RCADI, 1936, IV, n°58, p.

498 ; VERDROSS, Supra n° 108, p. 204-205; M., HABICHT, «Le pouvoir du juge
LQWHUQDWLRQDO GH VWDWXHU SHRCADIHI3ARII MY, [EREGR U

J., SPIROPOULOS, Traité théorique et pratique de droit international public, Paris, 1933,

p. 32; G., RIPERT, «Les regles du droit civili applicables aux rapports

internationaux  », RCADI 1933 -1 (44) p. 579-80; Ch. DE VISSCHER, © & RQWULEXWLRQ j O-pWXGl
des sourc es du droit international», Revue de droit international et de la législation

comparé, 1933, p. 405 et s; M., BOURQUIN, «Reégles générales du droit de la

paix », RCADI 1931 -1 (35), p. 73-4.

140 J., BASDEVANT, ibid., p. 498.

49



Celle-ci résid e essentiellement dans la vigueur normati ve des principe s
généraux de droit et trouve ici son expression, la plus actuelle, dans le
principe d-pTXLOLEUH GHIVinpQW g LenWaypeler , pour mieux les
circonscrire, les liens spécifiques d e rattachement de ce principe a O-XQH

comme a O -D X W WlduxGdatégories de principes généraux examinésici .

1.1.2- Equilibre des intérétset principes généraux: liens topiques etéléments de
distinction

Les principes généraux de droit se distinguent des principes du droit
international & plusieurs points de vue. Selon une distinction largement
admise , jadis relayée par la jurisprudence 141, et qui peut se prévaloir de
O-DXWRULWpP GH igBsKhietiOHV GH 9

Les principes généraux de droit ont leur origine dans une conviction

juridique, si non universelle, du moins trés générale, qui a trouvé son

expression dans les principaux systémes juridiques internes des nations

civilisées. Les principes généraux du droit international ont une origine

différente : ils procédent de la pratique internationale elle -méme, des

traités ou des coutumes; I V DSSDUWLHQQHQW GRQF j O-RUGUH |
international positif, comme tels ils se rattachent non a la troisieme, mais

DX[ GHX[ SUHPLgqQUHV VRXUFHV GH GURLW PHQWLRQQpPHV SDL

Trois principaux éléments émergent de cette distinction entre  princip es
généraux asavoir OHXU RULJLQH OH SURFHVVXV GH OHXU PLVH }

fonction.

141 v, notamment la sentence  Topco, Supra n° 20, § 41 -45.
142 Ch., de VISSCHER, Supra n° 139, p. 406.
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a.- Elémentsde distinction et rattachementde |fpTXLOLEUH aHprintiggVp UrwyV
généraux de droit

De par leur origine , les principes généraux de droit  procedent de
O-LQWHU S Btp ¥ DrvikeRtQ dans O-HVSULW G hppMv dhgrt Qley/
principaux  systémes juridiques nationaux, alors que les principes
généraux du droit international sont issus des normes existantes du droit
international . Ensuite, leur mise en + XY UHeécoule de processus
différent s. Dans le cas des principes généraux du droit international il
s'agit pour le juge, interpréte du droit, de recourira  un raisonnement par
déduction pouvant lui permettre de conclure , pour chaque cas, a
I'existence d'un principe du droit international pPDQDQW VRtahe G-XQ
soit de la coutume internationale 143 RX VRLW HQFRUH G-XQ LQVWU?>
juridique issu d - X Qdtande conférence internationale . Dans le cas des
principes généraux de droit O - Regourt plus généralement a un
raisonnement par analogie ; le recours au droit comparé étant plus ou
moins tenu 144, Enfin, malgré le fait G-DY BrL¢bmmun a combler les
lacunes du droit international , le résultat auquel on aboutit differe
profondément ORUVTX-RQ FRaQMdncogU tes deux catégories de
princ ipes145. Traditionnelles par nature , les solutions fournies par les
principes généraux du droit international s -LQVFULYHQW GDQV O
prolongement de celui -ci et consistent plus généralement en une synth ese
du « patrimoine de solutions juridiques depuis longtemps admises et
appliguées » dans l'ordre international 146 . Il en résulte que ces principes
généraux ne peuvent pas innover 147, par opposition aux principes

généraux de droit qui, par définition, enrichissent le droit international de

143 Dans le méme sens, v. L., SIORAT, Supra n° 139, p.361; A., PELLET, Supra n°96, p.

357.

144y A., PELLET, Supra n°96, p. 240 -270.

145 v, la position contraire  de v. B., JEANNEAU, Supra n° 124, p. 215.

146 vy, M., VIRALLY, « Le role des « principes » dans le développement du droit

international » 5HFXHLO G:-pWXGH GH GURLW LQWHUQDWLRQDO HQ KRPPDJH
Geneéve, 1968, p. 543.

147 A, PELLET, Supra n°96, p. 357.
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regles nouvelles puisées dans des systemes juridiques plus complets
Comme on a pu le souligner, les  principes généraux de droit  sont a cet
égard, «indiscutablement «progressistes »»48,

& - H \pcisément ce caractére évolutif qui marque de maniére
prépondérante | a nature juridique de |-pTXLOLEUH GHVtrav@WpUrwV
notammentla concrétisation de leur contenu une série de principes, regles
et normes intermédiaires, aptes a réaliser - a des échelon s plus spécifiqgue s
- la valeur juridique ou O-LGpH Jpd@ptulD &&Hporteur . Certes, cel a
UHTXLHURSWEHIUWLG XQH DSSURFKH SOXV intxr@@&dtioaH XdMH GDQV O-
droit afin de parvenir a dépasser la seule volonté des parti es au moment
de la conclusion des traité s ; le but étant de mettre  a profit toute forme
Gadaptation des regles actuelles pour faire de la protection des valeurs
intrinseques d e O-rWUH KdeB Ddn§dération s finali stes de ces regles.
A cetégard, laplus - YDO XH T X - DaB SuReUilterprétation dynamique  ou
évolutive va au -dela du cadre juridique GH O-DGDSWDWLRQ GX GURLW D.
- sur le fondement des articles 31, 32 et 33 de la Convention de Vienne sur
le droit des traités 14 (OOH SHUPHW GH PDLQWHQLU O-HIIHFWLYL
LOQWHUQDWLRQDX[ HW G-LQGXLUH XQH FHUWDLQH FRKpUH
ceux-FL ] WUDYHUV O-LQW pibcbupatit) sdBikles et

environnementales dans ces traités 150, La pratique internationale regorge

148 |bid.

149 Convention de Vienne sur le droit des traités Supra n°87.

150 v, G.,, MARCEAU, « [-LQWHUSUpWDWLRQ pYROXWdophin®DWné&adssise X IJH 20&
? », RGDIP, 2018, vol. 122, n° 1, p. 51; et pour une référence plus compléte v. par J.,

FERRERO, L'interprétation évolutive des conventions internationales de protection des

droits de I'homme : contribution a I'étude de la fonction interprétative du juge international ,

A. Pedone, Paris, 2019, 620 pages (Avec la contribution de), Paul Pinto de Albuquerque

(Préface), Yann Kerbrat (Préface); W., LIU, Les méthodes d'interpréta tion dynamique de la

Convention européenne des droits de I'homme utilisées par la Cour européenne des droits

de I'homme , thése, Atelier National de Reproduction des Théses, 2003, 368 pages (Avec

la contribution de), Florence Benoit -Rohmer (Réalisateur(Avec la contribution de),

Florence Benoit -Rohmer (Réalisateur); E., BJORGE, The Evolutionary Interpretation of

Treaties, Oxford, Oxford University Press, 2014, 240 pages; A., BOYLE, « Further
Development of the 1982 Law of the Sea Convention. Mechanism for Cha nge », (2005) 53

ICLQ 563; A., BOYLE et Ch., CHINKIN,  The Making of International Law , Oxford, Oxford

University Press, 2007, p. 244 et s.; P., PALCHETTI, « ,OQWHUSUHWLQJ "*HQHULF 7HUP\
Between for the Parties, Original Intention and The Identification of the Ordinary Meaning

», dans International Courts and the Development of International Law: Essay in Honour of
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decasou | -LQWHUS UdgnvaBijie ROQS X rWUH P LV H dehv@ntdiars) H

fora de reglement des différends 151. Celle-FL GHPHXUH G-DFWXDOLWp
V:LPSRVH DYHF GDYDQWDJH GH IRUFHAIGQDIent OH FDGUH
D XM R X U s&ujgtsxalune profonde  réforme . Cette transformation pouvant

V- -LQKFdans le temps , il semble donc indubitable que g race a cette

Tullio TREVES, Nerina BOSCHIERO, Tullio SCOVAZZI, Cesare PITEA, et Chiara RAONI
(dir.), La Haye, Springer, 2013,91  -105; T., GEORGOPOULOS, « Le droit intertemporel et
les dispositions conventionnelles évolutives», RGDIP, 2004, p. 123 -145; B., STERN, 20
ans de jurisprudence de la Cour internationale de Justice 1975 -1995, La Haye, Martinus,
Nijhoff, 1998; B., SIMMA, « Miscellaneous Thoughts on Subse quent Agreements and
Practice », dans G., NOLTE (dir.), Treaties and Subsequent Practice, = Oxford, Oxford
University Press, 2013; J., ARATO, «  Subsequent Practice and Evolutive Interpretation:

Techniques of Treaty Interpretation over Time and Their Diverse Consequences », (2010)
93 /DZz BUDF ,QW:-0 &RXUWS, QG HEIWMERSEN, « Evolutive Treaty
Interpretation: Legality, Semantics Distinctions », (2013) 6:1 European Journal of Legal

Studies 127.

151 v, notamment, Différends relatifs a des  droits de navigation et des droits connexes,

(Costa Rica c. Nicaragua), 2009, ClJ Rec. , p. 213, § 63 -64; Conséquences juridiques pour

les Etats GH OD SUpVHQFH FRQWLQXH GHNamipieUSux®lLes Hfriéaz HQ

nonobstant la résolution 276  (1970) du Conseil de sécurité , Avis consultatif, 1971, ClJ,

Rec., p. 16 [ Avis consultatif Namibie ]; Plateau continental de la mer Egée (Gréece c. Turquie)

1978, CU Rec.,p. 3 ; Plates-IRUPHV SpWUROLqQUHV 5pSXEOLTXH WUMODPLTXH G-,L
G- -$PpUd),T96, ClJ Rec ., p. 803, § 45 ; Tyrer c. Royaume -Uni, 1978, 26 CEDH, Série

A, n° 2,831; Matthews c. Royaume -Uni, Supra n° 18, p.1, 8 39; Sentence arbitrale relative

au chemin de fer dit Iron Rhine (Belgique c. Pays  -Bas), 24 mai 2005, RSA, vol. 27, p. 36,

8. 80; Les tarifs appliqués par le Canada sur certains produits agricoles en provenance des

E-U, 1996, ALENA Doc. CDA -95-2008 -01, Rapport final du Comité, § 139; Etats -Unis 2
BURKLELWLRQ j O:-LPSRUWDWLRQ GH FHUWDL QH badeddtriekttly HV HW GH FH
rapport du Groupe spécial, WT/DS58/RW (15 juin 2001), p. 85, § 5.49; Etats -Unis 2
BURKLELWLRQ j O-LPSRUWDWLRQ GH FHUWDLQHY FUHYHWWHY HW GH FH
(1998), OMC Doc. WT/DS58/AB/R, 5DSSRUW GH 0O-2UJOQH 300 5tsté+0nis 2

Crevette]; Chine-Mesures affectant les droits de commercialisation et les services de

distribution pour certaines publications et certains produits de divertissement audiovisuels,

2009, OMC Doc. WT/DS363/AB/R 5DSSRUW GH G-DP3BHO®H7 Communautés

européennes et leurs Etats membres 2 Traitement tarifaire de certains produits des
WHFKQRORJLHYVY GH O-LQIRUPDWLRQ 20& 'RF ;7 '6 5 (7
WT/DS377/R, Rapport du Groupe spécial, § 7.599; Etats -Unis 2 Mesures visant la

fourniture transfrontaliere de services de jeux et paris, 2004, OMC Doc. WT/DS285/R,

Rapport du Groupe spécial, § 6.461; Etats-Unis 2 OHVXUHV FRQFHUQDQW O-LPSRUWDW
commercialisation et la vente de thon et de produits du thon, 2012, OMC Daoc.

WT/DS381/ABR, 5DSSRUW GH O-2UJDQH EtdlsSIi$ C* Mésures affectant la

production et la vente de cigarettes aux clou s de girofle, 2012, OMC Doc. WT/DS406/ABR,

5DSSRUW GH O-2UJDQH @6®;SCriunatités européennes 2 Classification

douanieres des morceaux de poulets désossées et congelés, 2005, OMC Doc.

WT/DS2696/ABR, 5DSSRUW GH 0O-2UJDQH GtaBSBid G Mdsures affectant le

commerce des aéronefs civils gros porteurs, 2011, OMC Doc. WT/DS316/ABR, Rapport de

O-2UJDQH G-DSSHO ft
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nouvelle donne , |-pTXLOLEUH GH36it LQWpPHW @erer plus
efficacement entantque PGD et non comme un PGDI.

Sous le bénéfice de revenir plus en détails sur chacun de ces trois
éléments de distinction dans la suite de notre analyse, il nous reste a
préciser que dans s es manifestations diverses en tant que source distincte
dedroit ,| -pTXLOLEUH G ehévau@nd pridigk& ddut certains aspects des

deux catégories de principes examines .

b.- Rapportsentre [ p T X L O L E U H eGHneipesg@hprandtiu/droit international

A partir de  nombreux exemples tirés de la pratique des textes, on
peut observer TX-LO \ Dcoxggetation de O-pTXLOLEUH Gpaw LQWpUrw

certains instruments juridiques internationaux - sans toutefois que cela
puisse se traduire par une transmutation de sa nature véritable en tant
que PGD.

)- 4AXHOTXHV UHQYRLV LPS@quiibTdHVY DX SULQFLSH G¥Y

/ID SUHPLqQUH UplpUHQFH GH FHW RUGUH HVW O-DUWLF(
de la Convention de Vienne sur le droit des traités 152 qui autorise la division
des dispositions d'un traité HW SUpYRLW T XuHit® ok D'aktidtibn
de certaines clauses déterminées , séparables du reste du traité dl n'est
pas injuste de continuer a exé cuter ce qui subsiste du traité  »53,
Manifestement, cet te prise en compte des considérationsd e justice - pour
justifier de la survi vance du traité , et donc , de son exécution partielle - fait
de O -plbkeLXQH H[LJHQFH DX F+tXU GH OD PLVH HQ £XYUH GX V
O-D VL ELHQ H[SOLTXp ebter ,8élarconsisté X U 5

>«@ GpJDJHU FH TXL D FRQVWLWXp GDQV OH WUDLWp FR
HQJDJHPHQWY FRQYHQWLRQQHOV ©O-pTXLOL@sH FRQWUDF\

152 Convention de Vienne sur le droit des traités , Supra n° 87.
153 |bid., p. 366.
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le traité mutilé de certaines de ses dispositions , CHW pTXLOLEUH Q-HVW SD
aboli 154,
On peut également mentionner le Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels 155 dont certaines dispositions
traitent de «rémunération [ «] équitable» et de «répar tition équitable» des
ressources alimentaires mondiales 156, Vient ensuite la Convention sur le
droitde lamer 1% HW VHV QRPEUHXVHV UplpPHQHIpasitio® -pTXLWDPp
phare de cette convention est sans doute O-DUWLGERIOHUPpYRLW TX-HQ FDV
de conflit entre les intéréts GH O-eWDW F{WLHU HW FHe{flaGss DXWUHV e
la mesure ou la Convention n'attribue de droits ou de juridiction, a
lintérieur de  la zone économique exclusive, ni & I'Etat cotier ni a d'autres
Etats - que ce conflit soit:

> « @solu sur la base de I'équité et eu égard a toutes les circonstances
pertinentes, compte tenu de limportance que les intéréts en cause
présentent pour les d ifférentes parties et pour la communauté
internationale dans son ensemble 159,

Cette disposition présente la particularité de mettre également dans la

balance des intéréts FHX[ GH OD FRPPXQDXWp LQWHUQDWLR
conviendrait de préserver 160, Une jurisprudence spécifiqgue a la question

avait notamment souligné HQ FH TXL FRQFHUQH OD QDWuUdDWLRQ VX

154 v. P., REUTER, Supra n° 20, p. 172.

155 Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culturels, adopté et ouvert
a la signature, a la ratification et a I'adhésion par I'Assemblée générale dans sa résolution

2200 A (XXI) du 16 décembre 1966, e  ntrée envigueur le 3janvier 1976, NATIONS UNIES ,

Recueil des Traités , 1976, Vol. 993, | -14531,
http://www.ohchr.org/FR/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx (consulté le
29/05/2017).

156 |bid., v. respectivement les articles 7(@)(i), 1(2) et 2(2) du pacte.

157 Convention des Nations Unies sur le droit de la mer (Convention de Montego Bay ),

conclue & Montego Bay le 10 décembre 1982, et entrée en vigueur le 16 novembre 1994,
NATIONS UNIES , Recueil des Traités , 1994, Vol. 1834, 1 -31363.
158 |bid., v. notamment les articles 69(1), 70(1), 76(8), 82(4), 83(1), 140(2), 155(1)(f),

I L « HWF
159 |pid.,, S Y pJDOHPHQW O-DUWLFOH GH OD FRQYHQWLRQ
160 |bid. Y O-$UWLF@konvent®mh

55



la solution réside dans la recherche d'une certaine communauté
d'intéréts 1%,
Un autre exemple a retenir est celui du principe des responsabilités
communes mais différenciées (PRCMD) 162 qui, dans son essence, est fondé
VXU O pViXd W gisparité des niveaux de développement économique
entre les pays , et se traduit par un soutien techniqgue , financier et
technologique au profit des pays en développement D IL Quidér ceux-ci a
PHWWUH HQ £XYUH OHV REOLJDWLRQV TXL Gp&RXOHQW G
régime des conventons LQWHUQDWLRQDOHY UHODWLMEHE ] O-HQYLU!
VRQ VXFFqV &3tV PRMH HQ £t XYUH RULJLQhSante SHYDQW O
de réglement des différends de O-2UJDQLVDWLRQ PRQGLDOH GX FR

161 Juridiction territoriale de la Commission internationale de I'Oder, arrét n° 16, 1929,

C.P.J.l. série A, n° 23, p. 27.

12 VVX GH OD &RQIpUHQFH GHV 1DWLRQV 8QLHV VXU O-HQYLURQQHPHQ
principe 7 de la Déclaration de Rio de mars 1992 se fonde, dans sa version originelle, sur

OD UHVSRQVDELOLWpPp KLVWRULTXH GHV SD\V GX 1RUGn&D@V OD GpJUDG
&RQIpUHQFH GHV 1DWLRQV 8QLHV VXU O-HQYLURQQHPHQW HW OH
A/RES/44/228 (22 décembre 1989)). Depuis lors, le PRCMD a été reconnu dans une

TXLQ]DLQH GH FRQYHQWLRQV PRQGLDOHY VXU O-HQYLURQQHPHQW 3R
ces accords v. J., ARBOUR, Supra n° 89, p. 62 -64. Il convient toutefois de rappeler que

OH 35&0' Q-HVW SDV XQH FDWpJRULH JpQpULTXH SURSUH PDLV SOXW{W
IHUD O-REMHW G-XQ H[DPHQ SOXV DSSURIRQGL GDQV OD VXLWH GH QR\
163 Y Qefédmissant de la doctrine  a ce principe: P. G., HARRIS, «Common But

Differentiated Responsibility: The Kyoto Protocol and United States Policy», (1999) 7

N.Y.U. Envtl. L.J. 27,45;S., BINIAZ , « Common but Differentiated Responsibility», (2002)

96 $P O6RF:-\ ,QW-0O 358;3URHONKONEN, The Common but Dif ferentiated

Responsability Principle in Multilateral Environmental Agreements. Regulatory and Policy

Aspects, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2009; J., ARBOUR, Supra n°

89, p. 33 281; BARTENSTEIN, K. (2014), « /-RSpUDWLRQQDOLVDWéRIEs GX SULQFL
responsabilités communes mais différenciées repensée : plaidoyer pour une démarche

DQFUpH GDQV»Qep TAHievd ple droit , 55 (1), 113 2137; CULLET, P. (2014), « Le

principe des responsabilités communes mais différenciées en droit international de
O-HQYLURQQHPHQW H Q M H X Lell @ahiertd devdsoit F BEL(Y)HOV231; DELEUIL ,

T. (2014), « Le principe des responsabilités communes mais différe nciées dans la

Convention « POP» », Les Cahiers de droit , 55 (1), 265 287; SOHNLE, J. (2014), « Le

principe des responsabilités communes mais différenciées dans les instruments

conventionnels relatifs aux eaux douces internationales 2 &KHUFKH] O-bQLAsU XV

Cahiers de droit , 55 (1), 221 264; LAVALLEE, S. (2014), « Responsabilitts communes

PDLV GLIIpUHQFLpHY HW SURWHFWLRQ LOQWHUQDWLRQDOH GH O-HQY
financiére en quéte de solidarité ? », Les Cahiers de droit , 55 (1), 139 2192; HELLI O, H.

(2014), « Le principe des responsabilités communes mais différenciées et le contrble du

non-respect : une rencontre fantasmée  », Les Cahiers de droit , 55 (1), 193 2220;

MALJEAN -DUBOIS, S. & SARIEGO, P. M. (2014), « Le principe des responsabilités

comm unes mais différenciées dans le régime international du climat », Les Cahiers de

droit, 55 (1), 83 212,
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(OMC)184 il semble SR XU O - KabXrtedx de pouvoir  attester que nous
VRPPHV HQ SUpVH Qbkdatié {XiQidtue  formelle 165,

Au demeurant,le WRQ DLQVL GRQQp HQ Uplpudig@eFH j O-pTXL
VHPEOH VH SRXUVXLYUH DXMRXUG:-KXL GH PDQLQUH H[SO
SULQFLSH G:pTXLOLEUH

ii)- Des références explicites ® fpTXLOLEUH GHV LQWpUrwyV

Les efforts de codification déployés en cette matiére se rapportent
DXWDQW j GHV WUDLWpV UpFHQW \ComXisBioh[dWdbd YDX[ GH O
international.
En ce quiconcernelesd ispositions conventionnelles , il faut observer
que celles-ci ont été utilisées dans différents contextes, par divers
instruments juridiques internationaux et couvrent plusieurs domaines
notamment: les droits humains, la propriété intellectuelle, la diversité des
expressions culturelles SDUWLFXOLqQUHPHQW UHKRRBAIX®EOH HVW C
Convention sur la protection et la promotion de la diversité des expressions
culturelles signée a Paris le 20 octobre 2005 166, Cette disposition énumere
huit principes directeurs parmilesquelsle« 3ULQFLSH G -DFFg¥WpTXLWDEOL
etle«3ULQFLSH G:-RMWHG® W X ¥H40 ke Eddadtére infralegem de ces
deux «principes » par rapport au régime de protection mis en place par la
Convention, avait recemment été souligné dans un rapport présenté a la
Conférence des Parties en 2013 169, Mais | -H[SUHVVLRQ OD SOXV UpFHQ\

164 v, Etats-Unis 2 3URKLELWLRQ j O-LPSRUWDWLRQ GH FHUWDLQHYV FUHYHWW
a base de crevettes, rapport du Groupe spécial,  Supra n° 15 1.

165 v. J.,, ARBOUR, Supra n° 89, p. 62.

166 Convention sur la protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles

signée a Paris, le 20 octobre 2005, entrée en vigueur le 18 mars 2007,
http://en.unesco.org/creativity/sites/creativity/files/2913 16 passport web f.pdf

(consulté le 29/05/2017).

167 |bid., v. principe 7, article 2 de la Convention.

168 |pid., v. principe 8, article 2 de la Convention.

169 v, V. GUEVREMONT, « 5plOH[LRQ SUpOLPLQDLUH VXU OD PLVH HQ #XYUH GH
VXU OD SURWHFWLRQ HW OD SURPRWLRQ GH OD GLYHUVLWp GHV HJ[
numeérique », Rapport présenté lors de la 4 € Conférence des Parties a la Convention sur la

protection et la promotion de la diversité des expressions culturelles , UNESCO, Paris, 11 -
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probablement la plus prometteuse acetégard HVW O -8B EOHFFRUG

de Partenariat transpacifique global et progressiste (PTPGP) 170 du 08 mars
2018,entre O-$XVWUDOLH OH %UXQpL OH &DQD8&dsieOH &KLOL

le Mexique, la Nouvelle -Zélande, le Pérou, Singapour et le Vietnam  171:

&KDFXQH GHV 3DUWLHYV V- H IljuRtd égtilinte pd&d EdD tedimé Q

GH GURLW G-DXWHXU HW GH GURLWYV FRQQH[HV HQWUH
limitations ou exceptions qui sont FRPSDWLEOHY DYHF O-DUWLFOH

HW HI[FHSWLRQV \ FRPSULY GDQV O-HQYLURQQHPHQW QXPp
FRPSWH GHV XWLOLVDWLRQV j ILQV OpJLWLPHV \ FRPSUL
limiter, la critique, le commentaire, la communication de nouvelles,

O HQVHLIJQHPHQW O -pWXGH OD UHFKHUFKH HW DXWUHYV
IDFLOLWDQW O:-DFFqV DX[ tXYUHV SXEOLpHVY DX[ DYHXJOHV
HW DX[ SHUVRQQHV D\DQW G:-DXWUHV GLIILFXOWpV GH
imprimés 172,

Enfin, d ans le cadre des travaux de la Commission du droit

international &', SOXVLHXUV SURMHWYV @dapté®/auFr€HY RQW pV
référent expressément a4 O-pTXLOLEUH @H X tirQindipalit &/ ans

un domaine fort intéressant pour notre analyse (celuide la Prévention des

14

juin 2013, p. 20. http://www.diversite -

culturelle.gc.ca/fileadmin/documents/pdf/Rapport _sur la DEC et le numerique -

Version finale - francais .pdf (consulté le 30/05/2017).

170 Accord de Partenariat transpacifique glob  al et progressiste (PTPGP), texte disponible sur

le

site officiel du Ministére des affaires mondiales Canada,

https://international.gc.ca/trade -commerce/trade -agreements -accords -

commerciaux/agr _-acc/PTPGP -ptpgp/text -texte/PTPGP -ptpgp.aspx?lang=fra  (consulté le

15 janvier 2019).

171 Notons que depuis le 20 janvier 2017, les Etats -8QLV VRQW VRUWLY GH O-DFFRUG
alors appelé le Partenariat Trans -Pacifique (PTP) (v. O-DFWH GH HRBA6U D IRRP

Withdrawal Act , https://www.congress.qov/115/bills/hr596/BILLS -115hr596ih.pdf

(consulté 25/09/2017).

172 Accord de Partenariat transpacifique global et progressiste (PTPGP) , Supra n° 170,

article 18.66 [ltaliques ajoutées].

7 O V-DJLW QRWDPPHQW GHV GRPDLQHV UHODWLIV DX[ PHVXUHV G- -HJS
difficultés découlant de la fragmentation du droit international, la réserve aux traités. Le

S UR M HtWle @0,[alinéa 2 relatif a O-REOLJDWLRQ GH UHVSHFWHU OH GURLW j C
indique que: « /-eWDW H[SXOVDQW QH SHXW LQWHUIpUHU GDQV O-H[HUFLFH G
gue dans les cas prévus par la loi et en observant un juste équilibre entre les intéréts de

O-eWDW HW O6HpW GD QJHU H RappdrKdé th@Comnission du droit international,

64e session, 7 mai -ler juin et 2 juillet -3 aol(t 2012, Assemblée générale, Documents

officiels, 67 e session Supplémentn® 10 (A/67/10) , NY, 2012, p. 15; v. aussi La commission

dud URLW LQWHUQDWLR QB éd. WalurkeR NATIOKIE HINIES, New York, 2009,

p. 452 et 433, SURMHWY G-DUWLFOHYV D Q Rapp@rt de HaVZodmBBibwW duF O H

droit international, 62¢ session, 3 mai au 4 juin et 5 juillet au 6 aodt 2010, Assemblée

générale, Documents officiels, 65 € session Supplémentn® 10 (A/65/10) , NY, 2010, p. 159).
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GRPPDJHV WUDQVIURQWLQUHY UpVXOWD@Wa GDDFWLYLWpV
DGRSWp SOXVLHXUV WH[WHVY GH SURMHWY G:-DUWLFOHV G
G- XQ MXVWH pTXLOLEUH GHV LQW pdétdyensuité Mol dRMHW G-DU
lors de la cinquante -troisieme 53 ¢ session en 2001 et le texte définitif libellé

comme suit:

Pour parvenir & un juste équilibre des intéréts selon les termes du

SDUDJUDSKH GH O-DUWLFOH OHV eWDWV LQWpUHVVpV SL
tous les facteurs et ci rconstances pertinents, notamment :

a /HGHJUp GH ULVTXH G-XQ GRPPDJH WUDQVIURQWLQqUH VLJ
GDQV ODTXHOOH LO H[LVWH GHV PR\HQV GH SUpYHQLU FH GI
le risque au minimum ou de le réparer;

b /'LPSRUWDQFBIFEB/HYLWp FRPSWH WHQX GHV DYDQWDJHYV .
VRFLDO pFRQRPLTXH HW WHFKQLTXH TXL HQ GpFRXOHQW SiI
UDSSRUW DX GRPPDJH TXL SHXW HQ UpVXOWHU SRXU O-eW
affecté;

c /H ULVTXH GH GRPPDJH VLJQ lrbhrieDeNtLet 1S Resle O -HQ'Y

GDQV ODTXHOOH LO H[LVWH GHV PR\HQV GH SUpYHQLU FH GEF
OH ULVTXH DX PLQLPXP HW GH UpKDELOLWHU O-HQYLURQQF

> 1@.
Ici, manifestement , O -p T X Li@dt BrlJ évidence des parameétres a prendre
en considératon GDQV O-DSSUpFLDWLRQ GHV UDSSRUWYVY HQWUl
G- -LQW pdbnWnbtamment les « avantages JOREDX[ G-RUGUH VRFLDt¢
économique ettechnique » TXL HQ GpFRXOHQW SRX Wi/ DW G-RULJ
les dommage squipeu ven W HQ UpVXOWWDWRXX\Y BHSWLEOH G-rWUH D
/D SUDWLTXH LOWHUQDWLRQDOH Q-HVW SDVnpoBQV LQWpUr)
de rappeler que d ans sa prise de position sur sa valeur interprétative  de
O-pTXIaW@DI avait déja tenté une ouverture sur la question en
GplLQLVVDQW HQ © X Q |DF \WuHd 4 JuestignTde LeOdeteU H 2

G -e WddMime étant : © > «u@ élément correctif destiné a préserver le

174 3UpYHQWLRQ GHV GRPPDJHV WUDQVIURQWLQUHV UpWwXtoeWDQW G:-DF
adopté par la Commis sion a sa cinquante -troisieme session, en 2001, et soumis a

O -$VVHPEOpPH JpQpUDOH GDQV OH FDGUH GX UDSSRUW GH OD &RPPLVVL
VHVVLRQ &H UDSSRUW TXL FRQWLHQW HQ RXWUH GHV FRPPHQWDLUH
reproduit dans DocXPHQWYV RIILFLHOV GH O:-$VVHPEOpikénde pdibBOH FLQTXDQ
Supplément n® 10 (A/56/10).

175 «Article 10 )DFWHXUV G-XQ MXVWH pTXLOLEUddmGissien d@Q ot U rwva Y
LQWHUQDWLRQDQ Stpia WRDQ3;+pXA3B.H

59



FDUDFWqUH ©OUDLVRQQDEOH2 GX OLHQ GH UDWWDFKHPHQ'
meubles et le territoire» 176,

1RXV VRPPHY VDQV GRXWH Odhtv® &une fomrnulatid InQ V L
précise en termes de contenu, mais i | faut rappeler que dans le
prolongement de ses travaux, un paralléle peut étre établi entre les
dispositions précitées etla  «clause de conflit» élaborée par la Commission
lors de sa cinquante -huit ieme session sur la fragmentation du droit
international en 2006: « >«@ OHV FRQIOLWY SHXYHQW HW GRLYHQW
les partena LUHV DX IXU HW j PHVXUH TX:-LOV VH SUpVHQWHQW
meénager les intéréts des uns et des autres  »'77,

Au total, on peut dire que  les Etats, tout comme la CDI ont pris la
mesure des enjeux de O:-pTXLOLEUH GBYQWWpHYWRieJdeS HX W
préparer un contenu approprié au GURLW GH O -b Te&légakdE U
Commission atenu a préciser que larecherched -pTXLOLHWWqUH GDQV OH
FDGUH G:-XQH UgJOH dXud GL feince a sa fonction
interprétati ve Q-HV W € ¥éné@lisation du mécanisme de concrétisation
des régles en droit international 179, Si toutefois, O-RQ FRQVLGgqUH OD YDUL
des références précitées - aussi bien en ce qui concerne la forme que le
fond - une analyse judicieuse ¢ omporte également O-H[LJHQRH G- X
élimination  méthodique des expressions aporétigue s du principe
d-pTXLOIDEdIdErsS, il y a nécessité a reconsidérer ses fondement s

épistémologique s - quels que soient ses rapports avec les principes

176 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa trente et unieme

session (14 mai 23 ao(t 1979), Annuaire de la Commission du droit international 1979 ,

vol. Il (2), Nations Unies, Doc. A/34/10 8 16, p. 45,
http://legal.un.org/docs/index.asp?path=../ilc/documentation/french/reports/a 34 10.
pdf&lang=EFSXP&referer=http://legal.un.o rg/ilc/reports/reports1970.shtml

177 La fragmentation du droit international : difficultés découlant de la diversification et de

O-H[SDQVLRQ GX GURLVBDRIRHWQCWI*RQROH G-pWXGHV GH OD &RPPLVVL

international, sous la présidence de Martti Koskenniemi, NATION UNIES, Assemblée
Générale, A/CN.4/L.682 du 13 avril 2006, paragraphe 276,
http://legal.un.org/ilc/documentation/english/a_cn4 1682.pdf (22/08/2017) [ltaliques
ajoutées].

178 Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa trente et uni eme
session, Supra n° 176.

179 1bid.
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généraux du droit international - gageant du fait que les différentes
expression s de cette relation sont général ement énonciatives , permissives,
et QH SHUPHWWHQW Stbite @nmFcbeU VihHUGti ve consistant a
démontrer le ressort de droit interne de | . pTXLOLEUH GHwNisLaQWpUrwyVv

transposition en droit international.

1.2- /fpTXLOLEUH cGriiné un@Ndgppe isal\Mles droits nationaux

Le recours a | équilibre des intéréts dans les systémes juridiques
QDWLRQDX[ UHOQqY prasqOexexhpBigheQ HTXH FHOD QH SURFQGH G- X(
PLVH HQ +Xnétbdd ique. Toutefois, ce serait pour nous chose
impossible que de vouloir recenser la pratique suivie dans tous les 19 3
pays actuellement reconnus par les Nations Unies. A défaut de cela, nous
allons nous contenter  d'une extréme généralité 180, en nous assurant qu'il
HILVWH O-pTXLYDOHQW GX SULQFLSH pWXGLpseGDQV OH\
rattachant ou pouvant étre rattachés aux familles ou systemes les plus
reconnus a savoir: lafamilleromano  -germanique, le systeme dela common
law HW O-DQFLHQ V\VWg\otk YdR FibisGilcat éffet, DOOHU MXVTX -
considérer comme le professeur René D avid T X -h'é3t au monde « aucun
droit qui n'ait emprunté, a I'une ou a l'autre de ces familles, certains de
ses éléments »81 et que méme la décolonisation G - D S4dupvte et
l'accession a l'indépendance de nombreux Etats des les années 1960 n'ont
guere contribué a changer la donne 182, Par DLOOHXUV ORUVTX:-RQ VRQ
O-LQIOXHQFH GX GURLW URPDLQ VXU OHI®&GMRIcHeGHY SD\V F
j O-LPSDFW GH OD PRQGLDOLVDWLRQ VXU OHV GLIIpUHQW\

par le monde, on peut aujourd’hui admettre un rapprochement entre ces

180 7HO TX-LQGLTXp GDQV Sapphiry HaQ WUeQdeH I'exception non adimpleti
contractus (v. Sapphire International Petroleum Ltd v. National Oil Company , 15 mars
1963, ASDI, 1963, vol. 20, p. 273 -302; 35 ILR 136 (196 3) 43).

181 R,, DAVID, Les grands systemes de droit contemporains, Dalloz, Paris, 1966, p. 25.

182 yv. A., PELLET, Supra n°96, p. 221.

183 |bid., p. 222.
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systemes e n parlant par exemple d'un«  systéme occidental »'84; car, méme
les frontiéres jadis infranchissables entre les droits des pays occidentaux
et ceux des pays socialistes 185 semblent désormais galvaudées. (W F-HVW
pour éviter la difficulté (encore plusgrande G-DYRLU j pWDEOLU SUpDODEC(
un ELODQ GH O-HIleu@Qdh WdH # $yanie socialiste » que nous avons
finalement choisi de nous limiter plus spécifiquementa la famille romano -
germanique et au systeme dela common law .

7TRXWHIRLVY F-HVW ®-DPERDGUDRKVGH O -KleMdWRLUH GX G
courants théoriques relati fs a la justice contractuelle TXH O-RQ SDUYLHQW
mieux comprendre le caractére constant de ce recours, et par conséquent,
GH O-H[L\Wéahht@uptinciped équiibre GDQV O-RUGUH MXULGLTXH LQ
Ni son évolution ultérieure au plan international, ni les développements
théoriques subséquents ne semblent guere contredire cette constatation.
Dans un premier temps, | équilibre des intéréts est percu comme un
pri ncipe intégrant la définition méme du contrat que les auteurs vont
G-DERUG HVVD\HU GH VR UU®N piDE0R\¥Hpklle avant de faire
prévaloir la volonté des parties. Le rdle du principe d équilibre se
métamorphose et sa place dans la conceptio n du contrat se rétrécie sous
O-LQIOXHQFH GH OD WKpRULH GH O:Dahgvih@&endH GH OD Yl
temps, la perception des auteurs évolue, influencée par les nouvelles
approches développées a la suite de  la reconnaissance de O -H[LVW&QFH G
inégalité s dans les rapports contractuel s. Deés lors, les principaux

systemes juridique s vont cherc her a appréhender le déséquilibre

184 |bid., p. 221.

185 Tel que I'arbitre BEICHMANN avait cru pouvoir le confirmer en 1924 dans un arbitrage

rend X HQWUH O-$OOHPDJQH HW OD &RPPLVVicRaganGfeitvune gt6de UDWLRQV FH(
GH GURLW FRPSDUp HW LQGLTXp j O-HIIHW GH GpWHUPLQHU OH VHQV
«Quant a la Russie, les Parties sont d'accord sur ce qu'il faut faire abstraction de | a

Iégislation soviétique et que la solution doit étre trouvée sur la base de la législation

antérieure du régime impérial. Elles sont également d'accord sur ce que cette législation

offre une analogie frappante avec les principes des lois anglaise et nord -américaine, et

qgue comme celles -ci elle est basée sur le principe d'accession et reconnait a tout

propriétaire un droit absolu sur le tréfonds de sa terre », (v. Affaire des réparations

allemandes selon l'article 260 du Traité de Versalilles, 3 septembre 19 54, RSA, NU. Vol. |,

p. 478).
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contractuel suivant différents régimes de sanction et on peut a cet égard
en UHWUDFHU O:-pYROXWLRQ DXVVL ELHQ DX WUDYHUV GF
(2.2.1.) que sur le plan  pratique (1.2.2.).

1.21: /Y YDSSRUW GHHO®D®FFWL VQV U Equibre dd3 WtErBt GH O

On ne peut comprendre limportance d u principe d'équilibre et les
transformations qu' il a subies VDQV O-LQVFULUH GDQV VRQ FDGUH F
la théorie ducontrat 18 6L j O-RULJL Q Hd'équidibi@ Raléaithp&itie de
la définition méme du contrat  , chez les auteurs contemporains, I'équilibre
des intéréts se matérialise essentiellement par la notion de lésion . A cet
pJDUG F-HVW G-DE thé&oBesDowjeckv Gtéd/287 que I'équilibre sera
percu comme un élémentd evant objectivement faire partie du contrat ; son
respect dépend ant uniquement de I'examen d'un «  objet », celui du contrat
lui-méme. En revanche, F-HVW BsYtHdories subjectiv istes18 que le
déséquilibre devenant « lésion », I'équilibre sera considéré comme un
élément subjectif du contrat auquel est rattaché le consentement de la
personne ayant contracté, donc le «sujet »

En prenant pour point de départ la dialectique entre | équilibre des

intéréts etlaplacedel -pJD Qdr@epnversement proportionnel du premier

18 6XU O-HQVHPEOH GH @EDMTRHARPENRIER YSupra n°3,p. 19 ets.; «Les
IRQGHPHQWY WKpRULTXHVY GH OD WUDQVIRUPDWLRQ GX U{OH GH O-:
contractuelles », Les Cahiers de droit , Vol. 45, N ° 1, 2004, p. 69 -91; et plus généralement

v.J., GORDLEY , The Philosophical Origins of Modem Contract Doctrine  , Oxfor d, Clarendon

Press, 1991.

187 Dont les premiers tenants sont : ARISTOTE (Ethique de Nicomaque , Livre V, ch. IV,
Paris, Garnier -Flammarion, 1965); SAINT THOMAS ( Somme théologique, La justice |, t. 1,
traduction de M.S. Gillet, Paris, Société Saint Jean I'Evang éliste, 1948); les penseurs de

La Seconde Scolastique; et H., GROTIUS, Supra n° 4 (Nous considérons toutefois cet
auteur comme étant & la limite des courants objectiviste et subjectiviste).

188y, notamment : R., WORMS, De la volonté unilatérale considérée  comme source
d'obligations , thése, Paris, 1891, 207 pages; E., GOUNOT, Le principe de l'autonomie de
la volonté en droit privé - Contribution & I'étude critique de l'individualisme juridique , Al
Rousseau, Paris, 1912, 470 pages; P., LOUIS  -LUCAS, Volonté et cause, Paris, Sirey, 1918,
314 pages; J., MAURY, Essai sur le role de la notion d'équivalence en droit civil francais ,
Jouve, Paris, 1920, 368 pages; R.  -J., POTHIER, Traité des obligations , Dalloz, Paris, 2011,
488 pages; ainsi que la majorité des auteurs contemporains v. les énumérations de E.
M., CHARPENTIER Supra n° 3, p.69 -70,notesn°169 -140&s.
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par rapport a la seconde dans les différentes concepti ons du contrat et
O-LQIOXHQFH GH O-DXWRQRPLH GH OD YRORQWp VXU FHV F
LQGLTXp G-HIDPLQHU VXFFHVVLYHPHQW OHV GHX[ FRXUDQW
plus tét comme étant une contribution substantielle a la consécration du

principe d equil ibre dansles droit s interne s. Le premier courant a cet égard

est la théorie objectiviste.

a.- / ®quilibre des intérétselonla conception objectiviste du contrat

Initialement congu comme étant un acte dont la finalité est de
satisfaire un objectif économique visant les droits et intéréts des parties,
le contrat était nécessairement bienfaisan W HW O -H[L&gdilpreH G
inopportune. Par la suite, certains auteurs vont proposer que le contrat
puisse servir a échanger de s choses de la méme val eur. L 'équilibre des
intéréts devient alors une finalité,  une condition pour la validité du contrat
et son exigence fondée non pas sur I'un de s éléments constitutifs du
contrat - comme le consentement, l'objet ou la cause - mais sur la
définition méme d e celui -ci. L'équilibre faisant partie de I'essence méme du
contrat , celui -ci est nécessairement équilibré et un contrat déséquilibré
n'est pas un contrat 189,

Cette conception a marqué les penseurs de I'Antiquité et du Moyen
Age, depuis Aristote 19 M X V& % -Seconde Scolastique 191 en passant par

Saint Thomas 192. Deux écoles de pensée retiendront notre attention a

189 v, E. M., CHARPENTIER Supra n°3,p.19ets.

19 vy, ARISTOTE, Supra n° 18 7.

191 Nous voulons désigner le mouvement initié a Bologne au seizieme siécle p ar des
penseurs espagnols comme Cajetan, Vitoria, Soto, Molina, Vazquez, Suarez, reconnus

pour leur influence sur la pensée juridique contemporaine. La Seconde Scolastique a fait
O-REMHW GH SOXVLHXUV FRPPXQLFDWLRQV HW SXEOLF&®dW/LRQV GRQW
Grossi en octobre 1972 lors du colloque florentin (v. P., GROSSI, La Seconda Scolastica
nella formazione del diritto privato moderno  , Milan, Giuffre Editore, 1972) et celle, plus
récente, en hommage a Michel Villey pour le centiéme anniversaire de sa naissance par
Franco Todescan (« Michel Villey et la Seconde scolastique », dans Droit & Philosophie
Vol. 8, 2016, p. 33 -74).

192 y, SAINT THOMAS , Supra n ° 187, Questions 57 a 122 et plus spéc. Question 58 a la

p. 30 et s., et question 61 a la p. 128 et S.
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savoir, celle de @ecole du droit naturel moderne - dont le concept

particulierement pFODLUDQW GH O-pJD O lei¢gleRiE Ha SecbRdd L X V

Scolastique a travers la notion de juste prix .

i)- L'équilibre des intéréts, le juste prix, et la justice contractuelle

Selon la doctrine aristotélicienne de la justice TXH O-DXWHXU D

connaitre dans I'Ethique de Nicomaque , «la justice est une vertu compléte,
non en soi, mais par rapport a autrui »93_ Cette vertu est I'ame et I'essence
du droitqui , lui, ne s'accomplit que par le respect de la loi et de I'égalité 194,
Des lors, le respectde I'équilibre dansles synallagma 195 vise a garantir une
justice commutative congue comme étant le prolongement de la justice
distributive 19, Cette derniere D\D QW SR X dsdupeMinErépartition des
richesses , des honneurs et des charges entre des personnes, la précédente
permet de préser ver un rapportconvenable etharmonieux entre leschoses
distribuées conformément aux principes de I'égalité proportionnelle . Par
conséquent, si I'égalité proportionnelle  est bouleversée par manque de
respect au principe G -pT XL,Celleedlbid étre rétabli e en fonction de la
consistance des patrimoines  perdus ou en présence. L'objet de la justice
commutative GLVDLW $U LegtWeR Wedppect Fde  I'équilibre  dans les
synallagma , que ceux -ci soient liborement consenti s ou non 197,

A la suite des idées développées par Aristote, Saint Thomas 198 sera

amené a distinguer entre les actes de justice commutative et les libéralités.

193 v, ARISTOTE, Supra n °187 alap. 125.
194 |pid., p. 124.

IDLW

195 & -HYVGELUH OD FRPPXWDWLRQ O-pFKDQJH RX OH GpSODFHPHQW GHV E

ou involontaire (v. ARISTOTE, Supra n ° 187 ala p. 128; v. aussi M.,  VILLEY, « Préface
historique a I'étu  de des notions de contrat »,  Archive de philosophie du droit , n° 13, 1968,
p.6;v. E. M., CHARPENTIER Supra n°3,p.22ets).

196 v, ARISTOTE, Supra n °187 alap. 128;v. aussi M., VILLEY, « Abrégé du droit naturel
classique », Lecons d'histoire de la p hilosophie du droit , Paris, Dalloz, 1962, 109, a la p.
120;v. E. M., CHARPENTIER Supra n°3,p.20ets.

197 v, ARISTOTE, Supra n °187 alap. 128.

198 vy, SAINT THOMAS , Supra n ° 186, Question 58, a la p. 30 et s., Question 61, a la p.

128 et s.
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Selon lui, seuls les actes a titre onéreux requiérent le respect de I'égalité

et relevent de la justice commutative, par opposition aux actes a titre
gratuit. Aussi anodine soit elle, cette distinction servira plus tard de
fondement a la sanction de l'injustice en instituant le contrat , acte de
justice commutative obligeant les parties a respecter un certain
équilibre 199, Elle va égalem ent inspirer une conception du contrat a vec la
finalité particuliere @un acte de bienfaisance . Celui -ci conserve alors sa
finalité originelle sous la condition toutefois que le défaut d'égalité dans
les échangesrelatifsa unacte de justice commutative ne peut étre assimilé
a une libéralité car, précise Saint Thomas, « [...] ce qui est institué pour
I'intérét commun ne doit pas étre plus onéreux a l'un qu'a l'autre » 200,

Les enseignements d'Aristote et de Saint Thomas Q-RQW SDV
seulement eu po XU HIIHW GH VHUYLUa G-to@st&tidd O'Wwée R Q
théorie du contrat chez les penseurs de la Seconde Scolastique. En
fondant I'action en rescision pour cause de lésion sur la notion de justice
commutative 201, ceux -ci ont également été amenés a affirm er le rble de
I'équilibre dans le contrat et se sont appliqués a rechercher quelle serait la
solution au cas ou I'équilibre ferait défaut ? La réponse suggérée se situe,
aussi bien, dans le prolongement de la notion de justice commutative -
WHOOH TX-HpgarvArigtdid ptH sub séquemment développée par Saint
Thomas - TX-HOOH VHPEOH UpVXOWHULGXV @QURMNeGHER © DL Q
| - pJ D Oreda\ppoque et l'utilisation de la monnaie comme mesure de

I'équivalence dans les échanges 202, Le prix devenant ici un moyen de

199 v, E. M., CHARPENTIER Supra n°3, p. 23 -26.

200 SAINT THOMAS , Supra n ° 187, Question 77, a. 1, a la p. 182.

201y, les commentaires de J., GORDLEY, Supra n° 18 6 aux 94 et s; v. aussi v. E. M.,

CHARPENTIER Supra n° 3, alap. 26.

202 On peut en effet tirer un paralléle entre cette regle et la Loi des Douze Tables (XIII,1,2)

TXL HVW O-XQH GHV SUHVFULSWLRQV GH O-pSRTXH URPDLQH FRQGDPC
DORUV FRQVLGpUpH FRPPH XQ YLFH DYDQW G:-rWUH HQ¥«€LWH FLUFRQ
fraudes se manifestant par la vente a un prix injuste ou a un prix vicié (v. les

commentaires de de H., GARNIER, L'idée du juste prix chez les théologiens et les

canonistes du Moyen Age , Thése, Paris, 1900, réimprimée a New York, Lenox Hill Pub.,

1973,alap.50ets.; E.M., CHARPENTIER Supra n°3,alap.30ets.).
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réalisation de I'égalité arithmétique que la justice commutative vis e a faire
respecter O-DFFHQW VHUD Sl@vawufWRIEIMH VWU YakdirercelteV W
attachée a l'objet lui -méme et non aux préférences subjectives : godts,
penchants, passions GH O-DFKHWHXU R X L& Kist¥ priQ Gddtaltet
égard, le reflet des exigences de la société dans son ensemble et se traduit
au niveau des biens échangeables par |'"H[LVWHQFH G-XQH YDOHXU VR
consensuelle. Celle -cidépend QRQ VHXOHPHQW GH O-XWLOLWp GH OD
sa rareté, mais également du travail nécessaire a sa réalisation afin de
tenir compte du déséquilibre parfois notoire entre le prix de cette chose,
son colt de production, et son utilité. Outre I'idée d'égalité dans |es
échange V OD QRWbhRrSissdgtent» prend ici une importance
considérable puisque le prix est concu en fonction du travail accompli et
desrisques HQFRXUXV ODLV WRXW DXWUH HVW O-LQWpUrwW TXH
idées développées par les penseurs de la Seconde Scolastique .
Soto et Molina vont en effet apporter un élément nouveau en
proposant la prise en compte du nombre d'acheteurs et de vendeursda ns
la définition du  juste prix 203, Cette Iégére déviation par rapport a la
position aristotélicienne peut étre considérée comme la prémisse a la
consécration de ce que les économistes appellent aujourd’hui  la doi du
marché » ou encore la doi de l'offre et la demande »?%4. Elle implique tout
SDUWLFXOLqQUHPHQW XQ FKDQJH-P&hQdd q@ -ddntericQWDW LR Q
O-pYDOXDWLRQ GX MXVWH SUL[ RXqw BonSisld § tthD LVRQQDEOF
compte des «besoins »et désir des acteurs économiques, au -dela méme de

O - X W L @Lpaup prbetrer une chose 205, Deés lors, il y a lieu, selon ces

203 Pour une synthése de la pensée des Scolastiques et plus précisément de SOTO (De
just et jure , Livre VI, quo I, art. 1), et de MOLINA ( De contractibus , disp. 348), v. H.,
GARNIER, ibid., & la p. 102 et s.; v. également A, BERAUD et G., FACCARELLO (dir.),
Nouvelle histoire de la pensée économique, 1. |, Des Scolastiques aux classiques , Paris, La
Découverte, 1992, p. 33 ets.; E. M., CHARPENTIER Supra n°3,alap.30ets.

204 Selon laquelle, le prix d'un bien est considéré comme une quantité d'équilibre
dépendant en particulier de I'offre (quantité offerte a la vente par les vendeurs pour un
prix donné) et de la demande (quantité demandée par les acheteurs).

205 | e terme « besoins 2 ¥ntend ici tout ce qui est satisfaction d'un penchant naturel et

qui peut étre diversement apprécié comme «besoins essentiels», «besoins factices »,
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DXWHXUV GH SUpYRLU T Xsx{pH viBrF e LserQioHN@r le prix

qui, imposé par 'une R X O -D ded/ hhHies , s'écarterait du prix juste 2

F - H&-We, celuidontla détermin ation est faite par I'autorité publique ou

TXL UpVXOWestinatioh@eémmune  des parties . Toutefois, l'action en
rescisionn H SHXW SURVSpUHU TXH G ESovi sOpédriduz\a I& - XQH
moitié du p rix juste 206, Or, l'exigence d e I'égalité étant considéré e comme

un précepte de droit naturel selon la pensée «objectiviste» , cela semble
LQFRQYHQDQW G-DGPHWWUH H QcdntrépeirtigV idh&tignaxt- X Q H
le non -respect d un juste prix puisse excéder celui -ci de plus de la moitié.

Malgré cette apparente cont radiction due surtouta  l'incohérence des
résultats auxquels FHOD SHXW DERXWLU VXU OH SODRD® SUDWLTX
juste prix demeur e un e étape importante dans la formation sui generis du
principe d - p T XL O%dn Wt dans la justice contractuelle sera davantage
tangible et son expression transformée par | a conception volontariste du
contrat proposée au XVIleme siécle par les penseurs de [I'Ecole du droit

naturel moderne

i)- /fDSSRUW GH O pF RnddEn¢ GO IFR @QAHSBXYY GH OfpJDOLWp F

J)LIXUH PDUTXDQWH GHV FRXUDQWYV REMHFWLYLVWHYV

premiers penseurs associés &  @&ecole du droit naturel moderne . Deux de
ses ouvrages retiendront  principalement QRWUH DWWHQWLRQ ,0 V:D
Inleiding tot de hollandsche rechtgeleertheid (son Introduction au droit

hollandais )297, et De jure belli ac pacis (Le droitde la guerre etde la paix )08,

6L FHOD Q - kmdynsdmpgalV pnous aurions également pu évoquer Mare

«besoins passionnels », (v. H., GARNIER, Supra n°20 2 alap. 101; E.M., CHARPENTIER
Supra n°3,alap. 37).

206 |bid.

207 H,, GROTIUS, Supra n° 4.

208 |bid.
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Liberum (sa Dissertation sur la liberté des mers) 20 GRQW RQ SHXW GLUH TX-H
D pWp XQH VRXUFH G-LQVSLUDWLRQ SDUWLFXOLqQUHPHQW I
HQ XYUH GX S GLQFXISBhHLH international 210, Toutefois ,

*URWLXV Q-\ WUDLWH SDV VSpFLBqHPH &8t @iMerBULQFLSH G-
derappel HU OD SRVLWLRQ GH EDVH GH VHV SUpGpFHVVHXUV V
exigeant que le contrat serve a réaliser un échange de choses équivalentes,

OH UpWDEOLYVVéalBre VeurGaHme -des Indes suppose que soit

interdit au Portugal « un profit dont on I'avait laissé jouir jusqu'alors w11,

(Q UHYDQFKH F-HVW GDQV VDLSMGtQE la §z@eet dXIia U H

paix que Grotius développera sa théorie de droit naturel moderne et en

H[SRVHUD OHV SULQFLSHV &-HVW pJDOHPHQW @¢ TXH O-RQ
O-pJDOLWpP 6L OHV UqJOHV HW SULQFLSHV TX-LO HQ GpJDJ
la nature et des lois divines, des coutumes et des conventions tacites, le

FRQWH[WH GH OHXU pODERUDWLRQ VHPEOH DYRLU SRXVVp
aux rapports entre les p  euples. Pour lui, le respect des traités est un des

PR\HQV G-KDUPRQLVDWLRQ GH FHVY UDSSRUWYV HW LO LPS]I

déférence un caractere obligatoire afin de garantir la paix entre les
peuples. Grotius recoure alors a la notion de contrat et fait de «O-REOLJDWLRQ
209 H., GROTIUS, Dissertation de Grotius sur la liberté des mers, traduite du latin, avec

une préface et des notes, par A. Guichon de [...], Paris, Imprimerie royale, 1845 [Source

gallica.bnf.fr / Bibliotheque nationale de France] (consultation du le 24 juillet 2020).

20 (Q VFUXWDQW DWWHQWLYHPHQW OH SD\WDJH MXULGLTXH GHSXLV OD
RQ SHXW UHWHQLU HQ WHUPHV G:-LQGLFDW:HIXde/PaOrkkY, VHQWHQFHYV

Supra n° 10; Georges Pinson, Supra n° 9; Réclamations des armateurs norvégiens, Supra

n° 9; I ndiens Cayugas, Supra n° 9; et pour les commentaires de la doctrine v. Ch. de

VISSCHER, Supra Qf i 'DQV FHW RXYUDJH O-DXWHXU IRQBH VRQ UDLV
VHXOHPHQW VXU OH GURLW PDLV pJDOHPHQW VXU O-pTXLWp 2Q SHXV
apres: « [...] les lois et une sorte d'équité conventionnelle ont été inventées [...]»; « Ainsi,

puisque le droit et I'équité veulent que le commerce avec I'Inde nous soit libre comme a

chacun [...]» ; « Il est certes naturel et non moins conforme a I'équité qu'au droit, que,

dans un profit ouvert a tous, chacun préfére son propre avantage a celui d'un autre,

PrPH QDQWL DYDQW OXL 2 « $upra n*2D7a@6p. 15; 72 - HW & -HVW
pJDOHPHQW GDQV FHW RXYUDJH TXH O-DXWHXU IRUPXOH SRXU OD SUHP
applicable a la haute mer selon laquelle celle -FL pWDQW OLEUH G-RFFXSDWLRQ HW GH
toutes les nations sont libres de I'utiliser p our le commerce maritime et par conséquent,

aucun Etat ne peut la soumettre & sa propre souveraineté (v. H., GROTIUS, Supra n° 209,

S HW V &HWWH UqJOH HVW FRQILCHRvehtioS @ed Nationdidss®@H GH OD

le droit de la mer , Supra n° 157.

211 y, H., GROTIUS, Supra n°209,p. 72.
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de tenir promesse », donc du pouvoir de se lier par un acte volont aire, le
principe de base de son systeme:

7TRXWH SURPHVVH WRXW &RQWUDW Sdage @veisxddO XQ 5RL V

sujets, produit une vraie obligation, proprement ainsi nommée, qui donne

aux sujets méme un droit, en vertu duquel ils peuvent en exiger

O -DFFRPSOLVdaH&Iel €3ta nature des Promesses & des Contrats,

méme entre DIEU & les Hommes > «*@
Cela HQ HIIHW SDUFH TX:-LO H[LVWH VHORQ O-LQWHUQDWL
parallele eQWUH OHV SUpURJDWLYHV TXrdt 5 FXUGE® DOBT®RHWHW O
par une promesse ou par un contrat

[...] puisqu'on reconnait que les Loix [...] peuvent, par leur autorité, rendre

les simples Conventions véritablement obligatoires; on ne saurait alléguer

aucune raison, pourquoi la volonté d'une personne, qui est absolument

déterminée a s'engager et qui en donn e toutes les marques possibles,

n‘aurait pas cette vertu; surtout lors gue les Loix Civiles n'y mettent aucun

obstacle 213,
Grotius inaugure ainsi une nouvelle conception du contrat fondée sur la
YRORQWp GHV FRQWUDFWDQWY HW SRVH O:-pJDOLWp FRPI
QDWXUHO 3RXU OXL O-REMHW GH O:pFKDQJH Q-HVW ¢
déterminant dans la balance des droits et oblig ations contractuelles
SXLVTXH GRLW V- \caphtieXdgit U d€3 [2ontractants. Grotius se
démarque en cela de ses prédécesseurs pour qui OH U{OH GH O-pJDOLWpPD
OLPLWDLW j OD UpDOLVDWLRQ G-XQ pFKDQJH Re OD YDOHXI
correspondre a celle de la contrepartie. Il affirme a contrario que :« /-pJDOLWp
regarde en partie les actes des contractants, en partie la chose sur quoi ils
traitent »14 /H U{OH GH O:-pJDOLWp VH PpWDRRPBEXRY¥IHE BIM Ft
aussi. Si la premiére intégre le rapport avec la volonté du contractant a

WUDYHUV O-DFWH Sddddnitaktd, k dedordhh€rKdt de reconnaitre

212 y, H. GROTIUS, Le droitde laguerre etdelapaix, Supra n°4,p.317 -377;v. également

la Nouvelle traduction par J., BARBEYRAC, Amsterdam, Pierre de Coup. 1724, Tome 1,

Chap. XIV, Sections VI et VII, p. 467 -468.

213 |hid., ala p. 399. Plusieurs parties de son ouvrage sont consacrées a différents aspects

de cette obligation OHV SURPHVVHV OH VHUPHQW OD IRL TXH O-RQ GRLW JI
ou encore les exhortations a garder la foi et a rechercher la p aix (ibid. , aux p. 317 -377,;

772-782 et 835 -838).

214 |pid., ala p. 421.
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le caractére « juste et raisonnable » de  cet acte et en devient la mesure 215,
ODLV O:-pJDOLWp GHPHXUH OH SULQFLSH FDUGLQDO TXL GR
GHVY SDUWLHYVY HW OD EDODQFH GH OHXUV G @dqulivtey 6L HOOH
FROQWUDFWXHO V-HQ WURXYHUDLW FRPSURPdssiteHW VRQ Up
une redéfinition des droits et obligations en présence 216, A la différence de
O - pJ D Cégiilipre @st ici considéré comme une condition de validité du
FRQWUDW ,0 UHFRXYUH j FHW pJDUG OD QRWLRQ G:pJDO
préjudice, une perte o U une restitution en rapport avec un objet, une
chose, un bien.

&HYV GLIITpUHQWHYV FRQVLGpUDWLRQV PDUTXHQW |
volontarisme et consacrent chez Grotius sa conception consensualiste du
FRQWUDW VHORQ OH GURLW QDWXUHO 7imRrgdvagddRLY F-HVW
au droit hollandais TXH O-DXWHXU SXEOLH SRXU OD SUHPLqUH IR
du contrat 217 et propose une distinction entre les contrats. Selon lui, les
contrats par détermination de la loi renvoient a une cause juridique tandis
quelescontrats H[SUqQV UHTXLqQUHQW O-H[LVWHQFH G-XQH FDXVH
QRWDPPHQW j O-H[LJHQFH eénxilihted WeS drbit\s &b intéets 218,
Contrairementaux contrats par déte rminationdelaloi qui ne peuvent étre
annulés pour cause de déséquilibre des prestations - vu la présomption
G-pJDOLWp j OD EDVH G ld dEfBUYdE Gagseralddmiable suffit &
IRQGHU O-DQQXOdomtat Rxpre6 dés@quilibré . Toutefois, précise
Grotius, les contrats ayant une cause juridique mais qui sont
manifesteme nt déséquilibrés peuvent néanmoins étre modifiés ou méme
étre annulés pour cause de préjudice d'outre -moitié 219 /.DXWHXU UHMRLQW H

215 |pid., & la p. 424.

216 |bid.

217 « Le contrat est défini, selon le droit naturel, comme un acte volontaire par lequel une
personne promet quelque chose a une autre personne, dans l'inten tion qu'elle l'accepte
et qu'elle puisse exiger I'exécution de la promesse » (H., GROTIUS, Introduction au droit

hollandais , Supra n° 4, p. 295).

218 v, |bid., & la p. 453; v. également les commentaires de G., AUGE, « Le contrat et
I'évolution du consensuali  sme chez Grotius », in  Archives de Philosophie du Droit , 1968,
n°13,p. 99 -114; E. M., CHARPENTIER, Supra n° 3, p. 42 ets.

219 y. H., GROTIUS, Introduction au droit hollandais , Supra n° 4, p. 513.
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cela la position de ses prédécesseurs notamment en ce qui concerne le
juste prix et le préjudice donnant droit & restitution . Autrement dit, les
idées de Grotius Q-pWDLHQW GRQF SDV HQ WRWDOH UXSWXUH DY
O-RQW SUpFpGp PrPH VL FHOD PDUTXH XQH pYROXWLRQ GI
O-pJDOLWp SDU UDGMIR Otwel jolDI'df Fiatibn de la volonté  des
parties ne remet nullement en cause la place de [I'équilibre des intéréts . Et,
F-HVW VXU FHWWH E DV HIeE Kades teRawdneeytion kHolntatiste
ducontrat HQ GURLW QDWXUHO 'H Oj pJDOHPHQW LO D SRVp
concluant de la disc ussion qui, a notre avis, est que:

Le Droit Naturel veut gu'il y ait de I'égalité dans tous les Contrats, en sorte

que, du moment qu'il parait quelque inégalité, celui qui a moins acquiert

par la le droit d'exiger qu'ony  supplé e 220,
,O QH V-DIJLWHPHOQWHXRXU O-DXWHXU G@rhcipepdellelLUPHU OH
restitution pour cause de Iésion mais également de marquer avec force et
reconnaissance O -H[LVWe&IQEGpGDOLWp GDQV OHV UDSSRUWV FR
Toutefois, avant de revenir plus amplement dans la suite de notre analyse
VXU OHV FRQVpTXHQFHY SUDWLTXHV GH FHWWH UHFRQQDL
TXHO D pWp O-LQIOXHQFH 8W SYRXR@SNVUPBLVPPHQW GH O-DXW
de la volonté - sur | a transformation du réle  du principed -pT XL QdaisU H

la conception du contrat.

b.- / ®quilibre des intérétselonla conceptionsubjectivistedu contrat

Si le jus naturalisme moderne a fait émerger le volontarisme,
SURYRTXDQW XQ GpSDVVHPHQW GHV OLPLWHV FRQFHSWXFE
celui -ci semble désormais avoir fait  la place a une conception subjectiviste
GX FRQWUDW VRXV O:-LPSXOVLRQ SDUWLFXOLqUH GH OD WK
volonté 22, /.- LGpH VHORQ ODTXHOOH OH FRQVHQWHPHQW

déterminant dans la construction des rapports contractuels a alors pris le

220 y. H., GROTIUS, Le droit de la guerre etde la paix , Supra n° 4, p. 421.
221 vy, E.,, GOUNOT, Supra n°188;V.,,RANOUIL, / -DXWRQRPLH GH:oadsahRe®ER QWp
PYROXWLRQ G - PQFRIQ FLH8DVI65 pages.

72



GHVVXV VXU OHV FRQVLGpPUDW LR@ang tautdfoidelcE¥lti V-] O-REMHW
FL VRLW WRWDOHPHQW pFOLSVp /D YRORQWp GHYHQDQW
GXTXHO V-DUWLFXOHQW OHV UqJOHV UHODWLYHVY DX FRQ\
caractere subjectif implique que ce nesoient plus les éléments objectifs du
contrat qui so ieQW G-DERUG pYDoQIXdVie suigl, VF - H¥-Wte le
consentement de la personne ayant contracté. Par conséquent,
@ffirmat ion du respect de O -p T X L@2& Breskhtions demeure, mais son
LPSRUWDQFH V-DPRLQGULW VRXV O-HIIHW G-XQH WUDQVIR!
de la lésion en tant que manifestation premiére du déséquilibre
contractuel. La Iésion sera désormais concue comme un vice du
consentement , quelles que puisse étre | a forme revétue par la notion. On
observera a cet effet TXH SRVWXODQW O:-pJDOLWp GHe¢ SDUWLHV
premiers tenants 222 de O-DXWRQRPLH GH O DDORGRIQMWHVYIRGW HMHW
la doctrine majoritaire favorable aux interventions législatives destiné  es a
réaliser O .p T XED.LH6W Idux, | es situations qui peuvent nécessiter des
interventions législatives se réduisent finalement a peu de cas.

En effet, d ans sa formulation initiale, la théorie de I'autonomie de la
volonté repose sur trois principales idées a savoir: la volonté crée le
contrat; le contrat est la loi des parties; le contrat est nécessairement juste
puisqu'il a été voulu et un contrat déséquilibré ne peut pas avoir été

voulu 224, Le principal écueil contre cette théorie restant toutefois  son

222 %LHQ TXH Q-D\DQW SDV UpXVVL jHQ pOLPLQHU OHV HIIHWV SHUYHUV
(Supra n°18 8,p. 30 - TXH UHYLHQW OH PpULWH G-DYRLU IRUPXOp SOXV FODL
GH FHWWH WKpRULH GgqV OH GpEXW GX ;;qPH VLqFOHFRIQOOHWEHQGUD
O-KLVWRLUH GX GURLW SULYp F-HVW UDQORLYV *pQ\ TXL DXUD pWp OH
principe (v. F., GENY, Supra n° 14, p. 148) aprés le rapprochement entrevu en 1891 entre

les mots « autonomie » et « volonté » par René Worms ( Supra n° 188, p. 191), empruntant

DLQVL DX[ LQWHUQDWLRQDOLVWHY XQH QRWLRQ GRQW O-XVDJH HQ
commencé que dés 1886 avec André Weiss (  Traité élémentaire de droit international

privé, L. Larose & Forcel, Paris, 1886, 996 pages) pour signifi er que les parties peuvent

choisir la Iégislation du contrat notamment en cas de conflit de lois. Pour une analyse

approfondie voir V., RANOUIL, Supra n°221, p. 17 ets.

223 y, les commentaires de E. M., CHARPENTIER, Supra n° 3, p. 56 et s.

224 Selon Gounot, cette énumération découle plus généralement de la logique de liberté et

G-pJDOLWp -Texd leg Ragpdrts contractuels (v. E., GOUNOT, Supra n° 188, p. 30 -

79).
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opposition a la sanction des ententes lésionnaires , il semblait 1égitime de

chercher & vy intégrer des valeurs médianes dans le but notamment d'en

atténuer la rigueur conceptuelle . Des positions plus pragmatiques vont

DORUYV pPHUJHU TXL VRQW GH QDWXUH j UD@@euiduU XQ SOXV
En apportant un tempérament & la conception de I'égalité des contractants

atravers OD VDQFWLRQ GH OD UHVFLVLRQ SRXU OBX¥LRQ OD Q
ou encore celle de cause 226 sont a cet égard deux exemples a retenir parmi

FHX[ TXL YLVHQWr@&édeHaER/bIdt¢ eta s'assurerde son existence

et qui peuvent en méme temps servir de fondement au respect du principe

G- -pTXL.@®buE Malry - quiv oit dans la mise en paralléle de la volonté et

de O-pTXLRQERJAHM\HQ GH GpWHUPLQDWLRQ GH O-pTXLYDOHQFH
contrats a titre onéreux 227 - OD FDXVH MyMikve 2. DeSlors, comme

avec | -pTXLOLBUHSRUWDQFH HW OH U{OH GH O:-pTXLYDOHC(
étroitement de la place de la volonté dans la conception du contrat.

Parallélement, Portalis entrevoit un lien direct entre « équilibre » et «

cause »: «V-LO Q:-\ D SRLQW G:pTXLOLE&pixHwtaiseO D FKRVH H
trouve sans cause »29. Quant a Carbonnier , il considére que la lésion

reléve de OrdRe public WRXW HQ UHFRQQDLVVDQWnVice.diOOH HVW D
consentement 230, 7RXWHIRLV DXFXQH GH FHV BUWHRSRVLWLRQV
supplanter la doctrine majoritaire demeur  ée imprégnée de la théorie de
O-DXWRQRPLH GH l®pupdHrRd@K &uidyps consid  érant la Iésion

comme étant unvice du consentement  ou fontsubsisterunlien  infusentre

OHV GHX[ ORUVTX:L Otk fgndleSldRreioN H e\ I€sion sur autre

chose que le consentement . Reste alors a préciser quelle est la distinction

entre le déséquilibre lésionnaire considéré comme un vice du

consentement et les autres vi ces comme l'erreur, le dol , la crainte , la

225y, J., MAURY, Supra n° 18 8.

226 vy, P., LOUIS-LUCAS, Supra n° 18 8.

227 y. J., MAURY, Supra n° 18 8, p. 27 -207.

228 |pid., p. 19.

229 PORTALIS, «Discours préliminaire  », in Recueil complet des travaux préparatoires du
Code civil, P., A., FENET, Librairie Place du Panthéon, Paris, 1836, XIV, p. 49.

230 J,, CARBONNIER, Droit civil, Les obligations , PUF, 14e éd., Paris, 1990, p. 246 et s.
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violence. Autrement dit, quel est le lien topique entre la lésion et le
consentement et, par ricochet, entre celui -cietleprinciped -pTXLCLEUH

3RXU 3RWKLHU OD OpVLRQ GpFRXDhtettemen -tde SHUIHFW L |
la partie Iésée car celle-FL Q-D XU D d¥rRet ©eXqu'elle a donné par le
contrat que dans la fausse supposition que ce qu'elle recevait a la place,
valait autant que ce qu'elle donnait , étant donné que cette personne  : «[...]
étaitdansla disposition de ne vouloir le donner, si elle et su que ce qu'elle
recevait, valait moins » 231, &HWWH LGpH IDLW OD VI\QWKqVH G-XQH F
entre les deux conceptions de la Iésion, telle que cela a pu rejaillir lors des
travaux préparatoires a la codifi ~ cation francaise 232 F - HAVdike une lésion
congue sur une base subjective mais avec des implications objectives.
&R QVpTXH Q F Hamsfofralion aussi bien des fondements de la lIésion
gue des sources -mémes de lintervention de l'autorité publique dans le s
contrats déséquilibrés , ce résultat marque non seulement la confluence
des positions subjectivistes et objectivistes mais également, il induit une
redéfinition du role de O-pTXLOLEUH G Hans laQddhoéptiav \du
contrat.

De cette discussion théoriq ue on peut déja tirer des conclusions
SRVLWLYHV TXDQW j O-HILVWHQFH HQ GURLW G-XQH GXD
déséquilibre Iésionnaire, comme étant la position dominante au sein de la
doctrine. Il serait encore plus judicieux de voir en quoi le droit positif

conforte cette constatation.

231 R.-J., POTHIER, Traité des obligations ,in °XYUHV GH 3R2/2&meéldd., M. Bugnet
éd., Paris, Cosse et Marchal, 1861, p. 20 et s.

232 Un ralliement de la majorité des membres du Conseil d'Etat ayant finalemen t permis
de fonder la sanction de la rescision pour Iésion sur une atteinte au consentement (v. P.,
A., FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, Librairie Place du

Panthéon, Paris, 1836, XIV).
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1.2.2: Quelques exemples elprise en comptede OpTXLO L E U Hhadds drotQ Wp UrWV
nationaux

Comme une confirmation de la doctrine majoritaire, le respect du
principed -pTXLOBEBSUHRUGUH MXULGLTXH L Qsmdik@aisecGHY e WD WYV
dans un premier temps par une dualité de la sanction du déséquilibre
lésionnaire 233 : FHOOH GH OD O priditié (@rit€reRbjastit) et celle de
la rescision pour lésion fondée sur un vice du consentem ent (critére
VXEMHFWLI '‘DQV XQ VHFRQG WHPSV G@duililte Vs HQ +XYUH
interéts VH WUDGXLW SDU OD SULYDWLRQ G-HIIHWV MXULGLT
FODXVHV SRXYDQW rWUH FRQVLGpUpH FRPPH DEXVLYHV 'D
O-DXWUH FDV O-LQWHUYHQWLRQ GH O-DXWRULWpPp SXEOLT
deux voies : la voie législative en vue de O-HQFDGUHPHQW GH OD OLE
FRQWUDFWXHOOH HW OD YRLH MXGLFLDLUH j WUDYHUV X(
faut toutefois observer en ce qui concerne les dispositions législatives
TX-HOOHV QH VH SUpVHQWHQW SDV IRUFpPHQW VRXV OD
principe ayant pour but d'assurer la réalisation d'un certain équilibre
contractuel ,O V-DIJLW VXUWRXW SRXU OHV @eiéidrViddeWLRQV LQ\
selon laguelle le contrat ne peut étre un instrument d'exploitation et qu'il
doive respecter un certain équilibor e des droits et obligations
contractuels 234,

Voyons a cet effet quelles sont les différentes regles du droit positif
relatives a [I'équilibre contractuel et examinons quelques applications
pratiques, d'abord en matiere de Iésion, puis  ence quiconcerne les clauses

abusives .

23 2Q QH SHXW V-HPSrFKHU G:\ YRLU WIgfs'¢é eBuAse Bes @éssdeHPHQ W
Pothier, notamment en ce concerne le droit frangais et par extension le droit québécaois,

(v. POTHIER, Supra n ° 18 8 et 230).

234 y, dans le méme sens, E.M., CHARPENTIER, Supra n° 3, p. 313.
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a.- Le désequilibre lIésionnaire comme un reflet des inégalités contractuelles

La place de I'équilibre des intéréts dans le droit positif se révele au
travers des dispositions do nt certaines ont un caractere exceptionnel,
parfois symboli que et qui sont contenues dans des Iégislations diverses,
aussi bien dans le s Codes civil s que dans les lois particulieres

En France, le Code civil fixe une condition objective pour la sanction
delalésion HQ S UpY Rém@Qatbndle I' équilibre des prestations 235 mais
il pose, en regle générale, que lintervention doit étre fondée sur l'idée que
la partie lésée n'a pas véritablement consenti 236; |'absence de
consentement servanticia MXVWLILHU OH GpVpTXLOLEUH FRQWUDFV
GplLQLWLYH G-XQH FULVWDOOLVDWLRQ GH OD GLYHUJHQF
les auteurs qui requiérent une grande portée a I'évaluation de I'  équilibre
objectif au détriment  des vices du consentement pouvant, a cet égard,
s'appuyer sur la jurisprudence de la Cour de cassation 237, Pour le
professeur Ghestin, ce la confirme le fait que la Cour partage les idées de
la théorie objective du contrat 238, ODLVY j O-DQDO\WH LO VHPEOH SOXV
dire que | e droit francais a adopté une conception subjective de la Iésion
tout en définissant celle  -ci a partir d'un critere objectif ~ 239; |a |ésion y étant
définie comme un déséquilibre des prestations, mais qui doit étre prouvé
comme constituantun  vice du consentement . Le régime juridique instauré
a ainsi pour conséquence de rendre inutile la preuve factuelle de I'absence
de consentement : le Iésé n'a pas a prouver qu'il n'aurait pas consenti s'il

avait connu la valeur de la chose. Sur cette base, | es juges francais ont

235 vy, les articles 887 et 1674 du Code civil francais, https://www.lexisnexis.fr/code -civil
ou https://www. codes-et-lois.fr/code -civil/texte -integral (consulté le 08/10/2020).

236 Y O-DUWLF O6@ode civikdrdncais, ibid.

237 vy, notamment Cass. com., 18 novembre 1975, n° 74 -11.930, Bull. civ . IV, n° 269, p.
222; Cass. 3e Chambre civile, 7 juillet 2010, n° 09 -14.579, Bulletin civ. lll, n°® 141,
https://www.legifrance.gouv.fr/juri/id/JURITEXT000022458579

238 yv. GHESTIN, Les obligations - Le contrat: formation , Paris, L.G.D.J., 1988, p. 65 Oets.
239 y, dans le méme sens, E.M., CHARPENTIER, Supra n ° 3, p. 66.
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fondé la réduction de la rémunération des mandataires dans une
convention d'honoraires SRXU ODTXHOOH LOV RQW HVWLPp TX-HOOI
[...] a la force obligatoire lorsqu'elle a été librement débattue, apres
compléte réussite de la mission confiée a un agent d'affaires par un client
dont "les juges du fond estiment souverainement”" qu'il avait été capable
d'apprécier la valeur du service  rendu 240,
Toujours en la matiére,la  Cour de cassationa aussi jugé que sile vendeur
a été lésé de plus des sept douziemes dans le prix d'un immeuble, il a le
droit de demander la rescision de la vente, quand méme il aurait
expressément renoncé dans le  contrat a la faculté de demander cette
rescision, et qu'il aurait déclaré donner la plus -value 241, Enfin, le
législateur francais a yant admis la sanction de la lésion en faveur des
mineurs, des incapables, de méme que dans la vente et le partage 242 on
SHXW ELHQ Gd fdiHunkeXldc® relativement importante  a I'équilibre
des intéréts.
Au Québec, les mesures protectrices visant a gar antir la justice
contractuelle et qui sont relatives soit a la |ésion ou soit aux stipulations
imposant des clauses impératives sont nombreuses. La plupart de ces
mesures sont concues comme unremede a O-LQpJDOLWp GH IDLW GHV S|
6:-LQVFULYDQWFRRIMFHIWHRQ PL[WH GH OI0® dvC®l® O-DUWLF
civil du Québec définit la lIésion comme pouvant résulter de © O-H[SORLWDWLRAQ
de l'une des parties par l'autre, qui entraine une disproportion importante
entre les prestations des parties[...] » 24 &H TXL HVW YLVp LFL F-HVW GD
le comportement de celui a qui profite le contrat ou la p rot ection de celui
qui en souffre ,O V:.-DJLW GH ISquyilidrel UahH Banctionnant
I'exploitation HW QRQ GH SUphXdbskebceGle consentement  se

manifest ant par le déséquilibre des prestations . Comme on a pu le

240 v, Cass. com. 18 novembre 1975, Supra n°237.

241 y. Cass. 3e Chambre civile, 7 juillet 2010, Supra n°237.

242 y. les articles 491 -2, 510 -3, 887 ets., 1118, 1304 -5, 1313, 1674 et s., 2052, du Code
civil francais, Supra n ° 23 5.

243 CCQ-1991 - Code civil du Québec, http://legisquebec.gouv.qc.ca/fr/ ShowDoc/cs/CCQ -
1991, (consulté le 15/10/2020).
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justifier, la notion d'exploitation permet « [...] de prendre en considération
certaines altérations du consentement qui s'integrent difficilement dans la
définition technique des vices du consentement traditionnels » 244 Aussi
critiquable 245 soit-elle, la formule utilisée par le législateur guébécois
SUpVHQWH DOHDYGQWQH IRUPH G-H[SUHVVLRQ GH OD PF
contractuelle en vue de réduire les inégalités quand bien méme cela
requiert, selon lui, un caractere exceptionnel: I'égalité des parties ne
laissant que peu de place a I'idée que l'une des parties puisse ex ploiter
l'autre &H Q-HVW JXgUH VXUSUHQDQW TXH OH OLHQ HQW
OpVLRQQDLUH HW O - Hd{s8a0tBré faydhldr @abs ¥ @ode civil du
Québec 246 alors que le régime de sanction est a la fois exceptionnel 247 et
essentiellement axé sur la lésion mixte. Celle -ci demeure, dans son
fondement téléologique, directement liée a la Iésion objective et s'inspire
de I'esprit protecteur  de la lésion subjective. |l est, a cet égard, intéressant
de noter que la plupart des pays de tradition civiliste, la France 248, la
Suisse 249, et I'Allemagne 250 admettent également la lésion mixte.
Au reste , cette conception mixte de la Iésion ou prévalent des
considérations a la fois objectives et subjectives du contrat est également
présente dans la pratique judiciaire en  common law. A cet égard, la Cour
VXSUrPH GX &DQDGD D HX O-RFFDVLRQ GH VRXOLJQHU TXF

nécessairement liée a la question  du consentement dans un arrét relatif

244y, J.,, GHESTIN, Le contrat dans le nouveau droit québécois et en droit francais.
Principes directeurs, consentement, cause et objet , Montréal, Institut de droit comparé,
Université McGill, 1982, a la p. 291

245 On peut relever, a la lecture de l'article 1405 du Code civil du Québec , que le mode
d'intervention préconisé par le législateur n'est pas satisfaisant; celui -FL Q-D\DQW SDV
suffisamment pris en considération toute une série de dispositions obligeant les
contractants au respect des exigences de la bonne foi et de I équilibre des prestations (v.
E. M., CHARPENTIER, Supra n°3, p. 133 ets.).

246 y, l'article 1406 C.c.Q., Supra n°24 3.

247 Le principe posé par l'article 1405 étant I'absence de sanction, le s situations ou le
Code civil du Québec prévoit de sanction sont décrites aux articles 424, 472, 2332.

248 v, les articles cités Supra n ° 24 2.

249 vy, Art 21 du Code des obligations, Loi fédérale complétant le Code civil suisse (Livre
cinquieme: Droit des obligations) du 30 mars 1911 , n° RS 220.

250 v, Art. 138 du Code civil allemand , Burgerliches Gesetzbuch , (B.G.B.),
https://dejure.org/gesetze/BGB/138.html
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au principe de I' équité et ses manifestations connexe s comme I'iné galité
du pouvoir de négociation  des parties 251, On retiendra également que dans
un cas similaire au Royaume Uni, Lord Denning a vait indiqué que le droit
anglais pouvait intervenir lorsque les parties ne jouissent pas du méme
pouvoir de négociation 252, Toutefois, s elon lui, ne peut étre protégé que
celui qui,

without independent advice, enters a contract on terms which are very
unfair [... ] when his  bargaining power is grievously impaired by reason of
his own needs or desires, or by his own ignorance or infirmity [... ] .253

/ID UHFRQQDLVVDQFH GH O:-LQpJDOLWp GHV SDUWLHV FRQ\
G-XQ HQMHX SULPRUGLDO VL O -RQuilibk 6aMsfaifant desQLU j X Q
UHODWLRQV FRQWUDFWXHOOHYV 2U OH SDUDGR[H GH OD W
YRORQWp HVW GH UHSRVHU HVVHQWLHOOHPHQW VXU OH SF
parties. Malheureusement, I'égalité  formelle reste une égalité postulée.  Elle

n a de prise sur la réalité que partielle, approximative. Par conséquent, elle

QH SHXW FRQGXLUH j XQH YpULWDEOH MXVWLFH FRQWUDF
VXEVLVWHU O :p Hotthation @econ@ntijue d'une partie sur l'autre .

Sur le plan pratique, cela peut se matérialiser par la présence dans les
OpJLVODWLRQV LQWHUQHY GH ORLV SDUnadégudton qUHV GHVV
entre le postulat de I'égalité et la réalité des rapports contractuels. Ces

rapports se caractérisent soit pa  rla subordination de lavo lonté du salarié

a celle de I'employeur , soit par la position dominante du commercant sur

la situation de faiblesse économique du consommateur ou soit encore par

la situation de faiblesse d'une personne (mineur, handicapée ou déficiente,

« HWF GDQV XQH QpJRFLDWLRQ FRQWUDFWXHOOH

251 v, Norberg c. Wynrib , [1992] 2 R.C.S. 226, ala p. 309; v. également,  Aselford Martin
Shopping Centres Ltd c. A.L. Raymond Ltée. , (1990) RJ.Q. 1971 (C.S.), a la p. 1976; et
pour les commentairesv. E. M., CHARPENTIER, Supra n° 3, p. 78 -79, note n ° 160.

252 | loyd's Bank Ltd. c. Bundy , (1974) 3 All E.R. 757 (C.A.), ala p. 765; v. dans le méme
sens Morrison c. Coast Finance Ltd , (1965) 55 D.L.R. (2d) 710 (B.C.C.A.), ala p. 713.

253 |bid.
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b.- Déséquilibre contractuel, avantages excessifs, clauses déraisonnables ou abusives

7HO TX:L&arisTeXparagraphe précédent, ce  n'est pas la lésion
elle-méme en tant que préjudice qui constitue la clé du probleme, mais
plutét la Iésion conséquente a un abus quelconque de la part de I'un des
contractants. Le besoin de protection des plus faibles , la préoccupation de
limiter les abus des plus forts, et finalement la reconnaissance de
O-H[LVWHQFH GHV LQpJDOLWpPV GDQ Vo profordBnse8tRUWYV FRQW
transformé la définition de la Iésion en y intégrant la notion d'exploitation
(Q HIITHW OH ;,;qPH VLqFOH D pWpstRabsdtibxpt DU O-LQGX
exercice outrancier  du libéralisme économique. Cela a eu pour
FRQVpPpTXHQFHYV OD GpJUDGDWLRQ GHV UDSSRUWY pFRQRPL
l'ouvrier en situation de faiblesse et son employeur puissant HW G-DXWUH
part, le fabricant en position de domination et le consommateur . Face a
cette situation, il fallait trouver les moyens de contenir l'exercice des
libertés en matiére notamment de propriété et de contrat. Dans divers
pays, les législateurs ont alors été amenés a innover au niveau de la
technique |égislative comme par exemple la définition des seuils
infranchissables a travers la mise en place d es lois de premier secours

Selon un apercu de la situation au Québec,

[lle besoin d'un droit particulier pour régir les opérations que le
consom mateur effectue sur le marché a surgi de la transformation des
rapports économiques entre le fabricant et le consommateur et s'est
développé comme, au siécle dernier, le droit du travail I'a été a la suite de
I'industrialisation et dans le but d'organiser les rapports entre l'ouvrier en
situation de faiblesse économique devant un employeur puissant 254

Plus exactement , les mécanismes mis en place visent a rétablir I'  équilibre
contractuel DXVVL ELHQ HQ GURLW GH OD FRQVRPPDWLRQ TX-F
6HORQ O-DUW LU& Qdil sur I@ Hrotection du consommateur 255, |a

254 N., L'HEUREUX , Droit de la consommation , Se éd., Cowansville, Les éditions Yvon
Blais, 2000, a la p. 1; et pour une confirmation en ce qui concerne le droit du travail, v.
v.F., MORIN etJ.-Y., BRIERE, Le droit de I'emploi au Québec , Montréal, Wilson et Lafleur,
1998, ala p. 445 et s.

255 Loi sur la protection du consommateur, L.R.Q., c. P-40.1.
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préesomption GH O -H[S O Rdt WdbragabiRe (56 alors que parallélement, la
Loi sur les normes du travail 257 retient @ttention enraisonde l'inégalité de
facto des partes TXL MXVWLILH OD PLVH HQ SODFH G-XQ UpJLPH
faveur du contractant le plus vulnérable. En cela, les lois particuliéres
offrent une perspective différente du Code civil du Québec qui définit | a
clause abusive comme étant celle qui est contrai re aux exigences de la
bonne foi - et sous la condition que cela  désavantage l'une des parties de
maniére excessive ou déraisonnable. 258

Rappelons a la suite de la législation québécoise l'article 2 -302 du
Uniform Commercial Code 259 des FEtats -Unis relatif a ux contrats
déraisonnables ou aux clauses déraisonnables

(1) If the court as a matter of law finds the contractor any clause of the
contract to have been unconscionable at the time it was made the court

may refuse to enforce the contract, or it may enfo rce the remainder of the
contract without the unconscionable clause, or it may so limit the
application of any unconscionable clause as to avoid any unconscionable
result. (2) When it is claimed or appears to the court that the contractor

any clause thereo f may be unconscionable the parties shall be afforded a
reasonable opportunity to present evidence as to its commercial setting,
purpose and effect to aid the court in making the determination 260,

QXHOOHV TXH VRLHQW OHYV IRU P les/clauseHaDBIY oEUHQQH QW
souvent pour effet de remettre en cause I équilibre des prestations. On peut

a cet égard mentionner les Principes d'Unidroit 261 dont les disposition s

permettent | XQH SDUWLH GnDBdigaXdansdes cas ou il y a une

forte inégalité entre les obligations des parties qui donne a une partie un

256 Y j O-HIIHWworBrméatpn, la position des tribunaux avec les arréts : Gareau Auto
Inc. c. Banque canadienne impériale de commerce , (1989) R.J.Q. 1091 (C.A.), alap. 1096
et s.; Banque de Montréal c. Spooner , (1994) R.J.Q. 1388 (C.S.).

257 Loi sur les normes du travail , L.R.Q., c. N-1.1; ci-aprés: Loi sur les normes du travalil

258 vy, l'article 1437 C.c.Q, Supra n°24 3.

259 Uniform Commercial Code, UCC 2017 - 2018 Edition Official Text and Comments,
Published by Thomson Reuters, USA https://www.ali.org/publications/show/uniform
commercial -code/ ; https://www.law.cornell.edu/ucc/2/2 -302

260 Article 2 -302, ibid.

261 3ULQFLSHV G-811623KEOLp SDU O-,QVWLWXW LQWHUQDWLRQDO SRX|

droit privé (UNIDROIT), Rome, ISBN: 978 - 88 - 86449 - 38 20, Copyright © UNIDROIT
2016, aux p. 114 -116,
https://www.unidroit.org/french/principles/contracts/principles2016/principles2016 -
f.pdf .
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avantage excessif et injustifié 262 Dans le prolongement de ce texte, il faut
rappeler que le Parlement et le Conseil européens avaient adopté en 2011
une nouvelle directive 263 dans le but de renforcer la  Directive 93/13/CEE
du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives dans les contrats conclus

avec des consommateurs 264 et qui définit la clause abusive comme ci -
apres:

[ulne clause d'un contrat n'ayant pas fait l'objet d'une négociation
individuelle est considérée comme abusive lorsque, en dépit de I'exigence

de bonne foi, elle crée au détriment du consommateur un déséquilibre
significatif entre les droits et obligations des parties découlant du
contrat 265,

/- DUWLFOH GH OD ORL DQJODLVH UHODWLYHTBeX] GURLWYV
Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations 1999 , va pratiquement

dans le méme sens
(1) A contractual term which has not been individually negotiated shall be
regarded as unfair if, contrary to the requirement of good faith, it causes
a significant imbalance in the parties' rights and obligations arising under
the contract, to the detrime  nt of the consumer  [...] 266,
Une grande variété de clauses est des lors susceptible de créer un
désavantage excessif ou déraisonnable. Les directives européennes
renvoient , a cet effet, a « une liste indicative et non exhaustive de clauses
qui peuvent étre déclarées abusives »267. Enfin, ¢ omme les directive s

européenne s, le droit francais a également requis que, pour étre considéré

%2Y O-$UW 3ULQFLSHV G:-81,'52,7 LELG

263 DIRECTIVE 2011/83/UE DU PARLEMENT EUROPEEN ET DU CONSEIL du 25 octobre
2011 relative aux droits des consommateurs, modifiant la directive 93/13/CEE du Conseil

et la directive 1999/44/CE du Parlement européen et du Conseil et abrogeant la directive
85/577/CEE du Conselil et la directive 97/7/CE du Parlement européen et du Conseil, JO

L 304/64 du 22.11.2011.

264 DIRECTIVE 93/13/CEE DU CONSEIL du 5 avril 1993 concernant les clauses abusives
dans les contrats conclus avec les consommateurs, JO L 95/29 du 21.4.1993.

265 Article 3 (1) de la directive,  ibid . [italiques ajoutées].

266 UK, Statutory Instrum ent 1999 No. 2083, The Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations 1999 , [italiques ajoutées].
https://www.legislation.gov.uk/uksi/1999/2083/requlation/5/made

267y, Article HW O-$QQH[H GH SupraGrnL°261&WLYH
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FRPPH UHOHYDQW G-XQ DEXV RXa@m&R ¥@B<FW, & X Q
déseéquilibre doit étre «  significatif »?68.

Au total, la réalisation de I'équilibre des intéréts peut donc étre
assurée par un autre biais que la lésion . Un contrat apparemment
équilibré selon ses dispositions principales, peut étre déséquilibré en
raison de l'existence d e stipulation s accessoires. /RUVTX-HOOHV H[LVWHQ
celles-ciont généralement pour effet  de désavantager| -X Q Cchbintftactant s
d'une maniére soit « excessive »0ou soit « déraisonnable » et le plus souvent
au meépris des exigences de la bonne foi . De par leur nature, ces clauses
sont généralement éloignée s des obligations essentielles qui découlent des
régles gouvernant habituellement le contrat au point ou celui -ci peut en
étre dénatur é. Méme si les liens entre le déséquilibre , le désavantage
excessif ou dérai sonnable, I'exploitation et la bonne foi sont indéniables, il
ne fait pas de doute que le fait pour le législateur de les concevoir
differemment lui SHUPHW G:-DSSUpKHQGHU OHV GLYdUVHV PDQ
déséquilibre contractuel ,O V-DJLW H ®orfeXdd @efixeHre au juge
Gen apprécier | a cause et les effets sur O -p T X Lglob& tuH contrat , aussi
bien alacréation, lorsdelafo rmation, quaumoment dela PLVH HQ £XYUH
Rien, | FHW pJDUG Q-HVW BRudd) Wral lqueHdMHhQUWIr affirmer
gue le contentieux des nullités en droit des contrats est un contentieux
G-pTXLOLEUH G.HNombWgsU soitVies décisions judiciaires  qui
visent a confirmer la force obligatoire du contrat tout en faisant reposer
celui -cisurlabonnefoiou VXU O-H[LJHQFH Gux ddritdid S éEiMire

des prestation s26° et qui sanctionn ent | es stipulations principales en

268 v, Loin 95-96 du 1 e février 1995, art. 1, annexe, JOFR du 2 février 1995, (v. Code de
la consommation , article L 132 -1)
https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000000187054/ .

269 | es tribunaux font parfois référence simultanément aux notions de clause abusive et

de lésion, v. les décisions ci -aprés : Crédit Trans -Canada Itée. c. McClemens , (1995) R.J.Q.
985 (C.Q.); CréditTrans -Canada ltée. c. Prévost, (1995) RJ.Q. 977 (C.Q.); Société financiére
Speedo (1993) Itée c. Denis, C.S. Montréal 500 -05-040593 -988, 1998 -09-01, RE. 98BE -
1114,
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raison de leur caractére abusif 270 '.XQ SD\V j XQ DXWUH OHV H[HPSOH
foisonnan ts. Particulierement intéressants sont les cas ou les juges

fondent leurs décisions sur des motifs autres que la lésion, le désavantage

excessif ou déraisonnable, I'exploitation , la bonne foi . Pour ces tribunaux

le respect du principe G :-p T XL @QdatEsd kaduire soit par le respect de

O-pTXLWp MX|LbiGdeTAH QW pUrWok Béré&rad ©2, ou soit encore

du «salut public 73,

Conclusiondu Chapitre 1

Dans ses fondements normatifs en tant que source distincte de droit :

| - pTXLOLEUH G Hhéevau@h¥ ddux Batégories de principes  généraux a

savoir, les principes généraux de droit  (PGD) et les principes généraux du

droit international ~ (PGDI). Toutefois, son origine de droit interne  ainsi que

son potentiel novateur lui confere nt GDYDQWDJH OH FDprindpe/ qUH G-XQ
général de droit (PGD) TXL j OD IDYHXU G-XQH LQWHUSUpPWDWLRQ ¢
permet de jouer un rdle de  restructura tion du systéme juridique envue de

sa réadaptation . Autant il est difficile d 'isoler clairement | équilibre des

intéréts des PGDI aveclesquels LO D G:-LQFRQWHVWDEOHY OLHQV GH U
autant | 'existence de ce principe en tant que régle de droit interne
WUDQVSRVDEOH GDQV O-RUGUH Kefdit aueundoute. L B HUQDWLRQ
entendu, le droit interne dont il est guestion ici FH Q-HVW SDV
nécessaire ment les droits des différents Etats ~ considér ésunaun . ,0 V-DJLW
SOXW{W G:-XQ UHJéhRuaSrarmbieQ Westreint de familles ou de

270y, notamme nt Brutus c. Joseph, (1996) RJ.Q. 2619 (C.S.) ; Fédération des médecins
résidents du Québec c. Université de Montréal, (1994) RJ.Q. 1650 (C.S.), inf. pour d'autres
motifs par (1997) RJ.Q. 1832 (C.A); Lec. Le, (1994) RJ.Q. 1058 (C.S.); Services financiers
Avco canada Ltée. c. Boudreau, B.E. 97BE  -423 (C.Q.)

21 Y SDU H[HPSOH O-DUUrW GH OD FKDPEUH GHV UHTXrWHV GH OD &RXl
1892, Supra n° 6 (France); v. également Infiltration du Danube («Donauversinkung »),
Supra n° 8, 8§ VI (4), Rec. p. 31, 32 et § VIIl, Rec. p. 42 (Allemagne) ; Connecticut c.
Massachusetts , 282 US 660, Supra n° 8, p. 282 U.S. 670 (Etats  -Unis) .

272 y, Infiltration du Danube  («Donauversinkung »), Supra n° 8, § VI (3), Rec. p. 30; § VIl
(2), Rec. p. 37 (Allemagne).

273 y, Connecticut c. Massachusetts , 282 US 660, Supra n° 8, p. 282 U.S. 673 (Etats  -Unis).
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systemes, et c'est ce qui explique que nous nous sommes limités a des
exemples tirés des droits allemand, américain, britannique, canadien,
francais, québécois, et suisse, en plus  des rapprochements avec le droit
romai n, le systeme européenet O-81,'52,7

Ensuite, nous avons eégalement pu constater que dans ses
fondements téléologiques, OH SULQ Egdibre Gallie a la fois les

courants subjectiviste s et objectiviste s G- XQH SDUW OHV FRQFHSWI

antiques, médiévales et modernes , G:-DXWUH SaDdlhe¢ dans la

conception du contrat a VXEVLVWp PDOJUp O-LQIOXHQFH GH O-DXV

volonté dont les limites conceptuelles se sont révélées avec la découverte
des inégalités dans les relations contractuelles. Des lors, la place de
| équilibre des intéréts a évolu € a raison inverse avec celle GH O-pJdarG@LWp
la conception du contrat . Plus nuancée estla seconde, p lus prépondérante
devient la premiére, et vi ce versa.

%LHQ TApgpar@issant pas expressément dans les droits positifs,
| équilibre des intéréts est devenu un principe référentiel qui gouverne la
mise en place des |égislations particuliéres, se manifestant tantot comme
une sanction dualiste de la Iésion, tan W{w SDU O:-pOLPLQDWLRQ
abusives dans les contrats ou encore par une autorisation donnée au juge
d évaluer la maniére dont un droit - qui n'a pas nécessairement un
caractére abusif - est exercé. A O R U Wn€ Xlause, de prime abord, non
abusive pe ut prendre ce caractere en fonction des circonstances dans
lesquelles elle est appelée a s'appliquer , il peut arriver que ce soit
seulement son application qui produi se des résultats abusifs . Dans ce cas ,
il est a suggérer que le rétablissement de ['équilibre entre les intéréts des
parties soit plutdét fondé sur l'abus de droit ; etant entendu que les
législations nationales prévoient généralement une distinction entre la
lésion, | es clauses abusives et I'abus de droit.

Ainsi,ie Q WDQW TXH O -pesi@meas/jurkliQues plus complets
| - pTXLOLEUH GHYV appa@av p @galéivient comme une source
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G-HQULFKLYV\WHRMHUMAIN jGridiques admises et appliquées dans

l'ordre international , et par conséquent , transpos able dans celui -ci.
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Chapitre 2

LA TRANSPOSITIONDE /-e48,/,%5( '(6 ,17e5E76
EN DROIT INTERNATIONAL

/ID UpFHSWLRQ GDQV O-RUGUH MXU Lé&yuilbrHet QWHUQDW |
intéréts trouve sa justification dans le fait que, j amais depuis ses origines,
le droit international n'a pu se débarrasser de tout lien avec les droits
internes . Ces liens se traduisent de maniere concrete par la persistance,
la généralisation, et l'officialisati  on du recours aux principes généraux
prévu par l'article 38 (1)(c) du Statutde laC 1J. Avec une intensité variable
en fonction des époques, les juges et arbitres ont été amenés a compléter
les lacun es du droit international par des emprunts aux droits int ernes,
et ce mouvement est net et peu discutable en ce qui concerne le principe
Géquilibre . Il faut toutefois rappeler que les décisions arbitrales ou
juridictionnelles qualifiant le mode de raisonnement par lequel le juge
transpose un PGDdans O-RUGUH MXULGLTXH LQWHUQDWLRQDO VF
vL j OD OHFWXUH GH FHUWDLQHV G-HQWéhte HOOHY OD
situations ou les PGD ont été appliqgués en droit interne et celles dans
lesquelles on a pu les appliquer en droit international 2 tien t une place
LPSRUWDQFH GDQV OH SURFp©@ppéeuth QveffietrStehy W B8V LR Q
indications ci -aprés du Tribunal arbitral dans O - D |1 D L UlHde@hit®s
russes 274 :

Dés l'instant ou le Tribunal a reconnu que, d'aprés les principes généraux

et la coutume en droit international public, il y avait similitude des
situations entre un Etat et un particulier débiteurs d'une somme
conventionnelle liquide et exigible, il est équitable et juridique d'appliquer

aussi par analogie les regles de droit privé comm un [...]275.

274 Affaire des indemnités russes  (Russie - Turquie), Aff. CPA No. 1910 -02, sentence du

11 novembre 1912, RSA, NU, vol. XI, p. 421 -447.

275 |bid., p. 446 [ ltaliques ajoutées ]; v. également Affaire Dix (Commission mixte Etats

Unis 2 Vénézuéla), RSA, NU, vol. IX, p. 121; Affaire Olivia (Commission mixte ltalie 2

9pQpl]XpOD VHQWHQFH UHQGXH SDRSA NUPWILX) pl. 6D8 £6s7;2 1 Affaire

Gentini (Commission mixte It alie 2 9pQp]XpOD VHQWHQFH UHQGXH SDU O:-8PSLUH
RSA, NU, vol. X, p. 558; Effet de jugements du Tribunal administratif des Nations Unies

accordant indemnité, Avis consultatif, CIJ, Rec. 1954, p. 52 .
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La démarche indiquée invite a suivre « OD ORJLTXH GH® @HVSULW
V.-DOLPHQWH GH OD FRQIURQWDWLRQ GHV LGpHV (OOH D
«une véritable théorie des principes généraux de droit »7 ORUV GH O-DIIDLUH
du Sud-Ouest africain DYHF O-RSLQLRQ GLVVLGHQWH. GX MXJH
TRXWHIRLYV F-HVW j §REHOHWXIBHRXVVGHYRQV G-DYRLU HVV
GpILQLWLRQ GH O-DQDORJLH HQ LQVLVWDQW G-HPEOpH
UHVVHPEODQFH HILVWDQW HQWUH O-RULJLQH HW C
raisonnement 22 6 HORQ OXL OH UDLVRQQHPHQW SDU O-DQDOR.
par excellence GH OD WUDQVSRVLWLRQ HQ GURLW LQWHUQDWLR(
droits internes. Il consiste pour le juge interprete a effectuer

[...] un double processus d'abstraction d abord, de gé néralisation

ensuite, qui, dépouill ant lesrégles dudroitinter ne des parti cularités

nationales dont les a revétues une élaboration technique beauc oup

plus poussée, per met, par un e ffort de synthese de les ramener a

leurs as pects les plus généraux et se uls vraiment

universalisables 280,
/IH EXW SUpFLVH O -Dlggaldgendd la ebuawatgénee d es éléments du
droit interne  « O-H[LVWHQFH G-XQ SULQFLSH TX-H[SOLTXHQW
communes », pour pouvoir ensuite Vvérifier « MXVTX:-] TXHO SRLQW FH
QpFHVVLWpPV VH UHWURXYHQW GDQV O-RUGUH LQWHUQ!
O - D S&iahldé&méme principe  »81 HQ O -R FF X U &ytiiliprie Hes intéréts
C - H\W$ lors, «la similitude des situations » qui, de prime abord, justifie
le recours a ce principe en tant que solution tirée des droits étatiques.
& - HVW HQVXLWH ODoQlpérHer\«L &adodieH» &u droit interne, les
ODFXQHV GX GURLW LQWHUQDWLRQDO $XWUHPHQW GLW

permet de dégager les traits de ressemblance justifiant le recours a

276 v, M., VIRALLY, La pensée juridique , LGDJ, Pari s, 1960, p. 149.
2717 A., PELLET, Supra n°96, alap. 283.

278 vy, Sud-Ouest africain , Supra n° 11 8, op. diss. TANAKA, p. 295.
219 y,, Ch., de VISSCHER, Supra n° 24, alap. 419.

280 |bid.

281 |bid.
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@quilibre des intéréts GDQV O-RUGUH MXULGLTXH LQWHUADIIRNLR QD «
TXDQW j HOOH SHUPHW G-DER X \§énétaje VRQ. DSSOLFDWLRQ

2.1- La similitude entre les situationsen droits interne et international OYYDV\PpWULH
des parties

Le principal trait de ressemblance entre | es situations en droits
interne et international HVW O-DV\PpWULH GHV SDUWLHV RX SOXV
IRVVp HQWUH O-pJDOLWp IRUPHOOH HW O-pJDOLWp UpHOO
souligné, établir une utilisation généralisée G Hédilibre des intéréts dans
O-RUGUH MXWHLUQDWUROODO FRQVLVWH G-DERUG j HQ UHVV
GH FRQIOXHQFH TXH O-HVSULW GX MXULVWH QH SHXW JXq
sobriété, et qui font de ce principe une solution « universalisable », en
raison notamment du fait que la plupart des sujets d u droit international
sont concernés par le droit relationnel et sont, par conséquent, confrontés
a un probleme sim ilaire G-LQpJDOLWp GH OpVLRQ G-H[SORLWDWL
DEXVLYHV « EUHI GH GpVpTXiaBdnEdgpe!l & iQ3viudianF W X H O
juridigue commune. En tant que résultat de la FRQIURQWDWLRQ GH O-HQVH
des réponses apportées par les droits nationaux a cette préoccupation,
@quilibre des intéréts ne peut étre attribué  a un droit national déterminé
En r evanche, le contexte de son émergence est généralisable, semblable
G-XQ SD\V | Ola&u\krte du sous -développement, la dégradation
des rapports économiques consécutive a O-LQGXVWULDOexafdcd LRQ HW O
excessif du libéralisme économique, le bes oin de protection - des plus
faibles - Qp GH OD UHFRQQDLVVDQFH GH O-H[LVWHQFH GHV
rapports contractuels et finalement la préoccupation de trouver des
PR\HQV MXULGLTXHV SHU P HWArdce des (eHé FEn@Endtidre
contractuel €282, 7RXW FHOD FRQVWLWXH D@-HHWHIY V IGRXQ H
«nécessité commune », principal trait de ressemblance conditionnant la
PLVH HQ *XYUIquilbt¢ des intéréts GDQV O-RUGUH MXULGLT

282 y. notre analyse au Chap. 1, Sect. 1.2, sous -sect. 1.2.2., Paragr . b, note 253 et s.
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international, aussi bien en ce qui concerne les sujets  classiques de droit

international ( 2.1.1.) qu en ce qui concerne ceux -ci et les individus ou le

constat de | -H[LVWHQFH G-XQH LQp JkBt@ddap X2 ) &lcdtXH
LPSRUWDQW pOpPHQW V-DMRXWH OH EHVRLQ GH VROLGDUL
plan i nterne et qui, au plan international, commande O-DEDQGRQ GH OD
réciprocité -égalit¢é HQ YXH G-XQH SULVH HQntééR ReSriviidn GH O -
(2.1.3) .

21.1- /fLQpJDOLWp GH IDLW HQWUH OHVY SDUWLHVY FRQWUDFWA

AlasuitedelaC 1IJ GDQV O-D||Platéatcahtihental de la mer du
nord qui souligna iW O-H[LVWHQFH G:-LQpJDOLWpV QDWXUHOOHV D
pourrait porter remede 2 LO IDXW UHOHYHU O-H[LVWHQFH G-XQH
apparente entre certains principes du droit internat ional. De la méme
IDoRQ TXH OH PRGgOH FDSLWDOLVWH IRQFWLRQQH DYHF
égalité entre les économies nationales, ignorant les différences entre les
pays2#4 O-RUGUH MXULGLTXH LOQWHUQDWLRQDO HVW EDVp VX!
Etats. Du pri ncipe de la souveraineté des Etats, on a déduit celui de
O-pJDOLWp VRXYHUDLQH FKDTXH eWDW pWDQW SDU SULQF
OHV eWDWV VRQW pJDX[ HQWUH HX[ 3DUDGR[DOHPHQW Ft
validité que théorique et les Etats égaux parce que souverains sont
QpDQPRLQV IDYRUDEOHV j O:-LGpH TXH O-H[HUFLFH SDU FKL
souveraineté peut se traduire par une autolimitation de celle -ci. Il en va
DLQVL ORUVTX-XQ eWDW DFFHSWH XQH REOLJDWLRQ VDQV
G-XQ DXBWMWHTX j FH TXH O-DXWUH eWDW SURFqGH j OD PrP
cet acte - au départ unilatéral - PDUTXH OD UXSWXUH GX SULQFLSH
HQWUH OHV GHX[ eWDWV &HUWHV FHWWH VLWXDWLRQ HV\

283 Plateau continental de la mer du nord, Supra n° 16, § 91, p. 50.

284 |pid. , p. 36.

285 $LQVL TX:-LO HVW DGPLV GDQV O:-DYLV FREXOIXDWDEGH ISB8XODWKXRQW
grecques et turques : «La faculté de contracter des engagements int ernationaux est
SUpFLVPPHQW XQ DWWULEXW GH O b E¢lraxgeé Hes pdp@atoNggrécHued -e W D W

et turques, AC, 21 février 1925, C.P.J.l., Série B. n° 10, p. 21).
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accord de volonté entre les parties, mais elle pe ut également résulter de la
FRQWUDLQWH RX rWUH LPSRVpH SDU OD YRORQWpP G-XQH V
@galité juridique devient un véritable camouflet pour certains sujets de
droit international. Des lors, a quels indices reconnait -on un traité en
déséquilibre et a partir de quel déséquilibre ce traité devient -l
condamnable?

Pour les juges internationaux, la dissociation doit étre nette entre
«égalité des parties » et «égalité des clauses 2 FDU PrPH VL O-H[LVWHQF
G- XQH LQpJDOLWp HQW Udbligatibng cGnueRtioh®ls Beevidble
difficilement contestable 2¢ LO Q-:\ D tr&tés i@®gaux & TX-HQWUH
partenaires égaux 7. En somme, il faut non seulement admettre le principe
GH O:-pJDOLWp HQWUH OHV SDUWLHV PDLS cpdd@DeOHPHQW FF
déboUGDQW OH FDGUH GHV WUDLWpPV SRXU V:-pWHQGUH D>
particulier et un Etat:

Before the arbitrament of natural justice, all parties to a contract, as to

their reciprocal rights and their reciprocal remedies, are of equal dignity

and are equally entitled to invoke for their redress and for their defense

the hearing and the jugement of an impartial and desinterested tribunal 288,
(Q HIIHW DXFXQH UHODWLRQ FRQYHQWLRQQHOOH QH VFE
FRQFHYRLU TX-HQWUH SDUWLSINVVLQ ppJIDCBOHW pOSRVWLEOH GH
HW G-REOLJDWLRQV ,0 VHUDLW HQ UHYDQFKH GLIILFLOH G
SUpVRPSWLRQ G:-pJDOLWp GHV FODXVHY DXWDQW TX-LO H)
une limitation a la souveraineté étatique 289 Et si la question se  mble ainsi

UpJOpH VXU OH SODQ GH O:-DWW# LalaMddmeur® poseeR XYHUDLQH

286 v, |talie c. Etats -Unis, Décision du 10 juin 1955,  RSA, XIV, p. 241.

287 |bid.

288 y, Salvador Commercial Company (« El triunfo Company ») (E tats-Unis c. Salvador),
Sentence arbitrale du 8 mai 1902, Recueil des sentences arbitrales (RSA), vol. XV, p. 478 .
289 'DQV O-DIID lzbnds feaddies du pays de Gex et de Savoie, (France c. Suisse), la
Cour avait clairement fixé le principe : «dans le doute, une limitation de souveraineté doit

étre interprétée restrictivement » (arrét du 7 juin 1932, C.P.J.1., série A. -B., n° 46, p. 167).
De méme, une atteinte ala souv  eraineté « suffit pour que la clause qui consacre une telle
limitation doive, en cas de doute, étre interprétée restrictivement » Wimbledon, France c.
Allemagne, arrét du 17 ao(t 1923, C.P.J.1., série An°1, p. 24).

290 |bid.
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TXDQW j O-pTXLOLEUH G- XQ WUDLWp GRQWhDIHWREOLJDWLR(
égales » ou «parfaitement réciproques  »°%

Cette interrogation appelle quelques observations. "“DERUG LO V:-DJLW
G- XQH TXHVWLRQ j OD IRLY REMHFWLYH HW VXEMHFWLYH ((
répondre sans préjuger du but de la distinction entre « traités égaux » et
«traités inégaux ». Enfin, les efforts de clarification consentis par la
doctrine paraissant insuffisants a cet égard 292 toute réponse sérieuse ne
serait que progressive, provisoire. 6RXV O:-pFODLUDJH GH O:-KLVWRLUH

nous avons vu comment  les principaux courants de doctrine relati fs ala
justice contractuelle repos aiHQW VXU OH SRVWXO®BWNoGH O:-pJDOL
sommes également parvenus a la conclusion que cen-HVIMW.j SDUWLU GX

PRPHQW Re O-RQ D DGPLVe O-HJpYWHQ¥MH GDQV OHV UDSS
contractuel s TX-RQ D FRPPHQFp j |amyeibileYde désequilibre

GH GURLWY HW REOLJDWLRQV FRQWU b é&édy xdet@yard/, DSSRUW G
extrémement utile dans la compréhension de la situation en droit

interne 2%4. Au plan international, il nous semble plus éclairé de recourir

au cadr e théorique développé par Vattel 2% j O-HIIHW G-XQH H[SOLFDW

judicieuse .

a.- Vattel et les inégalités juridiques

& HVW G -DE&&GTXHW O-RQ GRLW G-DYRLU HQWUHYX XQH
entre « traités égaux » et «traités inégaux @ - SDUWLU G- Xt RSSRVL
désormais habituelle, il définit les premiers comme étant « ceux dans
lesquels les contractants se promettent les mémes choses, ou des choses
equivalentes, ou enfin des choses équitablement proportionnées; en sorte

gue leur condition est égale ¢, Il propose ensuite de replacer le traité dans

291 y, E., DECAUX, La réciprocit € en droit international , LGDJ, Paris, 1980, p. 28.
292 |pid. , p. 30.

293 vy, notre développement antérieure, Chapitre 1, Section 1.2., Paragraphe 1.2.1.

294 |bid.

295 VATTEL, Supra n° 84.

296 VATTEL, Supra n° 84 alap. 158.
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VRQ FRQWH[WH DILQ G-pWDEOLU XQH GLVWLQFW:LLRQ SDU J
G-DERUG HQWQPpIBOLWpP GHV +HQJIO JIHPHQWYWp GDQV OD GLJ
des parties » puis, entre les traités « R+ O-L Q p $&t@uV/gu cbté de la
puissance la plus considérable »etceux« GRQW O-LQpJDOLWp HVW GX F{\
puissance inférieure » 3RXU O-DXWHXU FHWWH GLVWLQFWLRQ H'
D I L Qétablir un lien global entre le traité et la situation dans laquelle il
V:-LQVgUH (OOH SHUPHW SOXV VSpPpFLILTXHPHQW GH FRQ
inégale peut finalement étre compensée par une autre clause inversement
DYDQWDJHXVH GH OD PrPH PDQLqUH TX -%&e WUDLWP
déséquilibré par un autre traité 2% Cette idée est particulierement
intéressante pour la suite de notre analyse car, V attel ne se contente pas
seulement de distinguer entre «  traités inégaux » et «traités égaux ». Il
dénonce également le cumul des inégalités et qualifie « G-DOOLDQFHYV
inégales », les trai WpV Re O-LQpJDOLWpPp VH WURXYH GX F{Wp Gt
LQIpULHXU&dire «H&M/ qui imposent au plus faible des obligations
SOXV pWHQGXHYV GH SOXV JUDQGHV FKDUJHV RX TXL O:-DV
pesantes désagréables, ces traités inégaux, [dit  -il], sont toujours en méme
temps des alliances inégales  »*.

&HUWHYV O:-LGpH HVW MXULGLTXHPHQW FRQWHVWDEO
avantage subjectif (prestige, influence) puisse compenser une concession
objective entre un  Etat puissant et un autre Etat. Lathés e de Vattel Q-HVW
SRXUWDQW SDV VDQV LQWpUrwW SRXU O-DQDO\VH MXULGLT
SRLQW GH YXH GH O:-DSSURFKH VRFLRORJLTXH GRQW O -XWL
G-DSSUpKHQVLRQ FH TXL HQ GURLW HVW LQH[SOLFDEOH

/HV JUDQGYVY SRWHQWDWVDFHRROYWPPXGH GRQQHU SOXV TX-F
OHXU GRQQH GH SURPHWWUH SOXV TX:-RQ QH OHXU SUR
récompensés du coté de la gloire et des honneurs 300,

297 |bid, p. 164, § 175.
298 |bid.

299 |bid.

300 |pid., p. 164.
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& HVW GLUH TXH O Rquillbie KHWWKHQE - ILQDOLWp TXL GpSDVVH
formelle. Elle est aussi indissociable du droit que les inégalités le sont. Par

conséquent, distinguer entre «  traités égaux » et «traités inégaux » ne

signifie pas nécessairement une condamnation de ces derniers. Dés lors,

RQ Q-HVW SOXV VHXOHPHQW IRU&gesGalicsPHvn\VedtH O -pJDOL
pJDOHPHQW DVVXUp GH VDYRLU TXH OD GLIIpUHQFH GH F
forcément la validité du traité. Toutefois, contre une inégalité permise en

droit 22 on peut toujours opposer une inégalité juste en équité. Ainsi,

pourront conve rger vers le méme objectif un principe modérateur de base,

manifestation pratique du droit, et une obligation morale, de justice et

G-pTXLWp 'DQV VD FRQFHSWLRRL RUH JWFXOLHH WF SO © HG -1V
juridictionnelle et peut opérer de maniere autonome en dehors de tout

contentieux. La justice, écrivait P laton (428-348) dans Les Lois, « Q-HV W

DXWUH FKRVH TXH O-pJDOLWp pWDEOLH HQWUH ®HV FKRVH
leur nature »® 7HO SUpFLVpPHQW HVW O-REM{AMIreE&lUFHWWH pW)>
de rechercher, suivant des modalités précises, O -pTXL @ritrie WEs

situations différentes.

b.-Le postulatde f pJD@IWPXLOLEUH UpHO

Si nous remontons a la conception souple de | -pJDOLWpPp LQYRTXpH SD!
Vattel , il se dégage trois modes de détermination de O-pTXLOQBWGHQWLWDpP
O-pTXLYDOHQFH HW ODSAN R 8d&d dd c&t® EnDniEtativp se
WURXYH XQH FRQVLGpUDWLRQ LPSRUWDQWH HQYLVDJpH SC
LO H[LVWH XQH FRQGLWLRQ S Ruébe BoitHINCrifgdeDd@ LWp HOOH
O - p T X L AutrEnekht dit, pourque O -pTXLOREWHUPHO O odp@OLWp QH G

301 |talie c. Etats -Unis, Supra n° 28 6.

2 /fH SRLGVY GH OD FRQVpFUDWLRQ GH O:-LQpJDOLWp SDU OH GURLW SRV
HQWUH O:-LQIOXHQFH SROLWLTXH GHV SXLVYVkRQdthpeRfakrkDBE HQWDOHYV HW
DX &RQVHLO GH 6pF XU\ \E.pDBEGAUX, 22ura n° 29 1 a la p. 39).

303 v, L'OEUVRE DE LEON BLUM, Mémoires, La prison et le proces, A I'échelle humaine, Ed.

Albin Michel, 1940 -1945, p. 503.

304 VATTEL, Supran® 84 ala p.158.
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VHXOHPHQW V:-DSSUpFLHU GDQV OHV UDSSRUWYVY VWULFWHP
Elle peut en revanche avoir une compensation extra -juridique 3%. Prenant

appui sur cette proposition, de V.. isscher DMRXWH O-H[LJHQFH G:-pTXLWg
reconnait étre un jugement GH YDOHXU TXH O-RQ GRLW QpFHVVDLUH
j OD EDVH GH QUne&balte W frait@nent qui négligerait entierement
O-LQpJDOLWp GHV FRQGLWLRQV HW GHV UpVXOWDWY SH!:
injustices »% $LQVL V-LQWURGXLW OD QRMWQ RSB SUIpG MXW WR G HG €
O - p T XL OdsEttditeés. Cela confirme une fois de plus, a quel point

O-DPELIJXwWp GH OD TXHVWLRQ HVW WRWDOH - SDUWLU Gt&t
capitulation, G eorges Scelle rapporte comment un traité inégal peut

compenser une situat LRQ GH IDLW DX EpQplILFH G-X@ eWDW SXI1
O-RFFXUUHQFH OHV SXLVVDBQ PH cl&rerrdnc H Qppoded H V
«O-LQpJDOLWpPAMXULG WIXHMDLVRQ G- rWUH j FHOOH TXL O-D S

On pourrait attaquer en nullité une situation conventionnelle ca pitulaire

VL HOOH DYDLW SRXU EXW O-DVVHUYLVVHPHQW G-XQ SHXSC
\ DXUDLW HQ FH FDV GgV O -RiuutiddaQ B HYQ RQINVWILRXWKRQ O0DlL
ORUVTXH O-DVVLPLODWLRQ VH IDLW HQWUH OHV GHX[ V\VWq
parlalai FLVDWLRQ GH O-XQ G-HX[ FH Q-HVW SOXV GH QXOOLW
IDXW SDUOHU F-HVW GH FDGXFLWp RX GH GpVXpWXGH GX W!
SOXV j O-pWDW GHV ¥KRVHV pYROXp

A contrario, lorsque André Favre défend la situation des  gouvernements

VRXV PDQGDW RX VRXV WXWHOOH F-HVW SDUFH TX:-LO H
systeme bienfaisant qui « PHWWDLW XQ eWDW pYROXp DX VHUYLFI
encore incapable de se gouverner lui  -méme » en assurant la protection des

droits fondamentaux des ét rangers®*® /D FRQWUDGLFWLRQ V-DFFURLW (

ajoute le subjectivisme qui caractérise la position de certains pays en

305 |bid .

306 Ch., de VISSCHER, Supra n°11,p.7 -8.

307 v, G., SCELLE, Supra n°71 alap.34lets.

308 |pid ., p. 343.

Il faut observer que SCELLE souligne ici une situation de fait sans la transformer en

hiérarchie de puissance comme le ferait VATTEL qui parlait« G-DOOLDQFHKen@psIDOH
GH O-LGpH G-XQH FRPSHQVDWLRQ GX \BUpaLiVd4 b pJIB®et ). 9377 (/
309 v, A,, FAVRE, « Les principes généraux du droit, fonds commun du droit des gens » in
SHFXHLO G-pWXGH GH G UR bathnma@evé PalQEVEEENREIND , Genéve, 1968,

p. 370-371.
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développement. Le professeur R ousseau rappelle a cet effet que Pékin
Q-DYDLW FHVVp GH GpQRQFHU OHV WUDLWpPV vaiQpJDX[ TXF
VXELV PDLV TX-HOOH DFFHSWDLW HQ PrPH WHPSV GH SUHQ
accord sino -soviétique les traités tsaristes et réclamait les territoires
acquis en violation de ces traités inégaux eux -mémes 3.

3DU DLOOHXUV VL O-RQ V-HQ WLF)QOMW K QLXTHX B Pe-MDDWVj [ K
V-HQJDJHU SDU XQ DFWH XQLODWDpUD®, ek @hdit XQH FRQYH
V.-LOOXVWUHU SDU XQ GpVpTXLOLEUH GHV GURLWY HW REO
GH QpJRFLDWLRQ SHXW GRQF GpFRXOHUéxuQitle WRWDOH DO
droitset REOLJDWLRQV FRQWHQXV GDQV O-DFFRUG TX:-LO D J
Gégalité formelle 312, La plupart des traités de paix constituent, de ce point
de vue, une atteinte a la souveraineté et sont par définition des « traités
inégaux »13, La Commission de réconcii DWLRQ HQWUH O-,WBDOLH HW O
8QLY D HX O-RFFDVLRQ GH SUpFLVHU FH SRLQW LPSRUWDGQ

The inequality of every treaty of peace following a victory exists and is
manifested, not in the capacity of the international subjects which
conclude it, but rather in the very contents of the treaty 314,

/ID &RPPLVVLRQ D SX DLQVL IDLUH SUpYDORLU O:-LQWHUS
O-DUWLFOH GX WUDLWp GLVSXWp VRXOLIQDQW OH IDLW 1

/H WUDLWp Q- -HVW -Sdbtvat, XdQht WJdpoditppns devraient étre

inter SUpWpHV FRPPH O-H[SUHVVLRQ G-XQH YRORQWp FRPPXQF
par excellence, un trait¢t -ORL ,0 LPSRVH j O-,WDOLH FHUWDLQHV
FRPPH LO FRQIqQUH DX[ 1DWLRQV 8QLHVY FHUWDLQV GURLW)\
SDUOHU G-XQ pFKDQJH GH Y RQRQRVPW DHW. FOQX@H FWpUrwv L

310 vy, Ch., ROUSSEAU, R.G.D.I.P., 1975, p. 792; v. également, L., FOCSANEANU,
©/-DWWLWXGH GH OD &KLQH j O-pJDUGBFMX9%63)R43N LQWHUQDWLRQDO?®?

311 |bid .

312 v, A cet effet, nos références préci tées : VATTEL, Supra n° 84 aux p. 283 ets.; L.H.,

WOOLSEY, ©&KLQD:-V 7THUPLQDWLRQ R 8% T-X RO ;7Q\ IDAADHEV289 -

294; L., EHRLICH, © /-LQWHUSUpWDWLRQ GHV 1M230V \#4V * 8% Gh.,$ '

ROUSSEAU, Supra n° 72 aux p. 304 ets.; P., DAILLIER et A., PELLET, Supra n°19ala

p. 201.

313 On notera toutefois que la théorie des « traités inégaux » reste un essai de
V\VWpPDWLVDWLRQ GX SULQFLSH GH O-LOOLFpLWp GH OD FRQWUDLQW
GHV WUDLWpV TXL QH IDLW SDV O-XQDQLPLWp S¥pra3n®1%ala,(5 HW $  3(/
p. 201).

314 |talie c. Etats -Unis, Supra n° 286, p. 241.
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FDUDFWqUH XQLODWpUDO HW F-HVW SDU FRQVpTXHQW
3XLVVDQFHYV $0OOLpHV HW $VVRFLpHWSL XL V:\ WURXYH H[SUL!

'DQV O:-DIIDLUH l&déapbciatiory ¢l traité sino  -belge du 2 novembre

1865, il est apparu que la Chine dénoncait une inégalité réelle que la

Belgique défendait au nom des engagements pris par elle 316 || faut des
lors observer que derriére chaque situation objective mettant e n rapport
des sujets classiques du droit international, il peut y avoir des

FRQVLGpUDWLRQV VXEMHFWLYHYVY SDUWLFXOLqQUHPHQW FRC
peut des lors étre viciée non seulement par une inégalité de fait, mais

encore, celle-FL SHXW V- -DFHE QQUXYNU Q F Hinégakt® jdridiyue

radicale ». La matérialité de cette réalité réside dans le probleme de la

capacité juridique internationale des différentes parties impliquées dans

une relation économique internationale 317,

2.1.2: La situation de Gnfiividu ou desparticuliers

6HORQ OH GURLW LQWHUQDWLRQDO FODVVLTXH O-:-LC
structure et le fonctionnement traditionnels du systeme juridique
international repose sur une constatation: « F-HVW O-eWD¥ulHgwW O-eWDW
jouit de la personnalité juridique internationale »8 & -HVW GRQF OXL VHXC
TXL DX SODQ LQWHUQDWLRQDO D OD FDSDFLWp G-rWUtk
REOLIJDWLRQV 5pVXOWDW GH O-DSSOLFDWLRQ GH OD GRF\
FRQFHSWLRQ G HleQor YWI® Wandiléé rapports internationaux a

fortement évolué au cours des dernieres décades. Tout comme le « super -

315 Différend concernant l'interprétation de l'article 79, par. 6, lettre C, du Traité de Paix
(Biens italiens en Tunisie - Echange de lettres du 2 février 1951) , Décision n°136 du 25
juin 1952, RSA, XIIl, p. 393.

316 Affaire relative ala dénonciation du traité sino  -belge du 2 novembre 1865, Ordonnance
du 13 ao(t 1928 , C.P.J.l., Série A, n° 16.

37 6XU O-HQVHPEOH GH O DCH. >EH®AWE,RSDpraY iR 120, et plus spéc. p. 221
347 ; voir également P. DAILLIER et A. PELLET, Supra n° 19 aux p. 643 -728.

318 J.-M., ARBOUR et G., PARENT, Supra n°23 aux p. 1 -2; voir également P. DAILLIER
et A. PELLET, Supra n° 19 aux p. 643 -728; Ch.-E, COTE, Supra n° 20, et plus spéc. p.
221-347.
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étatsme 2 OD IRUPH DEVROXWLVWH GH OD VRXYHUDLQHWpPp V
international alors en but & son propre développement 319 Imagi née comme

étant la «puissance supréme», le pouvoir « e plus entier et le plus complet

possible »320, |a souveraineté est devenue «un élément incontournable de

O-RUGUH MXULGLTXH LQWHUQ BW TRt leFrhoQopbleP SRUDLQ?2
KLVWRULTXH G HlaGcen®/ibt&khatioddle ne pouvait pas demeurer
FRQWLQXHOOHPHQW PDOJUp O-LQIOXHQFH GpWHUPLQDQW
souveraineté. Autrement dit, des développements importants en faveur

des personnes privées sont survenus dans différents domaines du dro it

international.

Notons dans un premier temps le terrain gagné au cours du XIXe

siecle dans le cadre de la procédure arbitrale DSUqgqV O -CohfagrieH
universelle du Canal de Suez 322 qui a donné lieu a une sentence arbitrale
rendue par Napoléon Ill en DYULO VXU OD EDVH G- XQ FRPSURPL

VpULH GH FLQT DIIDLUHV RQW pWp O-RFFDVLRQ SRXU OD
GLUHFWHPHQW FRQWDESBeMMDPWTX-DYDQW FHWWH SKDVH

MXVTX-HQ OH GpEsiatle & Bgalement enregistré plusieur s

DXWUHV IDLWV PDUTXDQWY TX:-LO FRQYLHQW GH PHQWLRQ

319 $SSHOp DX GpSDUW j] OXWWHU FRQWUH OHV WHQWDWLYHV G-KpJpPF
domination universelle, le droit international, du lendemain des traités de paix de

:HVWSKDOLH V-HVW EkWL VXU OH WULRPSKH GHV LQGpPpSHQGDQFHV ¢
Hist ory of the law of nations , Cambridge, 1899, t. I, p. 148 et s.). Mais a la différence de

O-DQFLHQ OH GURLW LQWHUQDWLRQDO PRGHUQH Q-HVW SOXV VHXOHF
OHV JXHUUHV HW OHV FRQTXrWHV PDLV O-RUJDQLVDWMIXRE®® GH UDSSRU
plus en plus développés (A., De LAPRADELLE, «  La question chinoise », R.G.D.I.P., 1901,

p. 338; v. également P., MAMOPOULOQS, Supra n° 70, p. 33).

320 v, B,, BADIE, Un monde sans souveraineté : les Etats entre ruse et responsabilité

Fayard, Paris, 19 99, p. 7.

321 P, DAILLIER et A., PELLET, Supra n°19 alap. 83.

322 Compagnie universelle du Canal de Suez c. Vice -5RL G- (J\SAVAH avril 1864, H. LA

FONTAINE, Pasicrisie internationale (1794 -1900), The Hague, Maritinus Nijhoff

Publishers, 1977, p. 122 -129.

322 'O V-DJLW UHYV S H Fl\raYsHIgields & URibh soviétique , SA, 2 septembre 1930,

Cornell Law Quaterly , 1950 -1951, p. 42 -53; Petroleum Developments (Trucial Coast) Ltd v.

Ruler of Abu Dhabi, I.C.L.Q., 1952, p. 247 -261; Ruler of Qatar v. International Marine Oil

Company Ltd, ILR , 1953, p. 545; Arabian American Oil Company (Aramco) v. Saudi Arabia .

SA, 23 aolit 1958, R.C.D.l.P., 1963, p. 272 -363; Sapphire International Petroleum  Ltd v.

National Oil Company , Supra n°180.
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TXL D pWp UHFRQQXH j O-LQGLYLGX GDQV GLYHUV FDGUHYV
GH OD MXVWLFH LQWHUQDWLRQDOH GHV SD\VW GH O-%
O-RUJDQLVDWLRQ GHV WU L REQmtikjéDpdrHdsWatesXi¢ P
paix de 1919 -192334 7RXWHIRLY O:-LQGLYLGX YD VH YRLU UHIX
devant la Cour permanente de justice internationale pour, en revanche,
REWHQLU WRXW UpFHPPHQW OD SRVVLELOLWp GH V-HQ SUj
international sur le droit de la mer 325 Cela vient conforter la remarquable
DYDQFpH TXDQW j O-DFFURLVVHPHQW GH OD FDSDFLWp MXU
O-LQYHVWLVVHXU pWUDQJHU

Il y a ensuite le développement constaté dans le domaine des droits
fondamenta X[ GH O:-KRPPH 4XH FH VRLW DX &€&D&d XQLYHUV
mécanismes de contrdle des traités - ou que ce soit au plan régional - avec
OD &RXU HXURSpHQQH GHV GURLWY GH O-KRPPH OD &RXU
GURLWY GH O-KRPPH HW OD &RXU DKRIPFFCH. W GHY GUH R BW M \C
- il existe désormais des mécanismes permettant a une personne victime
GH YLRODWLRQ GH VHV GURLWYVY GH WRX®QHU VHV SODLQW

Enfin, un autre aspect de la capacité juridique internationale de la
personne privée est relat if a sa responsabilité internationale. Sur ce plan
également, on note une réelle avancée avec le développement du droit
pénal international. Les obligations qui sont directement mises a la charge
des individus par le doit positif sont désormais nombreuses. Comme dans
OHV FDV GH SLUDWHULHY GX WUDILF GHVY HQIDQWYVY G-DW!

324 v, A., TRUYOL Y SERRA, «Théorie du droit international public: cours général (Volume

173)», RCADI, 1981 -1V, p. 413 & 421 et plus spécialement, p. 418; N., POLITIS, «Le

probléme des limitations de la souverainet p HW OD WKpRULH GH O:-DEXV GHV GURLMW
rapports internationaux»,  RCADI, 1925, I, p. 8.

325 9RLU j FHW HIIHW OHVY DUWLFOHYV DLQVL TQdAvénti@Q QH[H 9, DU\
des Nations Unies sur le droit de lamer  (Convention de Montego Bay ), Supra n°® 157.

326 v, Ch. -E, COTE, Supra n°20, aux p.222 -247 et plus spéc. p. 348 -358; et pour un bref

UDSSHO GH O-KLVWRULTXH GH O-DUELWUDJH W WROXDW. RRQ®XO GYRLW &

international des investissements : un rapide survol », in Le contentieux arbitral
transnationalr HODWLI j O-LQ Y HWWEBBNHdYH Q MNTHEMIS -LGDJ, Paris, 2006,
aux p. 9 -21.

327 vy, Ch. -E, COTE, Supra n°20, p.165, note 503;v. également  P. DAILLIER et A. PELLET,
Supra n° 19 aux p. 643 -728.
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de navires de commerce qui sont tenus pour des crimes ou délits

internationaux, des hommes et des femmes doivent désormais répondre

devant la Cour pénale internationale 328 pour des infractions graves

WRXFKDQW O-HQVHPEOH GH OD FRP P Xid®deyspotid@WHUQDWLR (

FULPHV FRQWUH O-KXPDQLWp FULPHV GH33XHUUH FULPHYV
Certes, ce bref rappel ne suffit pas a faire le tour de la question du

statut de O:-LQGLYLGX HW SOXV VSpFLDOHPHQW VD SHUVR

LOQWHUQDWLRQDOH /D GRFWULQH SURSRVH HQ HIIHW G-

convient également de tenir compte a savoir . la participation directe ou

LQGLUHFWH j O-pODERUDWLRQ GHV QRIld PpetsonnEXL V-DSSO

FRQVLGpUpH OH GURLW SRXU HOOH G-HQ UHYHQGLTXHU OF

entre sujets de droit international, et le droit de recourir a des tiers pour

en imposer le respect 330, Par ailleurs, méme dans les cas ou ces droits sont

reconnusa O:-LQGLYLGX GDQV O-RUGUH MXULGLTXH LQWHUQD\

OD SRVLWLRQ GH O-LQGLYLGX GHPHXUH &HWWH UpDOLWpP

O-DUUrW UHQGX HQ SDU OD &,- HW TaGramtlV AprésHODWLI |j O

DYRLU FRQVWDWp TXH Q@raphd Vt: BedddConveStiorude Vienne

de 1963 sur les relations consulaires « crée des droits individuels  », la Cour

V-HVW HQVXLWH FRQWUHGLW HQ UDMRXWDQW TX-LO Q-HVW

ces droits de « GURLWY GH @ -KIRYIPGHW ILQDOHPHHQUN TE-LQELT

328 [.LGpH GH FRQVWLWXHU XQH MXUL G jugaW leR @rimeg) le¥ WIusVHO OH SR X
DWWHQWDWRLUHYV j O-HVVHQFH GH O-KXPDQLWp UHPRQWH j OD ILQ GX
Nuremberg et celui de Tokyo sont deux tribunaux institués pour juger les criminels de

JXHUUH QD]JLV HW MDSRQDLV /H SUlditliesl du & &plt 1043 & 5y & GH /

Nuremberg, le second créé par la Déclaration du 19 janvier 1946 a siégé a Tokyo.

Viennent ensuite les  Tribunaux internationaux ad hoc  crées par le Conseil de sécurité des

IDWLRQV 8QLHWYSUWOSIAVIO (11991) et pour le Rwanda (1994). Leur compétence

ratione loci et ratione temporis est trés circonscrite : « juger les personnes présumeées
UHVSRQVDEOHY G-DFWHV GH JpQRFLGH RX G:-DXWUHV YLRODWLRQV JlI
KX P D QLW D Widntwenfin la création de la Co ur pénale internationale avec le Statut

de Rome adopté le 17 juillet 1998 qui est entré en vigueur le 1 er juillet 2002 (v. P.

DAILLIER et A. PELLET, Supra n° 19, aux p. 718 -728; v. également W., BOURDON, La

Cour pénale internationale , Ed. du Seull, Paris, 2000; M., VOUILLOZ, Lajuridiction pénale

internationale , Helbing et Lichtenhahn Verlag Basel, 2001; Ch., BASSIOUNI, International

Criminal Law , vol. Il, Transnational Publishers Inc., Ardsley, New York, 1999).

329 Article 5, par. 1 du  Statutd e Rome de la C our pénale international  du 17 juillet 1998

entrée en vigueur le 1 e juillet 2002, A.J.L.L., 1999, p.1 -123.

330 v, P. DAILLIER et A. PELLET, Supra n°19 alap. 651.
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SHXYHQW r'WUH LQYRTXpY GHYDQW OD &RXU SDU O-eWDW G
D OD QDWLRQDOLWp HQ YHUWX QRWDPPHQW GH O-DUWLEFC
signature facultative 331,

0DOJUp OHV OLPLWHV pYLGHQWHV G-XQ UDLVRQQHP
considératio ns extra -juridiques et quelles que soient les difficultés que cela
puisse générer 3% il reste important de distinguer entre « inégalité juste » et
«inégalité injuste & 1RXV DYRQV YX |j SDUWLU GH O-H[HPSOH G
paix, comment une inégalité peut, soit compenser une injustice antérieure,
soit corriger une hétérogénéité de fait. Nous avons également vu comment
la question échappe au domaine des évidences juridiques, donc au droit
objectif. SHVWH PDLQWHQDQW j HQWUHYRLUW Qp-ldppiWVHORQ OI
UHVWHU MXVWH SHXW H[LJHU O-DSSOLFDWLRQ GH WUDL\
conditions qui, en fait, sont différentes » ¥ ] WUDYHUV O-DEDQGRQ GH

réciprocité -égalité dictée parle besoin de solidarité internationale

21.3: LYDEDQGRQ GH Oépalittpdom®é) Ronditip de réalisation de
@§uilibre des intéréts

Le systéme économique mondial est établi sur une base de
UpFLSURFLWp HW G:-DYDQWDJHV PXWXHOV 2U VL OD UpF
fondamentale des traités et traduit leur nature synallagmatique, elle
GHPHXUH FHSHQGDQW XQ LGpDO DPELJMVIDX{ROQIBX®B/qGHSD\
atteindre O-pTXLOLEUH GHWOWQQWERHWALWXDWLRQ G:-LQpJDOLW
HOWUH OHV SDUWLHV O:-DEVHQFH GH UpFLSURFLWp SHXW
VLWXDWLRQ VH WUDQVIRUPH HQ XQH LQpJDOLWpPp MXULGLT
conception plus dynamique du droit, la non -réciprocité a un caract eére
ambivalent. Elle implique a la fois une négation des inégalités en méme
WHPSV TX-HOOH FRQFgGH GHV DYDQWDJHYVY SDUWLFXOLHU

31 LaGrand , (Allemagne c. Etats -Unis), CIJ Recueil , 2001, p. 466, §. 77, 78, 89 ; voir les
observations de P. DAILLIER et A. PELLET, Supra n° 19, alap. 649.

332 v, E., DECAUX, Supra n°291 aux p. 34 -40.

333 Ch., de VISSCHER, Supra n°11.
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SURFgGH QRQ SDV G-XQH FRQFHSWLRQ QXDQFpH GH O-pJD
des différences sans les corriger - atténuant seulement les effets - mais
G-XQ UHQYHUVHPHQW GH O-pTXDWLRQ DIL@q@ibteSHUPHWWU
/| -DEDQGRQ GH OD UpFLSURFLWp GpFRXOH GgV ORUV QRQ V
de passer du maintien des privileges réciproques - des plus nantis - ala
compensation des « inégalités établies »(@ PDLV pJDOHPHQW GH O-XUJH
G-XQH SULVH HQ FRPSWH GH B®O.-LQWpUrwW FRPPXQ

a.- Le Traitement différencié

Pour une réalisation concrete de I'égalité juridique, il faut tenir
compte aussi bien de l'égali té dans les droits et obligations que de
O LQpJDOLWpP GH OHXUV FRQGLWLRQV G-pWDEOLVVHPHQW
et d'adaptation du systéme juridique en faveur des plus défavorisés
suppose l'introduction d'un particularisme dans le droit international
économique. La base essentielle de ce mécanisme est linégalité
compensatrice qui consiste a moduler les droits et obligations
conventionnels en fonction du niveau et des besoins de développement
économique des FEtats-SDUWLHV ODLV @nrip€hpalriz® [oapt
DYDQW WRXW GDQV OH GRPDLQH FRPPHUFLDO F-HVW pJDO
TXH O-RQ FRQVWDWHUD VHV SUHPEBa dgehdse ESOOLFDWLRQV
PYROXWLRQ GDQV OH GURLW GH 0O0:-20& RQW pWp VRLJIQHHX
UpVXOWDW GpPRQWHIKE A H[EVIWMHRLSH pYROXWLI GH SRUW,|
OLPLWpH GRQW O-DSSOLFDWLRQ HWVWVXCohipre RiuadHpuwV XMHWWH |

334 v, notamment O -DIIDL B HRrég(ences tarifaires , Rapport du Grou pe spécial, ou il a

été souligné que les préférences tarifaires généralisées sont un « type de traitement

spécial et différentié important » (Communautés Européennes 2 &RQGLWLRQV G-RFWURL G|
préférences tarifaires aux pays en développement (2003), Supra n° 151 au para 9.1, n°

425).

3B yv. M, A, T, THIAM, /H SULQFLSH GH O-LQpJDOLWp FRPSHQVDWULFH GDQV (
les tarifs douaniers et le commerce , Thése de doctorat, soutenue en juin 1984 a
O-8QLYHUVLWp GH; 0 Rgalewen OO l-IE UCOTE, «De Genéve a Doha: genése et

évolution du traitement spécial et différencié des pays en développement dans le droit de

'OMC», (2010) 56:1 RD McGill, pp. 115 -176.
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le souligner, la principale technique qui a été employée en droit
LQWHUQDWLRQDO PpFRQRPLTXH SRXU SUHQGUH HQ FRP
développement fat celle du traitement différencié 3% (Q HIIHW VHORQ O-DUWI
XXVII, 8§ 2 de O -$FF&O&l sur les tarifs douaniers et le commerce

(G.AT.T),

/IHV SDUWLHV FRQWUDFWDQWHY LQWpPpUHVVpHV V-HIIRUFH
concessions octroyéessurune EDVH GH UpFLSURFLWp HW G-DYDQWDJ!
a un niveau non moins favorable que celui qui résultait du présent accord

avant les négociations %%,

Or, un revirement important va intervenir avec la tenue en 1964 de la
premiere conférence des Nations Unie pour le commerce et le
développement (CNUCED) dont la résolution finale dans son huitiéme
principe général est libellée comme suit:

Les échanges int ernationaux devraient se faire dans l'intérét réciproque

des coéchangistes, sur la base du traitement de la nation la plus favorisée,

et ne devraient pas comporter de mesures préjudiciables aux intéréts
commerciaux des autres pays. Toutefois, les pays déve loppés devraient
accorder des concessions a tous les pays en voie de développement, faire
bénéficier ces pays de toutes les concessions gu'ils s'accordent entre eux et,
lorsqu'ils leur accordent ces concessions ou d'autres, ne pas exiger de ces
pays la réc iprocité . De nouvelles préférences, tarifaires et non tarifaires,
devraient étre accordées a lI'ensemble des pays en voie de développement,
sans ['étre pour autant aux pays développés. Les pays en voie de
développement ne seront pas tenus d'étendre aux pays développés le
traitement préférentiel qu'ils s'accordent entre eux. Les préférences
spéciales dont certains pays en voie de développement bénéficient
actuellement dans leurs échanges avec certains pays développés devraient

étre considérées comme transitoi res et sujettes a réduction progressive.
Ces préférences devraient étre supprimées au fur et a mesure qu'entreront

en vigueur des mesures internationales efficaces garantissant des
avantages au moins équivalents aux pays intéressés 338

336 v, Ch. -E., COTE, ibid., p. 119.

337 Accord général sur les tarifs douaniers et le commerce (G.A.T.T), 30 octobre 1947, 55
R.T.N.U. 187; R.T. Can. 1947 n° 27; et pour la version modifiée voir 4 I.B.D.D. 1969 1,
https://www.w___to.org/french/docs f/legal f/10 -24.pdf (consulté, le 12/11/2015)

338 Actes de la Conférence des Nations Unies pour le commerce et le développement , Tome
1, Acte final et Rapport , Ed. DUNOD avec la collaboration des NATIONS UNIES, Paris,
1965, p. 12 et 22 ( Doc. Off. CES NU, 1964, E/CONF.46/139, Doc. NU E/CONF.46/141,
Vol. | (1965)) [ltaliques ajoutées].
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Sous l'influence d e cet énoncé, les parties contractantes du G.A.T.T. ont
adopté le 26 novembre de la méme année une disposition qui tranche avec
le texte initial de I'Accord Général et qui reconnait la non -réciprocité dans
les échanges entre pays développés et pays en voie  de développement:
/[HV SDUWLHY FRQWUDFWDQWHY GpYHORSSpHV Q-DWWHQGHC
les engagements pris par elles dans les négociations commerciales de
UpGXLUH RX G:-pOLPLQHU OHV GURLWY GH GRXDQH HW DX
commerce des parties con tractantes peu développées 339,
Le but de cette réforme était de rétablir O - p T X LdahsHdSbhctionnement
JOREDO GX V\WVWgPH FRPPHUFLDO PXOWLODWPUDO SDU
préférentiel aux pays en voie de développement 340, Cela allait aboutir a
unesup HUSRVLWLRQ GH GHX[ UpJLPHV MXULGLTXHV O-XQ ID
O-DXWUH DX[ SD\V GpYHORSSpV O0DLV FRPPH SDU XQ F
O-LQW pJU Draméenre@t p@&irentiel  dans le droit international positif va
se traduire par un assouplissement de ce dernier. Alors que le principe de
O-pJDOLWpPp VRXYHUDLQH GHV eWDWV VHPEODLW SHUGI
dogmatique, le principe général de préférence tarifaire en faveur des pays
en développement sera conforté par les résolutions des Nations Unies
tendant a la mise en place du nouvel ordre économique international
(NOEN3#t 6HORQ O-DUWLF&dbution GH OD,U GH O-$VVHPEOpPH
générale des Nations Unies portant Charte des dr oits et devoirs
économiques des Etats,

Les pays développés devraient accorder, améliorer et élargir le systéme de
préférence tarifaires généralisés, sans réciprocité ni discrimination en

faveur des pays en voie de développement, conformément aux conclusio ns
consenties et décisions pertinentes adoptées a ce sujet dans le cadre des

O.l. compétentes  « 342

339 $UWLFOH ;;;9, Accor@dgénéral sur les tarifs douaniers et le commerce (G.A.T.T),
Supra n° 33 7.

340 y, Ch. -E., COTE, Supra n° 335, p. 125.

341 vy, égalementla 5pVROXWLRQ GH O-%$VVHPE&dessidn ept@adinaiezH,
GAOR, Supp. n°1, UN. Doc. A/9559 (1974).

342 Charte des droits et devoirs économiques des Etats v. Texte intégral dans R.G.D.I.P.,
1975, p. 307 s.; https://investmentpolicyhub.unctad.org/Download/TreatyFile/2779
(consulté le 19 mars 2019).
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8QH FRQWUDGLFWLRQ DSSDUHQWH pPHUJH GH FHWWH GLVS
OHV SD\V ULFKHV QL G-DLOOHXUV XQW HIDQUDMWIHR G B OCH RTSXLLQ «
pas manqué de souligner la portée juridique limitée ainsi que le caractere

évolutif de la résolution 3% Du reste, voulu par les uns, contesté par les

autres, le régime de préférence tarifaire 344 a eu pour conséquence

O -L Q10 pFKLduwabport QeVibree entre les pays développés et les pays

en développement dans les négociations commerciales multilatérales.

Quant au principe méme de  traitement préférentiel LO DXUD G-DERUG VXUYpl
a la rivalité Nord -Sud34 SRXU ILQDOHPHQW \teL® SR Vehs) JUK
manifestes avec le concept du développement et ses dimensions actuelles:

économique, humaine, sociale et  environnementale 34 - FHOD V-DMRXWH OF
IDLW TX-PYPPWX-HOOH VRLW SULVH HQ FRPSWH SDU OH
droit 3 O - LGP ID &LV p T XL @ tr&vérslle traitement préférentiel 3% a

G-DERUG UHoX OD FDXWLRQ GH OD &RXU SHUPDQHQWH GH |

,O Q-HVWVWUHNWDYV IDFLOH GH SUpFLVHU OD QRWLRQ G:-pJDOL

j O-pJDOLWp GH GURRMWWRIQRBEWXMILUPHU TX-HOOH V-RSSRVH

SXUHPHQW IRUPHOOH F-HVW FH TXH OD &RXU D GLW GDQV \
VHSWHPEUH FROQFHUQDQW O:DIIDLUH GHVY FRORQV DOC

(Avis n° 6) ou elle exprime comme suit :« ,0 IDXW Teégalit® ddfhit et

non seulement égalité formelle en droit, en ce sens que les termes de la loi

PYLWHQW G-pWDEOLU XQ WUDUWHPBQW pGH Q pAJUHRILWWL H OF O X W

GLVFULPLQDWLRQ O:-pJDOLWp HQ IDLW SHXW HQ UHYDQEFK

343 v, les observations de G., FEUER, & H., CASSAN, Droitinternational du développement

Précis Dalloz, Paris, 1991, p. 18 et s.; voir également P. DAILLIER et A. PELLET, Supra

n°19alap. 1045s.

344 v, Le systeme général de préférence tarifaire issu des travaux de la deuxieme CNUCED

a NEW Delhi en 1968, ( Admission préférentielle ou en franchise des HISRUWDWLRQV G-DUWLFO
PDQXIDFWXUpV HW G-fiBidJdas fays ldrvvoidd Bd_développement dans les pays

développés, Res. CNUCED 21(ll), Doc. Off CNUCED NU, 2 e sess., Doc NU TD/97/v 1

(1968) 41 [ Admission préférentielle ou en franchise ]).

345 v, Ch. -E., COTE, Supra n° 335, p. 121.

346 |pid. , p. 131.

347 v, G., FEUER, & H., CASSAN, Droit international du développement , Supra n° 34 3, p.

18 et s.; P. DAILLIER et A. PELLET, Supra n° 19 & la p. 1045 et s..; M., FLORY, Droit

international de développement , Paris, PUF, 1977; G., De LACHARRIERE,« /-LQIOXHQFH GH
O-LQpJDOLWp GH GpYHORSSHPHQW GHV eWDWWCAIXU, OK, GURLW LQWHU
(139), p. 227. Et pour une position nuancée sur la portée juridique du principe de non -

réciprocité v. Ch. -E., COTE, Supra n°335 alap. 135.

348 Autrefois attribuée a PLATON  (v. L'OEUVRE DE LEON BLUM, Supra n° 30 3).
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trai WHPHQWY GLIIpUHQWY HQ YXH G-DUULYHU j XQ UpVXOWDW
entre les situations différentes 349

5HVWH WRXWHIRLY j SUpFLVHU TXH O-DEDQGRQ GH OD UpFL
des obligations conventionnelles en fonction du niveau de dévelop pement

économique des Etats, ne peut se traduire par une remise en cause du

GURLW PDLV GRLW rWUH FRQVLGpUp FRPPH XQH H[FHSWLRQ
IRUPHOOH ,0 QH V-DJLUDLW SDV QRQ SOXV G- XQH WUDQVIF
temporaires en droits acquis , mais de réaliser un  équilibre réel entre des

intéréts divergents . /H EXW GHV WUDLWHPHQWYV -iSphp ldgUHQWLHOV
SDVVHU G- XQH pJDOLWp GH GURLW j XQH pJDOLWp GH IDI
compensation qui, elle, serait «  inégale ». Certes, cela pourrai t comporter

OH ULVTXH GH YRLU O-XQLWp MXULGLTXHurrddt8&®&J RPLVH FDU
ULSRVWH | O-LQpJDOLWpPp GH GpYHORSSHRIWOW pFRQRI
international deviendrait également un droit international a finalité

éclatée: a la fois de différenciati RQ HW G-XQLIRUPLVDWLRQ GH GLYHU\
GH UDSSURFKHPHQW SDU ®reits[avdbiatiorR Q »Gies\padies

i XQH FRPPXQDXWp G-LQWpUrwyV

b.- /[ TK\SRWKgVH GIXQH FREBXQDXWp GHV

/[ “H[HUFLFH j GHV ILQV 6 R@QWpD I Wetbtipemét DAD
seulement la condition de réalisation des droits et obligations des parties
mais également O-pTXLOLEUH Geh\prdsénde 3U.rSV ¥ans son état
primitif le droit international économiqu e était plutdt favorable aux Etats
puissants, cultivant les inégalités et les disparités entre les nations, il
comporte désormais un impératif tridimensionnel qui se recoupe avec des
préoccupations économiques, sociales et environnementales, et qui

V - D Gdé [V méme temps aux individus et aux pouvoirs publics. Cette

349 Ecoles minoritaires en Albanie, AC, 6 avril 1935, C.P.J.l., Série A -B, n° 64, p.19.
350 G., De LACHARRIERE, Supra n°347 ala p.246 -247.
351 vy, Ch., de VISSCHER, Supra n° 11 ala p. vii.
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réalité transparaissait déja dans la décision rendue en juin 1927 par un

WULEXQDO DOOHPDQG DYHF OD QXDQFH TXH F-HVW VF
G-RFFXUUHQFH DSSOLTXpHV LFL TXL WHRQYH® W G5 ¥ - B UIRWL VG
O-DIIDLOH, GIHOWUDWLR®QRGXREQXEHH GH FRQVWDWHU O-DE)\
UgJOH HQ OD PDWLqQUH OD &RXU G-eWDW DOOHPDQGH D D
LOQOWHUQDWLRQDO IOXYLDO HW OHV SULQFLSHV GH EDVH

princip edela FRPPXQDXWp GLDMWPWrWWYXH OD UqJOH GH O-XWL
PTXLWDEOH G-XQ FRXUV G M DXXLQHNHUDQUDWI BQD®W LFXOLqUH
formule retenue par la Cour permanente de Justice internationale (CPJI)

ORUVTX-HOOH H[DPLQH GH TXHOOH PDQLgUH OHV eWDWYV
conditions concretes créées par le fait qu'un méme cours d'eau traverse

ou sépare le territoire de plus d'un Etat et la possibilité de réaliser les

exigences de justice ainsi que les considérations d'utilité que ce fait met

en relief:

[La] communauté d'intéréts sur un fleuve navigable devient la base d'une
communauté de droit, dont les traits essentiels sont la parfaite égalité de
tous les Etats riverains dans l'usage de tout le parcours du fleuve et
I'exclusion de tout privilege d'un riverain quelconque par rapport aux
autres 3%,

Cette idée a été ensuite reprise  expressis verbis par la CIJ dans son arrét

UHODWLI j Galgikbizo-Nagymaros **°. En attendant de revenir plus

amplement sur les implications de ces décisions dans la suite de notre

DQDO\WH LO IDXW UDSSHOHU TXH WRXW FH GpYHORSSHP
société internationale longtemps marquée par des divisions et des
FRQIURQWDWLRQV G:-LQWpUrwvY LQGLYLGXDOLVWHYV PrPH V
semble désormais privilégier le développement des formes modernes de la

coopération internationale ou O -LQW p U rogueUegtFdppdle a céder sa

352 |nfiltration du Danube  («Donauversinkung »), Supran® 8 a lap. 131.

353 |bid , § VI (3), Rec. p. 30; § VIl (2), Rec. p. 37.

354 |bid ., § VI (4), Rec. p.31,32et 8 VI, Rec.p.42.

355 Juridiction territoriale de la Commission internationale de I'Oder, Supra n° 161, p. 27.
35 Gabcikovo -Nagymaros , (Hongrie c. Slovaquie), arrét du 25 septembre 1997, ClJ Rec.
1997, §85, p.56.
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placea O-LQWpUrW. LRREiprocifE reste toutefois associée a la vision
G-XQH VRFLpWp LOQWHUQDWLRQDOH EDVpH VXU XQ GpSDVV]
un équilibre global des concessions et des intéréts .

En effet, dans les domai nes qui constituent son champ naturel
G-DSSOLFDWLRQ OD UpFLSURFLWp FRQVHUYH XQH SODFH |
GHV WDULILFDWLRQV GRXDQLqUHV GH OD ILIDWLRQ GHV
marché international, de la promotion et du traitement des
investisseme nts étrangers, ou de tout autre domaine de la coopération
économique internationale, la réciprocité structure toujours les relations
HQWUH OHV SDUWHQDLUHV LQWHUQDWLRQDX[ (Q WDQW
mutuel entre les parties, la réciprocité peut devenir | a base la plus solide
G-XQH FRRSpUDWLRQ LQWHUQDWLRQDOH SHUPDQHQWH OF
une base globale * &HOD QpFHVVLWH FHSHQGDQW G-pWDEOLU X
entre les initiatives individuelles des Etats, afin de les soumettre & une
réegle commune d e coopération *®* (Q G-DXWUHV WHUPHV LO V:DJ
transformer un ensemble de réciprocités initialement congues sur une
base purement bilatérale, en une réciprocité multilatérale ¥ [ H[HPSOH OH
SOXV SUREDQW HVW FHOXL GX *$77 GRQW Rida SHXW GLI
transformer la clause multilatérale de traitement de la nation la plus
favorisée (NPF) en un SULQFLSH G pTXL@tiEdU & la) © Ridirie O
réciprocité des concessions entre les parties contractantes »%0  Les
techniques de négociation tarifaire multilatérale ont donc permis de
sauvegarder le contenu du principe de réciprocité pour ensuite conduire a
VD JpQpUDOLVDWLRQ /-RE MddEolure) & @400 « RrivatieL W
a chacune des parties contractantes de trouver son intérét p ersonnel dans
O-H[SDQVLRQ GHV pFKDQJHV DX SO XWKI2Xed/il@listeHD X SRV VLE

357 v. M., VIRALLY, «Le principe de réciprocité dans le droit int ernational contemporain»,
RCADI, 1967 -lll, p. 82.

358 |bid .

359 |bid .

360 v, DUPUY, Préface a lathése de SAUVIGNON, La clause de la nation la plus favorisée
Presses universitaires de Grenoble, 1972, p. Il.

361 v, M., VIRALLY, Supra n°357 ala p. 84.
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XQH GLIILFXOWp ORJLTXH j UHFRQQDLWUH O-H[LVWHQFH GF

partenaires, et a concevoir en méme temps que les déséquilibres qui en

résultent pourro nt « se compenser et aboutir a un  équilibre global avec
O-HQVHPEOH GHV SDUWHQDLW® V parF RiReP HSurpleD X |
généralisation du jeu de la réciprocité. La question se pose alors a savoir

comment réaliser une meilleure adaptation des intéréts mutuels et
conduire a une solution garantissant plus efficacement la réalisation de
O-LQWpUrW FRPPXQ

/-DQDO\WVH FRQWH[WXHOOH GpPRQWUH DLQVL FODLUHP

situations dans les deux ordres juridiqgues . Elle révéle tout
particulierement e SRWHQWLHO G D3 ncipDELPTWIPOGEUH GHYV
intéréts GDQV O :-R U G U HintdrKdtldn& .LST ehHdroit interne, la place et

le réle d e ce principe évoluent araison inverse enfonction de O-LPSRUWDQFH
GH O :p s lavdbpception du contrat  , au plan international ce rapport

se maintient et se renforce VHORQ OH Qdi&rationX GH O-pJDOLWp
IRUPHOOHPHQW YLVp SDU O:-LQVWUXPHQW MXULGLTXH
conséquent opportun , apres avoir établi le parallélisme permettant de

ressortir le caractere empirique du processus de transposition de

@quilibre des intéréts , de constater son utilisation généralisée  en tant que

PGD en droit international.

22-GpQpUDOLWpP SDUIDD YD QDORW pH Q&uliBrD tes vitdréeal O
droit international : quelguesH[HPSOHV GH PLVH HQ °XYUH

,O V-DJLW LFL GH Upo8é&es @H cdaridgihl niveau de

cristallisation, les applications jurisprudentielles d uprinciped -pTXLOLEUH

F

FRQIRUWHQW VRQ UDIIHUPLVVHPHQ WpH@tioN geaevileT XH SULQFL

en droit. Il est remarquable a cet égard que beaucoup de regles juridiques

internationales sont énoncées en termes tres généraux et ne se présentent

362 |pid. [italique ajoutée].
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SDV WRXMRXUV VRXV OD IRUPH G-XQB3SURSRWHIRILRQOQORQY P
peut SDUIRLY VH WURXYHU HQ SUpVHQFH G-XQH UqJOH GH
généralité, tres abstraite, assez frequemment évoquée et appliquée dans la

pratique pour que son existence et sa validité ne puisse étre mises en

doute 364, Aussi, doit-on remarquer quele prin FLSH G:p T XeL.sbuctitd H

autant a partir de sa conseécration par les droits nationaux TX-DXWRXU GH
VHV PLVHV HQdiwexs¥dJtdndant a mett re en lumiere son role

correcteur et supplétif des solutions judiciaires au plan international

(2.2.2)). Certes, il n -\ D SDV xéahldre fixe de définir son degré
d-DSSOLFDELOLWp OHV pOpPHQWYV GpVdeHY pris@mQWYV UHOH®
compte, pourchaque espeéce, des finalités sociales et des valeurs humaines

en jeu, des besoins SR XU O:RUGU HinkxXatibnalL TeX|bl nécessité de

YRLU V-LQFRUSRUHIl¢& BQLYFQSWHH GQp line Lepogieldbnnée

(2.2.1.) - FHQpute - le fait que le s tribunaux internationaux ont eu a

HITHFWXHU WHOOH RX W Hi@0 plushou Vhdingidg facKité SedH  on
O-DXWRULW psétie@ WointdX dans les relations internationales au

moment de la décision

2.2.1: Les premiers transferts du principe GTpTXLOGDRYHOTRUGUH MXULGI
international: de lanécessitddle OfDQDORHIH Y DOLVDWLRQ GH OD PLVH H

6L O-RQ SUHQG SRXU SRLQW GH GpSDUW O:-pYROXWLRQ
O-pWDW G:-LQVDWLVIDFWLRQ TXL OD FDUDFWpULVH O-R
individuelle du juge  Sir Gerald Fitzmaurice GDQV OH FDGUH GH O:DIIDLUH
Barcelona Traction 365, Citant le passage ci -DSUqV G-XQ RXYUDJH GRQW
termes auraient presque été choisis en vue de s'appliquer au droit
international 366 O-pPLQHQW MXJH D SULV SRVLWLRQ FRQWUH OC
GH O-DUUrW GX IpYULHU tcontr@ntydrns@ SoRtExe@ de

363 v. P.,, REUTER, Supra n° 20, p. 168 et s.

364 v, M., VIRALLY, Supra n°146,ala p. 532.

365 Barcelona Traction , Supra n° 21, p. 3.

366 |bid., Opin. Ind., Sir Gerald Fitzmaurice , p- 86, 8 35 -36.
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rigidité du droit, lespaysde = commonlaw RQW UHVVHQWL OD QpFHVVLWp C
XQ VIVWgPH MXULGLTX#ityRQGp VXU O-

L'equity est ce corps de regles ou de principes qui constitue une annexe ou

une glose par rapport aux régles générales de droit. Elle représente une

tentative faite ... par le systéme ... juridique pour résoudre un probléme se

posant a tous les systémes juridiques qui arrivent a un certain stade

d'évolution. Pour assurer la marche harmonieuse de la société, il est

nécessaire de formuler des régles générales qui s'appliquent assez bien

dans la majorité des cas. T6t ou tard cependant des situations se

présentent ou, face a un ensemble de faits imprévus, les régles générales

aboutissent & une inéquité manifeste. Lorsque cela se produit, la justice

exige soit une modification de la régle, soit, si ... la régle ne peut étre

librement changée, une autre régle ou un autre corps de régles destinées

a atténuer la sévérité des régles de droit 367,
Au-GHOj] GHV RSSRVLWLRQV PDQLIHVWpHV FRQWUH OH UpJl
FRQIRUWHQW GX VHQWLPHQW SRSXODLUH VHORQ OHTXH
droit»368, au-GHOj PrPH GH OD UpOHRRMYIKQW G-DYRLU j O:-pJL
FHUWDLQHY IRUPHYVY SDUWLFXOLQg¥H GM PBRXBXUWH |G KLV R/
a montré comment, dans des circonstances analogues a celles qui
prévalaient dans les pays de commonlaw, O-DGRSWLRQ G-XQ V\VWQqPH IR
sur |'équilibre des intéréts SHXW SHUPHWWUH GH VRUWLU GH O:-LPSL
G- XQH FRQFHSWLRQ VWULFWH HW SDU FRQVpTXHQW LQVDW

Dans sa substance, la sentence arbitrale relative a I'lle de Palmas 370
D PLV O-DFFHQW VXU OH U{OH Ve&é kthsbs @iHcipald VRXYHUDL
corollaires G -p T X L @tLE LbH Xdeldhplesquels un Etat ne peut prétendre
a assoir sa souveraineté sur une base toute négative en se bornant a

HI[FOXUH OHV DFWLYLWpV G-DXWUHV eWDWV 6HORQ O:-DUEL

367 P, V., BAKER et P. St. J. LANGAN, Snell's Principles of Equity , SWEET & MAXWELL,

28¢ éd., Londres, 1982, p.5 -6.

8 3RXU XQH YXH G-HQVHPEOH GH OD FRQWUR YSdavh? 11yp. && 'H 9,66&+(5
s.; P.,, REUTER, Supra n° 20, p. 165 ets;

369 Comme « | -pTXLWp DEVROXH 2 WHOOH TXH O:-LPSRVqQUHQW DX 9HQH]XH
puissances en 1903; la clause arbitrale ex gratia envisagée dans les dérogations apportées

DX[ UgJOHV GX GURLW LQWHUQDWLRQDO SRVLWLI DX VXMHW GH OD UHV
G- pYPQHPHQWY UpYROXWLRQQDLUHY DX OH[LTXHSupdWH1, p¥y &K GH 906
69-84).

370 fle de Palmas (ou Miangas), Etats -Unis c. Pays -Bas, Supra n° 10.
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Le droit international, comme tout le droit en général, a pour objet

G -Bwer la coexistence des différents intéréts qui sont dignes de

protection juridiqgue 371,
Cette position de principe dont on a souligné la profondeur et la
perspicacité 372 a été suivie par la Commission franco  -mexicaine des
UpFODPDWLRQV TXL OeblappddranderRlpite days le cadre de
O - DIl GédgdEs Pinson 373

La vraie équité qui doit inspirer les sentences de la Commission ne pourra

consister gu'a tenir en équilibre, autant que possible, les considérations

d'équité invoquées par les deux agen ces, chacune en faveur des intéréts

dont la gestion lui est confiée 374,
Outre les exemples tirés de la pratique arbitrale 375 il faut rappeler que,
FRQILUPDQW VHV SRVLWLRQV Jp Q pRleauttantiGedt@ e O -DIIDLUH ¢
la mer du nord 376, la CIJ a également posé, dans une affaire relative a la
Compétence en matiere de pécheries 377, la régle selon laquelle les parties
ont« O-REOLJDWLRQ PXWXHOOH G-HQJDJHU GHV QpJRFLDWL
aboutir a la solution équitable de leurs divergence s»® (W FH Q-HVW SDV
WRXW (Q VH UplpUDQW j O-DUUrwW GX IpYLHU OD &RXL
étant une émanation du droit, le recours aux principes équitables: « Il ne
V-DJLW SDV VLPSOHPHQW G-DUULYHU j XQH VROXWLRQ pTX
une so lution équitable qui repose sur le droit applicable » 39, - FHOD V-DMRXWH
OH IDLW TX:-LO Q-H[LVWH SDV j SURSUHPHQW SDUOHU QL ¢
QL GH GLIIpUHQFH GH éegbiMrx UsH Q4@ WyeNg@trine et la

jurisprudence utilisant indi fféremment les deux termes pour signifier la

371 1bid ., p. 41.

372 y, Ch. de VISSCHER, Supra n° 11 ala p. 28.

373 Georges Pinson (France) c. Etats -Unis du Mexique, Supran® 9, pp. 327 -466.

374 |bid ., p. 447.

3 $X[TXHOV LO IDXW DMR XRééidha@onb teb aridateuBsHhafvégiens (Norvege

c. Etats 8QLV G-$PpULTXHQf 6XSID O -D || DlhdieHds Gaguga s (Grande
Bretagne c. Etats Unis) , Supra n° 9, p. 180.

376 Plateau continental de la mer du nord, Supra n° 16, § 88, p. 48.

377 Compétence en matiére de pécheries 5pSXEOLTXH IpGpUDOH G-$OOHPDJQH F
fond, arrét du 25 juillet 1974, ClJ Rec. 1974, p. 3-175.

378 |bid ., § 79, p. 34 -35.

379 |bid ., § 78, p. 33 -34.
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méme chose 380, Cette ambiguité est manifeste dans la position adoptée par
OD &RXU HQ O -Batau ddmiinénal de la mer du nord

(Q UpDOLWpP LO Q-\ D SDV GH O Lc¢ohsdétationd uellesL TXHV DX]|
eWDWV SHXYHQW H[DPLQHU DILQ GH V-DVVXUHU TX:-LOV
SURFpGpYV pTXLWDEOHYV HW F-HVW OH SOXV VRXYHQW OD E
FRQVLGpUDWLRQV TXL FUpHUD O:-pTXLWDEOH SOXW{W TXH
considération enexcl XDQW WRXWHYVY OHV DXWUHV 'H WHOV SUREOGQ
entre diverses considérations varient naturellement selon les
FLUFRQVWDQFHWGH O-HVSqFH

&HWWH FRQVWDWDWLRQ UHSODFH DX FxXU GH OD SUDWLTX
la fonction normative des principes généraux de droit, dont notamment

celuide O-pTXLOLEUH GRHIMs $p@didlpridenty sela confirme le réle

complétif et correcteurde O - p ToXelded.intéréts dans des domaines divers

du droit international

380 Pour la doctrine voir notamment Ch. de VISSCHER, Supra n° 11, aux p. 28 et 33; P.,
REUTER, Supra n° 20, p. 165 -186 et pour la jurisprudence, voir nos références précitées:

Tle de Palmas (ou Miangas ), Etats -Unis c. Pays -Bas, Supra n° 10; Plateau continental de la
mer du Nord, Supra n° 16, § 93, p. 50; Georges Pinson (France) c. Etats -Unis du Mexique,
Supran® 9, pp. 327 -466.

381Plateau continental de la mer du Nord, Supra n° 16, § 93, p. 50.
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2.2.2: Le role complétif et correcteur de fpTXLOLEUH &Gtiakerd queMpds r WV
HIHPSOHV GH P Lddrid ddsdoiméaivies idivers du droit international

En plus des applications les plus nombreuses enregistrées dans le
domaine des droits humains 382, |e droit international public a également
connu une pratique significative relative au principe d -pTXLO4quE UH
V-RUJDQLVH QRWDPPHQW DXWRXU BdpodlomalXéleYddOHQFH GH
raisonnable. A cet égard, on a pu constater que toute technique de
recherche des discriminations 2 en matiéres économique, sociale et
environnementale - pouvant conduire a des appréciations de fait ou de
finalité peut étre placée sou s le signe de la balance des intéréts et étre
considérée comme constituant une référence a des principes équitables 383
En effet, objectant du fait que le recours a des considérations de finalité
ne devrait pas servir de justificatif pour ceux qui hésitent a faire référence
al -pTXLOLEUH GHRWX |j @MWpTXWWVp OH &itéRdédhdhretXfaub -
fuyant et voit dans la multiplicité des termes que cela génére, une preuve
de la complétude du SULQFLSH G 3¢ TArsDde®iIb, lorsque dans
son arrét du 27 aodt 1952 relatif aux Droits des ressortissants des Etats -
Unis au Maroc 385, la CIJ décide que les autorités douanieres « doivent en
user raisonnablement et de bonne foi », elle aurait pu simplement employer
O-H[SUHVGLRQHOP D @duitdbld >38. Pour le commentateur, le fait
G-DYRLU pQXPpUp QHXI IDFWHXUV GH GpWHUPLQDWLRQ GF
vVDQV HQ pWDEOLU O-RUGUH GH SULRULWp HQWDFKH OH UD
manque de clarté 387,
La référence au « raisonnable 2 VD P R UlRdibisAt8nstante avec
O-DYLV FRQVXOWDWLI UHO DW.H XBD @ XQGEPHQMW VBXEXDWLI GH C

382 v, les références citées Supra n° 18.

383 v. P, REUTER, Supra n° 20, p. 181 ets.

384 |bid.

385 Droits des ressortissants des Etats  -Unis au Maroc (France c. Etats -8QLV G-$PpULTXH
C1J Recueil , arrét du 27 aolt 1952, p. 212.

386 v. P.,, REUTER, Supra n° 20, p. 181.

387 |bid.
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UHTXrWH FRQWU¥ O'BOM&EHWWH DIIDLUH OD &RXU D HVW
allouant des dommages -LQWpUrwWV DX[ UHTXpUDQWY VXU OD EDVH ¢
tribunal « HQWHQGDLW IL[HU FH TXH OD &RXU D HQ G:-DXWU
appelé la juste mesure de la réparation, le chiffre raisonnable de celle -Ci
»89 [.LPEURJOLR DXWRXU GX UrgdS eldikbit pb@dsU belddd V. ©
PRGHV GH FDOFXO G¥P andique i kedtonepse suscité e par cet
avis vont ensuite conduire la Cour a clarifier sa position dans son arrét
UHODWLI j O -Blatad ddihtinénxal de la mer du Nord 391, Depuis lors,
il était devenu plus aisé de concevoir que non seulement la pratique
internationale de reglement des différends requiert de reposer sur une
E D V Hq@libre mais également le juge international peut, en fonction des
circonstances de chaque cause, décider de la balance des intéréts en
présence, de la méthode appropriée pour sa réalisation.

Dans certaines circonstances et dans le domaine précis de la
délimitation des frontieres maritimes ou encore celui des ressources
naturelles, des fonds marins situés sous les eaux territoriales ou sous les
HDX[ LQWpPULHXUHYVY OD PpWKRGH G:-pTXLYDOHQFH GHV LQ
SDUWLFXOLqQUH G- XQH UHFKHUFKH GH OD SURSRUWLRQQDO
DXVVL ODUJH G-LQWpUrw¥ >ko@ @H YWDROEXdPH >SUpFLVH OD
Q-HVW SDV XQ SURH@IRH B® GpHVW X Qpré&porioRr@alge® H G H
HQ WDQW TX-DVSHBR¥W. QY LOLIMKQWHPHQW O-LGpH G-XQ UHF
proportionnalité dans une délimitation maritime remonte, une fois encore,
j O-DIID LPRaiead Bontinental de la mer du Nord 393, Certes, le dispositif
GH O-DUUrW QH IDLVDLW SDV H[SUHVVPpPHQW PHQWLRQ GH (

celle-ci se laisse déduire du paragraphe ci  -apreés:

388 Avis consultatif du 23 octobre 1956 relatif au jugement du Tribunal administratif de
O - 2,,Q1J Recueil , 1956, p. 77.

389 |pid. p. 100.

390 |bid.

391 Plateau continental de lamerd u Nord, Supra n° 16, 8§ 85 et 88.

392 Plateau continental (Tunisie/Jamahiriya arabe libyenne) , ClIJ Recuell , arrét du 24 février

1982, § 104 [Italiques ajoutées].
393 Plateau continental de la mer du Nord, Supra n° 16.

116



Un dernier élément a prendre en considération est le rapport raisonnable
gu'une délimitation effectuée selo n des principes équitables devrait faire
apparaitre entre |'étendue du plateau continental relevant des Etats
intéresseés et la longueur de leurs cbtes; on mesurerait ces cotes d'aprés

leur direction générale afin d'établir I'équilibre nécessaire entre les FEtats
ayant des cotes droites et les Etats ayant des cotes fortement concaves ou
convexes ou afin de ramener des cotes trés irrégulieres a des proportions
plus exactes .39%

"“pPYLGHQFH PRLQV K\SRWKpWLTXH HVW OD IRUPXOH SDU
UpFHPPHQW FRQILUPp FHWWH H[LJHQFH G-XQ UHFRXUV |

FRPPH pWDQW XQH UgJOH G-DSSOLFDWLRQ DXWRQRPH GD
Offére du Différend maritime 39 entre le Péro u et le Chili: « En pareil cas,

la Cour procéde aune évaluation globale de la proportionnalité »9  La Cour

confirm e ainsi, de maniere sommaire, une position a laquelle elle avait déja

VRXVFULWH HW TX-HOOH D SULV OH VRLQ GH UDSSHOHU

O-XQDQLPLWp GH VHV PHPEUHV HQ

La vérification finale du caractére équitable du résultat obtenu doit

permett UH GH V-DVVXUHU TX-DXFXQH GLVSURSRUWLRQ PDUTX|
maritimes ne ressort de la comparaison avec le rapport des longueurs des

cotes 397,

Mais, le véritable apport de cet arrét réside probablement dans la maniere
de circonscrire les difficultés g ui encombrent le champ pratique de la
proportionnalité, tel que cela avait été entrevu par la sentence arbitrale

gue la Cour a diment citée:

>«@F-HVW OD GLVSURSRUWLRQ SOXW{W TX-XQ SULQFLSH JpQ
qui constitue le critére ou facteur pertinent ... il ne peut jamais étre

TXHVWLRQ GH UHIDLUH HQWLqQUHPHQW OD QDWXUH LO V-
la disproportion et aux effets inéquitables dus a des configurations ou

caractéristigues géographiques particulieres» ( Délimitation du plateau

394 1bid. , § 98 [Italiques ajoutées].

395 Différend maritime (Pérou c. Chili), arrét, C.1.J. Recueil 2014 . p-3.

39 |bid. , § 193 .1l [Italiques ajoutées].

397 y. Délimitation maritime en  mer noire (Roumanie c. Ukraine) , arrét du 3 février 2009,
C.1.J. Recueil 2009, p. 61, 8 122; dans le méme sens, vo ire Golfe du Bengale Il ( République
SRSXODLUH GX %DQJODGHVK F Hge8trieddbitoald dG HjulDet, ZDBIHS
481; Différend territorial et maritime (Nicaragua c. Colombie), arrét du 19 novembre , C.1.J.
Recueil 2012, p. 624, § 239; Différend relatif a la délimitation de la frontiere maritime entre

le Bangladesh et le Myanmar dans le golfe du Bengale (Bangladesh/Myanmar) , arrét du
14 mars, TIDM 2012, § 477.
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continental entre le Royaume -Uni de Grande -% UHWDJQH HW G-,UODQGH GX
et la Républigue francaise, RSA , vol. XVIII, p. 189, par. 101) 398,
Au demeurant, le critere de la proportionnalité reste
incontestablement un mode de réalisation du principe d-pTXLOQEUH
celui -ci soit infra legem, F-H&-We O .pT XL QUL éobdtitue une forme
G-LQWHUSUpWDWLRQ GX GURLW HW IDLVDQW DSSHO
raisonnables 399, RX T XL QraétBrliegem, F - -H&We O -p T X LdDilopdieH
en tant que reméde a la pauvreté normative du droit international 400 Cela
est davantage plausible que la proportionnalité a, par le passé, pu et sert
encore a solutionner des problémes juridiques au plan international a
O-H[HPSOH G HhfalgnérnX LadquellelaClJa souvent eurecours dans
la délimitation des frontieres terrestres 401,
Par ailleurs , s - LeGt clair que le PRCMD doit étre percu comme étant
un principe JpQpUDO GX GURLW LQWHUQDWLRQDO VD SUHPLCc
devant une instance internationale a en revanc he pWp O-RFFDVLRQ SRXU C
JURXSH VSpFLDO VD LMdlaigetrt. Gta3 | {UnistPHde rappeler, au -
dela du PRCMD Ilui -méme403, |a fine trame du principe d -pTXLOLEUH GHYV

398 v, Délimitation maritime en  mer noire , ibid. § 210. Ces difficultés ont été maintes fois

relevées par la doctrine (v. notamment P., WEIL, Perspectives du droit de la délimitation

maritime , A. Pedone, Paris 1994, p. 258; E., DECAUX, «L'arrét de la chambre de la Cour

internationale de Justice sur l'af faire de la délimitation de la frontiére maritime dans le

Golfe du Maine (Canada / Etats -Unis)», AFDI, Vol. 30, 1984, p. 331 ; Paul Von

Muhlendahl, /-pTXLGLVWDQFH GDQV OD GpOLPLWDWLRQ GHV IURQWLqUHV
jurisprudence internationale , A. Pedone, Paris, 2016, p. 321 et s.).

399 v, P., WEIL, Supra n° 68, p.248.

400 |pid. , p. 249.

401 v, notamment, Différend frontalier , Supra n° 17, p. 633, 8 149 -150; Différend frontalier

terrestre insulaire et maritime, Supra  n° 17, p. 514, § 262.

402 Etats-Unis 2PURKLELWLRQ j O-LPSRUWDWLRQ GH FHUWDLQHY FUHYHWWH
base de crevettes , Supra n° 15 1.

403 Dans cette espece, le PRCMD a été expressément cité comme regle de référence dans

XQ FRQIOLW PHWWDQW HQ MHX OD SURW H ReAmaRi€ye GorhpatileR UWXHV PDUL
avec les intéréts en présence : «Le Groupe spécial exhorte la Malaisie et les Etats -Unis a

coopérer pleinement afin de conclure le plus tét possible un accord qui permettra de

protéger et de conserver les tortues marines a la satisfac tion de tous les intéréts en jeu

et en tenant compte du principe que les Etats ont des responsabilités communes mais

différenciées lorsqu'il s'agit de conserver et de protéger I'environnement.» (v. Ibid., §7.2.).
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intéréts - entant que PGD - dans ses manifestations évolutives et dans un
énonceé particulierement  saisissant:

S'agissant du texte introductif de l'article XX, nous considérons que les
Membres de 'OMC y reconnaissent la nécessité de maintenir I'équilibre des
droits et des obligations  entre le droit qu'a un Membre d'invoquer I'une ou
I'autre des exceptions spécifiées aux paragraphes a) a j) de l'article XX,
d'une part, et les droits fondamentaux que les autres Membres tiennent

du GATT de 1994, d'autre part. Si un Membre exerce de fagcon abusive ou
impropre son droit d'invoquer une excepti on telle que celles de l'article XX
), il va par la méme éroder ou réduire a néant les droits conventionnels
fondamentaux que les autres Membres tiennent, par exemple, de l'article

- >« @ equlibre doit étre établi entre le droit qu'a un Membre
d'i nvoquer une exception prévue a l'article XX et le devoir qu'a ce Membre

de respecter les droits conventionnels des autres Membres. Laisser un
Membre utiliser de fagon abusive ou impropre son droit dinvoquer une
exception reviendrait en réalité a lui perme ttre d'amoindrir ses propres
obligations conventionnelles et de dévaloriser les droits conventionnels des
autres Membres. Si I'usage abusif ou impropre est suffisamment grave ou
large, le Membre donne en fait & son obligation conventionnelle un
caractére p urement facultatif et lui 6te son caractére juridique; ce faisant,

il dénie complétement les droits conventionnels des autres Membres 404

'DQV FHWWH HVSgFH LO V:-DJLW GH OD VLWaKBWLRQ W\SLTX
impropre de droits », sans lien manifeste avec une dispositions pouvant

étre considérée comme étantelle -méme abusive; H[DFWHPHQW FRPPH O-DYDI
entrevu Charles deVLVVFKHU TXL DIILWGRIIRIMWTDXXEK@ -HVW SDV FRQV
dans son principe peut néanmoins préter a critique se lon ses conditions

GH UpDOLVDWLRQ ORUVTXH FHOXL TXL O:-LQYRTXH O-H[HU
O-LQWpUrWes]sdpp & Daitre belge, le déséquilibre demeure et est

tout simplement méconnu 406, |ci tout comme en droit interne , la solution

satisfaisante devant étre celle qui, tout en tenant compte du contexte, vise

en méme temps a faire application de toute regle pertinente de droit

international applicable dans les relations entre les parties , NOUS pouvons

dire que le principe d équilibre démontre une totale compatibilité avec la

Convention de Vienne dans ses dispositions relatives a  l'interprétationd es

404 Etats-Unis 2 3BURKLELWLRQ | Odé ¢BdmeswdvatieRa) de certains produits a
base de crevettes, Supra n°151, p. 85, §5.49.

405 v, Ch. de VISSCHER, Supra n° 11 ala p. vii.

406 |bid.
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traité s407 1 RXV SRXYRQV pJDOHPHQW GLUH TXH F-HVW DYHF
MXJHV HW H[SHUWYVY GH O0:-20& RQW VX PRWLYHU OHXUV GpFl
au principe d'équilibre . Sa capacité de médiation ainsi que sa flexibilité ont

clairement été mises en évidence dans le ur interprétation du texte

introductif de I'article XX du GATT de 1947 408 comme ci -apres:

Pour interpréter et appliquer le texte introductif, il nous faut donc
essentiellement mener a bien la tache délicate de localiser et de
circonscrire le  point d'équili _bre entre le droit qu'a un Membre d'invoquer

une exception au titre de l'article XX et les droits que les autres Membres
tiennent de diverses dispositions de fond (par exemple l'article XI) du GATT

de 1994, de fagcon qu'aucun des droits en cause n‘annule [ autre et,
partant, ne fausse et n'annule ou ne compromette I'équilibre des droits et

des obligations établi par les Membres eux -mémes dans cet accord. La
localisation du point d'équilibre, tel qu'il_est congu dans le texte
introductif, n'est pas fixe ni immuable; ce point se déplace dés lors que le
type et la forme des mesures en cause varient et que les faits qui sous -
tendent les affaires considérées différent 409,

(Q G:-DXWUHV WHUPHV SR XUWI¥ posithon@wHpdihD S paqulbre ]

lui -méme dépe nd du type de mesure qui est appliqué et des circonstances

particulieres de l'espéece »10, LH JURXSH G-H[SHUWYV Orfga¥eNV FRPPH O
dappel UDSSHOOH LFL DXVVL ELHQ OD TXLé&Quubiey §fud QFH G X SU
OD UgJOH G-RU HQ PDWLQUH Gidire/ubeP ¢ovhparkispn + énvte) H

les mesure s visées, déterminer ensuite la position du point  Géquilibre en

établissant le contexte factuel aussi bien que le cadre juridique qui influe

sur l'interprétation  les faits41 (Q VRPPH LO V:-DJLW LFL G-XQH DSSOI
bon droit du principed -pTXL GleEittédéts GDQV OH GURLW GH O:-20&

407y, L'article 31(3)(c) de la Convention de Vienne sur le droit des traités , Supra n°87.

408 | e texte est ainsi libellé  : « Sous réserve que ces mesures ne soient pas appliquées de
facon & constituer soit un moyen de discrimination arbitraire ou injustifiable entre les

pays ou les mémes conditions existent, soit une restriction déguisée au commer ce
international, rien dans le présent Accord ne sera interprété comme empéchant I'adoption

ou l'application par toute partie contractante des mesures », (v, Texte introductif de
O -DUWLF O Accqrd@énétal sur les tarifs douaniers et le commerce (G.A.T.T), Supra n°
337).

409 Etats-Unis 2 3URKLELWLRQ j O-LPSRUWDWLRQ GH FHUWDLQHYV FUHYHWWH
base de crevettes, Supra n°151, p. 85, §5.50.

410 |pid., 8 5.51.

411 |bid., §5.51.
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Enfin, en droit transnational qui est le domaine qui nous concerne,
on retiendra tout  particulierement la sentence  Tecmed TXL D pWp O-RFFDVLRQ
SRXU XQ WULEXQDO DUELWUDO GH F®iQhad& ddJa HQ V- -DSSX)
Cour de Strasbourg , le principe selon lequel une mesure doit étre a la fois
idoine & la réalisation de son but et non dispropo rtionnée avec celui -ci*2
Le tribunal arbitral a expressément indiqué que:

After establishing that regulatory actions and measures will not be initially

excluded from the definition of expropriatory acts, in addition to the

negative financial impact of such actions or measures, the Arbitral

Tribunal will consider, in order to determine if they are to be characterized

as expropriatory, whether such actions or measures are proportional to

the public interest presumably protected thereby and to the protecti on

legally granted to investments, taking into account that the significance of

VXFK LPSDFW KDV D NH\ UROH XSRQ GHFLGLQJ WKH SURSRL

must be a reasonable relationship of proportionality between the charge or

weight imposed to the foreign investor and the aim sought to be realized

by any expropriatory measure 413,
Cette conjonction de sens et de portée entre le moyen et le but, a
finalement permis au tribunal arbitral de juger successivement que la
mesure contestée ne visait pas un but environnemental “*PDLV TX-HOOH pWDLW
plutdt dictée par les circonstances socio -politiques du pays “* et que, de
VXUFURLW OH UHQRXYHOOHPHQW GX SHUPLV G-H[SORLWDW
SRXU DWWHLQGUH OH EXW SRXUVXLYL SDU Qerp&u¥ HVWLVVHX
celui -ci une charge excessive 4 O V:-DJLUDLW Oj Jaht©O RQ-®QMHUUrWwW
PDQLgUH GLIIpUHQWH G- -H[SULP H {usie-éqGilbre Sehtr&VlesRXYHU X Q
exigences de O-LQW p UrWetlleQimheatds de protection des droits
individuels . Re SRQVH LQHVSpUpH j O-DSSHO OdeQdmarLO \ D XQ

le professeur S iorat GDQV VD SUpIDFH | OndrliX Sl D& ddntentiux

412 y, James et autres c. Royaume -Uni, Supra n° 18, § 50 in fine.

413 Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Mexique, Supra n° 9 1.
414 |bid., §127-129.

415 |pid. , § 132 -133.

416 |pid. , § 151.

417 y. James et autres c. Royaume -Uni, Supra n° 18, § 50; Ashingdane c. Royaume -Uni,
arrét du 28 mai 1985, CEDH, Série A, n° 93, § 57; Sporrong et Lonnroth , Supra n° 18, §
69.
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LQWHUQDWLRQDO GH O-LQYHVWLVVHPHQW SULYp HW OD &RQYHQ
18 mars 1965 :
> « {@®onvient de trouver un  juste équilibre HQWUH OHV GURLWY GH O-LQGL
FHX[ GH O-eWDW WRXW FRPPH DX VHLQ GH FHV GHUQLHUV
gouvernements et ceux des peuples 4%,
Cette transposition pourtant rejetée par une partie de la doctrine 41°
V-REVHUYH pJDOHPHQW DX QLYHDX G-XQH VpULH GH VHQWH
j O-LQYHVWLVVHPHQW GDQV OHVTXHOOHYV VRQW GpYHORSS
GH PLVH HQ #XYUH GX SULQFLSH G Ht/@DdIsS ORBSRUWILEQADOI
des intéréts . Selon la sentence Pope & Talbot °, O-H[LJHQFH GX UDLVRQQDE
HVW OH FULWQUH LQGLTXp SRXU OD GpWHUPLQDWLRQ G:XC
MXVWH HW pTXLWDEOH GDQV OD FRQGXLWH G-X®H DJHQFH |
Quant a elle, la sentence  Saluka #*? considére la mis H HQ *XYUH GH OD
SURSRUWLRQQDOLWpP FRPPH XQ éulibreQreGhelzhé Whtid Q GUH O -
les intéeréts GH O-eWDW HW FHX[ GH O L@ &bvanse ¥e¥ériXU pwWUDQJ
expressément au principe de la proportionnalité, la sentence Glamis Gold #*#
illustre égalem ent une des nombreuses approches dans la perspective
G:-XQH UHFK ldduikbdfeH p& -les tribunaux arbitraux ** 'DQV O-DIIDLUH

418 [ 6,25%$7 SUpIDFH |j O-RXYUDJkE @ntotiRUx2 international de
O-LQYHVWLVVHPHQW SULYp HW OD &RQYHQWLRQ GH OBGBDQTXH PRQG
Paris, 1967, p. 6 [ltaliques ajoutées].

419 y. les auteurs cités Supra notamment S., NIKIEMA, Supra n° 36, p. 264; A., De

NANTEUIL, Supra n° 36, p. 30 -31; C., LEVESQUE, Supra n° 25, p. 53 -54; Ch., LEBEN,

Supra n° 31, p. 183 ; M. SORNARAJAH , Resistance and Change in the International Law

on Foreign Investment , United Kingdom, Cambridge University Press, 2015, p . 347-388.

420 Pope & Talbot Inc. c. Canada, sentence du 10 avril 2001, ICSID Reports, vol. 7, p. 102.

421 |bid. , 8§ 55,57, 63, 72 et 123, 125, 128, 155; v. également la sentence du 31 mai 2002,

41 ILM 1347 (2002), § 64, 68, 92.

422 Saluka Investments B.V. c. République tchéque , CPA, sentence partielle du 17 mars

2006, http://www.pca _ -cpa.org/FRENCH/DRAP/index.htm#Saluka (consulté le

28/05/2015)

423 |bid. , § 304 et 306 .

424 *ODPLV *ROG F OHV eWDWYV 8QLWV2G:$PpULTXH 6XSUD

4%y, J.-0 0$5&28; ©/D UHFKHUFKH G -X&oluidriXde® LEdtedtions et des

obligations des sociétés miniéres canadienne dans les Amériques», 24.1 (2011) R.Q.D.I.,

p. 309 -347, plus précisément a la p. 330; v. également R. MOLOO, 4.a source pour
GpWHUPLQHU OD QRUPH G-H[DPHQ GDQV OH GURtaMentsQ WHUQDWLRQ
Investment Treaty News , N° 4, vol. 2, Juillet 2012, p.5  -6.
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Total #%¢, il a été plus question du lien indissociable entre le traitement juste

et équitable et le principe de la proportionnalit e?. $X WRWDO LO V-DJLW G&F
VLWXHU GDQV OH SURORQ Jét@4PC@WA dineQulrhiteredtH

juste et équitable pour rechercher sur la base de quel principe pertinent

du droit international doit  -on examinerunemesure G-H[SURSULDWLRQ YLVD¢
une propriété privée soumise a différents régimes de protection 2 un All,

un TBI, ou une convention internationale relative aux droits humains 2

sans craindre de léser les intéréts en présence.

Conclusiondu Chapitre 2

A ©rigine de droit interne  du principe d -p T X L Q tdfrespond un
processus de transposition en droit international . Plus la transposition se
FODULILH HW VH MXVWLILH PRLQV LO \ DpGXREPMEHEMW IGRY | L
intéréts HVW XQ SULQFLSH G-DSSOLFDWLRQ JpQpUDOH HQ
généraldesa PLVH HQ =zxeslvdlbrs attesté par une pratique constante
dans le temps et une reconnaissance in foro domestico par les principaux
systemes juridiques nation  aux ainsi que par une utilisation étendue quant
aux domaines . On la retrouve aussi bien dans les matiéres régies par le
droit international traditionnel gue dans | es branches les plus récentes de
celui -ci. Par ailleurs, en observant attentivement le processus méme de sa
transposition, RQ YRLW V:-pYDQRXLU OHV FUDLQWHYUuwUHODWLYH
et simple des éléments du droit interne dans le droit international . En
définitive, il a plus été question de recourir a une politique juridique
consistant a trouver un dénominateu rcommun - F-H&-Wre le principe
sous -jacent aux régles nationales relatives aux problemes de déséquilibre

contractuel et qui les appréhende dans leurs complexités contextuelles -

426 Total S.A. c. Argentine , CIRDI, n° ARB /04/1, décision sur la compétence du 27
décembre 2010, http://www.italaw.com/sites/default/files/case
documents/ita0868.pdf (consulté le 28/05/2015)

427 |bid ., 8§ 123, 164, 197, 309, 333, 429.

428 |bid .
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gue de les saisir dans leurs  simplicité s extérieure s. Le principed -p T ¥teO
conserve a cet égard son caractere autonome, souple et subsidiaire qui lui

permet de jouer G-XQH D UWAKE de médiati on dans les rapports
conventionnels,e t G-DXWUH SDUW XQ U{OH VXSSOpWLI HW FRUUHF
juridiques proposées parledroi W LQWHUQDWLRQDO 6D PLVH HQ XYl
GHYDQW O-RUJDQH GH UqJOHPHQW GHV GLIIpUHQGV GH O-z
PYROXWLYH DLQVL TXH VRQ DGDSWDELOLWpP j O-HQYLURQ

dans ses dimensions multiples et multiformes.

Conclusiondu Titre |

9pKLFXOH G-XQ LGpDO GH MXVWLFH Re UqgJQH OH SRXYF
MXJH HW Re WULRPSKH XL-QIKUW pG Hhvardue, Wep phr \8aV

souplesse, la relativité du droit. En tant que PGD, il Q-HVW SDV SDU
définition, une émanation des autres sources du droit international

positif : le principe de la nécessité du respect de I'  équilibre des droits et

intéréts Q \ pWDQW SDV DIILUPp F-HVW VXUWRXW GHV GLVSR
du droit positif qui ont pour but de réaliser cet équilibre. Grace asatripl e

fonctionnalité infra legem , praeter legem , et contra legem , il tient un réle a

la fois correcteur et supplétif du droit et assure ainsi une mission de

prévention par rapport a la faiblesse structurelle du droit international

positif 429, || faut, a cet eff et, observer que les applications les plus

généralement recues du SULQFLSH G :pdnK édalermadutHcelles qui

prenaient préalablement appui sur un constat d - LéQalité des parties

contractantes . Par conséquent, | RUVTX: -RQ dbRitdiOndlationnel ou

Gntéréts pFRQRPLTXHVY LO FRQYLHQW GH GpSDVVHU O:-pJDOI
pouvoir examiner le contenu réel des accords. Certes, le postulat de

I'égalité a joué un rble important - en tant que principe de base des

relations contractuelles et principale clé d e lecture permettant  de cerner

429 y, Ch., de VISSCHER, Supra n° 11 ala p. vi.

124



impact des courants théoriques (aussi bien objectivistes que

subjectivistes) - dans la redéfinition du réle de I'  équilibre des intéréts et sa

place dans le droit positif actuel 7TRXWHIRLY F-HVW j SDUWLU GX PR
O-R@GPLY O-H[LVWHQFH G:-LQpJDOLWpPY GDQV OHV UDSSRU!
D GpFRXYHUW O:-LPSRUWDQFH GH FH de gtnthppd¢atonT XH FHOD U
JpQpUDOH DXVVL ELHQ DX SODQ LQWHUQH TX-DX SODQ LQ\

Au total, dans ses manifestations pratiques , le principe juridique de

O-pTXLOLEUH GFHUIREQWIHUWIWYY UDLVRQQHP&EWeoE®U DQDORJI

juridique interne et démontre de par sa flexibilité une ouverture a étendre
GH PDQLqUH PHVXUpH OD SRUWpPH HW O -HIIl&FRasamtWp GX GUR
converger les dimensions anciennes et nouvelles de celui -Cci, notamment

HQ FH TXL FRQFHUQH O-XQH GH \WhijwéteS O XeV/ dioipFHQWHYV F

international des investissements
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TITRE I
L-e48,/,%5( '(6 ,17eSUEN/RRINCIPE
CONSUBSTANTIEL AU DROIT INTERNATIONAL DES
INVESTISSEMENTS

Au commencement du droit international des investissements 430
| -pTXLOLE htdré@ HeXist ait déja en tant que PGD F - HAvdike, une
source générale et autonome, de nature subsidiaire et supplétive,
WUDQVLWRLUH HW VXYVFH SV hiav@iH al@s mitdter Xde/ kR Q
juridicité en droit international général. La ressemblance avec les éléments
contextuels en droit interne - GRQW QRWDPPHQW O:-DV\PpWULH GH\
HQJDJpHV GDQV XQH UHODWLRQ G:-LQYHVWLVVHPHQW F
développement 2 demeure en effet remarquable et autorisait sa mise en
+ XY Uab initio en droit internat ional des investissements . Toutefois, ce
Q-HVW TXH UpFHPPHQW T Xdtilbrel \& odnafire Siklm@dias res
et grace a son caractére évolutif un essor juridique pouvant étre tenu pour
incontestable en droit international des LOQYHVWLVVHPHQWY -XVTX:-Df¢
percu commeunefinalit¢t , FH SULQFLSH Q-DXUD hXviSiodkndlle OLWp TXH
HQ FHWWH PDWLgQUH Re LO D DUERUQp-$ddi® &Dp@We SOXV G- XC
souple et subsidiaire en tant que PGD de nature ambivalente mais
intrinsequeme ntlié al-LQYHVWLVMH&EXE@Y souple et hésitant de
sa PLVH HQ ziKittabHGpFRXOH ILQDOHPHQW G- XQH SROLWLTXH
ce sens que, appelés a choisir entre diverses solutions, les Etats parties
aux difféerents All se prononceront en faveur de celle qui leur paraissait la
mieux adaptée a l'esprit des rapports G-LQYHVWL\WY HuP pe@mat
G-DERXWLU j O -Ds8ubdite HePait€Engibn qui  a toujours caractéris é

4% - OD EDVH OD QRWLRQ G-LQYHVWLVVHPHQ&(vpBhDOMANK Qs QRWLRQ pFF
QRXYHOOHV IRUPHV G-LQYHVWLVVHPHQWY GDQV OHWIsDMWV HQ YRLH Gt
&HQWUH GH GpYHORSSHPHQW GH O-2&'( 3P Wl Vhoment deSsa HW V
GpFRXYHUWH SDU Ogé&dife juBte \Wvanf leld p\dmiers traités G-LQYHVWLVVHPHQW
pendant la décennie 1950), tous les éléments caractéristiques de base - aussi bien

normatifs que factuels 2 relatifs a la nature juridique de O-pTXLOLEUH Gédkient QWpUrwyv
déja présents.
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cesrapports . Et, c'est sans doute également  pour de s raisons de politique s

jurisprudentielle s TX-LO tbmpwndre la méfiance HW O -KpVHWDWLRQ
cours et tribunaux arbitraux a I'égard d'une application franche et avouée

de @quilibre des intéréts en droit international des investissements

Certes, d es concessions significatives ont pWp IDLWHYV j O-RFFDVLRQ GH O
en place de la Convention CIRDI43 (Chap. 3), mais celles-ci se sont vite

évanouiesavec O-HVVRU VDQV d&UJARratidrQuthout privity 32 et

son extension dans les TBI - au travers de régles de protection davantage

axées sur la récipro cité juridique par identité de droits et obligations des

parties (Chap. 4).

431 Convention pour le réglement des  différends relatifs aux investissements entre Etats et
UHVVRUWLVVDQWY G:-DXWUHV e WWDI3/MarsglB6R Y,F5Qpove LnRE1L.& , 5",

432 Expression plut6t inhabituelle qui a été utilisée par J., PAULSON pour désigner un

DUELWUDJH VXU OH IRQG RRHDW W - XQ-ZHYHKVWLVVHXU XQH RSWLRQ GH
qui lui permet de saisir unilatéralement une juridiction arbitrale du CIRDI (v. J.,

PAULSON, Arbitration without privity, ICSID Rev . 1995, n° 10, p. 232). On peut également

se référer a la formulation franco  phone de cette expression: «arbitrage transnational

unilatéral» (W., BEN HAMIDA, /[-DUELWUDJH WUDQVQDWLRQDO XQLODWpUDO 5
SURFpGXUH UpVHUYpH j O-LQLWLDWLYH G-XQH SHUVRQQH SULYpH FR
Thése, Paris Il, 2003; A.,, PRUJIN (5 ©/-DUELWUDJH XQLODWpPUDO XQ FRXFRX GD(
O -DUELWUDJH FRQ YRéWQ Wh, RQE HOL, '® 63 -99; Ch. -E, COTE, Supra n° 20

DX[ S HW V 5DSSHORQV SRXU WHUPLQHU TXH FH W\SH G-DUEL
caractéristiques qui lui sont propr es, a savoir: le caractére dissocié du consentement,

O -DEVHREAWXLWX SHUV¥RQDHWQUH FROOHFWLI GX FRQWHQWLHX[ HW O
juridictionnelle (v. E., GAILLARD, "/ -DUELWUDJH VXU OH IRQGHPHQW GHV WUDLWQp\
des investissement VUS5HY XH GH O -$0@8 W8 D@.IB53 -875).
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Chapitre 3

L-e48,/,%5( '(6 ,17e5&76-$3%$,6(0(17 '(6
RELATIONS '-,19(67,66(0(17

/IRUVTX-RQ UHPRQWH | O-RULJLQH GHV UHODWLRC(
LOQOWHUQDWLRQDOHYVY RQ FRQVWDWH TX:j OD EDVH GH FKI
toujours une motivation qui est de nature a permettre la construction
G-DOOLDQFHV IRUWHYV SR X¥fice despatEnairdd) BBQ Be Egpte
FRQVWDWDWLRQ RQ D SX GpGXLUH OH éqUir@ FLSH VHO
psychologique des groupes est indispensable pour batir toute relation
durable 44 3DUDOOQOHPHQW ORUVTX-RQ FRQVLGgUH O-DWPRYV
a toujours FDUDFWpULVp GHVY UHODWLRQV G-LQYHVWLVVHPHQ
OHTXHO V-HVW IRUPp OH GURLW LQWHUQDWLRQDO GHV LQ\Y
FRQVWDWHU TXH OD SUpRFFXSDWL&QibE - ¥rirél e HFKHUFKH
intéréts en présence est inhérente a cette di  scipline du droit international.

TRXWHIRLY O-RQ QH VDXUDLW FHUQHU OD WRWDOLWpP GH
qui en fait la spécificité: la dialectique entre le respect de la souveraineté

étatique et le respect de la propriété privée étrangere (3.1.) ,0 LPSRUWH G-HQ
examiner les extensions idéologiques et doctrinales ainsi que les modes
G-H[SUHVVLRQ MXULGLTXHV -tp Q6 v DSRDDO \WHOBORQWH[W XH
permet ainsi de retracer les éléments de confluences qui ont marqué le

GpEXW GH O :K LdvoWwiRérhhkion@l Xles investissements , un rapide

survol du processus qui a conduit a son émergence permet davantage de

cerner la problématique  méme de |-p T XL OdeE inhtdréts a travers sa

structuration du  contentieux G-LQYHVWLVA H&HQan , le role

déterminant de la Convention d u CIRDI 435 est a retenir (3.2.).

433y, J-P.,, GUTH, %kWLVVHXUV G-$OOLDQEBYV G/-2 \SADIMW VDXH R Q S
434 |bid.

435 Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
UHVVRUWLVVDQWY G:-DXWUHV e WWDI3/MarsglB6R Y,F5Qpove LnRE1L.& , 5",
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3.1- I__a dialectique entre le respect de la souveraineté étatique et le respect de la
propriété privée

Propriété privée et souveraineté eétatique sont deux notions
FRQIOXHQWHYV TXL RQW pYROXp j UDLVRQ LQYHUVH O-XQH
obLvY LO VHPEOH GpVRUPDLY TX:-LO \ DLW XQ FHUWDLQ FR
notion de proprieté “® DXWDQW TX-LO HVW GHYHQX ORLVLEOH
«surpuissance 2 GH O aetNdeMyuelqu es pas de faiblesse . Certes,
O-DFFHQW VRXYHQW PLV SDU FHUWDS® »Destwurex UV VXU O
DSSURFKH LQWpUHVVDQWH HQ FH VHQV TX: -Mae@#H REOLJH |
fondamentales »*® ODLV LO GHPHXUH PDQLIHVWHPHQW LPSRVV
parvienne a réconcilier les valeurs contradictoires qui sont en présence.
$ILQ GH PLHX[ O-DSSUpKHQGHU LO FRQYLHQW G-HQ UHWUD

mouvement des faits (3.1.1.) et des idées (3.1.2.).

438 v, Article 1, Premier Protocole additionnel du 20 mars 1952 a la Convention européenne
GHV GURLWV GH hip/KéhReRtldns.coe.int/treaty/fr/treaties/html/009.htm

GDWH G -DFIRgV Y pJDOHPHQW O -D Wétlafatdhrunivessdll€xBs droits
GH O-KRPPH du 10 décembre 194 8,
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/frn.pdf et dans le
méme ordre, le Projetde &RQYHQWLRQ GH O0:-2&'( VXU OD SURWHFWLRQ GH OD S
de 1967, Supra n° 60 . Et pour une confirmation jurisprudentielle, v. les arréts précités

aux Supra n° 18 dont notamment les arréts ~ Marckx (8 63), Agosi (8 108), Inz T « HWF

'X F{Wp GH OD GRFWULQH O:-LGpH TX-LO H[LVWH XQ FR@VHQVXV VXU
envisagée par R., HIGGINS, ( Supra n° 36, p. 259 - DYDQW G-rWUH SOXVLHXUV IRLV U
par la suite, v. L., CONDORELLI,  «Premier protocole additionnel, Article 1», in La Convention

HXURSpHQQH GHV GURLWY GH O-KRPPH &RPPHRWBITUHEDUWLFOH SDU
DECAUX, P -H., IMBERT (dir.), Economica, Paris, 2 e éd., 1999, ala p. 971 ; J, L.,

CHARRIER, & RGH GH OD &RQYHQWLRQ HXURSpHQQH GHV GURLWY GH O-KRPI
Lietc, Paris, 2000, p. 311; et pour une position plus nuancée, v. C. , LEVESQUE, Supra

n° 25 aux p. 39 -92.

437 y. L., DUGUIT, Supra n° 71, p. 438; N., POLITIS, Supra n° 324, p. 21; G., SCELLE,

Supra n° 71; J., W., GARNER, « Des limitations a la souveraineté nationale dans les

relations extérieures », Revue de droit internatio nale et de législation comparée , 1925, p.

38-39.

438 v, C., LEVESQUE, Supra n° 25 aux p.74ets.; R., HIGGINS, Supra n° 36.
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3.1.1: Bref apercu de la confrontation historique entre lerespect de la souveraineté
étatique et le respect de la propriété privée

Le Moyen AJH UHSUpVHQWH O-pSRTXH OD SOXV UpFHQWH
SURSULPWpP SULYpH SRXYDLW MRXLU G-XQH SURWHFWLRQ D
de lavie encommunaut¢é SRXYDLHQW DORUV FRQVWLWXHU XQH OLP
du droit de la propriété  #° Mais, compte tenu du fait que cette époque ft
pJDOHPHQW FHOOH GH O D EYdléd Warqueér e gevubde/la T X H
WHQVLRQ HQWUH O-eWDW HADEpDIs SiarR} Bdjaygeé meIal LY p H
OLPLWDWLRQ j OD VRXYHUDLQHWpP GH O-eWDW HW FHOOH L
YRQW GHYHQLU LQWHUIpUHQWHY ODLVVDQW DX SUHPLHU
champ par rapport a la seconde. De ce rapport asymétrigue désormais
inévitable e ntre propriété privée et puissance étatique, on pouvait déduire

OHV RULJLQHV ORLQWDLQHV GX SULQFLSH G:-LQGHPQLVD
Grotius:

7TRXWH SURPHVVH WRXW &RQWUDW SDU OHTXHO XQ 5RL V
sujets, produit une vraie obligation, p roprement ainsi nommée, qui donne

aux sujets méme un droit, en vertu duquel ils peuvent en exiger
O-DFFRPSOLVoaH&Iel €3\MA nature des Promesses & des Contrats,

PrPH HQWUH ',(8 OHV +RPPHV >«@

Il FAUT savoir encore, que, lors méme que les Suje ts ont acquis un droit,

le Roi peut le leur 6ter en deux maniéres, ou en forme de peine, ou en vertu

de son (1) Domaine éminent D ELHQ HOQOWHQGX TX-LO Q-XVH GX SULY
Domaine éminent , ou supérieur, que quand le Bien public le demande; &

T X - D Onféé&/celui qui a perdu ce qui lui appartenait en soit dédommagé,

V:-LO VH SHXW GX )RQG SXEOLF 6L FHOD D OLHX HQ PDWLql
GRLW DYRLU OLHX DXVVL j O-pJDUG GX GURLW TX-RQ DFTXLF
par un Contrat 44,

439 vy, C.,LEVESQUE, Supran°25 j OD S Y DXVVL * ARE%8y,¢riMediaeval

Economic Teaching , New York, Augustus M. Kelley, 1967, 66 -67.

440 v D., J., HILL, /-eWDW PRGHUQH HW O-RUJDQ L NaDaVIORDODUGUMHUQDWLRQDO
Supra n° 71; Ch., DUPUIS, Le droit des gens et les rapports des Grandes Puissances avec

les autres Etats avant le Pacte d e la société des Nations , Plon -Nourrit et Cie, Paris, 1921;

L.LeFur,« /D VRXYHUDLQHWP GH O-eWDW HW, dari$ |63 U Btred/, ari & HUQDWLR QDO
février 1925, p. 22 -96; J., W., GARNER, Supra n° 437, p. 38 -39; N., POLITIS, Supra n°

324,p.10ets.

441 v, H., HIGGINS, Supra n° 36 ala p.274 ;v. également C., LEVESQUE, Supra n° 25 a

la p. 60.

442 y. H., GROTIUS, Le droit de la guerre et de la paix , Supra n° 4, Tome 1, Chap. XIV,

Sections VI et VII, p. 467 -468 (Nouvelle traduction par J., BARBEYRAC, Amsterdam,
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La propriété prive H pWUDQJqUH Q-pWDQW SOXidabzE S(ROXPHQW ¢
sacrés », il convient de trouver un juste équilibre entre les droits de
O-LQYHVWLVVHXU HW FHX[ GH O-eWDW G6HXOHPEQW DSUQV
certaines « libertéts 2 GDQV O-H[HUFLFH GH oMR@NSRXYRLU V
également fallu admettre que les atteintes a la propriété privée réalisées

dans un but de protection du « Bien public » ne peuvent constituer une

violation de droit nécessitant une indemnisation. Dés lors, le souci de

préservationde O -L @t\gepéral 2la santé publique et la sécurité publique

-IHUD SHQFKHU OD EDODQFH G-XQ F{Wp FRQVDFUDQW OD G
GHVY UDSSRUWYV G:-LQYHVWLVVHPHQWY WHOV TX:-LOV RQW
MXVTX-DX ;,; VLQFOH /RUV GH OD FRQHMAY1REMg OD +DYDQ
OD &KDUWH FUpDQW O-RUJDQLVDWLRQ LQWHYQ@DWLRQDOH
pouvait constater cette tendance asymeétrique 444 La Charte comportait des

dispositions dont certaines paraissaient imprécises. Ce qui explique, en

partie, lesnombreuse V DWWDTXHV GRQW HOOH D pWp O-REMHW GH
G-DIIDLUH DPpULFDLQV /HV GURLWVY GHV eWDWV | O:-pJD
étrangers y étaient bien plus développés que leurs obligations
FRUUHVSRQGDQWHY /-pQRQFp GH O-DUWLS&serhents WUDLWDQ
LOQWHUQDWLRQDX[ « @ HVW SDUWLFXOLqQUHPHQW VLJQLILF
O-RQ GRLW REVHUYHU TXH FHWWH GLVSRVLWLRQ WHQWF
préoccupations des pays développés et celles des pays en

développement %4, elle reste marquée par la te ndance a établir un

Pierre de Coup.1724) ; v. les commentaires de J., L., SAX, Supra n° 36, p. 54-57 ; C,,
LEVESQUE, Supra n° 25 alap. 60 .

443 vy, Charte de la Havane instituant une organisation internationale du commerce , 24
mars 1948, RT Can Qf 6LJQpH j OD +DYDQH OD &KDUWH Q-HVW MDP
vigueur.

444 Sur le caractere asymétrique des droits et obligations octroyés par la Charte, voir C.,
WILCOX, A Charter for World Trade , New-York, MacMillan, 1949, p. 70 et s.; W,
DIEBOLD, The End of the ITO , Princeton University, Princeton, 1952; J. C., GRAZ, Aux
VRXUFHV GH: |® Charde de la Havane 1941 -1950, Genéve, DROZ, 1999; voir
également S., MANCIAUX, Supra n° 48 aux p. 4 etss.; Ch. -E., COTE, Supra n° 20 aux p.
26-28.

445 v, D.,, CARREAU, et P., JUILLARD, Supra n° 56 ala p. 452.
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GpVpTXLOLEUH DX GpWULPHQW GH O-LQYHVWLVVHXU pWUD
G-DFFXHLO &HWWH WHQGDQFH SUHQGUD XQH FRQQRWDWL
entre la fin du XIXe siécle et le début du XXe siécle avec les atteintes

massives a la propriété privée.

a- /D PRQWpH GrationflesseDry ©

$SUQqV TX-RQ HEW FRQIRQGX WRXW DX ORQJ GX ;,;H VLc
la propriété avec la défense des libertés individuelles dans la plupart des
Etats démocratiques -a O-H[HPSOH GH OD )UDQFH UpYRGXWLRQQD]|
FHUWDLQV SD\V DOOQqUH Q VEolttit®e tu_fotvQinétdtidue - D'E
(Q RFWREUH OD 5XVVLH GpFLGD G:-DEROLU OD SUR
restreindre les libertés individuelles et de nationaliser la quasi -totalité des
entreprises présentes sur son territoire “r (QVXLWH O:-DYgQHPHQW GH
démoc UDWLH pFRQRPLTXH HW V RdebDyOarteSap@vwqé ¢Q W U H
QRXYHOOHYV QDWLRQDOLVDWLRQV DX OH[LTXHKeEHW GDQV OH
1927, malgré le profond respect de la législation de la plupart des Etats
ayant participé a la Premiere guerre, la nationalisation conserve un
«visage de révolte »*° au regard du droit international de la propriété.
Tandis que celui -ci est ébranlé, livré aux assauts des contestations
diverses, la nationalisation découvre sa légitimité dans les dispositions
constitut ionnelles et Iégislatves eW LO VHPEODLW FRPPRGH G:-DIILUPHL

/IH GURLW LQWHUQDWLRQDO Q:-pWDQW SDV VRXPLV DX[ PF
interne aucun membre de la famille des nations ne peut justifier la

UpSXGLDWLRQ G-XQH UgqJOH GX GURIlguant @gheVriddleQDWLRQDO
différente dans sa législation interne 4%,

446 v, G., FOUILLOUX, La nationalisation et le droitinternational public , LGDJ, Paris, 1962,
p. 2-4.

447 |bid.

448 |bid., p. 2.

449 |pid., p. 3.

450 |bid.
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- O-H[HPSOH GH+B\QlEWDOH O-$OOHPDJQH IpGpUDOH GX -DSF
*UgFH TXL GLVSRVDLHQW GH PHVXUHY XQLODWpPUDOHY HQ Y
O-LQYHVWLVVHPHQW SULYp OHV SD\MlaCGentléhtuitXH TUDQFR
élaborer GHV FRGHV G-LQY HV Wb priddpil©préobepation de

© FUpHU XQ pTXLOLEUH IDYRUDEOH j O-HQWUpH GHV FDS
développement » %! /-RQ SRXYDLW GRQF FODLUHPHQW \ GLVWLQ
PYHQWDLO G-REOLJDWLRQV j OD FKDUJH GH O-eWDW HW TX
G H in@estisseur %2 7RXWHIRLY OHV FRGHV G:-LQYHVWLVVHPHQ
quelques défauts majeurs. En offrant des avantages trop grands, cela

DPSOLILDLW GDYDQWDJH OD PpILDQFH GHV LQYHVWLVVHXU
perdre. Comme on pouvait le constater, ces c odes établissaient leur

systeme sur le plan des garanties purement juridiques et négligeaient trop

souvent les formes les plus modernes du commerce international ou « les

JDUDQWLHY QDLVVHQW GH O:-pTXLOLEUH GH FRQWUDWYV FR|

451 lbid. $X PRLQV OpJLVODWLRQVY UHODWLYHYV jO-LQYHVWLVVHPHQW DYL
HW ,O V-DJL\W 6G484 dO B7 juin 1960 portant code des investissements

au Cameroun (J.0. Rép. Cameroun, 28 juin 1960), la Loi 39-61 du 20 juin 1961portan t

code des investissements modifiée parlaLoi45  -62 du 29 décembre 1962 (J.0. Rép. Congo,

ler juillet 1961), la Loi 59-134 du 3 septembre 1959 déterminant le régime des

investissements privés dans la République de COTE -G -, Y R0.O.HRép. COTE-G-,YRLWH

septembre 1959), la Loi 61-53 du 31 décembre 1961 établissant un code des

investissements (J.0. Rép. Dahomey, 15 janvier 1962), la Loi 55-61 du 4 décembre 1961

portant code des investissements dans la République gabonaise (J.0. Rép. Gabon, 15

janvier 196 2) modifiée par la Loi 17 -63 du 14 mai 1963 (J.O. du 15 juin 1963),la  Loi du

5 avril 1962 instituant un code des investissements en République de Guinée (J.0. Rép.

Guinée, 7 avril 1962), la Loi 24-61 du 5 juillet 1961 instituant un régime des

investisseme nts privés en Haute -Volta (J.O0. Rép. Haute -Volta, 15 juillet 1961),

O0-2UGRQQ DXR4d 19 septembre 1962 portant code des investissements (J.0. Rép.

Madagascar, 28 septembre 1962), la Loi 62-5/AN -RM du 11 janvier 1962 portant statut

des entreprises con ventionnées en République du Mali , la Loi 61-122 du 26 juin 1961

déterminant le régime des investissements privés (J.O. Rép. Isl. Mauritanie, 16 aolt 1961),

la Loi 61-21 du 12 juillet 1961 portant code des investissements au Niger , modifiée par la

Loi 63 -6 du ler février 1963 (J.O. Rép. Niger, 15 février 1963), la  Loi 63 -355 du 19 février

1963 portant code des investissements dans la République Centrafricaine (J.0. Rép.

Centrafricaine, ler mars 1963), la Loi 62-33 du 22 mars 1962 instituant un code des

inve stissements (J.O0. Rép. Sénégal, 31 mars 1962), la  Loi n° 156/PR du 26 ao(t 1963

dans la République du Tchad (J.0. Rép. Tchad, 15 septembre 1963) et la Loi 57 -36 du 11

septembre 1957 sur le régime fiscal particulier des entreprises agrées « &HWWH

énumérati RQ SURYLGHQW G:-XQH OARRVQUE pMVBETGGEEMENT U v. Recuell

Penant VpULH GRFXPHQWDWLRQ 3DULYV HW VXU O-HQVHPEOH GH OD

Supra n° 54, p. 339 et s.

452 y, Ph., KAHN, Supra n° 54, p. 359 -374.
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discutés » %% Par ailleurs, des changements de Iégislation pouvaient

rapidement surgir et rendre illusoires les garanties de protection offertes

j O-LQYHVWLVVHXU ,FL OH VRUW GH O-LQYHVWLVVHPHQW

ainsi que les prétentions raisonnables de | -LQYHVWLVVHXU VH WURX)\
PWURLWHPHQW OLpV j OD OpJLVODWLR ® Q @WRIFJFRIMH G X QI V
G-$IULTXH IUDQFRSKRQH &HOD D SX FRQWLQXHU MXVTX-j X
les atteintes massives a la propriété privée vont atteindre leur apogée avec

@ccession a O-LQGpSHQGDQFH GHV DQFLHQQHV FRORQLHV H

subséquente du sous -développement.

b.- La découverte du sousiéveloppement

/- DUULYpH VXU OD VFqQH LQWHUQDWLRQDOH GHV SD\V
été analysée comme une source de transformat ion de la Communauté
internationale “* Dans sa configuration nouvelle, celle  -ci devra désormais
DSSUHQGUH j FRPSWHU DYHF G-DXWUHV W\SHV G-eWDWYV |
plus faibles en intégrant leurs préoccupations majeures. Ne pouvant pas,
aceteffet,sep DVVHU GX SULQFLSH GH O:-pJDOLWp VRXYHUDLQH
international introduit une dimension complémentaire: celle de « O-pJDOLWpP
de développement ». Ainsi, apres avoir été longtemps occultée par la
domination coloniale, la découverte des inégalités de développement
devient un élément clé de la politigue internationale. Son influence
considérable sur la stabilité sociale et politique sera amplement soulignée:
© 8QH VRFLpWp R VH F{WRLHQW GHV eWDWV TXL QH PDQTX
gqui manquent pres que tout est une société dangereuse pour la paix » 455
Face a cela, il fallait donner a la paix une dimension économique et
permettre au droit de jouer pleinement son rble. Malgré les incongruités

lites a cette démarche, les pays en développement vont amener le droit

453 |bid. , p. 391.

454y, M., FLORY, « Pour un droit social international », Mélanges René -Jean DUPUY,
Humanité et droit international , A. Pedone, Paris, 1991, p. 149 -157.

455 |bid. , p. 150.
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LQWHUQDWLRQDO | V-RXYULUOSEPRQ ROMLUH HFRHIGBA. DJOH SDU
recours a un traitement plus global, allant méme au -dela des rapports
Nord -Sud .

Plus concretement, la mondialisation et le resserrement des liens
G-LQWHUGpPSHQGDQFH HQWUH OHV GLIIpPUHQWHY SDUWLHYV (
cela HQWUDVQH YD SRXVVHU OHV eWDWYV j V.-LQWHUURJHU GI
réelle de certains pays du Sud a trouver les capitaux nécessaires a
O-pODERUDWLRQ G-XQH LQIUDVWUXFWXUH PpFRQRPLTXH
développement. |l était devenu nécessaire de reconnait UH O-XUJHQFH
G-DWWpQXHU OHV GLVSDULWpPpV HQWUH OHV GLIIPUHQWHYV
renforcement des capacités des Etats qui en avaient besoin. Cela a généré
au lendemain de la seconde guerre les premiers outils de promotion
économique dans le cadre de la  coopération internationale: le Fonds
monétaire international (FMI), la Société financiére internationale (SFI) et
la Banque mondiale. Il faudra toutefois souligner que la mise en place de
FH FDGUH LQVWLWXWLRQQHO Q-DXUD pWp SRHWONLEOH TXH
SURJUHVVLYH GHV LQWpUrwvY HQ SUpVHQFH & -HVW G:-DERL
notamment les anciennes puissances coloniales, qui vont étre les premiers
j SUDWLTXHU O-DLGH HW O:-DVVLVWDQFH WHFKQLTXH (QV.
Nations Unies et des organisa tions régionales et non gouvernementales a
mettre en route les mécanismes de coopération multilatérale relative a
O-LQYHVWLVVHPHQW (QILQ ELHQ SOXV WDUG O:-RQ WHQW
la coopération au développement dans une perspective de recherche
Géquilibre des lors que les relations Nord -Sud vont passer de la tutelle
FRORQLDOH GHV DQIXpgHWGE -DXQRBWLWXDWLRQ G:-pJDOLWpP IR
les nations et cela, sur fond de controverse doctrinale et de confrontations

juridiques.

456 |bid .
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3.1.2: LesdifIpUHQWY PRGHV G{H[SUHVVLRQ MXULGLTXHV GHV F
et doctrinales

Résultat de la tension séculiere entre la protection de la propriété
SULYpH HW OD VRXYHUDLQHWpPp GH O-eWDW OH GUR
investissements est également le réceptacle de nombreuses controverses
dont certaines ont partie liee avec le mode de regle ment des différends
RITHUW DX[ LQYHVWLVVHXUV GDQV OHXU SD\V G-DFFXHLO
privée étrangere étant rattachée au droit national, son contentieux était
pJDOHPHQW VRXPLV DX GURLW GX SD\V G-DFFXHLO $X PD
KDELWXHO O ht [EXine¥tBdebrs vis -a-vis des juridictions internes
GHV ewDWV j FDXVH QRWDPPHQW GH OD SUpVHQFH GDQV
entité étatique dotée de prérogatives de puissance publique, venait ainsi
V-DMRXWHU OD UpWLFHQFH OLpH | © sliv@iowhVmakue®© LWp SROLW
certainement les premiers points de déséquilibre entre les intéréts en
SUpVHQFH DLQVL TXH OD SDUWLFXODULWpP G- XQ GURLW TXL
de son équilibre ,O\ D HX HQVXLWH OH FRQWHQWLHX[ LQWHU
pourrait, a prior i SHQVHU TXH GDQV O:-K\SRWKgVH G:-XQH
MXULGLFWLRQQHOOH EDVpH VXU OD UpFLSURFLWpP HW O-plJ
SOXVLHXUV VXMHWYVY GH GURLW LQWHUQDWIuR@EDO SXEOLF
serait plus aisée. Un regard panoramique sur le contentieux international
oblige a admettre le contraire 4 ,0 IDXW HQ HIIHW UDSSHOHU TXH F-H
LQVXIILVDQFHYVY GH OD SURWHFWLRQ GLSORPDWLTXH TXH Y

457 Rappelons a cet effet que du XIXe au XXe siécle, les arbitres internationaux, la CPJI
et la C1J se sont tour a tour prononcés sur le régime de la protection de la propriété privée
GHVY pWUDQJHUV j O-RFFDVLRQ G:DIIDLUHMWhrrglQuqEadieél VDialb QRWDPPHQ

(Republique de Guinee c. Republique democratique du Congo), indemnisation, arrét, C.1.J.
Recueil 2012, p. 324; Elettronica Sicula S.P.A. (ELSI), arrét, C.l.J. Recueil 1989, p. 15;
Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Supra n° 21; Usine de Chorzéw

Supra n° 130, p.3-65; Certains intéréts allemands en Haute  -Silésie polonaise (Fond), arrét
du 25 mai 1926 , C.P.J.l. Recueil, Série A n° 7, p. 21 -81; Concessions Mavrommatis a

Jérusalem , arrét du 26 mars 1925, C.P.J.l. Recueil, Série A, n° 5, p. 6 ; v. également, A.
G., DE LAPRADELLE, et N., POLITIS, Recueil des arbitrages internationaux, A. Pedone,
Paris, Tomes |, Il et lll, 1905, 1923 et 1954.
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Etat et investisseur étranger %8 A cet égard, beaucoup de chemin restait a

parcourir HQ FH TXL FRQFHUQH CédniNgre/ leht@ Ve irdert)

divergents qui sont en présence. Notre analyse ne serait guere
vVDWLVIDLVDQWH VL HOOH RPHWWDLW GH PHWWUH HQ OLH
avec son prolongement sur le plan théorique. Quel est, au -GHOj GH FH TX:-RQ

a appelé « la grande aventure coloniale du XIXe siecle » %%, le facteur
G-pPHUJHQFH GH OD WKpRULH MXULGLTXH GHV LQYHVWLVYV
a?

La manifestation des positions doctrinales ainsi que leur
FULVWDOOLVDWLRQ WURXYH OHXUV H[SUHVVLRQV FRQFUQq
O-LGpH GH MRK\DWMUBPRQWUDW G-LQYHVWLVVHPHQW GHV FRC
LQWHUQH GHV eWDWV HW G-DXWUH SDUW O-pPHUJHQF

économique international (NOEI) 460,

a-La GRFWULQH GX FeR QWystentisathHelVidmese G T X@dtection
spécifiqueda OTLQYHVWLVVHPHQW LQWHUQDWLRQDO

6XLWH j O-HQVHLJQHPHQW GRQQp LO \ D XQH TXLQ]!
O-DFDGpPLH GH GURLW LQWHUQDWLRQDO SDU OH SURIHVVH
était de faire la synthése de la doctrine sur la question 461 jl serait difficile
de ne pas admettre que plus de soixante années de développements
LPSRUWDQWY Q-RQW SDV VXIIL | PHWWUH XQ WHUPH DX]|
UpSRQVH 2 DXWRXU G-XQ SUREOgQPH GHYHQX SRXUWDQW
UDWWDFKHPHQW GX FRQWUDW G:-eWD\Wwquetldantrai VW OH GUF

%8 Y &K [(%(1 ©/D WKpRULH GX FRQWUDW G-eWDW HW O-pYROXWLRQ C
investissements», RCADI, 2003, t. 302, p. 197 -386.

459 v, Ph., KAHN, Supra n°54,p. 338.

460 v, Pour plus de détails sur le NOEI voir nos références citées Infra n°491.

461 || faut rappeler que la premiére grande synthése remonte a 1969 avec Prosper WEIL,

Supra n° 20, p. 96 -240. Il y a eu ensuite le cours donné quatorze ans plus tard par Jean

Flavien LALIVE «Contrats entre Etats et personnes privées», Supra n° 20, p. 9 -234, auquel

ilffaut DMRXWHU O-pWXGH UpDOLVpH -PDE IAHIDQYHUEB UIBQVQDWLRQDO HW OF
G- eWDMMSSRUW GX GLUHFWHXU G-pWXGHV VDLVRQ GH GX FHQWUH
de droit international et de relations international de O-$FDGpPLH GH GURLW LQWHUQDWL
La Haye, Dordrecht, Martinus, Nijhoff, 1988. Pour une bibliographie générale sur la

guestion v. Ch., LEBEN, Supra n° 458, p. 377 -386.
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V-LQVqQUH SXLVH VD YDOLGLWp HWcSuéldnanatibph\deUDFLQHYV "
la Grundlegung ou de la proper Law, du droit national ou du droit
LQWHUQDWLRQDO RX HQFRUH G-XQ GURLW WUDQVQDWLRQ

/ID VHQWHQFH &,5", GX G p FHP E (faire loan®iz@av*¢0O - D
qui a donné lieu a une opinion dissidente du professeur ABI -SAAB en dit
ORQJ VXU O-pWDW GH OD TXHVWLRQ /D VFLVVLRQ DX VH
WpPRLIJQH WRXW SDUWLFXOLqQUHPHQW GHV GLIILFXOWpV
clauses parapluie ( umbrella clause ) apparu es récemment dans les traités
G-LQYHVWLVVHPHQW HW GRQW O-REMHW HVW G-pWHQGUH
accord donné a des obligations contractuelles existant avant son entrée en
vigueur ¢ YDFH j O-LQFHUWLWXGH GH SOXV HQ SOXV SHUVL
natu UH HW j O-HIIHW UpHO GH FHV FODXVHV LO IDOODLW
SUpDODEOH GH VDYRLU VL O:-LQWURGXFWLRQ GH OD FODXV
signifie une conversion en obligation juridique de tout engagement - sans
exclusion de ceux auxquels le dro it interne de la partie étatique
Q-DFFRUGHUDLW DXFXQ HIIHW

'‘DQV FHWWH HVSgFH LO V:-DJLVVDLW GH OD FODXVH
O-DUWLFOH GX 7%, FRQFOX HQWUH OD 6XqGH HW OD 5R>
en vigueur le 1 e février 2003. Selon cette dispositi on, les parties
V-DFFRUGDLHQW j UHFRQQDLWUH j O:-LQYHVWLVVHXU OH GL

462 Joan Micula Viorel Micula, S.C. European Food SA., S.C. Starmill SRL and A.C. Mul tipack

SRL v. Romania, ICSID Case n° ARB/05/20, sentence du 11 décembre 2013,
http://www.italaw.com/sites/default/files/case -documents/italaw3036.pdf (consulté le

08/06 /2015); voir le commentaire de B., REMY, «Chroniques des sentences arbitrales»,

JDI, 2014, n° 1, p. 324 -341.

463 e cas le plus typique est le modéle adopté par la plupart des pays européens et qui

est libellé comme suit: « Each Contracting Party shall obser ve any obligation it may have

entered into with regard to investments of nationals or companies of the other Contracting

Part\2 Y SDU H[HPSOHV OinbOikEWdeB OBl conclus entre certains pays en

développement et le Royaume -8QL FRPPH O -$uldudiex #9948, le Benin en 1987, le

Burundi 1990, le Pakistan en 1994, Sainte -Lucie en 1983 (v. 81&7%$'-V ,,$ 1DYLJDWRU
Supra n°44) Y pJDOHPHQW O B U®¢drdr entte la ddnfédération suisse et la

République islamique du Pakistan concernant la promotion et la protection réciproque des

investissements du 11 juillet 1995 R X O -D U W HFF@chrd e@re la Confédération suisse

et la République de Bulgarie con cernant la promotion et la protection réciproque des
investissements du 28 octobre 1991: «Chacune des Parties Contractantes assure a tout

PRPHQW OH UHVSHFW GHV HQJDJHPHQWY DVVXPpV SDU HOOH j O-pJDU(
LQYHVWLVVHXUV GH ontacamésbHM BUAAH - ,,$ 1 DY SuiamR ).
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G-XQH REOLJDWLRQ VRXVFULWH j VRQ SURILW SDU O-eWDW
Or, pour le développement de certaines régions de son territoire, la
Roumanie avai W FUpp SDU GpFUHW G-XUJHQFH (*2 i OD ILQ
XQ V\VWgPH G-LQFLWDWLRQ ILVFDO VXU OD EDVH GH O]
XQ FHUWLILFDW G:-LQYHVWLVVHXU DX SURILW GHV IUqUHV O
G-DGKpVLRQ GH OD 5RXPDQLH j O c8 ¢btBng ¢stdddaBpHQQH
contraire au droit communautaire et sa mise en conformité avec le systeme
européen recommandée. Pour satisfaire cette exigence, la Roumanie a dd
UHYRLU VD OpJLVODWLRQ ILVFDOH HQ (W F-HVW SRXU (
investis seurs suédois un traitement juste et équitable que le la Roumanie
DILQDOHPHQW pWp FRQGDPQpH j OHXU YHUV#ABSUQqV GH
FRXUV GH O-LQVWDQFH DUELWUDOH OH GpVDFFRUG DX VH
porté sur la question de savoir si la révo FDWLRQ GX V\VWgPH G-LQFLW|
ILVFDOH HW GX FHUWLILFDW G-LQYHVWLVVHPHQW pWDLW G
j XQH REOLJDWLRQ VXVFHSWLEOH G:-rWUH LQYRTXpH VXU O]
parapluie. Fallait -il considérer comme le prétendait la Roumanie que ladi te
clause ne vise que les droits acquis donnant lieu a une action au titre du
droit roumain ou cela renvoie -t-LO j] Q-LPSRUWH TXHO HQJDJHPHQW (
contactant?
/IHV VXLWHV GH FHWWH DIIDLUH UDSSHOOHQW FXULHXYV
GX FRQWUDW puseprédisdmentvia nécessité de trouver des régles
VSpFLILTXHVY SRXU DVVXUHU VRQ HQFDGUHPHQW WDQGL
WULEXQDO VRXWHQDLW TXH OH GURLW GH O-LQYHVWLVVHX
REOLJDWLRQ DX VHQV GH OD FODXVH SDUDS®XLH TX-j
reconnaitre le statut de droit acquis en droit roumain % O-DSSURFKH UHWHQX'

par le troisieme arbitre allait aboutir & une conclusion opposée 466 En

464 v, Micula, Supra n° 462, § 1329.

465 Cette articulation reposait en effet sur le constat que, dans la plupart des systémes

MXULGLTXHVY OH GURLW DFTXLV GX FUpDQFLHU Qrduviébitaut W TXH OH UH
(v. Ibid ., § 448).

46 |e 3¢ DUELWUH D\DQW VRXWHQX TXH SRXU TX-LO \ DLW REOLJDWLRC
SDUDSOXLH LO HVW VXIILVDQW TXH OD 5RXPDQLH DLW SULV XQ HQJD
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UHYDQFKH F-HVW j O-XQDQLPLWp TXH OH WULEXQDO DUELW
DFWHV G-DSSOLRDMIRD G KQALW BFW ICRA[LMWBOFH G-XQ GUR
VSpFLILTXH MXVDXUDXO OH GpFUHW-BrXHd J}-@ MD QW L
TX-XQ FDGUH JpQpUDO GXTXHO QH SRXYDLW GpFRXOHU DX
O -LQY HYVW.IMaMtd Xue le rejet de la demande fondée sur la clause

parapluie ne semble pas contestable % les approches adoptées par les

deux parties opposées du tribunal suscitent quelques réserves 470 0On
SRXUUDLW QRWDPPHQW \ YRLU XQH PDQLqQUH GpWRXUQpPH ¢

GHPDQGHXU O-REMHW GH FHW H QJDDnaidtei @@sVinciatiohd pewdlanW UH OH

une période donnée. (v. lbid ., § 455).

467 O V:-DJLW QRWDPPHQW GHVY DFWHV SUpFLVDQW OHV UpJLRQV FRQF|
SpPULRGH SHQGDQW ODTXHOOH OH V\VWgPH HVW HQ YLJXHXU DLQVL TXH
délivrés par une agence régionale aprés vérification de la réunion des conditions posées

par le décret (v. Ibid ., § 422 -431).

468 |bid.

469 v, dans le méme sens les sentences  SGS Société Générale de Surveillance S.A. c.

Pakistan , CIRDI AF n° ARB/01/13, décision sur la compétence du 6 aodt 2003, § 165 -

170,dans 42 ILM 1290 (2003), commentaires E., GAILLARD, JDI, 2004, p. 258 ets.; SGS

Société Générale de Surveillance S.A. c. Philippines , CIRDI AF n ° ARB/02/6, décision sur

les obje ctions de compétence du 29 janvier 2004, § 126, reproduit dans 19 OHDOH\-V ,QW:-0

Arb. Rep., 6 (2004) /D GRFWULQH FRQVLGQUH JpQpUDOHPHQW TXH OH EXW C
WRXV OHV HQJDJHPHQWY FRQWUDFWXHOV GH O-eWDW DX UDQJ G-REO|
G-RITULU XQH SOXV JUDQGH SURWHFWLRQ j O-LQYHVWLVVHXU DX FDV R
ses prér RIDWLYHV GH SXLVVDQFH SXEOLTXH SRXU HVVD\HU G-pFKDSSHL
contractuels, (v. F.A. MANN, «British Treaties for the Promotion and Protection of

Investments», 52 British Yearbook of International Law 241 (1981), p 246; K. J,

VANDEVELDE, United States Investment Treaties : Policy and Parctice , Kluwer Law and

Taxation, 1992, p. 78; R., DOLZER & M., STEVENS, Bilateral Investment Treaties , The

Hague : Martinus Nijihoff Publishers, 1995, p. 81 -82; |. SHIHATA, «Applicable Law in

International Arbitrat  ion: Specific Aspects in Case of the Involvement of State Parties», in

The World Bank in a Changing World: Selected Essays and Lectures, Vol. 11, I.LF.l. SHIHATA

and J.D., WOLFENSOHN (eds.), Martinus Nijhoff Publishers, 1995, p. 455 -496; Ch.,

SCHREUER, «Travelling the BIT Route : Of Waiting Periods, Umbrella Clauses and Forks

in the Road » JWIT, 2004, n°5, p.231-256;A.C., SINCLAIR, "7KH 2ULJLQV RI WKH 8PEUHOO!
&ODXVH LQ WKH ,QWHUQDWLRQDO /DZ R$UB Y OO, PHIQ 20, FURWHFWLRQu
pp. 411 -434; Th. W., WALDE, ©7KH T8PEUHOOD- RU 6DQFRattsVSuRRl &RQWUDFW
Servanda ) Clause in Investment Arbitration: A Comment on Original Intentions and

Recent Cases», TDM, Vol. 1, Issue #04, October 2004 ; «The Umbrella Clause in Investment

Arbitration 2 A Comment on Original Intentions and Recent Cases», JWIT, Vol. 6 No. 2 ,

April 2005, Geneva ; M., SORNARAJAH, The international Law on Foreign Investment ,2¢

Ed., Cambridge, 2004, p. 251; E., GAILLARD, «Investm ent Treaty Arbitration and

Juridiction Over Contract Claims 2 the SGS Cases Considered», in International

Investment Law and Arbitration: Leading Cases from the ICSID, NAFTA, Bilateral Treaties

and Customary International Law , T., WEILER (dir.), London: Ca meron May, 2005, p. 325

ets.; v. B.,, REMY, Supra n° 462, p. 337 -338).

470 v, B., REMY, Supra n° 462 alap. 337.
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GH O-HQFKHYrWUHPHOQ g ed abWyadtiths Aes \paBdd Bans des
ordres juridiques GLYHUV O:-LQVHUWLRQ G- XQH FODXVH SDUDSC
SRXU FRXYULU GHV REOLJDWLRQV FRQWUDFWXHOOHYV GH O
KLVVpHVY DX UDQJ G-REOLJDWLRQV LQWHU@MD&iteRQDOHYV H!
une sanction ** /j UpVLGH WRXWH OD TXHVWLRQ j &Pl XHOOH VL
XQ MRXU FHOOH G-XQ K\SRWKpWLTXH OLHQ HQWUH OHV R
HILVWDQWHY GH O:-eWDW GpIHQGHXU HW FHOOHV G-RFFXU
puisse dire, il sembl H GLIILFLOH G:-DIILUPHU TXH OD IRUPXODWI
VXEVWDQWLHO GHV FRQWUDWY G:-eWDW HVW GpVRUPDL
FHSHQGDQW HVW OD TXHVWLRQ GH VDYRLU VL O-DSSDULV
contractuelles dans la jurisprudence arbitrale a eu pour conséqu ence de
révolutionner la pratique juridique des investissements au point de sonner
OH JODV GH OD GRFWULQH GX FRQWUDW G-eWDW"

7THO TXH UDSSHOp OH EXW GH FHWWH DQDO\VH Q-HVW
QRXV DUULYRQV j XQH © )LQ SURYLVRL URHQ @D WG3: eO/DDGR F W

mais de voir, malgré les oppositions a cette théorie, en quoi elle aura

471 || faut en effet rappeler que certains auteurs attachent une conséquence plus radicale

gue celles mentionnées (v. notamment M., SORNARAJAH, Supra n° 469, p. 251; E.,

GAILLARD, Supra n° 469, p. 325 et s.; v. B.,, REMY, Supra n° 462, p. 337 -338) aux

«Umbrella clauses» QRWDPPHQW SRXU FH TXL FRQFHUQH O-DUWLFXODWLRQ HC
FROQOWUDFWXHOOH HW OD UHVSRQVDELOLWp LOWHUQDWLRQDOH GH O-eV
a, en effet, pas de difficultés particulieres [en ce qui concerne la mise en jeu de la

respo QVDELOLWp FRQWUDFWXHOOH GH O-eWDW@ ORUVTX- LO H[LVWH H
QDWLRQDO GX FRFRQWUDFWDQW XQ WUDLWpPp GH © FRXYHUWXUH @ TXL |
FRQWUDW XQH REOLJDWLRQ LQWHUQDWLRQDOH j OBDUNKDUeWD®H O-e)
QDWLRQDO GX FRFRQWUDFWDQW /-LQWHUYHQWLRQ GX WUDLWp GH
REOLJDWLRQV FRQWUDFWXHOOHY HQ REOLJDWLRQV LQWHUQDWLRQDOH
© O-LQWDQJLELOLWpP GX FRQWUDW VRXV S Hilegeuticntuxa®®@HU OH WUDLW
serait-HOOH PrPH UpJXOLgqUH DX UHJDUG GX GURLW LQWHUQH GH O-eWD'
ORUV OD UHVSRQVDELOLWpP LQWHUQDWLRQDOH GH FH GHUQLHU HQYHUYV
(v. P., WEIL, «Les problémes relatifs aux contrats passés entre un Etat et un particulier,

RCADI, 1969 (lll), tome 128, p. 132 ets.; v. également, E., GAILLARD, Supra n° 432, p.

868, note 43 . Un point de vue différent a pu étre développé par le professeur MAYER qui

GplHQG O:-LGpH TX -LO ©OH [t Wistirdts @Hpdrfall&ld3:SIS Rpport inter partes ,

HQWUH SDUWLHYVY DX FRQWUDW G-eWDl&k cdnkactus HstVIeHrapp&X PLYV j OD
LOQWHUpWDWLTXH TXL UHOqYH GX GURLW GHV JHQV?2 3DU FRQVpTXHQW
QpH GH O-XQ GHV UDBsBDMWY @GIWpUHU OD QDWXUB$SGEIH O/DXWUH Y
QHXWUDOLVDWLRQ GX SRXYRLU QRUPDWLI GH O:-e\MDWI36QNPDWLgUH GH
1, p. 36 -37).

472 y, Ch., LEBEN, Supra n° 458, p. 374 -376.

141



FRQWULEXp j OD FRQVWUXF®& 1pR Q L Ghxlds trojts G2+
REOLJDWLRQVY GHV SDUWLHV HQJDJpHV GDQV XQH UHOD
$XWUHPHQW G L Wur baus \de RanfivderSe constat selon lequel: «
>«@ OH GURLW LQWHUQDWLRQDO GHV FRQWUDWYVY HVW (
pTXLOLEUH HQWUH OHV LQWpUrwWYV SUppPLQHQWY GH O-eWD
GX FRFRQWUDFW D @3\ABS parguoxats@ué puisse paraitre cette
constatation établie il y a trois décennies par Prosper WEIL (une des voix
OHV SOXV UHSUpVHQWDWLYHV GH OD GRFWULQH GH O-L
GpFRXOH GH O:-pYROXWLRQ PrPH GH FHVciG&éer@esgUHYV DQQy
apports nombreux et parfois contradictoires, augmente les frictions entre
les divers courants de pensées et commande une vision renouvelée du
rapport Etat/investisseur étranger sur une base plus réaliste. Le réalisme
DSSHODQW O-REMHERWL¥RWpPHOWMXHDGUHTXLYV VH GRLW G-
ULIJRXUHX[ TX:-LO SHXW rWUH IpFRQG

‘LIILFLOH GH V:\ FROOHU VDQV GHYRLU UDSSHOHU TXI
jurisprudence arbitrale 4% dés le début du XXe siécle et de la volonté
manifestée par certains de soustraire | H FRQWUDW G-LQYHVWLVVHPH
O-HPSULVH GX GURLW L QW Bef QhpifLdtQebsOiteSdeMeNuyp
VA\VWpPDWLTXH GgqV ORUV TX-RQ D HVVD\p GH SURXYHU TXl
UDWWDFKHPHQW GX FRQWUDW G-eWDW HVW OH GURLW
G - L Q Yssbvhvitétant devenu « un nouvel acte juridique international » 478,
"-DSUqV OD IRUPXOH GX SURIHVVHXU :(,/ O-OLQWHUQDWLR(
un renvoi formel au droit des gens et impligue que le contrat
G-LQYHVWLVVHPHQW V R-LiW. Db Jdrs, S &riteriatio@alder» un
FRQWUDW G:-LQYHVWLVVHPHQW UHYLHQW j OH VRXVWUDLU

473 v, P.,, WEIL, Supra n° 20, alap. 570.

474 v, Les premiéres sentences arbitrales miniéres et pétrolieres citées Supra n° 323.

475y, Ch., LEBEN, Supra n° 458 S HW V [/-KLVWRULTXH GX SURFHVVXV G-DFFc
O LQYHVWLVVHXU DX[ LQVWDQFHY LOQOWHUQDWLRQDOHYV dhtt&dV XQH ERQQH
le phénomene, (v. G., AMADIO, Supra n° 48, aux p. 32 -35; Ch., LEBEN, Supra n° 458, p.

210,302 ets.; Ch. -E., COTE Supra n° 20).

476 v, Ch., LEBEN, Supra n° 458, p. 263; P., WEIL, Supra n° 20, p. 562.

477 v. P., WEIL, Supra n° 20, p. 562.
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GH O:-eWDW FRQWUDFWDQW SRXU OH VRXPHWWUH j XQH Uc
de la volonté des parties a travers le recours au droit international des

contrats . Cette inférence fait abstraction des multiples variantes de la

WKpRULH GH O-LQWHUQDWLRQDOLVDWLRQ GRQW OD PLVH
XQ QLYHDX RSWLPXP GH GpORFDOLVDWLRQ O-LQVHUWI
G-LQYHVWLVVHPHQW GH FODXVHV2GGWHWW B QVWIDEILW p ¥ B
«consolidation».

,O IDXW HQVXLWH REVHUYHU TXH OHV GLIIpUHQWHYV |
O-LQWpULHXU GX FKDPS WKpRULTXH UHODWLI DX FRQWUDYV
JDUDQWLU XQH FRKpVLRQ DX VHLQ GH OD GRFWULQH ,0
VLWXHU HQWUH OH FRQWUDW G-eWDW UDWWDF%p j O-RUGU!
OH FRQWUDW G:-eWDW FRQo0X FdiPdgeherisk @euvantH&r® WLR Q
rattachée a un ordre juridigue automne faisant appel a la neutralité du
SRXYRLU QRUPDWE? oG HncO LAWVOWO [/-K\SRWKgVH G:-XQ GUF
WUDQVQDWLRQDO GHYV PRI @dVipauvar- e bWhbriwerfdosser
un tel héritage 2 et préte ndre promouvoir un certain  équilibre entre les
droits et intéréts en présence 2 sans envisager une « Fin » au moins «
provisoire » de la controverse “. Autrement, i |y aurait beaucoup a parier
pour atteindre ce but. La résurgence de la fronde doctrinale contre le
UpJLPH GH OD GpORFDOLVDWLRQ GX FRQWUDW G-LQYHVW
HQFRUH DXMRXUG:-KXL OD SUHXYH

478 |bid .

479 v. P., MAYER, Supra n° 471, p. 77.

480 v, Ch., LEBEN, Supra n° 458, aux p. 319 -321.
481 |pid. , p. 374.
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b.- Les oppositions au régime de la délocalisation

On retiendra essentiellement la doctrine Calvo, du nom du juriste
argentin Carlos Calvo 4%, dont les idées ont faconné pendant longtemps la
position des pays latino -américains vis -a-vis des forums internation  aux de
UgQJOHPHQW GHV GLIIpUHQGY HW TXL DXMRXUG:-KXL FRQW
GpEDWY VXU OH FRQWHQWLHX[ LQWHUQDWLRQDO UHOL
Contrairement aux regles sur le standard minimum qui prénent le respect
des acquis des étrangers, les clauses  Calvo exigent que les étrangers et les
nationaux soient traités de maniere égale : «Les étrangers ont le droit a la
méme protection que les nationaux, mais pas plus» 483 Et, «Les Etats
doivent respecter la compétence de leur tribunaux locaux respectivement
au regard des étrangers» 484, En conséquence, les étrangers et leurs biens
sont exclusivement assujettis a la juridiction interne des Etats, et doivent
UHQRQFHU j WRXWH SURWHFWLRQ GLSORPDWLTXH /-DFFI
souveraineté territoriale de chaque Etat. Le Pacte andin est sans doute
O-LOOXVWUDWLRQ OD PLHX] FRQQXH GH OD PLV#. £XYUH SU|
Il faut toutefois observer que la jurisprudence internationale avait tot fait
GH GpFODUHU TXH GH WHOOHY FODXVHV Y&Rt@wpad3 XOOHYV DX |

482 y. C., CALVO, Le droit international théorique et pratique , 5¢ Ed., 6 vol., Guillaumin,
Paris, 1896 .
483 |pid. , p. 138, § 1276.
484 |pid ., p. 140, 8 1278.
485 v, Le Pacte andin (http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA ) est constitué le 26 mai
j &DUWKDJqQH HQWUH OD %ROLYLH OD &RORPELH O:-eTXDWHXU C
Dans sa décision n° 24 (surnommée le Code andin des investissements) adoptée lors de
la troisieme réunion extraordinaire de la Commission en déce mbre 1970, les pays andins
ont voulu mettre en place un régime spécifique en faveur des pays les moins industrialisés
selon le «principe du développement équilibré», (v. A., MAHIOU, «Le cadre juridique de la
coopération Sud -Sud», RCADI, 1993 (IV), tome 241 , p. 89 et s.; v. également H., NATHAN,
Nature juridiqgue du Code andin des Investissements étrangers a lalumiére des événements
récents , thése pour le doctorat d'Etat, mention droit, soutenue en juillet 1979, Université
de Paris | - Panthéon -Sorbonne; P., SCHLIESSER et S., VOLNAY, «Régime des
LQYHVWLVVHPHQWY j O-LQWpULHXU GXDP,DWEKHPSTBRIBA.XQ DQGLQ?
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] XQ SDUWLFXOLHU GH UHQRQFHU j O-DYDQFH j O-H[HUFLFH
OH VLHQ PDLV FHOXL GH O-eWDW 8B8RQW LO HVW UHVVRUWL)
Seulement, le conflit suscité par les deux courants de doctrine
GHPHXUH HW VHPEOH WR XM Rns &VDé&elabaion publiQue\sip ' D
OH UpJLPH G:-LQYHVWLVVHP#Q2010L @ Wst ddamivdnR Q D O
indiqué
8. /H PpFDQLVPH G-DUELWUDJH GHV WUDLWpPV G LQYHVWLYV
actuellement concu n'est pas une méthode équitable, indépendante et
équilibrée pour assurer le reglement des différends relatifs aux
LQYHVWLVVHPHQWY HW LO IDXGUDLW GRQF VH JDUGHU G-\ L
de tels litiges. Il existe des raisons a la fois morales et politiques qui
justifient les gouvernem ents de se retirer de traités d'investissement et de
s'opposer aux mécanismes d'arbitrage investisseur -Etat, y compris par le
refus de payer les sommes auxquelles les arbitres les ont condamnés
ORUVTXH OD VDQFWLRQ UpVXOWH GH O -DGRMSIMWLRQ@HGH EF
PHVXUHY YLVDQW XQ EXW OpJLWLPH >«@
%LHQ TXH V-LOV QH VRLHQW SDV VDQV GpIDXW OHV FRQ\
sont préférables aux traités d'investissement en tant que mécanismes
juridigues visant a compléter le droit national régulant les relations entre
investisseurs et Etats, car ils incitent & plus de vigilance et & plus de clarté
dans la définition et la description des droits et obligations juridiques des
SDUWLHY ,0 Q-HQ VHUD DLQVL WRXWHIRLVY TXH VL OH F
exclut OD SRVVLELOLWpP SRXU O-LQYHVWLVVHXU RX O-eWDW GH
WUDLWp G-LQYHVWLVVHPHQW TXL OHV DXWRULVHUDLW |
engagements contractuels, y compris leurs engagements en matiere de
reglement des différends et de choix du droi t applicable 48",

Voila qui exprime clairement une préférence absolue au droit national par

rapport au droit international au point -méme de vouloir le bannissement

decelui-FL - O-pWDSH DFWXHOOH GH OD UplIOH[LRQ FHOD QR>
excessif. Toute fois, nous ne souhaiterions pas exagérer les conséquences

G- XQH GpFODUDWLRQ TXL Q:-D G-LQWpUrW TXH WKpRULTXH {
FHWWH UDLVRQ TX-HOOH GRLW rWUH FRQVLGpUpH FRPPH X
OD FRQWURYHUVH VXU OD GRFW.WA @HégarX crQWUDW G-eW|

486 v, Affaire de la Barcelona Traction, CIJ Recueil , 1er et 2e arrét, 25 juillet 1964 et 5 février

1970, Supra n° 21; voir les commentai res de J., CHARPENTIER, «Cour international de

justice. Affaire de la  Barcelona Traction , arrét du 5 février 1970»,  AFDI, 1970, p. 327 et s.

487y, 'pFODUDWLRQ SXEOLTXH VXU OH UpJLPH G -MAYWHVEHW-8RDHYMWUNVQWH
de York, http://www.osgoode.yorku.ca/wp -content/uploads/2014/11/Déclaration

Publique -June -2011.pdf (consulté le 11/06/2015).
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FRQVWDWHU TX-HOOH UpVXPH HQ SHX GH PRWV OHV GLII
pPHUJHQW HQFRUH DXMRXUG:-KXL GH OD FRQIURQWDWLRQ H
HW FHX[ GH O-LQYHVWdLdépat Xdtarprinént @ Qdiktlie de ces
positions avec les clauses Calvo. Par ailleurs, dans une publication récente
GH OD &18&(' LO D pWp UDSSHOp O-H[LVWHQFH GH SOXVLHX
au développement et a la pertinence de la doctrine Calvo“®dans lesquelles
les auteurs dénoncent notamment le pa rti -pris manifeste de la doctrine du
FRQWUDW G:-eWDW SRXU OD SURWHFWLRQ GHV LQWpUrwv G
GpWULPHQW GH FHX[ GH O-eWDW

Dans le méme registre, il faut rappeler | e mouvement pour un nouvel
ordre économique international (NOEI) %, qui semble avoir vécu mais dont
les vestiges demeurent encore vivaces dans les esprits 41 Dans sa
substance, le NOEI vise a générer une autre conception des rapports entre
OH GURLW HW O-RUGUH pFRQRPLTXH LQWHUQDWLRQDO SDI
diversii pHV HW OH WULRPSKH G:-XQH LGpRO®JISEs GH GpYH¢
SULQFLSHVY GH EDVH VRQW OD VRXYHUDLQHWQP O-pJdD
LOQWHUQDWLRQDOH O-LQWHUGPSHQGDQFH HW GDQV XQH

488 v, CNUCED, &R QWU D WWATI@N% DMNES, NY et GE, 2004, p. 7, note n° 9.

489 y, notamment M., SORNARAJAH, The International Law on Foreign Investment , Supra
n°469 (éd. 2000), p. 223 -278; D., SHEA, The Calvo Clause: a Probem of Inter -American
and International Law and Diplomacy , University of Minnesota Press, Minneapolis, 1955;

A., FATOUROS, Government Guarantees to Foreign Investors , Colombia University Press,
New York, 1962 .

490y, 5pVROXWLRQ GH O 3V VHPESHdh ekpdpmuiddx® H GAOR, Supra n°
341 HW SRXU O-HQVHPEOH GHV WH[WHV WXouvalordr¥ écomomifue( 5 1
international , Economica, Paris, 1983

491 Pour plus de détails sur la question, v. P., M., EISEMANN, « Le nouvel ordre
économique international en tant que concept juridique » Ann. Tiers Monde 1976, p. 103 -
113; P., M., MARTIN, « Le N.O.E.l. », RGDIP, 1976, p. 502 -535; D., CARREAU, «Le nouvel
ordre économique international»,  JDI, 1977, p. 595 & s.; G., FEUER, «Les Nations  -Unies
et le Nouvel Ordre Economique International 1974 -1976», JDI, 1977, p. 606 -629; F.,
RIGAUX, « Pour un autre ordre international », in Droit économique 2 , I.H.E.l., Pedone,
Paris, 1979, p. 269 -443; B., STERN, ibid. ; G., ABI -SAAB, Développement progressif des
principes et normes relatifs au N.O.E.. , UNITAR, 1984, doc. A/39/504/Add.1 ; J,,
MAKARCZYK, Principles of a New International Economic Order , Dordrecht, Nijhoff, 1988;

et plus généralement J., TOUSCOZ, « Mondialisation et sécurité économique
internationale », RGDIP, 1998, p. 623 -646.

492 v, D., CARREAU, ibid., p. 597 et s.
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international 4% 6D PLVH HQ £XYUH HIIHFWLYtHIn¥ XulréqUH HQ HII
conception du droit international qui, étant appelé a devenir un

instrument de transformation de la société économique internationale -a

WUDYHUV OD UpGXFWLRQ GH O-pFDUW GH GpYHORSSHPHAQ
déséquilibre économique entre pays  développés et pays en développement

- deviendrait également « un droit fondamentalement inégalitaire 94 Or,

suggere -t-on, une évolution semblable du droit international comporterait

la difficulté de trouver la maniere de concilier O-©OLQpJDOLWDULVPH?2 DYH
GRJPH GH O:-pJDOLWpPp VRXYHUDLQH GHV pWDWV HW VRQ FR
souveraineté permanente sur les ressources naturelles 495

& HVW DORUV TXH OD SUpRFFXSDWLRQ GHYLHQW HQFRL
une solution médiane. Et cette quéte, a la fois normative et politique,
SUHVFULW O-XUJHQFH G:-XQH G@GnePdppydeieVtrdtémed-DY HF
protect rice ainsique O-H[LJHQFH G-XQ UHYV SHEquililideXd8rd laQFLSH G-

balance des droits et obligations des parties.

3.2- /1pT Kre @és intérétet la conciliation des intéréts contradictoires dans le
balancier Etat-investisseur étranger

De O©pposition constante entre les deux régimes de protection des
intéréts (O - Xr€atif & la propriété privée étrangere et O-DXW Utdt)je€d - e
née la préoccupation d e les réconcili er et il ne pouvait , a cet égard, y avoir
de prédiction plus éclairée que celle du professeur FLORY

A trop vouloir se protéger contre O-LQYHVWLVVHXU RQ OH GpFRXUDJF
SODFHU DLOOHXUYV VHV FDSLWDX[ LQYHUVHPHQW VL O-L
JDUDQWLHY WURS IDYRUDEOHY LO GRLW V-DWWHQGUH W{W
,O FRQYLHQW GqV ORUYVavam db Bes ttaduiréd par TaX -

UHFKHUFKH G-XQ FRUSV GH UqJOHVHQ/REE VEL R 8 SUPIKHHUBHHL

493 |bid .

494 |pid. , p. 598.

4% v, G., FEUER, Supra n°491, p. 609 ets.
496 M., FLORY, Supra n° 347, p. 305.
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le dilemme G-XQH SURWHFWLRQ DV\P pWdd présehceGB.22),QWpUrwVv
le recours a O-pTXLOLEUH GH¥®gh drQtwipldmeidhal des
LOQYHVWLVVHPHQWY HVW G-DERUG GLFWp SDU OH EHVRLQ S
OHV UHODWLRQV G-L@XHVWLVVHPHQWYV

3.2.1- La préoccupation SURSUH DX GURLW LQWHUQDWLRQDO pFRQ
UHODWLRQV GILQYHVWLVVHPHQWYV

Le bilan dressé par Jean-Flavien Lalive a la suite de la célebre affaire
des concessions pétrolieres entre le Groupe Texaco et Calasiatic et le
Gouvernement libyen en 1977 reprend et synthétise la problématique
G - X QUHH F K H U EBdulibr& en droit international des investissements

8Q GHV IUHLQV DX SURJUQV GHV pFKDQJHWYatdr@lSV% H >« @ SDL

HVW SUpFLVpPHQW FRQVWLWXp SDU OH FOLPDW, G:LQFHUWI

WURS VRXYHQW UqJQH DXWRXU GH OD SRUWpH GH O-LQWHL

des contrats internationaux; incertitude politique et économique sans

doute, mais incertitude juridique aussi, les uns craignant de ne pouvoir

obtenir un  équilibre réel des prestations, entre partenaires parfois tres

LQpJDX[ « OHV DXWUHV KpVLWDQW | HQJDJHU GHYV

FRQVLGPUDEOHYVY j DVVXPHU GHV ULVTXHV RQPUHX[ HW j OR

PHQDFH G-XQH GpQRQFLDWLRQ VXELWH GHV FRQWUDWYV HW
La SUREOpPDWLTXH GHPHXUH HQFRUH G-DF¥uggBréesWp ODLV C
oscillent entre une  approche « Géquilibre des intéréts »et une approche de
«protection des intéréts » offrant ainsi le champ a une nouvelle
confrontation doctrinale.

En effet, sans craindre le risque de biaiser le débat juridique ni
G-RFFXOWHU FHUWDLQV GHV LQWpUrwv HQ SUpVHQFH X
SUplgUH LQVLVWHU VXU OH EHYV RdsizsénmendtrahgeirtgfbeNLR Q GH O - L
G-LQVFULUM RGO\ XQH S HU&qublibre Wds\didit 6t intéréts 498,

,O IDXW WRXWHIRLY UHFRQQDVWUH j /DYLHF OH PpULWH G-L
HQWLHU j OD TXHVWLRQ GH O-©eTXLOLEUH FRQYHQWLRQQ

497 J.-F., LALIVE., Supra n° 20 alap. 319 [ltalique ajoutée].
498 vy, notamment les références citées  Supra n° 36 -39 et a contrario v. les références citées
Supra n° 48.
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Protection et promotion des investissements “° Il y méle tour a tour des

considérations relatives ala  durée des engagements, la stabilité du régime

juridique de la protection des investissements, les rapports de réciprocité,

G:-pTXLY D O H éghilibred Wés @roits et obligations, ainsi que les modes

de réglement de différends 5% Certes, la perspective nor mative du principe
G:-pTXLOL-BYBDLW SDV pWp DERUGpH SDU O-DXWHXU PDLV O
analyse montre bien que la préoccupation habitait déja les esprits et que

ses contours étaient plus ou moins cernés. En cela, la synthése analytique

de Laliveest SDUWLFXOLqQUHPHQW pORTXHQWH $SUqV DYRLU pl
O-DXWHXU HVW HQ HIIHW UHYHQX VL[ DQV SOXV WDUG VXU
OD UpSRQVH j ©OD GLDOHFWLTXH GHV FRQWUDWY LQWHUQD
avant finalement de rappeler la nécessité de «définir les techniques

permettant de réaliser cet  équilibre dans les contrats complexes et de

longues durées» % [-pYLGHQFH GH OD TXHVWLRQ MDLOOLW HW U
FRPPH OH UKL]J]RPH G-XQH SODQWH TXL FKDTXH DQQpH pPH
tiges aériennes. Elle a également refait surface dans la Déclaration

SXEOLTXH VXU OH UpJLPH G-LQY HVA3N\avHPHQIYELQWHU QD WL
SDU XQ JURXSH G:-LQWHOOHFWXHOV © SUpRFFXSpV SDU OH
étre des populations » par ce régime, ainsi gue son pouvoir de nuisance

VXU OD OLEHUWpP QRURPDWLYH GH O-eWDW

499 v. J. -P., LAVIEC, Supra n° 20, p. 295 - &KDS ,; GH O-RXYUDJH

500 |bid.

s01 vy, J. -F., LALIVE, «Contrats entre Etats ou entreprises étatiques et personnes privées.

Développements récents», Supra n° 20.

502y, ' pFODUDWLRQ SXEOLTXH VXU OH UpJLPH G; S@p¥aHVWIZLVVHPHQW LQWH

149



Ce dernier aspect est particulierement intéressant pour notre
DQEDO\WH SXLVVH TX:-LO QRXV UDSSHOOH FRPPHQW OH SUR
pétrolieres - HW SDUWDQW OH FRQWH &@idhL+pp devenDur [SURSUL
FKDPS G-pPXODWLRQ SRXU OD GRFWULQH GH OD SURWHFWL
DXMRXUG-KXL GH UHODQFHU OH G pégDiMireVaes d@iDetT XHVWLRQ
REOLJDWLRQV FRQYHQWLRQQHOV & -HVW ELHQ OD SUHXY
probleme de p rotection, la également réside la préoccupation G-pTXLOLEUH
desintéréts 6L WRXWHIRLY OD GRFWULQH D SUplpUp PHWWUH O
F-HVW SUREDEOHPHQW SDUFH TX:-LO VHPEODLW ORJLTXH |
trouver des remparts contre la surpuissance GH O-eWDW SDU UDSSRUW
SHUVRQQH SULYpH &-HVW HQVXLWH SDUFH TX:-DX UHJDU
historiques, le droit international des investissements a repris a son
compte le débat juridique se rapportant a la protection des biens de
O-pWUDQJHUWUIH B W-RFFXSp G-pWDEOLU GH SULPH DERUG
suffisamment nette entre « investissements », « biens » et « intéréts ». Des
lors, et pendant une longue période, on a rangé dans le champ large et
englobant des investissements, les questions jadis tr DLWpHV VRXV O-DQJOH G
© GURLWYV DFTXLV 8 HW TXL FRQFHUQHQW O-HQVHPEOH
SDWULPRQLDX] & HVW O-H[HPSOH GHV SUREOQPHV OLp
concession pétroliere que nous pouvons illustrer par cing grandes affaires
FRQQXHV SRXU OHXU SUpFLHXVH FRQWULEXWLRHRQ j O-pODE
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FRQWUDW G:-eWDW ,0 Vopcdi®AVAGirbY 53,1 BBLSUJLHAvNCO 596 et

Aramco®” 2Q SRXUUDLW pJDOHPHQW DMRXWHU XQH VpULH
devant le tribunal Irano -$PpULFDLQ GRQW OHV SOXV FpOgEUHV V
Starrett 5% HW O - -DTidpettd¥¥ &HWWH WHQGDQFH j OD FRQVpFUDW
identité entre « investissements » et les « dro its et intéréts » qui sont

SURWpJpV SDU OH GURLW LQWHUQDWLRQDO GHYUDLW VH S
UpFHQWH Re SRXU OD SUHPLqUH IRLVY GDQV O-KLVWRLUH

503 Texaco Overseas Petroleum Company (Topco) and California Asiatic Oil Company

(Calasiatic) v. The Government of the Libyan Arab Republic, 19 janv. 1977, JDI, 1977, p.

350-389; ILR, 1979, vol. 53, p. 389; ILM, 1978, vol. 17, p. 1;  Yearbook Commercial

Arbitration , 1979, p. 177; v. les commentaires de J. F., LALIVE, supra n° 20; G. Cohen -
-RQDWKDQ ©/-DUELWadsiatit comtreDeFGduvernement Libyen», AFDI, 1977, p.

452; F., RIGAUX, «Des dieux et des héros», Revue critique de droit international privé

1978, p.435; J., VERHOVEN, «Droit international des contrats et des gens», Revue belge

de droit international , 1978 -1979, p. 209; B., STERN, «trois arbitrages, un méme

probléme, trois solutions OHV QDWLRQDOLVDWLRQV SpWUROLqUHV OLE\HQQH
international», 5HYXH GH O-DWABQ W BDAI KA., FATOUROS, «International Law

and the internationalized Contrat», $P - RI ,QW1080,xd@. 74, p. 134; R. von

MEHREN et P. -N., KOURIDES, «International arbitration between States and Foreign

Private parties: the Libyan Nationalization Cases», $P - RI QW X981, vol. 75, p.

476.

504 American Independant Oil Company (Aminoil) c. Koweit, 24 mars 1982 , JDI, 1982, p.

869-909; ILM, 1982, vol. 21, p. 976; ILR, 1984, vol. 66, p. 518; v. les commentaires de

3K .$+1 ©&RQWUDWY G-eWDW HW Q D HRIQ 2@dnveDavBitr&tedu /HVY DS SR
24 mars 1982, JDI S *  085'($8 ©'URLW LQWHUQDWLRQDO HW FRQW
La sentence Aminoil c. Koweit du 24 mars 1982», AFDI, 1982, vol. 28, p. 454 -470; P. Y.,

TSCHANZ, «The Contributions of the Aminoil Award to the Law of State Contracts»,

International Lawyer , vol. 18, p. 245 -281.

505 British Petroleum Exploration Company (Libya) Limited (BP) v. The Government of the

Libyan Arab Republic, 10 octobre 1973, Rev. Arb. 1980, p. 117;ILR , vol. 53, 1979, p. 293;

Yearbook Commercial Arbitration , 1980, p. 143; v. les commentaires de P., RAMBAUD ,

«arbitrage, concession et nationalisation : quelques observations sur la sentence BP»,
AFDI, 1981, p. 222; B., STERN, Supra n°503.
506 American Oil Company (Liamco) v. The Government of the Libyan Arab Republic, 12 avril

1977, ILM, 1981, vol. 20, p. 1 -87; Rev. Arb. 1980, p. 132; ILR, 1982, vol. 62, p. 140;
Yearbook Commercial Arbitration , 1981, p. 89; v. les commentaires de P., RAMBAUD, «Les
VXLWHY G- XQ GLIIpUHQOHPWURQ|4H0E2 GHYDQW QMDMXIY pUDQoDLV?2
820; B., STERN, Supra n° 503.

507 Arabian American Oil Company (Aramco) v. Saudi Arabia , Supra n° 323. Pour les
commentaires v. S., BASTID, «Le droit international public dans la sentence de
O-$UDPA®R vol. 7, 1961, pp. 300-311.

508 Starrett Housing Corp. c. Iran, 19 décembre 1983, Iran-USCTR, vol. 4, p. 122; v. les
commentaires de P., DAILLIER, A., MOUTIER -LOPET, A., ROBERT, D., MULLER,
«Tribunal Irano -Ameéricain de réclamations», Chronique n°4, AFDI, XLVIII -2002, CNRS
Ed., Paris, p. 407 -454.

509 Tippetts, Abbett, McCarthy, Stratton c. TAMS  -AFFA consulting engineers of Iran, Iran et
autres, n° 7, 29 juin 1984, Iran -US CTR, vol. 6, p. 219; v. les commentaires de P.,
DAILLIER, A., MOUTIER -LOPET, A., ROBERT, D., MULLER, ibid.
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compétence des arbitres a été directement contestée au motif que
O-RSpUDW IFFDXVHHQ Q-pWDLW SDV XQ 5 QY HV-WQWDWHNYPH Q\W®D

guestion demeure entiere a savoir pourquoi la doctrine a -t-elle feint
G-LJQRUHU SHQGDQW ORQJWHPSV OH GpYHORSSHPHQW ¢
niveau des instances internationales relatives a la protection de la

SURSULPWpP SULYpPH HQ WDQW TXHE®-@,\t6inwW oBaplD -KRPPH 2
le soutenir, la crainte que des éléments subjectifs relatifs a la marge
G-DSSUpFLDWLRQ GHV WULEXQDX[ DUELWUDXP @ -LQWHUIqgL
redoutait -on toutsi PSOHPHQW OHV FRQVpPTXHQFHV G-XQH PLVH H
principe du juste équilibre sur le réglement des différends relatifs a
O-LQYHVWLVVHPHQW "

Selon une position constamment relayée par rapport au contrdle de
@quilibre par le moyen du principe de la proport ionnalité devant la
CEDH 5% une transposition du principe serait « inadaptée au contentieux
GH O-H[SURSULDWLR@t appaBd. paH Eoviséquént beaucoup de
prudence de la part des tribunaux arbitraux 515 1l ne serait admissible que
« dans des cas tou t a fait limités, et tout a fait flagrants » %1 en dehors
GHVTXHOV O-DUELWUDJH WUDQVQDWLRQDO HQWUHUDLW ©
QRPEUH GHV eWDWV TX:-LOV VRLHQW GpYHOR3SpV RX HC(

510 v, Fedax N. V. c. République du Venezuela , Décision sur la compétence rendue le 11

juillet 1997, ILM, vol. 37,1998, p. 1378;  JDI, |, 1999, p. 278 -297 (extrait).

511 |es rares auteurs qui se sont penchés sur la question dés le départ ne sont pas allés

MXVTX:-j] HQYQUDSHREOgPH WHO TX:-LO VH SRVH DXMRXUG: -KXL QL VD W
FKDPS ODUJH GH O:-LQYHVWLVYV M.p& éxéampleHy HHIG@ NSV L 8uRre @° 36

ala p. 274).

512 y. Ch., LEBEN, Supra n° 31, p. 179 et 183; v. également R., DOLZER et Ch,,

SCHREUER, Supra n° 35 alap. 99; M., SORNARAJAH, Supra n° 469, p. 389 ets.; S,

NIKIEMA, Supra n° 36 alap. 265; A.,, De NANTEUIL, Supra n° 36 alap. 30 -31.

513 Sur la jurisprudence relative au principe de proportionnalité devant la CEDH, v. M.

A., EISSEN, «Le principe de proportionnalité dans la jurisprudence de la Cour européenne

GHVY GURLWY GHnNOXBRBPNHQWLRQ HXURSpHQQH GHVY GURLWY GH O-KRPF
article par article, L-E., PETTITI, E.,, DECAUX, P -H., IMBERT (dir.), Economica, Paris, 2 ¢

éd., 1999, p. 65 -81.

514 S., NIKIEMA, Supra n° 36, p. 264; A., De NANTEUIL, Supra n° 36, p. 30 -31.

515 v, C., LEVESQUE, Supra n° 25, p. 53 -54.

516 Ch., LEBEN, Supra n° 31, p. 183.

517 |bid .
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&HUWHYV ORUVTX-RQ VH VLWXH GDQVs thfrovtetlbmsP D FODV VLT
Nord-6XG RQ VH VRXYLHQW TXHqulibre Weeoqgaftué s O -
intéréts avait été défendue par les pays en développement contre les
nations riches 5 Mais, avec le déclin progressif du paradigme Nord -Sud,
toute la matrice analytique y relative est devenue obsoléte. Dés lors, la
crainte de voir revenir les vieux démons de la division Nord -Sud ne nous
semble plus correspondre a la réalité. Les données de base ayant
considérablement évolué, on peut désormais se permettre une dose
G - D X G quFédthit naguére inconcevable en ouvrant le champ a la mise en
+XYUH G- XQ SULQFLSH TXL D IDLW VHV SUHXYHVY HQ WDQW
des actions législatives ou exécutives de divers pays européens, ou comme
critere de détermination ou de validation GH OD QRUPH G-HI[DPHQ HQ PDW
de protection de la propriété privée devant la CEDH. Quant a la crainte de
YRLU OHV eWDWV HQWUDYpYV GDQV OHXU LQGPSHQGDQFH (C
GpULYH DUELWUDOH LO HVW SRXU O:-KHXUH GdnlILFLOH GH
conventionnelle renvoyant a un principe général de droit puisse avoir pour
HIlTHW GH UHQGUH PDWpPpULHOOHPHQW DSSOLFDEOH O:-LQV'
limitant la portée de ce principe. A quel point cela peut -il alors étre
SHUWLQHQW SRXU OHPHEDIXWX @\ B BEDNIBH XW VRXPHWWUH OL
privée a O-LQWpUrW etl p€dp Y poQer atteinte dans une certaine
PHVXUH © VDQV TX:-DXFXQH UgJOH GX GURLW LQWHUQDWL
LQGLUHFWH QH O-REOLJH j V:-DFTXLWWHU GX YHUVHPHQ
financiére » 5192

Pour le moment sans réponse, cette interrogation laisse plutdt
VXSSRVHU TXH FH TXL VHUDLW j FUDLQGUH F-HVW PRLC
LOQVWLWXWLRQQHO GH O:-LQVWDQFH GH UgqJOHPHQW GX FI
G-XQH UgJOH GH UplpUH &E de derminatiqh deleeldy -cis® A

518 v, nos références citées Supra n° 443 et 444 .

519 A, De NANTEUIL, Supra n° 36, p. 35.

520 v, 3 cet effet les suggestions de, A., VON STADEN , «aut -il faire preuve de déférence ?

/ID OpJLWLPLWp HW OHV FULWQUHV G-H[DPHQ-EmBQMveStmBrid ELWUDJH LQ
Treaty News , N° 4, vol. 2, Juillet 2012, p. 3-4; R.,, MOLOO, Supra n°425,p.5 -6.
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cet égard, il est heureux de constater que malgré les limites théoriques
imposées au SULQFLSH G- pdrXd @theldhe de proportionnalité,
celui-FL QH WDUGHUD SDV j V-DIITUDQFKLU GH VRQ FDGUH GI
déeVRUPDLY DWWHLQGUH OHVY WULEXQDX[ DUELWUDX[ UHODW
peut donc considérer comme un signe positif le fait que: «Finally,
investment arbitration tribunals link fair and equitable treatment to the
concepts of reasonableness and  proportionality 521,
Certes, avant O -pW D SH d@rrsi@axd/ - consistant enla mise en
+XYUH GX SUL&Quibre HaGles tribunaux arbitraux 22 . |les premiers
jalons de cettem LVH HQ £XYUH HQ GURLWNtWE DEWREBYW LR QDO
posés par la Convention signée a Washingtonle 18 mars1965 VRXV O-pJLGH
de la Banque Internationale pour la Reconstruction et le Développement
(B..LR.D.) envue du reglement des différends relatifs aux investissements
entre Etatset UHVVRUWLVVDQWY G-DXWUHV eWBWV &RQYHQWLI

3.2.2: [/ Equilibre des intéréetsHW OD TXrWH GIXQ HQFDGUHPHQW MXL
OTLQYHVWLVVHPHQW pWUDQJHU

)DFH DX GRXEOH GplL GH SURWHFWLRQ GH O:-LQYHVWLYV
intéréts en présence, la Convention de Washington de juin 1965 va se fixer
pour objectif «déclaré» de satisfaire - outre les motivations classiques de
O-DUELWUDJH L QWaHI& Q énditioR @iedlique que constitue la
résolution de la question cruciale de O-pTXLOLEUH GHytreLQWpUrwyv
investisseurs et Etats en développement, dans un climat de confiance

mutuelle qui permette de stimuler un plus large acces du capital

521 S., W., SCHILL, «General Principles of Law and International Investment Law», in
International Investment Law. The Sources of Rights and Obligation , T., GAZZINI & E., De
BRABANDERE (dir.), Martinus NIJHOFF Publishers, Leiden -Boston, 2012, p. 177 -178;
v. également, S., NIKIEMA, Supra n° 36, p. 256 -261; A., VON STADEN . Ibid .; R., MOLOO,
Supra n° 425 .

522 y notamment la sentence  Técnicas Medioambientales Tecmed S.A. c. Mexique, Supra
n° 91; et pour des décisions similaires v. les affaires citées Supra n° 9, 10, 16-18.

523 Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre Etats et
UHVVRUWLVVDQWYV G ivehtoi CIRDE WD/ iMars&lB65 , Supra n° 6 1.
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international & ces Etats 5% Un retour sur les travaux préparatoires a la
mise en place de la Convention 525 permet de mieux comprendre les
transformations observées GDQV VD PLVH HQudXY UH

a.- Bref rappel G Hhi€ddfique de la Convention CIRDI

6XLWH j O-DQQRQFH IDLWH SDU VRQ SUpVLGHQW HQ
O-RFFDVLRQ GH OD VHVYVGRWerbeQrg XaHB@qQue ndhdiale
avait affiché son ambition de réaliser un projet qui avait déja connu,
SOXVLHXUV WHQWDWLYHV LQIUXFWWXibnX gpésialiceels. OD SDUW G
Fort de son expérience du reglement du contentieux relatif a
O-LQYHVWBEYVEBPHOQW  XWRULWp GRQW HOOH MRXLVVDLW |
importateurs et exportateurs de capitaux, la Banque allait prendre
O-HQJDJHPHQW G:-DVVXUMHRHGOD ¥XQ WAVWE BB HIILFDFH GH UqJ

524 vy, CIRDI, «Rapport des Administrateurs de la Banque internationale pour la

reconstruction et le développement sur la Convention pour le réglement des différends

relatifs aux investissements entre Etats et re VVRUWLVVDQWYV G ibGowention esWDW V2
reglements du CIRDI, Centre international pour le reglement des différends relatifs aux

investissements, N.W., Washington, D.C., E.U.A., Doc CIRDI/15, Avril 2006; Doc. CIRDI/2,

lle Partie, p. 2 & s.; CIRDI, Rapport annuel 2004 , Washington DC, 2004, p. 6.

525y, +LVWRULTXH GH OD &RQYHQWLRQ &,5', '"RFXPHQWY UHODWLIV j O-R
OD &RQYHQWLRQ SRXU OH UqgJOHPHQW GHV GLIIpUHQGY UHODWLIV j O
resso UWLVVDQWYV G- DYohrgeHN, Ruidaten/du CIRDI, Washington DC, 1968,

867 pages.

526 Pendant la décennie 50, la Banque et son président sont intervenus de diverses

PDQLqUHV GDQV GHV FRQWHQWLHX[ G-LQYHVWLVVHPHQW ,0 V-DJLV
COQVpFXWLYH j OD QDWLRQDOLVDWLRQ HW O-H[SORLWDWLRQ GX SpWUR
G X PDUV O-DIIDLUH UHODWLYH j OD QDWLRQDOLVDWLRQ GX &DQC
DFFHSWp GH IRXUQLU VHV ERQV RIILFHVY O :-DIIDLUHp#RQQIFEHUQDQW OH L
GH 7RN\R GHV DQQXLWpV G-XQ HPSUXQW pPLV HQ Re OH SUpVLGHC(
intervenu en tant que conciliateur; et une série de différends opposant le Gouvernement

Tunisien et des concessionnaires de service publics francgais. La Banque a également été

encouragée a diriger ses efforts dans le sens du réglement des différends suite a la mise

en vigueur par le Ghana d'une législation ayant trait aux investissements étrangers qui

prévoit le réglement de certains différends relatifs aux inves tissements "par I'entremise"

de la Banque Internationale. Parallélement, le Maroc et un groupe d'investisseurs francgais

ont chargé le Président de la Banque de nommer le Président d'un tribunal arbitral devant

régler les différends pouvant surgir a propos d'une série de contrats a long terme. Il est

LQWpUHVVDQW j FHW pJDUG GH VRXOLJQHU TXH OHV WHUPHV GHV UqJOtl
GpPRQWUDLHQW XQ FHUWDLQ VRXFL G-pTXLOLEUH H®istdsigueOHY LQWpUrw
de la Convention CIRDI, Supra n° 525, p. 59 -60, et 251; v, également G., AMADIO, Supra

n° 48, p. 53 -56).
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des différends et la mission confiée aux Administrateurs de la Banque.

Certes, selon la résolution n° 174, le mandat des Administrateurs était

©G-H[DPLQHU O-XWLOLWp HW OD SRVVLELOLWpuUG-pWDEOLU

mécanisme institutionnel pour le reglement par voie de conciliation et

G-DUELWUDJH GHV GLIIpUHQGY UHODWLIV DX[ EBEQYHVWLVVL!
Toutefois, deés le début des travaux préparatoires a la mise en place de la

Convention , @quilibre des intéréts a émergé comme une préoccupation

sous-jacente & OD TXrWH G-XQ HQFDGUHPHQW MXULGLTXH
O-LQYHVWLVYVH P RQ W XpQWHU & DudkUrsSdélégués de 'Amérique

Latine ont exprim € des réserves par rapporta certaines innovations que le

projet s'effor¢ ait d'apporter j O-RUWKR G R[L HintdriXatidné L &, ¥ttbnt

manifest € un certain malaise au sujet de la limitation a la souveraine té de

leur pays que celarisque d'entra Tners29, Tel que cela avait été rapporté

La Convention proposée a pour but de donner un effet obligatoire

international a la limitation de souveraineté qui découle du consentement

donn é par un Etat en application de la Convention de soumettre a

I'arbitrage un différend avec un investisseur étranger. Comme corollaire

dup ULQFLSH TXL SHUPHW j XQ LQYHVWLVVHXU GH V-DGUHYV
efficacement & un Etat étranger sans l'intervention de son Etat national, il

est proposé - et ceci est une innovation importante -TXH O-eWDW QDWLRQDO
O'LQYHVWLVVHXU QH S Xlarsvendiatigrivdepssiirnationlal. De

FHWWH PDQLqUH RQ V-HVW HIIRUFp G-HPSrFKHU TXH OHV eW
a une multiplicité de demandes et de demandeurs. La Convention offre

donc le moyen de régler directement, au niveau juridique, les différend S
UHODWLIV DX[ LQYHVWLVVHPHQWY HQWUH O eWDW HW O-LQ
ces différends du domaine de la politique et de la diplomatie. 530

"“DXWUH SDUW RQ D VRXOLJQp | SanteVded XuweslissedrS ULVHYV OD
de voir leurs investissements expos €és a des risques de spoliation et
d'expropriaton , FRPSWH WHQX GHV DJLVVHPHQWY LPSXWDEOHYV

non -observance par le gouvernement h  6te des engagements contractuels

527 vy, Résolution n° 174 adoptée le 18 septembre 1962 par le Conseil des Gouverneurs lors
de la 17 e Assemblée Annuelle & Washington DC ; v. par ricochet la Résolution n° 214, du
10 septembre 1964 portant approbation du Rapport des Administrateurs en date du 6 ao(t

1964, CIRDI, in Convention et reglements du CIRDI, Supra n° 524, p. 38.

528 y. Historique de la Convention CIRDI,  Supra n° 525.

529 | ors notamment de laréunion de Santiago du Chili du 3 février 1964, (v. i bid., p. 131).
530 |pid., p. 61.
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intervention s intempestives des entités étatiques, renverse ment ou remise
HQ FDXVH GH O-RUGUH MXULGLTXH LQWHUQH BQVWDELOLW
Il a alors fallu que les initiateurs - par la voie du conseiller juridique
principal de la BIRD - reconna LVVHQW G:-HQWgup He [idjet MdaiX
«tenir compte aussi bien des in  téréts |égitimes des pays importateurs de
capitaux que de ceux des investisseurs »332 AYDQW Gain$V @rtieriné e
par M. A. B roches dans sa remarque conclusive a la réunion de Geneve
la nécessité d'arriver a un systeme eéquilibré - qui assure le respect de la
souverainet € des pays importateurs de capitaux et qui accorde aux
investisseurs la protection  a laquelle ils ont droit - D @&bord été rappelée
par la délégation francais e533. Elle a ensuite été relayée pa rle m inistre des
finances de Thailande dans son discours d'ouverture a la réunion
consultative de Bangkok

Il faut parvenir & un équilibre entre le désir légitime des investisseurs
étrangers d'assurer la protection de leurs investissements et la crainte des
pays importateurs de capitaux d'un empietement sur leur souveraineté et

sur leur liberté d'action 534,

Toutefois, O-pTXLOLEUH GHWV EQMpEWMYD ILQDOHPRHEW SDV GDCQ

de texte endiscussion nidans le texte définitif de la Convention , mais force
est de constater TXH F-HVW VRXV OH SULVPH GH FH SULQFLS
élaboré es les dispositions les plus importantes du projet. Cette

constatation a G -D L O @tel xdohide et est soigneusement consigné e dans

le rapport des Administrateurs de laBIRD :
%LHQ TXH O-REMHFWLI GH OD &RQYHQWLRQ VRLW G-HQFRXUI

international, les dispositions de la Convention sont congcues en vue de
maintenir O -p T XL O L E U Hintdr&XsV déebl in@elstigseurs et ceux des Etats
hotes 535.

531 |bid., p. 132 et s.

532 |pid., p. 362.

533 |bid., p. 136.

534 |bid., p. 248.

535 1bid. , p. 41 . [ltalique ajoutée 1.
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8QH GRFWULQH DXWRULVpH DYDLW G:-DLOOHXUV SULV OH
dispositions constituaient une limite a la réciprocité des droits et
obligations des parties en vue de réaliser un juste équilibre des intéréts en
jeus®. Aunombre de ces dispositions, il y a celles relatives a la renonciation
j OOH[HUFLFH GH OD SURWHFWLRQ GLSORPDWL®XH j O-HQGL
le non -épuisement des recours internes 538, et tout particuliérement le
consentement des parties (spécifiquement de la partie étatique) a
O-DUEBWUDJH

En effet, ¢ ompte tenu des expériences antérieures (relatives
notamment au fardeau de la protection diplomatique et a la désaffection
des Etats pour la justice internationale  en général , la suspicion des
LQYHVWLVVHXUV pWUD QesHuwidctipn lopalds WEs pays en
développement et leur refus de s -\ VR ¥tlPe en particulier )>, il fallait
G-DERUG GpJDJHU GHV UgqJOHV HWG P IR ERSEABBYRUDEOHYV
économiques entre les deux parties. Cet ajustement était devenu
QpFHVVDLUH DILQ GH VRUWLU OH FRQWHQWLHX[ G:LQYHVW
PWDWLTXHV 2U aifgad gpsshielsans une double abdication
O-eWDW K{WH UHQRQFH PR P H® WterGeER bcCeptant 4eR€)
VRXPHWWUH j OD MXULGLFWLRQ DUELWUDOH VRXV O:-pJLG
O-LQYHVWLVVHXU HVW OH UHVVRUWLVMWD&gWrdé{ay SHQG OD S
protection diplomatique.  Cette constatation résume - pourrait -on dire - le
soubassement sur lequel a été échafaudé le systeme CIRDI G-pTXLOLEUH
entre les intéréts G Hin@estisseur et F H X[ GHthtQn rappel synthétique

de ses traits caractéristiques permet de constater que

53 v, P.,, REUTER, Supra n° 20, p. 19 -20; v également, A., BROCHES, « The Convention

on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of Other States»,

RCADI, 1972 (ll), vol. 136, p. 375 et s; J. -P., LAVIEC, Supra n° 20, p. 274.

587 Y O-DUWLFOH Convéentibn bur le réglement des différends relatifs aux
LOQYHVWLVVHPHQWY HQWUH eWDWV HW QupdaVviR&OIWLVVDQWY G-DXWUHYV e)
538 |bid., article 26.

539 1bid., article 25 (1).

540 v, G., AMADIO, Supra n° 48, p. 25ets.;J. -P., LAVIE C, Supra n° 20, p. 3 et s.; Ph,,

KAHN, Supra n°54, p. 338; Ch., LEBEN, Supra n° 458, p. 216 et s.
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>«@ OD VDLVLQH GX &,5', pWDLW FRQILpH WDQW j O-eWDW |
pwWUDQJHU OD SRVVLELOLWp GH PHWWUH HQ tXYUH OD VHC(
contractante était FHQVpH DYRLU pWp SUpYXH SRXU IDYRULVHU
FUpDQFLHU OD FRPSpWHQFH GX &,5'", pWDLW FRQVHQVXHOO
PDLQWHQLU OD UqJOH GH O:-pSXLVHPHQW GHV UHFRXUV LQW
Sur cette base, on pouvait alors affirmer que «la Convention CIRDI Q tait
pas déseéquilibrée en faveur des investisseurs étrangers »>? HW TX «deD OH
caractérise moins par une réciprocité diplomatique formelle entre les
Etats-SDUWLHYV TXH SDU XQ V RaX$sLrigbumeixu®©poEsibld,
entre les droits et obligations des parties a un différend Etats et
investisseurs  étrangers »*. Seulement voila, le visage du contentieux
LQWHUQDWLRQDO UHODWLI j O-LQYHVWLVVHPHQW YD FR(
évolutionavec O-HQWUpH HQ arbdtg@eHraGsHational unilatéra l. Le
FRQVWDW TXH O-RQ V.-DFKHPLQH YHUV OXQH*®RWWH GH MXL
les litiges mettant en cause un investisseur et un Etat était devenu patent
- notamment avec la reconnaissance convent ionnelle du droit des
LOQYHVWLVVHXUV pWUDQJHUV G:-LQYRTXHU OD UHVSRQVDI
O-eWDW 2Q SRXUUDLW HQ UDMRXWHU TXL FUHXVH GD°
déséquilibre O-eWDW K{WH QH SHXW SOXV r'WUH FUpDQFLHU
débiteur des sentences rendu HV j OD VHXOH LQLWLDWLYH GH O-L
étranger; le consensualisme qui caractérise la compétence du CIRDI est
GpVRUPDLY UHPLY HQ TXHVWLRQ OD UqJOH GH O:-pSXLVHPH
HVW GH PRLQV HQ PRLQV SULVH HQ FRPSWH & OHV WUDL
Tout cela semble de nouveau justifier la préoccupation de trouver une
SDUDGH FRQWUH OHV UHFRXUV ©DEXVLIV2 FRQWUH O:-eWD'

541 Ch.-E, COTE, Supra n° 20 alap. 238.

542 |bid.

543 J.-P., LAVIEC, Supra n° 20, p. 274.

544 0 67(51 ©/H FRQVHQWHPHQW j O-DUELWUDJH &,5', HQ PDWLqUF
international: que disent les travaux préparatoires ?» in Souveraineté étatique et marchés

internationaux a la fin du 20éme siécle, A propos de 30 ans de recherche du CREDIMI,

Mélanges en I'honneur de Philippe KAHN | Litec -CREDIMI, Paris, 2000, p. 242.

545 v, Ch. -E., COTE, Supra n° 20 aux p. 238 -239.

159



«Désordre normatif» ¢induisantla UHFKHUFKH G-XQ ©OpTXIlgo LULEAJH SHUG
eut été gauche G-LJQRUHU

b.- Un bouleversementdes conceptions habituelles du consentement en rupture avec
@4quilibre consensuelnitialement mis en placepar la Convention CIRDI

$X UHIJDUG GH O :KLV&gmwehtionXielWadhinGtén et compte
tenu du grand poids  accord é au consentement des parties , il ressort que
O-DYQQHPHQW GH O-DUELWUDJH WUDQVQ@WipREDO XQLOD\
Gavec le principe d équilibre contrairementace qui  avait été préconisé lors
des travaux préparatoires . Tel que | -DY Décdhnu O-DQFLHQ 6HFUpWDLU
général du CIRDI Antonio Parra, UHOD\DQW O-XQ GH VHV SUpGpFHVVE
Broches 549, cela bouleverse les conceptions jadis habituelles du
FRQVHQWHPHQW GHVY SDUWLHYV j O-DUELWUDJH

With the hug and  still growing number of highly generalized consents by

States, this puts the requirement of mutual consent in a new light, quite

for removed from traditional contractual conceptions of arbitration 550,
Ce pointde vue est partagé par une partie de la doctrine ; certains y voyant
«une subversion de la souveraineté par les opérateurs économiques 5L
G -DXWheHVEDQDOLVDWLRQ GH OD VDLVLQH XQL®®BWpUDOH S
ou encore une sorted «nstrument de contrdle du respect par les Etats de la

légalité dans le domaine économique »% SOXW{W TXH G:-rWUH O-LQVWUXF

546 vy, F., HORCHANI (dir), 2¢ YD OH GURLW GH O:-LQYHVWLVVHPHQW " "'pVRUCG
UHFKHUFKH G, ActeX dubllBduél organisé a Tunis les 3 et 4 mars 2006, A. Pedone,

Paris, 2007.

547 v. W., BEN HAMIDA, Supra n° 20 HW SRXU XQH FRQILUPDWLRQ GH OD QpFHV
UHFKHUFKH G-pTXLOLEUH YSu&a ni &9 (5 68.(

548 v, la position contraire de D., CARREAU et P., JUILLARD, Supra n° 56, p. 463.

549 v, Historiqgue de la Convention CIRDI , Supra n° 525, aux p. 68, 371, 262.

550 A., PARRA, «Provisions on the Settlement of Investment Disputes in Modern

Investment Laws, Bilateral Investment Treaties and Multilateral Instruments on
Investment», ICSID Review/Foreign Investment Law Journal , 1997, vol. 12, p. 287; «  The
role of ICSID in Settlement of Investment Disputes », News from ICSID , 1999, vol. 16, n
1,p. 7.

551 B., STERN, Supra n° 544, p. 242.

552 G., BURDEAU, «Nouvelles perspectives pour larbitrage dans le contentieux
économique intéressant les Etats  », Revue de l'arbitrage , 1995, n° 1, p. 4.

553 |bid., p. 21.
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contrdle du respect des  stipulations contractuelles qu e cela était supposé

étre. Certes, il faut observer que les statistique s confirme nt la tendance a

une cristallisation du recours direct j O -D U E LQRDD3*H Sur les 803

affaires enregistrées ou administrées par le CIRDI au 31 décembre 2020 :

77 % ont été introduites VXU OH IRQGHPHQ(¢m&eX (strément

invoqué pour établir le  consentement & la compétence du CIRDI ) et 8 %

pour les lois sur l'investissement de I'Etat hote , contre seulement 1 5 %

pour les contrat s d'investissement 555, Ce qui semblait étre une
WUDQVJUHVVLRQ GH O-HVSULW GH OD &RQYH®®MNLRQ HQ GH
une analyse trés éclairante,

2Q VH WURXYH HQ SUpVHQFH G-XQH VLWXDWLRQ TXHOTXH &
WRXW FDV LQKDELWXHOOHV GDQV @aditidnmel; dads GH O-DUELW
ODTXHOOH OH GpFOHQFKHPHQW GH OD SURFpGXUH HVW j OL
GHVY SDUWLHV O:-LQYHVWVYVEFHYXUGHXW SRYTXIH VHXO O-eWI
DFFHSWp SDU OH WUDLWp GH VH VRXPHWWajHs §jeO-DUELWUD
Q-LPSRUWH TXHO LQYHVWLVGEH XU DXHWYWHR BW UVYWMMHQOWXL HQ IH!
demande. Larencontre des consentements, nécessaire selon la Convention

GH :DVKLQJWRQ SRXU VRXPHWWUH OH GLIIpUHQG DX &,5", \
XQ DFFRUG HQWUH OHYVY SDUWLHYVY DX OLWLJH PDLV SDU OD
GH EpQpILFLHU G-XQH RIIUH JpQpUDOH SHUPDQHQWH HW QF
VRXPHWWUH j ®GDUELWUDJH

Cette réalité est apparue pour la premiere fois DYHF O-DAUDLUH
plateau des pyramides SPF®57 mais elle a pris un tournant décisif avec
O -D I I BARL¥®. Pour un rappel des faits, le 8 juillet 1987, la société Asian
Agricultural Products Ltd. (AAPL), société de droit de Hong Kong, a saisi le
&,5'", G-XQH GHPDQGH W Qoadargnér la République de Sri

554 Affaires du CIRDI 2 Statistiques , Numéro 2021 -1, p. 11, CIRDI, Groupe de la Banque

mondiale, WWW.ICSID.WORLDBANK.ORG _(Consulté, le 20 avril 2021).

555 |bid., p. 11.

556 G., BURDEAU, Supra n° 552, p. 15.

557 Southern Pacific Properties (Middle East) Limited (SPP) F 5pSXEOLTXH DUDEH G-eJ\SWH
Décisions sur la compétence des 27 novembre 1985 et du 14 avril 1988, 3 ICSID Report

112 et 131 (1995); v. extraits dans E., GAILLARD, La Jurisprudence du CIRDI , A., Pedone,

Paris, 2004, p. 347 -361.

558 Asian Agricultural Prod ucts Ltd. v. Republic of Sri Lanka , ICSID Case No. ARB/87/3,

sentence du 27 juin 1990, 30 ILM 577 (1991); v. extraits dans JDI, 1992, p. 215,

chroniqgue E., GAILLARD; E., GAILLARD, ibid., p. 323 -44; v. aussi ital034.pdf
(italaw.com) .
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