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leurs ressortissants dans les pays en developpement a longtemps 
preoccupe les pays developpes. A cet egard, ils estimaient que Ie 
droit interne ne pouvait jamais offrir qu'une protection insuffisante. 
Le droit interne, a. leurs yeux, etait entache de deux peches originels : 
parce qu'il etait droit interne, il etait susceptible de modifications 
unilaterales; parce qu'il etait droit interne d'unpays en developpe­
ment, il n'etait pas suffisamment protecteur du droit de propriete. 
Double �p�r�o�c�(�~�s� d'intention, dira-t-on. n se peut. Mais ce double 
soup<;on est a. l'origine du phenomene conventionnel en la matiere. 
Dne convention bilaterale de promotion et de protection permettait, 
en quelque sorte, de faire d'une pierre deux coups: d'une part, la 
regIe de protection etant definie d'un commun accord, elle equili­
brait de fa<;on satisfaisante les droits et les devoirs de chacun; 
d'autre part, cette regIe de protection etant erigee en regIe conven­
tionnelle, elle n'etait plus susceptible de modification unilaterale. 
Pour ces deux raisons, la convention bilaterale etait effectivement un 
instrument de protection: et, parce que la convention bilaterale etait 
un instrument de protection, c'etait aussi un instrument de promo­
tion. 

175. La convention bilaterale de promotion et de protection des 
investissements est donc bien destinee a sortir des effets juridiques, 
puisqu' elle definit des· droits et des devoirs, tant pour les Etats 
contractants que pour les investisseurs ressortissant de ces Etats 
contractants. Est-elle regie par Ie droit international? La question est 
complexe, et doit se dedoubler. Dne question est de savoir si leg 
droits et devoirs respectifs des Etats contractants, l'un vis-a.-vis de 
l' autre, sont regis par Ie droit international. La reponse ne souffre 
aucune difficulte: Ie droit international regit ces relations conven­
tionnelles, qui sont des relations interetatiques. On en veut pour 
preuve la teneur de la clause de reglement des differends qui sont 
relatifs a l'interpretation ou a l'application de la convention bilate­
rale. Ces differends sont des differends juridiques, qui opposent 
entre elles les parties contractantes. La clause de reglement prevoit 
donc un mecanisme de reglement classique au regard du droit inter­
national: tentative de reglement diplomatique; et, au cas ou la tenta­
tive de reglement diplomatique echouerait, alors, soumission du dif­
ferend a. l'arbitrage international - entendu au sens d'arbitrage 
interetatique. 

176. Mais une autre question est de savoir si les relations entre 
l'investisseur, ressortissant d'une partie contractante, et l'autre partie 
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contractante sont egalement regies par Ie droit international, alors 
meme que les interesses ne sont pas tous les deux des sujets du droit 
international. II ne fait pas de doute que l'investisseur est et demeure 
assujetti au systeme juridique de l'Etat sur Ie territoire duquel il 
opere: il parrot bien hardi de soutenir qu'il echapperait, par exemple, 
au droit social ou au droit fiscal de cet Etat - sauf regles particu­
lieres. Mais il ne fait pas de doute, non plus, que l'investisseur tire 
des droits de la convention bilaterale et, notamment, Ie droit a «trai­
tement juste et equitable », ainsi que Ie droit a «pleine et entiere pro­
tection et securitb> - c'est-a.-dire, en definitive, Ie droit a ce que la 
regIe interne qui va regir Ie regime juridique de son investissement 
soit compatible au standard international. 

177. Comment s' opere la verification de la compatibilite entre 
regIe interne et standard international? Par Ie jeu de la clause sur Ie 
reglement des differends entre l'investisseur et l'Etat d'importation 
de l'investissement, c'est-a-dire, en bref, par la clause d'arbitrage 
conventionnel. Mais attention: il ne s' agit pas de la clause par 
laquelle 

«un Etat accorde a. un autre Ie droit de demander a. des ins­
tances arbitrales internationales d'allouer directement aux res­
sortissants de ce dernier des indemnites pour des dommages 
qu'ils ont subis a. la suite d'une violation du droit international 
par Ie premier Etat» 48. 

II s'agit de la clause par l,!lquelle un Etat contractant accorde aux res­
sortissants de l' autre Etat· contractant Ie droit de demander a une ins­
tance arbitrale, institutionnelle ou non institutionnelle, d'allouer 
directement a. ces ressortissants des indemnites pour les dommages 
qu'ils ont subis a. la suite d'une violation du droit international par 
Ie premier Etat. 

178. Cette clause, dans la plupart des instruments bilateraux, 
c'est la clause CIRDL Or, la clause CIRDI permet a. l'arbitre inter­
national de faire application du droit international, en ce compris les 
principes generaux du droit international, aux fins de resolution du 
differend qui lui est soumis. En effet, l'article 42 de la Convention 
de Washington prevoit que 

48. Affaire de l' Usine de Chorz6w, precitee. Arret du 13 septembre 1928 
(Demande en indemnite, fond), p. 28. 
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«Ie Tribunal statue sur Ie differend conformement aux regles 
de droit adoptees par les Parties. Faute d'accord entre les Par­
ties, Ie Tribunal applique Ie droit de l'Etat contractant partie au 
differend - y compris les regles relatives aux conflits de lois 
- ainsi que les principes de droit international en la matiere. » 

La stipulation de l' article 42 est, de surcroit, incorporee dans les ins­
truments bilateraux qui contiennent la clause CIRDI. C'est Ie cas, 
notamment, des conventions qu' a conclues recemment la France: 

«1' organe d' arbitrage statuera sur la base des dispositions du 
present Accord, du droit de la partie contractante partie au dif­
ferend - y compris les regles relatives aux conflits de lois -, 
des termes des accords particuliers eventuels qui auraient ete 
conclus au sujet de l'investissement, ainsi que des principes de 
droit international en la matiere» 49. 

179. Ainsi se dessine la mosa'ique des ordres juridiques que rece­
lent les conventions bilaterales de promotion et de protection des 
investissements. Une convention bilaterale est un traite ou un accord 
conclu entre deux Etats souverains, l'un exportateur d'investisse­
ments, l'autre importateur d'investissements: en tant qu'elle cree des 
obligations entre ces Etats, elle est regie par Ie droit international. 
Mais, precisement, l' objet et Ie but de ces instruments bilateraux ne 
sont pas de creer des obligations entre les Etats contractants: ils sont 
de mettre a. la charge de chaque partie contractante un certain 
nombre d'obligations dont les creanciers sont les ressortissants de 
l' autre partie contractante. Ces obligations, quant a elles, ne sont pas 
necessairement reglees par Ie droit international: elles peuvent etre 
reglees, notamment, par Ie droit interne de l'Etat contractant sur Ie 
territoire duquel est constitue l'investissement. Mais la reference, 
tant dans la Convention de Washington que dans les instruments 
bilateraux, aux «principes de droit international en la matiere », 

signifie, a tout Ie moins, que si les obligations de 1'Etat contractant 
vis-a.-vis de l'investisseur sont reglees par Ie droit interne de cet Etat 
contractant, Ie droit interne, en la matiere, doit se conformer aux 
principes de droit international. 

49. Article 8, paragraphe 4, de l' Accord du 3 juillet 1991 entre la France et 
l' Argentine sur l'encouragement et les protections reciproques des investisse­
ments. 
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180. II existe un tres grand nombre de conventions bilaterales 
qui, traitant de fa90n generalede la condition des etrangers, contien­
nent des stipulations sur la protection de leurs biens et de leur acces 
a l'exercice des activites economiques. On peut parler ici d'accords­
cadres. Pour prendre un exemple, la France a conclu, dans Ie passe, 
un tres grand nombre d' accords de ce type, dont certains sont fort 
anciens (exemple: Ie Traite de commerce et de navigation entre la 
France et Ie Liberia date du 17 avril 1852). 

181. La denomination particuliere de ces conventions varie selon 
les epoques et selon les circonstances: convention, traite, accord, 
voire modus vivendPo. Bien que Ie but et l' objet de ces conventions 
soient identiques, et que, par consequent, leurs clauses principales 
soient tres proches les unes des autres, la definition de ce but et de 
cet objet varie d'instrument a instrument: traites de «commerce», 
de «navigation », de «commerce et de navigation », d'« etablisse­
ment et de navigation », d'« etablissement », ou encore «sur les rela­
tions commerciales et maritimes» 51, voire meme sur «les droits fon­
damentaux des nationaux» 52. 

182. La vogue de ces conventions est allee decroissant. Pour 
prendre a nouveau un exemple, les Etats-Unis d' Amerique con­
cluaient ainsi des traites d'amitie, de commerce et de navigation 
(friendship, commerce and navigation, dits, dans la pratique ameri­
caine, traites «FCN»). Ces traites formaient un reseau d'une cer­
taine importance: les Etats-Unis en avaient conclu douze avant 
1920; neuf entre 1920 et 1940; et vingt-deux entre 1940 et 1966, 
date a laquelle ils cesseront d' etendre leur «maillage» convention­
nel. II est a. noter que sur ces quarante-trois traites FCN, environ une 
douzaine ont ete conclus avec des pays en developpement depuis la 
fill de la seconde guerre mondiale. C' est la mettre en evidence un 
pMnomene qui vaut non seulement pour les Etats-Unis, mais encore 

50. Il s'agit la du modus vivendi des 6-27 decembre 1934 relatif a l'etablisse­
ment des Libanais en France. Ce modus vivendi consiste en un echange de cor­
respondance entre Ie Haut-Commissariat de la France au Liban (alors mandat A) 
et Ie rninistre fran9ais des Affaires etrangeres. 

51. Convention entre la France et la Grande-Bretagne, en date du 28 fevrier 
1882, concernant les relations commerciales et maritimes. 

52. Convention du l er janvier 1974, entre la France et Ie Gabon, sur les droits 
fondamentaux des nationaux. 

'I, 
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pour tous les autres pays developpes: les traites d'amitie, de com­
merce et de navigation ne sont pas conclus en majorite avec des pays 
en developpement. 

183. C'est certainement dans ce phenomene que se trouve 1'une 
des causes de la des affection des pays developpes vis-a-vis des traites 
de commerce et de navigation en tant qu'instruments de protection 
des investissements. En effet, ce type d'instrument, tel qu'il a evolue, 
ne prend pas en compte deux exigences specifiques: ce n'est pas un 
instrument conc;:u pour la protection des investissements, et ce n'est 
pas un instrument de protection conc;:u pour les investissements des 
ressortissants des pays developpes dans les pays en developpement. 
De plus, et a supposer que, malgre ces insuffisances, Ie traite de com­
merce et de navigation n'en ait pas moins defini un niveau suffisant 
de protection, alors un dernier grief, et peut etre Ie plus important, 
pouvait lui etre adresse: un tel traite est un instrument interetatique 
de type classique; il ne cree, au regard du droit international, aucun 
droit dans Ie chef de 1'investisseur. Par suite, aucun recours direct, du 
type recours CIRDI, n'est ouvert a l'investisseur, par-devant un orga­
nisme international de reglement, en cas de differend entre lui et 
l'Etat sur Ie territoire duquel il a constitue son investissement. 

184. Toutes ces raisons ont amene les pays developpes a aban­
donner Ie traite de commerce et de navigation en tant qu'instrument 
de protection des investissements de leurs ressortissants vis-a-vis des 
Etats sur Ie territoire desquels ces investissements etaient constitues, 
et a se tourner vers une autre formule conventionnelle: celle que la 
pratique franc;:aise denomme conventions non reciproques et que la 
pratique americaine d6nomme Investment Guarantees. Cette formule 
conventionnelle rencontrera un certain succes au cours des decennies 
1960 et 1970. Elle doit, toutefois, etre consideree comme une for­
mule transitoire, qui opere la jonction entre traites de commerce et 
de navigation, d'une part, et conventions de promotion et de protec­
tion des investissements, d'autre part. Elle n'a pas perdu, cependant, 
toute actualite. Certaines conventions non reciproques sont toujours 
en vigueur: c'est ainsi que, sur les six instruments de ce type 
qu'avait conclus la France, deux sont toujours en vigueur53. Et 
meme apres que la formule de I 'Investment Guarantee eut ete delais­
see pour Ia formule du Bilateral Investment Treaty (BIT), les Etats­
Unis ont continue a concluf(:~ des Investment Guarantees plut6t que 

53. II s'agit des conventions avec l'Indon~sie et la Yougoslavie. 
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des Bilateral Investment Treaties lorsqu'ils n'arrivaient pas a faire 
accepter Ie modele americain comme. base de negociation. 

185. La convention non reciproque, pour reprendre la terminolo­
gie du droit franc;:ais, est un instrument de facture sommaire, voire 
rudimentaire. C'est un accord interetatique, conclu entre un pays 
developpe, exportateur d'investissements, et un pays en developpe­
ment, importateur d'investissements. Cet accord interetatique est dit 
non reciproque. Encore faut-il s'entendre sur Ie sens qu'il faut don­
ner a ces mots. I1s ne signifient pas, bien evidemment, que l' engage­
ment soit unilateral. I1s signifient que la convention inclut les seuls 
investissements constitues par les ressortissants du pays developpe 
dans Ie territoire du pays en developpement, et exclut tous les inves­
tissements constitues par les ressortissants du pays en developpe­
ment dans Ie territoire du pays developpe. Cette orientation ne 
semble certes pas absurde, puisque la convention non reciproque se 
veut un instrument d'incitation aux investissements Nord-Sud, et 
non aux investissements Sud-Nord. Mais il ne peut s'agir de 
n'importe quel pays developpe, ni de n'importe quel pays en deve­
loppement. La relation conventionnelle ne peut se nouer qu'a deux 
conditions. 11 faut, d'une part, que les deux Etats contractants, pays 
developpe . comme pays en developpement, soient parties a la 
Convention de Washington du 18 mars 1965 sur Ie reglement des 
differends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants 
d'autres Etats. 11 faut, d'autre part, que l'Etat contractant, pays deve­
loppe, ait cree, dans Ie cadre de son ordre interne, un systeme de 
garantie qui permette de,premunir ses ressortissants contre Ie dom­
mage resultant de la realisation d'un risque politique dans l'autre 
Etat contractant, pays en developpement. 

186. Le lien entre ces deux conditions forme Ie nexus de la rela­
tion conventionnelle. C' est lui qui fournit a la convention non reci­
proque Ie do ut des sur lequel elle repose. La garantie est un meca­
nisme incitatif. L'investisseur, s'il beneficie de la garantie 
qu'accorde Ie pays developpe dont il est Ie ressortissant, est par la 
meme encourage a investir, parce que, pour lui, Ie dommage resul­
tant de la realisation du risque politique est pris en charge par l' orga­
nisme de garantie. La question est donc de savoir dans quel pays en 
developpement il est encourage a investir. La reponse est donnee par 
l'instrument conventionnel: il est encourage a investir dans Ie pays 
en developpement qui conclut, avec Ie pays d6veloppe dont cet 
investisseur est Ie ressortissant, une convention aux termes de 
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laquelle sera soumis au CIRDI tout differend relatif a l'investisse­
ment qui s'eleverait entre l'investisseur et Ie pays en developpement 
dans Ie territoire duquell'investissement est constitue. Et c'est parce 
que Ie pays en developpement consent a la clause CIRDI que les 
investissements constitues dans son territoire par les ressortissants 
des pays developpes deviennent eligibles a la garantie. Le do ut des 
se resume ainsi: delivrance de la garantie contre acceptation de la 
clause CIRDI. Le lien entre les deux exigences est sensible dans Ie 
droit interne des pays developpes qui possedent un mecanisme de 
garantie. C' est ainsi que, pour ce qui concerne la France, on rappel­
lera la teneur de l' article 26 de la loi nO 71-1025 du 24 decembre 
1971 : 

«Le ministre de l'Economie et des Finances est autorise a 
donner, cas par cas, la garantie de I'Etat pour les operations 
d'investissement a realiser par des entreprises franc;aises en ter­
ritoire etranger, lorsque les investissements en cause presentent 
un interet certain pour Ie developpement de l'economie fran­
c;aise et auront ete agrees par Ie pays concerne. 

Le ministre de I'Economie et des Finances determine les 
conditions et les modalites de cette garantie,dont l' octroi est 
subordonne, dans Ie cas de pays etrangers qui ne sont pas lies 
au Tresor franc;ais par un compte d' operations, a la conclusion 
d'un accord priit.lable sur la protection des investissements. » 

187. Mais les conventions non reciproques ne devaient pas tarder 
a rencontrer de vives critiques, tant du cote des pays developpes que 
des pays en developpement. Du cote des pays developpes, il est 
apparu rapidement que les conventions non reciproques presentaient 
une lacune essentielle. Aux yeux des pays developpes, comme on l' a 
vu, on cherchait, tout a la fois, a preciser les principes et regles de 
protection, et, une fois precises ces principes et regles, ales figer 
dans un instrument international. Or, si la convention non reciproque 
fournissait bien l'instrument international que ron recherchait, elle 
ne figeait nullement les principes et regles de protection, puisque ces 
principes et regles n'etaient pas precises dans Ie corps de l'instru­
ment conventionnel. Du cote des pays en developpement, la preoc­
cupation n'etait pas fondamentalement differente. La convention non 
reciproque se borne a prevoir Ie reglement des differends par arbi­
trage CIRDI. Mais l'arbitrage CIRDI, c'est l'arbitrage d'un organe 
international, qui, aux termes de l'article 42 de la Convention de 
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Washington, applique telles regles du droit international qui peuvent 
lui paraitre applicables. Ces regles peuvent. avoir une origine 
conventionnelle. Elles peuvent aussi avoir une origine autre que 
conventionnelle. Plutot que de laisser les tribunaux CIRDI faire. 
application, en leur souveraine discretion, de regles coutumieres 
dont, precisement, les pays en developpement ont toujours conteste 
qu'elles leur fussent applicables, ces pays ont estime qu'il valait 
mieux, des lors qu'ils avaient accepte la clause d'arbitrage interna­
tional, fournir aces tribunaux CIRDI une panoplie de principes et 
regles dont la teneur serait indiscutable, parce qu'ils auraient ete 
prealablement precises et figes dans un instrument conventionnel. 
C'est cette double preoccupation qui fait que la convention bilaterale 
de promotion et de protection a progressivement supplante la 
convention non reciproque. 

188. La convention de promotion et de protection est un instru­
ment reciproque. Elle couvre les investissements des ressortissants 
de chaque partie contractante sur Ie territoire de l' autre partie 
contractante. Elle repose donc sur un equilibre des prestations et de 
contre-prestations, sur un do ut des qui est necessairement different 
de celui que l' on trouve dans les instruments non reciproques. Ce 
do ut des se renferme sur la notion de reciprocite. Chaque partie 
contractante, pays developpe ou pays en developpement, accorde un 
traitement juste et equitable, ainsi qu'une pleine et entiere protection 
et securite, aux investissements des ressortissants de l' autre partie 
contractante, parce que cette autre partie contractante, pays deve­
loppe ou pays en developpement, accorde Ie meme traitement et la 
meme protection aux investissements des ressortissants de la partie 
contractante premiere nommee. 11 ne s'agit pas d'un echange protec­
tion contre garantie entre un pays developpe - la garantie - et un 
pays en developpement -la protection; il s'agit d'un echange trai­
tement et protection contre traitement et protection entre deux par­
ties contractantes, dont il n'y a pas lieu de se demander si l'une est 
un pays developpe et l' autre un pays en developpement. Le resultat, 
c'est qu'en passant de l'instrument non reciproque a l'instrument 
reciproque on perd en route la garantie, en tant qu'element de nego­
ciation. Dans l'instrument non reciproque, unepartie - Ie pays 
developpe - est tenue de delivrer sa garantie, parce que l' autre par­
tie - Ie pays en developpement - est tenue d' accepter Ie recours 
CIRDI. Dans l'instrument reciproque, une partie accorde un certain 
traitement et une certaine protection, parce que l' autre partie accorde 

I 
i 
Ii 
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Ie meme traitement et la meme protection: ni 1'une ni l'autre ne sont 
donc plus tenues de delivrer la garantie, qui devient purement et 
simplement facultative. La redaction des instruments reciproques 
tient compte, au reste, du glissement qui se produit d'une forme 
d'equilibre a une autre forme d'equilibre. 

189. Avec la convention «sur la promotion et la protection reci­
proques des investissements », l'instrument bilateral atteint donc sa 
maturite. On en veut pour preuve que ces conventions, a 1'heure 
actuelle, se denombrent par centaines. La proliferation s'accelere a 
l'heure actuelle, probablement pour renforcer Ie niveau de la protec­
tion qui resulte des conventions bilaterales, et ce dans la perspective 
de la negociation multilaterale. On se limitera a une illustration - et 
encore n'est-elle pas veritablement significative, puisque la France 
ne conclut pas de conventions bilaterales avec les pays qui appar­
tiennent a la zone franc. Or, malgre cette circonstance particuliere, la 
France etait liee, au debut de l' annee 1996, par cinquante-neuf 
conventions bilaterales, dont la conclusion s' est echelonnee sur un 
quart de siecle. Sur ces cinquante-neuf conventions bilaterales, deux 
appartiennent a la categorie des instruments non reciproques et 
toutes les autres a la categorie des instruments reciproques. 11 faut 
noter une nette acceleration dans Ie developpement du reseau fran­
~ais: sur cinquante-neuf conventions, quatorze etaient entrees en 
vigueur pendant les annees 1995-1996. On releve que la France avait 
concIu des conventions avec la quasi-totalite des pays socialistes 
avant l' efiondrement de leur regime; et que, depuis cet effondre­
ment, les Etats successeurs s'empressent de conclure de nouvelles 
conventions. On releve egalement que la penetration conventionnelle 
progresse en des regions qui, jusqu'a present, lui etaient fermees -
pays du Golfe, ou encore pays andins. A cet egard, il est tres signi­
ficatif que les pays qui, jusqu'a present, avaient respecte la tradition 
Calvo, acceptent de conclure des conventions bilaterales de promo­
tion et de protection des investissements, qui, precisement, sont la 
negation de cette tradition. En bref, et pour reprendre l' expression de 
l'arbitre unique choisi dans l'affaire Topco, Ie mouvement, desor­
mais, atteint «un grand nombre d'Etats, representant 1'ensemble des 
regions geographiques, mais aussi1'ensemble des systemes econo­
miques». 

190. Lorsqu'un mouvement conventionnel s'etend sur une telle 
duree, et lorsqu'il englobe un tel nombre d'instruments, il est inevi­
table que, bien que Ie but et l' objet ne varient pas, la redaction des 

L' evolution des sources du droit des investissements 117 

instruments connaisse progressivement de sensibles modifications. 
Si 1'esprit est reste Ie meme, il n'y a pas grand-chose de commun 
entre la lettre de la convention entre la France et Ie ZaYre, qui date de 
1972, et la lettre de la convention entre la France et l' Albanie, qui 
date de 1995. Mais si 1'on examine les conventions les plus H!Centes, 
on constatera que leur ossature est desormais la meme, comme si 
elles etaient parvenues a 1'age adulte. Definitions; clause d'encoura­
gement; clauses de traitement; clauses de protection; clause de 
transfert; clause sur la garantie; clauses de reglement des diffe­
rends; clause de consolidation; clauses sur l' application dans 
l' espace et dans Ie temps, et clauses finales: ces stipulations se 
reproduisent identiquement, de convention a convention. 11 n'y a 
rien d'etonnant a cela: 1'experience de la negociation qu'ont acquise 
les representants de la France leur a perrnis d' acquerir un certain 
savoir-faire, un certain know-how, qui refiete l' etat actuel de l' avan­
cement du droit international, tel qu'ils l'utilisent dans leurs rela­
tions bilaterales - ce que la langue anglaise denomme «state of the 
art ». Ce qui paralt Ie plus etonnant, en revanche, c' est que lorsqu' on 
compare entre elles les conventions conclues par la France, d'une 
part, et les conventions conclues par une majorite d'Etats membres 
de 1'OCDE,d'autre part, on constate entre celles-ci et celles-Ia une 
quasi-similitude quant au fond. On est donc conduit a penser que, si 
la France comme les Etats membres de 1'OCDE possedent chacun 
leur modele de convention bilaterale sur la promotion et la protec­
tion des investissements, modele que chacun propose a son eventuel 
partenaire, lorsque s' ouvre la negociation bilaterale, comme base de 
discussion, tous ces modeles conventionnels procedent d'une source 
commune d'inspiration. Cette source commune d'inspiration doit 
etre recherchee dans Ie projet de convention sur la protection des 
biens etrangers. Celui-ci, au fil des ans, a fait 1'0bjet, de la part des 
Etats membres de 1'0CDE, des modifications et des adaptations que 
rendait necessaire l' evolution des mentalites. Mais ces modifications 
et adaptations se sont faites en commun, parce que, grace aux meca­
nismes de cooperation mis sur pied dans Ie cadre de 1'0CDE, les 
Etats membres se sont informes les uns les autres des ameliorations 
qu'ils apportaient a leurs modeles respectifs. Tout s'est donc passe, 
dans le cadre de 1'OCDE - sous reserve du cas particulier que 
representent les Etats-Unis d' Amerique - comme si, a une pluralite 
demodeles nationaux, s'etait substitue un modele unique de conven­
tion bilaterale sur la promotion et la protection des investissements. 
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III. La modelisation conventionnelle 

191. Un certain nombre de tentatives d'harmonisation des regles 
du droit interne comme du droit international ont eu lieu au cours 
des annees recentes. Ces tentatives ont fait appel a des techniques 
variables, en fonction d'un certain nombre de criteres et, tout 
d'abord, seion qu'il y avait ou qu'il n'y avait pas obligation d'har­
moniser. 

192. C'est dans Ie cadre federal que se rencontre l'obligation 
d'harmoniser. On ne veut pas dire par la, toutefois, que, des lors que 
l' on se trouve dans un cadre federal, l'harmonisation des legislations 
ou des reglementations des Etats membres soit toujours erigee en 
obligation. C'est ainsi qu'aux Etats-Unis d' Amerique des pans 
importants du droit commercial, qui relevent de la competence des 
Etats membres, ont fait l'objet d'une harmonisation par la persua­
sion. La loi uniforme fournit, a cet egard, une technique appropriee. 
Les pouvoirs federaux arretent, a titre indicatif, un texte qui est 
depourvu de toute valeur juridique, parce que sa teneur ne releve pas 
de la competence des pouvoirs federaux. Mais ceux-ci en recom­
mandent l' adoption, en termes identiques, par les Etats membres; et 
les Etats membres vont donc l'incorporer dans leur legislation ou 
dans leur reglementation interne, selon les procedures qui sont 
requises a cette fin. Mais il peut aussi se faire que Ie rapprochement 
des legislations et des reglementations - notamment dans Ie 
domaine economique - soit erige en obligation, parce que ce rap­
prochement est l'une des conditions de la creation d'une union eco­
nomique entre les Etats membres. II devient alors necessaire de 
recourir a des techniques elles-memes fondees sur l'obligation. On 
peut, a cet egard, evoquer les directives en vue du rapprochement 
des legislations que visaient les articles 100 et suivants du traite ins­
tituant la Communaute economique europeenne - articles qui, cha­
cun Ie sait, ont ete abondamment et peut-etre meme trop abondam­
ment sollicites par les autorites communautaires. 

193. On peut assigner au droit international un double rOle d'har­
monisation, qui portera soit sur les legislations ou reglementations 
que chaque Etat adopte dans Ie cadre de son ordre interne, soit sur 
les conventions bilaterales que concluent entre eux les Etats en leur 
souveraine capacite. Mais l'obligation d'harmonisation ne pourrait 
resulter que de la volonte de ces Etats. Et les Etats font preuve en ce 
domaine d'une grande prudence: l'harmonisation ne peut etre envi-
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sagee que pour les matieres de caractere technique et non politique; 
il faut que les clivages ideologiques se soient suffisamment affaiblis 
pour que les comportements de raison l' emportent sur les comporte­
ments de passion. La pratique internationale a donc mis sur pied un 
ensemble de mecanismes juridiques qui ont ce caractere en commun 
de menager la souverainete des Etats - encore qu'a des degres 
variables. La loi uniforme se retrouve ici. Mais la loi uniforme n' est 
pas autre chose qu'un projet de convention multilaterale, elabore par 
les Etats au terme d'une conference de negociation, et qui de ce fait 
est deja investi d'une certaine valeur juridique, puisqu'il a ete adopte· 
par cette conference, et ouvert a signature, approbation ou ratifica­
tion des Etats en negociation. Les Etats peuvent choisir soit 
d' accomplir soit de ne pas accomplir les formalites necessaires a la 
manifestation de leur consentement a etre lies; ils peuvent emettre 
des reserves - en respectant, a cet egard, les conditions de forme et 
de fond que pose Ie projet de convention. Mais parce qu'il s'agit la 
d'une convention multilaterale, ils ne peuvent, si tant est que latitude 
leur en soit laissee, emettre des reserves qui seraient incompatibles 
avec Ie but et l' objet de cette convention. De la technique de la loi 
uniforme, il convient de distinguer la technique de la loi type, qui ne 
fait pas appel aux mecanismes conventionnels. La loi type est un 
modele qui peut etre arrete, soit par une organisation intemationale 
intergouvernementale, soit par une organisation internationale non 
intergouvernementale, et qui sera propose aux legislateurs nationaux 
pour incorporation dans l' ordre interne. La loi type, tout comme la 
loi uniforme, realise une reuvre transactionnelle, en ce sens qu' elle 
emprunte aux divers ordres de droit les elements qui peuvent se 
combiner entre eux. Mais la loi type, a la difference de la loi uni­
forme, laisse aux Etats qui l' adoptent une entiere liberte d' adapta­
tion. 11s peuvent choisir, en leur souveraine discretion, de l' adopter 
ou de ne pas l'adopter. Et, s'ils choisissent de l'adopter, ils peuvent 
alors soit Ie faire sans modification, soit y apporter telles ou telles 
modifications qu'ils jugeront opportunes. La loi type, d'ailleurs, peut 
designer les domaines dans lesquels les Etats peuvent s'ecarter de 
ses dispositions - technique qui aboutit au meme resultat que la 
reglementation conventionnelle des reserves. Mais, la loi type offre 
peut-etre un moyen d'harmonisation plus efficace que Ie traite ou 
l' accord international: une convention, les Etats ne peuvent qu'y 
adherer ou ne pas y adherer, alors que la loi type sera toujours prise 
en consideration dans tel ou tel de ses elements. 
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194. On doit egalement signaler Ie couple que forment Ie modele 
de convention et Ie guide de negociations. II sera question, ci-des­
sous, des modeles de convention. Le guide de negociations est un 
instrument depourvu de toute valeur juridique et qui n'est nullement 
conrru pour acquerir quelque valeur juridique que ce soit. C' est un 
instrument de pedagogie conventionnelle, destine plus particuliere­
ment aux pays en developpement. Les modeles conventionnels inter­
viennent souvent en des domaines techniques - la fiscalite inter­
nationale en constituant un bon exemple. Ce sont des textes diffi­
ciles, et cela d'autimt plus qu'ils sont Ie plus souvent elabores par 
des experts originaires de pays developpes - meme si ces experts 
prennent en compte les interets tant des pays developpes que des 
pays en developpement. Le guide de negociations est donc, tout 
a la fois, une explication de texte et un ensemble de recommanda­
tions pour la bonne conduite de la negociation bilaterale. C'est, pour­
rait-on dire, une forme d'assistance juridique au pays en developpe­
ment. 

1. Definition du modele conventionnel 

195. Le mot modele est susceptible de deux acceptions, l'une qui 
se situe dans l'ordre positif, l'autre qui se situe dans l'ordre norma­
tif. Du point de vue positif, Ie modele est une grille de decryptage 
qui permet de comprendre l'interaction entre diverses variables: 
c'est en ce sensque l'on parle d'un modele economique. Du point de 
vue normatif, Ie modele est un sujet ou un objet qui, par les qualites 
qui lui sont propres, est digne d'etre imite. 

196. On appelle donc modele conventionnel un ensemble de 
clauses, arretees a titre indicatif, soit par un Etat, soit par un autre 
groupe d'Etats, soit par une organisation internationale, afin de four­
nir son cadre a la negociation bilaterale. Le mot «modele» est pris 
dans son acception normative, celle d'un objet susceptible d'imita­
tion. 

197. Le modele conventionnel n'a donc, en lui-meme. et par 
lui-meme, aucune valeur juridique. C'est, en quelque sorte, la 
matrice d'une serie d'instruments bilateraux, qui en reprennent les 
clauses, sous reserve de modifications que les parties contractantes 
pourraient adopter en cours de negociation. Ces instruments bila­
teraux, traites ou accords internationaux, possedent Ie caractere 
contraignant qui s'attache a toute convention internationale, des lors 
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qu'ils sont entres en vigueur. Et, parce qu'ils sont negocies a partir 
d'un meme modele, ils presentent une similitude qui leur est caracte­
ristique. 

198. Un modele n'a donc d'utilite que si l'on se trouve dans la 
necessite de regIer, par la voie conventionnelle, des situations qui 
risquent de se presenter frequemment et identiquement dans les rela­
tions entre Etats. Cela explique que Ie modele conventionnel trouve 
sa terre d' election non pas dans Ie domaine politique, mais bien dans 
Ie domaine economique. Les situations politiques se caracterisent par 
leur singularite: il n'en est pas une qui reproduise l'autre et, de ce 
seul fait, la modelisation n'y trouve pas sa place. Mais il n'en va pas 
necessairement de meme dans Ie domaine economique: les pro­
blemes que soulevent la promotion et la protection des investisse­
ments ne sont pas differents selon qu'il s'agit d'investissements fran­
rrais en Malaisie et d'investissements franrrais en Thai1ande, voire 
d'investissements anglais en Malaisie et d'investissements franrrais 
en ThaIlande. On peut donc considerer qu'il est opportun de mettre 
sur pied un modele conventionnel pour la promotion et la protection 
des investissements. La France peut Ie faire seule, ou elle peut Ie 
faire en cooperation avec d'autres Etats, au sein d'une organisation 
internationale : Ie modele ainsi elabore sera utilise par la I<rance dans 
ses relations bilaterales avec les pays importateurs d'investissements 
franrrais. Un modele conventionnel ne peut donc etre qu'un modele 
de convention bilaterale: les notions de modelisation et de multilate­
ralisation s'excluent mutuellement. 

199. L'appartition de modeles conventionnels signale donc les 
ecueils auxquels se heurte Ie multilateralisme. Car, enfin, si un pro­
bleme economique se pose dans les memes termes, entre les memes 
Etats, au meme moment, on pourrait penser que ce probleme pour­
rait etre avantageusement regIe dans Ie cadre d'une negociation mul­
tilaterale. Mais il n' en va pas toujours ainsi, soit pour des raisons 
pratiques, soit pour des raisons tMoriques. Pour des raisons pra­
tiques, d'une part: la conclusion d'une convention multilaterale peut 
s'averer irrealisable, parce que la diversite et la complexite des pro­
blemes qui doivent etre regles entre parties contractantes la rend 
impossible. C'est ce qui s'est passe en matiere d'elimination des 
doubles impositions: la Societe des Nations, favorable a la conclu­
sion de conventions multilaterales, n'a pu que constater l'irrealisme 
de telles tentatives, compte tenu de la difficulte et de la multiplicite 
des problemes techniques que posait l' ecart entre systemes fiscaux 
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des parties contractantes. Elle s'est done tournee vers la voie de la 
modelisation conventionnelle, envisagee comme solution de substi­
tution. Pour des raisons tMoriques, d' autre part: la convention mul­
tilaterale peut s'averer irrealisable parce que l'opposition de doctrine 
entre parties contractantes sur la nature des solutions a retenir met en 
evidence l'absence de toute possibilite d'entente; C'est ce qui s'est 
passe en matiere de promotion et de protection des investissements: 
les divergences tres importantes entre les vues des pays du Nord, 
pays developpes, partisans du liberalisme economique, et les vues 
des pays du Sud, pays en d6veloppement, partisans du dirigisme eco­
nomique, rendaient inconcevable toute tentative de negociation d'un 
instrument multilateral sur Ie regime juridique de l'investissement. 
Les pays exportateurs d'investissements se sont alors engages sur la 
voie de la constitution de reseaux bilateraux avec les pays importa­
teurs d'investissements. 

200. Certes, la modelisation conventionnelle a pour consequence 
l'harmonisation conventionnelle: si l' ensemble des instruments bila­
teraux trouve sa source d'inspiration dans un modele unique, les 
memes clauses doivent se repeter, d'instrument bilateral a instrument 
bilateral. Des lors, la proliferation des instruments bilateraux peut 
ouvrir la voie a l'universalisation des principes vehlcuIes par ces ins­
truments bilateraux - que cette universalisation s'effectue par voie 
conventionnelle ou par. voie non conventionnelle. Mais cela suppose 
qu'il y ait unicite du modele conventionnel et non pluralite des 
modeles conventionnels. En effet, des lors qu'il y aurait pluralite des 
modeles conventionnels, ilest clair qu'il n'y aurait plus d'identite 
entre les .clauses des instruments bilateraux, selon qu'ils trouveraient 
leur inspiration dans tel ou tel modele. Les Etats sont egaux en droit, 
non en fait. Leur capacite de negociation internationale est egale en 
~oit, non en fait; et tel Etat peut obtenir, pour ses ressortissants, un 
mveau de protection superieur a celui qu'obtiendra tel autre Etat 
pour ses ressortissants, tout simplement parce que l'un et l'autre ne 
se trouvent pas dans une situation d'egalire, en fait, dans la negocia­
tion bilaterale. La tentation devient alors tres forte, pour les Etats les 
plus puissants, d'61aborer et d'utiliser leur propre modele conven­
tionnel, parce que ce modele assurera un niveau de protection supe­
rieur a leurs ressortissants. La pluralite des modeles conventionnels, 
et ron s'en apers,:oit a l'heure actuelle, constitue un obstacle aux ten­
tatives d'universalisation des principes qui regissent Ie regime juri­
dique de l'investissement. 
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2. Apparition et developpement des modeles conventionnels 

201. C' est donc l'impossibilite, technique ou politique, ou se sont 
trouves les Etats de conclure entre eux une convention .multinatio­
nale dans tel ou tel domaine qui a favorise l' eclosion du phenomene 
de la modeIisation conventionnelle. La substitution d'une pluralite 
de conventions bilarerales, con~ues sur un modele commun, a l'ins­
trument multilateral, a paru constituer la meilleure des solutions pos­
sibles de repli. II est vrai que cette substitution n' est pas envisa­
geable en tous domaines. La modeIisation conventionnelle trouve sa 
terre d'election dans les domaines ou l'harmonisation par la repeti­
tion et !'imitation peut etre envisagee - C'est-a-dire, pour l'essen­
tiel, dans Ie domaine economique. 

202. Mais il y a modele et modele. On veut dire par la que si les 
modeles, en regIe generale, sont des instruments d'harmonisation, 
certains n'en produisent pas moins un effet de perturbation. II s'agit 
de modeles qui sont elabores par un Etat ou un groupe d'Etats, et 
qui, destines a guider les negociations de cet Etat, ou de ces Etats, 
dans leurs discussions bilaterales, proposent des clauses dont 
l'acceptabilite internationale est faible, parce qu'elles s'ecartent lar­
gement des conceptions qui ont cours aupres des autres Etats. C' est 
ainsi que, dans un domaine determine, peuvent coexister un modele 
«pacificateur», parce qu' il est anime d' un esprit transactionnel, et 
une pluralite de modeles «perturbateurs» dont l'utilisation ne peut 
que nuire a l'harmonisation conventionnelle. L' evolution des 
modeles conventionnels dans les deux domaines d'election que sont 
la fiscalite internationale - ou sont apparus les modeles convention­
nels - ou l'investissement international - ou la densite des 
modeles est la plus elevee - montre bien qu'il devient tres difficile 
d'imposer l'unicite du modele conventionnel. 

A. Le domaine de La fiscalite intemationale 

203. Le droit de la fiscalire intemationale offre un exemple de 
domaine dans lequel l' elaboration d'un modele conventionnel peut 
se reveler opportun. Car les situations de double imposition,en 
l' absence de tout instrument conventionnel, ne manqueront pas de se 
reproduire. Et cette reproduction ne peut manquer de porter preju­
dice au developpement des activites economiques internationales. La 
double imposition, a cet egard, apparait comme un facteur d'inhibi­
tion. 
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204. Or, on se trouve la dans une matiere ou l' effort convention­
nel ne peut etre que fructueux. En effet, les situations de double 
imposition, envisagees du point de vue juridique, sont identiques les 
unes aux autres. De quoi s'agit-il? Un Etat, sur Ie territoire duquel 
est per9u Ie revenu, l' assujettit a imposition sur Ie fondement de la 
source; alors que, dans Ie meme temps, un autre Etat, sur Ie territoire 
duquelle beneficiaire est etabli, assujettit ce meme revenu a imposi­
tion sur Ie fondement de la residence. II y a donc la une illustration 
particuliere de la figure generale du conflit de competences entre 
Etats souverains. 

205. Des lors que les situations de double imposition se reprodui­
sent couramment et identiquement, il est clair qu'elles peuvent etre 
aplanies par la voie conventionnelle. Elles Ie peuvent d'autant mieux 
que les Etats ont tres tot manifeste leur volonte politique d' agir en ce 
sens. Le probleme devient donc un probleme de technique juridique: 
faut-il passer par la voie de la convention multilaterale ou par la voie 
des conventions bilaterales? II ne fait guere de doute qu'un instru­
ment multilateral presenterait des avantages considerables. Le pro­
bleme de la double imposition serait regIe rapidement - plus rapi­
dement, en tout cas, que si l' on comptait, pour ce faire, sur:la 
propagation des instruments bilateraux; et il serait regIe harmonieu­
sement, la conclusion d'une convention multilaterale evitant, par 
definition, toutes les divergences qui ne manqueraient pas d'appa­
raitre entre instruments bilateraux. 

206. Mais pour que puisse etre conclue une convention multilate­
rale, encore faut-il que deux conditions soient reunies, rune poli­
tique, l' autre juridique. La condition politique tient a ce que les Etats 
interesses aient la volonte politique de conclure une convention mul­
tilaterale sur l' elimination des doubles impositions: il faut donc que 
ces Etats s'accordent sur les principes qui regiront la repartition de la 
matiere imposable et, notamment, optent soit pour Ie systeme de la 
source, soit pour Ie systeme de la residence, soit pour un compromis 
entre les deux systemes. Cette volonte politique n'a pas fait defaut 
aux Etats membres de la Societe des Nations: des 1920 Ie probleme 
de l' elimination des doubles impositions par la voie conventionnelle 
faisait l' objet des travaux de la Conference financiere internationale 
que 1'0rganisation avait reunie a Bruxelles. Mais la condition poli­
tique se double d'une condition juridique: il faut que la matiere 
consideree puisse etre regIee par voie multilaterale. Or la matiere de 
l' elimination des doubles impositions est a mettre au rang de celles 
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qui se pretent difficilement a l'elaboration d'une legislation interna­
tionale de caractere multilateral. Les causes de ces difficultes resi­
dent dans la pluralite des systemes fiscaux, ainsi que dans la diver­
site et la complexite des diverses impositions qu'instituent ces 
systemes fiscaux. Pour s' en tenir a la plus, simple des illustrations, 
l'elaboration d'une convention multilaterale sur l'elimination des 
doubles impositions en matiere d'impot sur Ie revenu et sur la for­
tune suppose que soit conduit l'inventaire, systeme fiscal par sys­
teme fiscal, et donc Etat par Etat, de l' ensemble des impositions pre­
sentant Ie caractere d'impot sur Ie revenu et d'impot sur la fortune, 
afin d' en permettre l'inclusion dans !'instrument conventionneL II 
reste a demontrer qu'une telle tache soit techniquement realisable. 
Et, a supposer qu'elle soit techniquement realisable, l'alourdisse­
ment de l'instrument conventionnel qui ne manquerait pas d'en 
resulter rendrait son maniement particulierement delicat. 

207. On comprend, devant ces difficultes, que seule restait 
ouverte la voie de la modelisation conventionnelle. C'est celIe qu'a 
suivie la Societe des Nations, et les progres accomplis par 
1'0rganisation ont ete spectaculaires: la premiere generation des 
modeles conventionnels, au nombre de quatre, etait prete des 1928. 
Mais la deuxieme generation de ces modeles conventionnels, elabo­
ree pendant Ie conflit mondial, a Mexico, laissait entrevoir les pre­
mieres fissures de l'edifice. Alors que les modeles de 1928, confec­
tionnes par les representants des pays developpes - et plus 
specialement des pays europeens - faisait largement appel au sys­
teme de la residence, par "preference au systeme de la source, les 
modeles de 1943, confectionnes par les representants des pays en 
developpement - et plus specialement de pays latino-americains -
privi16giaient Ie systeme de la source par rapport au systeme de la 
residence. La troisieme generation des modeles conventionnels, 
apres Ie conflit mondial, sera elaboree et revisee dans Ie cadre de 
l'OCDE. Elle reviendra, dans une large mesure, aux conceptions qui 
avaient inspire les redacteurs des modeles de 1928, faisant a nou­
veau prevaloir Ie systeme de la residence sur Ie systeme de la source. 
L'unicite des modeles conventionnels etait des lors menacee. En 
1979, sera adopte, dans Ie cadre de 1'0rganisation des Nations 
Unies, un nouveau modele qui s'intitule «Modele de convention 
pour l' elimination des doubles impositions sur Ie revenu et la fortune 
entre pays developpes et pays en developpement». Le modele est 
donc cantonne aux relations fiscales de caractere bilateral entre pays 
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du Nord et pays du Sud: il ne pretend pas regir les relations fiscales 
entre pays du Nord. II se presente comme un instrument de com­
promis entresysteme de la source et systeme de la residence: ce 
qui, en clair, signifie qu'il s'ecarte du systeme de la residence, pour 
se rapprocher du systeme de la source. La fonction d'harmonisa­
tion du droit fiscal international, qui repose sur 1'unicite du modele 
conventionnel, se trouve ainsi compromise - meme si Ie modele 
de 1'Organisation des Nations Unies n'est pas toujours utilise dans 
les relations fiscales entre pays developpes et pays en developpe­
ment. 

208. Cette harmonisation est d'autant plus gravement compro­
mise que des divergences de vues se sont reveiees entre les pays 
developpes eux-memes - et, plus precisement, entre les Etats-Unis 
d' Amerique et les autres pays membres de 1'OCDE. Ces divergences 
ont abouti a l'elaboration, en 1977, par les Etats-Unis, d'un modele 
de convention sur l' elimination des doubles impositions en matiere 
d'impot sur le revenu. Ce modele s'inspire rigoureusement du sys­
teme de la source. Mais, au-dela de cette consideration, il permet de 
comprendre quels sont les objectifs que poursuivent desormais les 
Etats-Unis lorsqu'ils concluent une convention bilaterale sur l'elimi­
nation des doubles impositions en matiere d'impot sur Ie revenu. 
C' est moins l' equitable repartition de la matiere imposable entre 
pays de la source du revenu et pays de la residence du contribuable 
qui semble desormais les interesser, qu'une tout autre consideration, 
savoir l'assistance administrative entre parties contractantes et, plus 
particulierement, l' assistance au renseignement. Cette consideration 
s'explique par la volonte politique qui est celle du gouvernement 
federal de lutter contre Ie blanchiment des capitaux tires de l'exer­
cice d'activites illicites, telles que Ie trafic des stupefiants. Dans 
cette optique, des mecanismes efficaces pour obtenir des pays co­
contractants les renseignements que ceux-ci pourraient detenir quant 
aux circuits financiers qu'empruntent les capitaux penetrant aux 
Etats-Unis deviennent une piece essentielle de la lutte contre la cri­
minalite organisee. Et, pour obtenir l'insertion, dans leurs conven­
tions bilaterales, de stipulations relatives aces mecanismes, les 
Etats-Unis semblent prets, en contrepartie, a accorder des taux 
reduits d'imposition aux ressortissants de leurs partenaires conven­
tionnels qui seraient assujettis au paiement de 1'impot americain. La 
mise en ceuvre de cette politique entraine un ajustement correlatif du 
modele americain: resserrement des stipulations sur l' assistance au 
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renseignement, mais elimination des stipulations sur l' assistance au 
recouvrement. 

209. La proliferation des modeles de conventions bilaterales sur 
l' elimination des doubles impositions est donc un phenomene 
recent: ce n'est qu'a la fm de la decennie .1970 que les divergences 
de vues commencent a se manifester, tant entre pays developpes et 
pays en developpement qu' entre pays developpes. Ce phenomene, 
bien evidemment, obscurcit les perspectives de la multilateralisation 
conventionnelle. Car, en definitive, il signifie qu'il n'existe pas, a 
l'heure actuelle, de principes generaux, en matiere de fiscalite inter­
nationale, qui soient reconnus et acceptes par l' ensemble des 
membres de la communaute internationale. Toute harmonisation en 
matiere d'elimination des doubles impositions s'en trouve compro­
mise. 

B. Le domaine de l'investissement international 

210. La modelisation conventionnelle a chemine par des voies 
differentes lorsqu'elle a penetre dans Ie domaine de l'investissement 
international. Autant l'elaboration des modeles de conventions bila­
terales dans Ie domaine de l' elimination des doubles impositions 
apparait comme un phenomene concerte, autant l' apparition des 
modeles de conventions bilaterales dans Ie domaine de la protection 
de l'investissement international apparait comme un phenomene 
spontane. 

211. Pourquoi en a-t-ihete ainsi? Pour une raison simple: c'est 
qu'au moment OU ron a tente de donner aux principes et regles de 
protection leur expression conventionnelle, on n' a trouve aucun 
forum qui se pretat veritablement a la preparation de modeles 
conventionnels. A cet egard, l' experience des pays developpes au 
sein de 1'OCDE a joue Ie role d'un revelateur: puisqu'ils n'etaient 
pas en mesure de s'accorder, entre eux, sur ce qU'aurait du etre une 
convention multilaterale de protection, comment auraient-ils ete en 
mesure de proposer aux pays en developpement un modele de 
convention qui, a la fois, eut ete acceptable pour les uns -pays 
developpes - et les autres - pays en developpement? 

212. Et pourtant il n'en reste pas mains vrai que, au sein de 
l' OCDE, les plus developpes parmi les pays developpes avaient fait 
la preuve de leur commune adhesion a quelques idees simples: Ie 
traitement juste et equitable, ou la pleine et entiere protection et 
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securite, par exemple, n'etait conteste ni par les Etats-Unis d' Ame­
rique, ni par les pays les plus developpes d'Europe occidentale. On 
avait pu Ie constater tant a travers Ie soutien qu'ils avaient apporte 
auxprojets Abs et Shawcross, devenus Ie projet Abs-Shawcross, 
qu'a travers l'effort infructueux qu'ils avaient tente afin de donner a 
ce projet force de convention muitiiaterale. A partir du moment ou il 
devint patent que l'heure n'etait plus au mtiltilateralisme, meme au 
sein de 1'OCDE, l'idee s'impose donc, d'elle-meme, a un certain 
nombre d'Etats membres, de se replier sur Ie bilateralisme, et, pour 
ce faire, de reprendre a leur compte la matiere juridique qui leur 
paraissait la plus facilement utilisable parce que la plus aisement 
transposable - celle que leur offrait Ie projet de Convention sur la 
protection des biens etrangers, qu'ils connaissaient pour en avoir 
deja debattu. 

213. II Y a donc une appropriation par certains des Etats membres 
d'un projet commun. Cette seule circonstance montre combien diffe­
rentes sont la modelisation conventionnelle dans Ie cadre du droit de 
la fiscalite internationale et la modelisation conventionnelle dans Ie 
cadre de l'investissement international. Dans un cas, l'elaboration des 
modeles par l' organisation internationale garantissait leur unicite; 
dans l' autre cas, l' adaptation par les Etats d' une source commune 
d'inspiration ne pouvait aboutir qu'a une croissante differenciation 
entre les modeles qu'elaborerait chacun d'entre eux, en fonction de 
ses conceptions politiques et economiques, comme en fonction de sa 
tradition juridique. La comparaison, a cet egard, entre Ie texte de 
negociation qU'utilisent les Etats-Unis et Ie texte de negociation 
qu'utilise la France est tres eclairante. Le modele mis au point par 
les Etats-Unis se presente comme un modele developpe, dont les sti­
pulations se detomposent en de nombreux paragraphes et alineas, 
comme si, en definitive, il s'agissait de tout prevoir, par une enon­
ciation aussi minutieuse que possible; alors que Ie modele mis au 
point par la France se presente comme un modele moins developpe, 
qui, selon la tradition juridique de ce pays, prefere s'en tenir a 
l'enonciation de principes et laisser aux juges Ie soin d'en donner 
l'interpretation et d'en faire l'application qui conviennent. Ces diffe­
rences de forme s' accompagnent de differences de fond: une lecture 
meme rapide des deux textes montre que Ie franyais s' en tient, pour 
l'essentiel, a des questions de traitement et de protection, alors que 
l' americain deborde ces questions pour embrasser tous les problemes 
d'admission et de gestion lies a la presence d'investissements origi-
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naires de pays developpes sur Ie territoire de pays en developpe­
ment. 

214. La pluralite des modeles permet de mettre en evidence deux 
constatations. Tous les modeles possectent, en commun, un noyau 
dur qui - a n'en pas douter - constitue Ie noyau dur du droit des 
investissements, et qui s'enonce en quelques formules simples: trai­
tement juste et equitable - ou encore pleine et entiere protection· et 
securite. Mais, seIon les modeles, ce noyau dur s'entoure d'une 
pulpe plus ou moins abondante. Pour s'en tenir aux questions de 
traitement et de protection, les modeles les plus developpes contien­
nent aussi des regles detaillees de mise en reuvre des principes que 
l' on ne trouve pas dans les conventions les moins developpees. Par 
suite, et bien que tous les instruments bilateraux reposent sur les 
memes premisses, les niveaux de traitement et de protection qu'ils 
assurent aux investisseurs sont variables, selon Ie modele auquel ils 
se rattachent. Ainsi se profile l'une des difficultes du droit actuel des 
investissements. Certes, un nombre imposant de pays developpes et 
de pays en developpement s' accordent sur des conceptions com­
munes du traitement et de la protection. Mais la proliferation des 
instruments bilateraux eloigne la perspective multilateraliste, parce 
que les pays deveioppes, qui pensent avoir assure Ie plus haut niveau 
du traitement et de la protection conventionnels a leurs ressortis­
sants, considerent que la multilateralisation entrainerait necessaire­
ment un affaissement de ce niveau de traitement et de protection. On 
voit donc que la modelisation conventionnelle peut n' etre pas neces­
sairement facteur d'unification du droit. Elle ne I'est veritablement 
que lorsqu'il y a unicite du modele conventionnel. 

3. Modilisation et harmonisation 

215. Le phenomene de la modelisation conventionnelle a.donc eu 
pour consequence la proliferation des conventions bilaterales, dont 
la conclusion se trouvait ainsi facilitee. Cette proliferation a-t-elle 
cree des conditions d'une harmonisation du droit des investis­
sements ? On I' a dit: la pluralite des modeles a certainement cree un 
effet perturbateur. Le fait demeure que, de convention bilaterale a 
convention bilaterale, un noyau dur de principes temoigne de la 
communaute des conceptions et de l'inspiration. Deux interpretations 
ont ete des lors proposees. Dans l'une, les conventions bilaterales 
opereraient un remembrement de la coutume et ressusciteraient, en 
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quelque sorte, une coutume generale que l' on avait crue morte. Dans 
l' autre, les conventions bilaterales transcriraient des principes gene­
raux du droit international, qui s'imposeraient aux Etats, meme en 
1'absence de toute pratique coutumiere. Qu'en est-il veritablement? 

A. Conventions bilaterales et coutume internationale 

216. La manifestation d'une coutume generale a partir des stipu­
lations des conventions bilaterales pourrait s'analyser soit en une 
reaffirmation, soit en une affirmation, selon que l' on considere qu'il 
existait ou qu'il n'existait pas de coutume avant cette manifestation. 
Mais quelle que soit la position que l'on adopte, a cet egard, elle ne 
fait que mettre en evidence les difficultes auxquelles se heurte la 
these coutumiere. 

217. Si 1'on admet, en effet, que l'on assiste a un simple remem­
brement de la coutume generale en matiere de protection des inves­
tissements, alors il faut, pour donner quelque substance a cette hypo­
these, faire une double demonstration. Un volet consiste a demontrer 
qu'il existait bien une coutume generale en cette matiere; l' autre 
volet consiste a demontrer qu'a aucun moment il n'a ete porte 
atteinte a l' existence de cette coutume generale. 

218. Cette double demonstration est difficile a faire, tout simple­
ment parce qu'aucun des deux volets qui la composent ne corres­
pond a la realite dudroit des investissements. L'affirmation selon 
laquelle i1 aurait existe une coutume generale en matiere de protec­
tion des investissements est contestable a tout Ie moins; et l' affirma­
tion selon laquelle cette coutume generale, a supposer qu' elle ait 
existe, aurait traverse, intacte et sans dommage, les decennies 1970 
et 1980, est dementie par la virulence des oppositions entre pays 
developpes et pays en developpement. 

219. Mais cela ne signifie nullement qu'une coutume generale ne 
pourrait pas s'edifier, de novo, en prenant pour base les stipulations 
des conventions bilaterales de promotion et de protection des inves­
tissements. Si les conventions bilaterales, en tant que vecteurs tran­
sactionnels, rencontrent une aussi vaste adhesion, tant de la part des 
pays developpes que de la part des pays en developpement, pourquoi 
ne donneraient-elles pas naissance a une coutume generale? On peut 
certes soutenir que, compte tenu de ce que ces conventions ont ete 
pour la plupart conclues recemment, aucune pratique n'a pu se gref­
fer sur leurs stipulations. L' opinio juris peut exister, et exister inde-
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pendamment de toute pratique: elle est opinio juris sive necessitatis, 
ce qui veut dire qu'elle prend en compte la pratique qui n'est encore 
qu' en son etat de formation. 

220. II n'en reste pas moins que, meme si la pratique est en son 
etat de formation, encore faut-il discerner avec certitude ce qu'est 
son contenu. Les conventions d'investissement ne Ie permettent pas. 
Leur noyau dur est empreint d'un trop grand caractere de generalite: 
Ie traitement juste et equitable, la pleine et entiere protection et secu­
rite sont des notions aux contours imprecis, et qui ne prendront corps 
que progressivement, grace a 1'reuvre pretorienne des tribunaux arbi­
traux. Et, quant aux precisions que telle ou telle convention bilate­
rale peut apporter quant au contenu qu'il convient d'assigner aces 
notions, elles sont loin de faire l'unanimite. Le fait qu'il existe une 
pluralite de modeles conventionnels suffit, en lui-meme et par lui­
meme, a en administrer la preuve. II paralt donc tres hasardeux 
d'affirmer que se constitue, actuellement, sur les stipulations des 
conventions bilaterales, une coutume internationale de portee gene­
rale. 

B. Conventions bilaterales et principes generaux du droit interna­
tional 

221. II semble plus realiste de constater, en definitive, que les 
conventions bilaterales de promotion et de protection des investisse­
ments refletent des principes generaux qui s'affirment independam­
ment de toute pratique etatique. II ne peut done s'agir des principes 
generaux communs aux nations civiIisees que mentionne l'article 38 
du Statut de la Cour internationale de Justice. En effet, l' existence de 
ces principes generaux suppose que se soit degagee une pratique 
commune aux Etats possedant des systemes juridiques qui puisent 
aux memes sources d'inspiration. Mais qui dit pratique commune dit 
pratique. Or, une fois encore, on se heurte au meme ecueil: la pra­
tique des Etats, pays developpes comme pays en developpement, 
accuse, en cette matiere, de telles differences qu'il parmt bien diffi­
cile d'en deceler les traits communs. C'est donc de principes gene­
raux du droit international, et non de principes generaux de droit, 
dont il est ici question. 

222. Ces principes generaux du droit international ne prennent 
pas leur origine dans des droits nationaux; ils sont aI' origine du 
droit international, en ce sens que les autres sources, non conven-
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tionnelles comme conventionnelles, ne font jamais qu'en transcrire 
la teneur. n semble bien que Ie droit international des investisse­
ments recele un certain nombre de ces principes, les uns deja etablis, 
les autres en cours d'etablissement. Ces principes appartiendraient a 
deux categories. Ceux qui sont deja etablis peuvent se definir 
comme des maximes generales d'action, qui, ont un fondement 
ethique, qui sont independantes les unes des autres, et qui trouvent 
en elles-memes leur propre explication et leur propre justification: 
ainsi du traitement juste et equitable, ou de la pleine et entiere pro­
tection et securite. Ceux qui sont en cours d'etablissement peuvent 
se definir comme des propositions directrices, qui trouvent leur fon­
dement dans la science economique, qui forment un ensemble cohe­
rent, et a partir desquels se deduisent logiquement les regles de 
droit: ainsi du traitement national. En bref, d'un cote, la moralite; de 
l' autre cote, l' efficacite. 

223. Le droit des investissements, dans sa conception tradition­
nelle, semblait privilegier la moralite plus que l'efficacite, comme en 
temoigne la place donnee aux notions de traitement juste et equi­
table, ou de pleine et entiere protection et securite. L' ensemble des 
instruments bilateraux en fait mention. Et cette mention apparal:t 
sous une forme caracteristique: 

«Chaque partie contractante s' engage a assurer, sur son ter­
ritoire et dans sa zone maritime, un traitement juste et equi­
table, conformement aux principes du droit international, aux 
investissements» 

constitues par les ressortissants de l'autre partie contractante. La 
forme choisie n'est peut-etre pas la plus heureuse, puisqu'elle amene 
a se demander si Ie traitement juste et equitable constitue lui-meme 
un principe general du droit international, ou si Ie traitement juste et 
equitable, sans en avoir Ie rang, decoule lui-meme d'un principe 
general du droit international. 

224. Mais si laforme n'est pas la plus heureuse, les Etats ont 
tranche, sur Ie fond, entre les deux interpretations. Les Etats 
membres de I'OCDE, appeles, en effet, dans Ie cadre du Comite de 
l'investissement international et des entreprises multinationales, a 
commenter les stipulations conventionnelles sur Ie traitement juste et 
equitable, se sont exprimes comme suit: 

«De l' avis de tous les pays membres qui ont commente ce 
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point, la notion de traitement juste et equitable introduit un 
principe juridique en soi, qui renvoie aux principes generaux 
du droit international, meme si cela n' est pas dit explicite­
ment ... Dans beaucoup d'accords ou conventions, il est donne de 
l'importance a cette notion de traitement juste et equitable, en 
la faisant figurer dans des clauses qui se referent tres precise­
ment aux regles et aux principes du droit international. »54 

La redaction est embrouillee. Elle met en evidence, toutefois, que Ie 
traitement juste et equitable est un principe; que ce principe est un 
principe general du droit international; et que ce principe general du 
droit international existe independamment du support conventionnel 
qui l' exprime. . 

225. 11 est vrai que des prindpes qui revetent un tel degre de 
generalite ne sont pas aisement exploitables. Certes, il faut deplorer 
ce degre de generalite: chaque fois qu' apparal:t un principe general, 
cela veut dire qu'il n'a pas ete possible de formuler une regIe precise 
- et cette impossibilite ne doit pas etre camoufiee en une victoire 
du droit. Certes, on peut esperer que l' arbitre international, au fur et 
a mesure du contentieux, parviendra a preciser Ie contenu du prin­
cipe et contribuera ainsi a deduire de ce principe une serie de regles. 
Mais, pour l'instant, force est de constater que l'imprecision qui 
affecte des notions telles que Ie traitement juste et equitable, ou 
encore la pleine et entiere protection et securite, ne fait que mettre en 
lumiere l'incapacite ou se sont trouves les Etats a donner un contenu 
aces principes. C'est en ce sens que l'on peut dire que Ie noyau 
commun n'est jamais qu'un noyau minimum. Et parce que l'accord 
entre Etats sur ce noyau commun est un accord minimum, la notion 
de standard minimum se profile a l'horizon. 

226. Le mot standard fait partie de ces termes quine tombent pas 
sous Ie sens, meme dans leur langue d'origine. La confusion se 
trouve encore accrue lorsqu'aux difficultes de conception s'ajoutent 
les difficultes de traduction. Comment Ie juriste de tradition anglaise 
comprend-il Ie mot «standard»? Et Ie juriste de tradition fran<;aise 
Ie comprend-il de la meme maniere que Ie juriste de tradition 
anglaise? 

227. Le secretaire d'Etat des Etats-Unis d' Amerique, Elihu Root, 
dans un article demeure celebre, et publie a I'American Journal of 
International Law, s' exprimait ainsi: 

54. OCDE, CIME, 84114, du 27 mai 1984, par. 36, p. 13. 
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«II existe un standard de justice, aussi simple que fonda­
mental, et accepte de fa<;on si generale par toutes les nations 
civilisees qu'il en est venu a fonner partie integrante du droit 
international universel. Tout Etat peut evaluer la justice due aux 
etrangers a l' aune de la justice accordee a ses propres citoyens, 
mais c'est a la condition que son systeme de droit et d'adminis­
tration respecte ce «standard ». Si Ie systeme de droit et 
d'administration d'un pays, quel qu'il soit, ne respecte pas ce 
«standard», et bien que la population de ce pays s'en satisfasse 
ou soit forcee de s'en satisfaire, aucun autre Etat n'est tenu de 
considerer que ce systeme fournit une mesure convenable 
[satisfactory measure} pour ce qui concerne Ie traitement dfi a 
ses propres citoyens.» 55 

L' essentiel est dit: Ie standard de droit international peut se conten­
ter ou ne pas se contenter du traitement national; c' est, par conse­
quent, ce «standard» qui pennet de determiner la conformite ou la 
non-conformite au droit international. Le «standard» est donc un 
instrument de mesure de la conformite ou de la non-conformite du 
droit national au droit international. C'est pourquoi il a ete propose 
de traduire Ie mot angJais standard par les mots «mesure », ou «eta­
Ion de mesure». 

228. Mais Ie standard international ne nait pas ex nihilo. II satis­
fait un sens universelde la justice. Et s'il satisfait un sens universel 
de Ia justice, il doit trouver sa traduction dans Ie droit international 
comme dans la plupart des droits internes. Si tel n'etait pas Ie cas, i1 
faudrait alors admettre que tant Ie droit international que la plupart 
des droits internes pourraient heurter Ie sens universel de la justice 
- proposition qui recele une contradiction. II faut donc admettre 
que Ie standard ne peut avoir pour fonction que de corriger Ies ecarts 
isoles dont se rendrait coupable tel ou tel Etat. Car si ces ecarts se 
multipliaient, cela signifierait, en verite, qu'ils ne sont pas ressentis 
par les Etats comme une atteinte au sens de la justice qui leur est 
commun. Aussi faut-il approuver la definition que proposait, du 
standard international de justice, Ie deuxieme Restatement: par stan­
dard international de justice, il faut entendre 

«Ie standard exige, pour ce qui concerne Ie traitement des 

55. «The Basis of Protection of Citizens Residing Abroad », American 
Journal of International Law, pp. 517 ss. (1910). Cite dans Restatement, 2nd, 
par. 165, «Reporter's Notes», n° 1, p. 506. 
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etrangers, par a) les principes applicables du droit international, 
teis qu'ils sont etablis par la coutume internationale, par les 
decisions des tribunaux judiciaires ou arbitraux, et par Ies 
autres sources reconnues du droit international; ou, en 
I' absence de teis principes, b) Ies principes analogues de justice 
generalement reconnus par Ies Etats qui possMent des systemes 
de droit raisonnablement developpes» 56. 

On s'etonnera que cette definition du standard international de jus­
tice n'ait pas ete reprise par Ie troisieme Restatement. 

56. Restatement, 2nd, par. 165, pp. 501 ss. 
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DEUXrEME PARTIE 

BILATERALISME ET MULTILATERALISME 

(Des problemes de securite aux problemes de mobilite) 

INTRODUCTION 

L'EXIGENCE DE MOBILITE 

229. Le droit bilateral porte donc l'empreinte des considerations 
de securite. Son evolution, en effet, s'est renfermee sur un probleme, 
et un seul probleme: comment les pays developpes pouvaient-ils 
amener les pays en developpement a consentir les limitations de sou­
verainete qu'exigeait la promotion des investissements? La solution 
parait aujourd'hui evidente: seule la convention bilaterale, appuyee 
sur les principes generaux de droit international, permettait, tout a la 
fois, de parvenir a un niveau de protection qui encourageait les uns 
et ne decourageait pas les autres, et d'eviter l'impasse a laquelle 
conduisaient les differences d'appreciation quant a l'existence ou a 
!'inexistence de toute regIe coutumiere en matiere de protection. A 
cet egard, on peut estimer que les instruments bilateraux ont rempli 
leur office: leur'prolifenition en constitue la preuve. 

230. Mais Ie temps est peut-etre venu de se demander si les pro­
blemes de la protection n'ont pas perdu une large part de leur acuite. 
On pourrait trouver a cette perte d' acuite plusieurs raisons. En pre­
mier lieu, la realisation du compromis entre pays developpes et pays 
en developpement, dont les conventions bilaterales refIetent la 
teneur, amene a penser que Ie droit a atteint ici un niveau suffisant 
de consolidation et de stabilisation. En deuxieme lieu, et indepen­
damment de la proliferation des instruments bilateraux, la reorienta­
tion des investissements originaires des pays developpes vers les 
plus dynamiques des pays en developpement a certainement contri­
bue a la reguction du risque politique qui pesait sur ces investisse­
ments. En troisieme lieu, Ie debat sur l' opportunite ou l'inopportu­
nite de l'investissement, vecteur du developpement economique, 
pour les uns, et facteur d' alienation economique, pour les autres, a 
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perdu sa virulence, dans la mesure ou la competition n' est plus entre 
economies capitalistes et economies collectivistes, mais entre les 
seules economies capitalistes. 

231. Ainsi en vient-on a penser que Ie debat sur la protection des 
investissements n'a presente qu'un caractere conjoncturel. Retros­
pectivement, il apparait, pour l' essentiel, comme la consequence de 
l' accession a la souverainete internationale des anciens territoires 
coloniaux 57. Cette accession ala souverainete internationale, dans la 
conception qui prevalait parmi les pays du Sud, devait reposer sur 
une independance reelle, et non formelle. Par suite, il ne pouvait y 
avoir independance politique que dans la mesure ou il y avait inde­
pendance economique, celle-ci etant la condition necessaire de celle­
lao D'ou 1'idee de souverainete permanente sur les ressources natu­
relIes, qui, finalement, n'aurait ete qu'une notion de droit transitoire, 
con~ue pour permettre l'appropriation, par la collectivite, des inves­
tissements qu'avaient constitues les colonisateurs. Mais, une fois 
refermee la parenthese de la decolonisation politique et economique, 
une fois achevees les grandes operations d'expropriation ou de 
nationalisation, il etait clair que l'interet commun des pays develop­
pes et des pays en developpement exigeait que l' on en revlnt a une 
vision mieux equilibree, plus equitable, au sens ou ce terme a ete 
entendu, des rapports d'investissement, et, par consequent, de la 
notion de protection. 

232. Le droit des investissements qui, pendant cette periode de 
decolonisation, avait ete entierement devore par les problemes de 
la protection, va revenir a ce qu' etaient ses preoccupations origi­
naires 58. Et, a la verite, on comprend que ces preoccupations ne sont 
pas liees a la souverainete, mais a la mobilite et a la flexibilite, en ce 
sens que l' exigence de securite cede devant l' exigence de la libre 

57. On ne veut pas dire, par la, que Ie droit de la propriete n'ait.pas connu de 
graves ebranlements avec, notamment, les nationalisations en Europe orientale, 
en Europe occidentale et en Amerique latine. Mais c'est avec I'accession des 
territoires coloniaux a l'independance et a la souverainete intemationale que Ie 
debat prend un tour systematique. . 

58. Il n'est pas ininteressant, a cet egard, de se reporter a l'articie 12 de la 
Charte de La Havane. Certes, d'apres Ie paragraphe 1, lettre c), point ii), il 
appartient a chaque Etat membre de l'OlC, «de determiner s'il autorisera, .a 
l'avenir, les investissements etrangers, et dans queUe mesure et a queUes condI­
tions il les autorisera». Mais la philosophie reste celie de la liberation. Aux 
termes du paragraphe 2, lettre a), point i), les Etats membres s'engagent 

«a accorder des possibilites raisonnables d'investissement aux capitaux 
qu'ils sont disposes a accepter, et a assurer des conditions suffisantes de 
securite aux investissements existants et a venin>. 
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circulation. Mais, dans cette perspective, Ie droit des investissements 
tend a perdre l'autonomie qu'il avait acquise lorsque les problemes 
de la protection, problemes de caractere specifique, avaient occupe 
son centre. II devient, en quelque sorte, et tout au moins dans un pre­
mier temps, l' accessoire du droit international du commerce, parce 
que c'est la liberte du commerce qui induit la liberte de l'investisse­
ment. La strategie commerciale des entreprises multinationales doit 
se developper dans un environnement qui soit propice a 1'investisse­
ment; faute de quoi, leur capacite concurrentielle s' en trouverait gra­
vementatteinte. Commerce et investissement sont intimement lies 
I'un a 1'autre et, parce que Ie commerce est libre, l'investissement 
doit etre Iibre. . 

233. Le deplacement du centre de gravite du droit des investisse­
ments qui s'opere ainsi ne pouvait pas ne pas avoir une incidence 
importante sur l'evolution des sources du droit des investissements. 
Si 1'on a pu soutenir qu'il existait une coutume generale, et si l'on 
soutient qu'il existe des principes generaux, en matiere de protection 
des investissements, il est clair, en revanche, qu'aucune coutume 
generale, aucun principe general, n'impose la libre circulation de 
l'investissement. Accepter la libre circulation de 1'investissement, 
c'est renoncer a tout controle de l'admission des investissements -
sauf exceptions limitees; et renoncer a tout contrOle de l' admission 
des investissements, c'est consentir une importante limitation de 
souverainete. Cette limitation de souverainete ne peut se presumer; 
elle doit resulter d'une claire manifestation de la volonte des Etats. 
Et cette claire manifestation de leur volonte, les Etats n'y consenti­
ront que sur la base de la reciprocite. Or, s'agissant d'une matiere si 
intimement liee a la liberte du commerce international, qui ne s'epa­
nouit veritablement que dans Ie multilateralisme, il importe ici que Ie 
do ut des soit multilateralise. Et l'on voit ainsi se des siner progressi­
vement l'actuelle evolution des sources du droit des investissements: 
parce qu'elle est dominee par l'idee de libre circulation, qui suppose 
des limitations de souverainete, elle va privilegier la source conven­
tionnelle; mais, parce que ces limitations de souverainete doivent 
etre acceptees et partagees par l' ensemble des Etats, ces limitations 
de souverainete decouleront necessairement de conventions multila­
terales. Le droit des investissements demeurera un droit convention­
nel; mais il sort de l' ere du bilateralisme pour entrer dans l' ere du 
multilateralisme. 

234. L' examen des instruments juridiques qui jalonnent cette 
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route demontre, toutefois, que si l' evolution a commence elle est 
loin d'etre achevee; et que son point d'achevement suscite interrog~­
tions hesitations, voire meme certaines oppositions. Jusqu'ou faut-II 
aller'dans la liberation? Cette libre circulation des investissements 
doit-elle etre con<;ue de fa<;on autonome, en elle-meme et par elle­
meme, ou doit-elle etre con<;ue de fa<;on heteronome, en liaison avec 
Ie degre de liberation dont jouissent les mou:e~e~ts des .~utres fa~­
teurs de production? Peut-on accepter une liberatIOn entlere et ple­
niere sans, dans Ie meme temps, mettre sur pied de solides meca­
nismes d'interpretation et d'application des regles qui imposeront 
cette liberation - en bref, sans un solide mecanisme de reglement 
des differends qui nrutront de la mise en ceuvre de l' obligation de 
libre circulation? Et dans quel cadre ce mecanisme de reglement des 
differends doit-il s'inserer? Dans un cadre qui serait propre a la 
matiere des investissements, ou dans un cadre plus large, qui permet­
trait d'evaluer l'adhesion de chaque Etat au principe conventionnel 
de libre circulation sous tous ses aspects, et notamment en matiere 
commerciale? Autant de questions qui devront etre resolues si, 
comme on l' attend, l' Accord multilateral sur les investissements doit 
voir Ie jour au cours de l' annee 1997. 

235. En attendant que soient connues les solutions futures, en 
matiere d'admission, quatre grands types d'instruments sont conce­
vables: 

- en premier lieu, les instruments qui, respectueux de la souverai­
nete des Etats, confirment Ie pouvoir entier et plenier que posse­
dent ceux-ci d'admettre ou de ne pas admettre les investissements 
etrangers sur leur territoire; 

- en second lieu, les instruments qui, tout en confirmant Ie pouvoir 
que possedent les Etats d'autoriser ou de ne pas autoriser 
l'admission des investissements etrangers sur leur territoire, n'en 
limitent pas moins leur souveraine discretion en preconisant la 
publication d'uneliste limitative des secteurs economiques fer­
mes a I' investissement etranger; 

- en troisieme lieu, les instruments qui limitent Ie pouvoir que pos­
sedent les Etats d'autoriser ou de ne pas autoriser l'adrnission des 
investissements etrangers sur leur territoire, en leur imposant Ie 
respect du principe du traitement national en cette matiere, mais 
en leur permettant de menager les exceptions necessaires a ce 
principe; 
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- en quatrieme et dernier lieu, les instruments qui limitent Ie pou­
voir entier que possedent les Etats d'autoriser ou de ne pas auto­
riser l' admission des investissements etrangers sur leur territoire, 
en leur imposant Ie respect pur et simple du principe du traite­
ment national en cette matiere, sans. leur permettre de menager 
aucune exception a ce principe. 

236. En l' etat actuel de l' evolution du droit, seuls les trois pre­
miers types d'instruments se rencontrent dans la pratique internatio­
nale - les instruments du quatrieme type, qu'un certain nombre de 
pays developpes appellent de leurs vceux, se heurtant tant a l' oppo­
sition des autres pays developpes que des pays en developpement. 
Mais quelques enseignements se degagent de l'examen de cette pra­
tique internationale, aussi confuse qu'elle paraisse. On peut constater 
que les instruments les plus anciens sont les instruments les plus 
menagers de la souverainete des Etats. On peut aussi constater que 
les progres realises par l'idee de libre circulation entrainent la conso­
lidation des sources pertinentes, qui passent progressivement du 
droit mou au droit duro On peut enfin cons tater, du fait de cette 
consolidation progressive, que les sources sont a la fois multiples et 
diverses, et que leur coexistence temoigne de ce que le droit est ici 
en formation. 

237. Mais la realisation de la libre circulation de l'investissement 
n'est pas la seule preoccupation qui se manifeste actuellement. La 
promotion du principe du traitement national se traduit par d' autres 
exigences. S'il est vrai que tout vient par la liberation des echanges 
commerciaux, alors il i·aut que l'investisseur national et l'investis­
seur etranger soient places en situation d'egalite devant la concur­
rence. Le traitement national ne peut s' accommoder des contraintes 
que la legislation ou la reglementation d'un Etat fait peser sur 
l'investisseur etranger qui opere sur son territoire, et qui limitent la 
liberte de gestion de cet investisseur, en lui infligeant un desavantage 
dans la concurrence. D'ou l'idee que Ie principe du traitement natio­
nal impose non seulement l'elimination des obstacles a la libre cir­
culation, mais encore l' elimination des contraintes qui entravent la 
libre exploitation. C'est cette idee la qui fa~onne l'evolution actuelle 
du droit des investissements. 
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CHAPITRE I 

LES CONTRADICTIONS 
DE LA PRATIQUE INTERNATIONALE 

238. On a souligne que Ie depart de 1'evolution du droit des 
investissements, tel qu'il se presente aujourd'hui, reside dans la neces­
site ou se sont trouves les pays developpes d' elaborer une regIe de 
protection qui soit acceptable tout a la fois pour eux-memes, pour 
leurs ressortissants qui investissaient dans les pays en developpe­
ment et pour les pays en developpement. La necessite du compromis 
entre pays developpes et pays en developpement ne pouvait que pri-. 
vilegier !'idee de souverainete a laquelle les pays du Sud etaient par­
ticulierement attaches, par rapport a l'idee de mobilite, que tous les 
pays du Nord ne preconisaient pas avec Ie meme enthousiasme. 

239. Sur ce point, il a existe un consensus, encore qu'il ait 
emprunte des voies deroutantes pour se manifester. Mais une simple 
comparaison entre instruments reputes antagonistes permettra de 
s' en convaincre: la mise en parallele de la resolution 1803 (XVII), 
du projet de convention de 1'0CDE sur la protection des biens 
etrangers et de la resolution 3281. (XXIX) est d' autant plus eclai­
rante qu' on ne prete generalement pas a ces trois textes la meme 
source d'inspiration. Or, tous trois, en matiere d'admission, vehi­
culent des conceptions voisines. II n'y a pas lieu de s'en etonner: la 
souverainete n'a pas encore recule devant les offensives de la mon­
dialisation et elle affirme sa vitalite dans toutes les enceintes intema­
tionales, que celles-ci reunissent les seuls pays developpes -
comme c'est Ie cas de l'OCDE - ou qu'ellesreunissent a la fois des 
pays developpes et des pays en developpement - comme c' est Ie 
cas de l'ONU. 

240. Ce consensus a subi ses premieres fissures, de far;,:on para­
doxale, avec la proliferation des instruments bilateraux sur la promo­
tion et la protection des investissements. On peut penser qu'il ya la 
comme une sorte de paradoxe, car Ie compromis sur lequel reposent 
les instruments bilateraux, on l' a dit, fait un large appel a la notion 
de souverainete. II ne faut pas oublier, en effet, que seule la claire et 
nette affIrmation de leur souverainete dans les relations d'investisse­
ment pouvait progressivement amener les pays en developpement a 
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l'acceptation de la reference au droit international. Mais une conven­
tion bilaterale, si elle est un instrument de protection est aussi un 
instrument de promotion. La securite des investissements des ressor­
tissants des pays developpes, pour les pays en developpement, n'est 
pas une fin, mais un moyen mis au service d'une autre fin, qui est la 
creation de flux nouveaux d'investissements. 

241. Or, lorsqu'on retrace la genealogie des instruments bilate­
raux de promotion et de protection, on s'aperc;oit que les plus 
anciens ont ete conclus entre pays europeens et pays en developpe­
ment - les Etats-Unis d' Amerique, on l'a vu, se limitant a la 
conclusion d'Investment Guarantees. Et ees instruments bilateraux 
entre pays europeens et pays en developpement apparaissent comme 
des instruments equilibres, en ee sens que les limitations de souve­
rainete qui sont consenties par les pays en developpement aux pays 
europeens trouvent leur contrepartie dans la volonte que manifestent, 
implicitement plus qu'explicitement, les pays europeens d'encoura­
ger les investissements de leurs ressortissants dans ces pays en deve­
loppement. Les donnees de cet equilibre conventionnel supposent 
done une eertaine liberation des investissements: les pays europeens 
doivent alleger les contraintes qui pesent sur les investissements de 
leurs ressortissants dans les pays en developpement, pour que la 
convention bilaterale puisse jouer Ie role qui lui est assigne - celui 
d'un instrument d'assistance au developpement par voie de transferts 
financiers du Nord au Sud. L'idee de mobilite fait ainsi son appari­
tion dans les relations d'investissement entre pays europeens et pays 
en d6veloppement. Mais eUe a bien deux faces - Janus bifrons: il 
s'agit bien, d'une part, d'alleger les procedures qui, dans les pays en 
developpement, constituent autant d'obstacles a 1'investissement en 
provenance des pays europeens, et il s'agit aussi, d'autre part, de 
lever les restrictions qui, dans les pays europeens, limitent la capa­
cite des ressortissants a investir dans les pays en developpement. 

242. Mais ce schema a connu une inflexion significative avec 
l' apparition et l' affirmation du modele de convention bilaterale sur 
la promotion et la protection des investissements qU'ont elabore les 
Etats-Unis d' Amerique au eours de la deeennie 198059• II ne fait 
aucun doute que ce modele se differencie nettement, et sur un 

59. Sur Ie modele american, voir Carreau, Flory, Juillard, «Chroniques de 
droit international economique », Annuaire jranqais de droit international, 1983, 
pp. 596 ss. - avec une traduction officieuse, en langue fran9aise, dudit modele. 
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nombre de points importants, des modeles qU'utilisent les pays euro­
peens. Ce sont ces differences qui sont a l' origine de l' accusation qui 
a ete parfois portee contre Ie modele americain - accusation selon 
laquelle ce modele serait desequilibre, en ce qu'il ferait la part belle 
aux Etats-Unis et la part moins belle a leurs partenaires convention­
nels. Certes, Ie modele americain recherche, pour les investissements 
des ressortissants des Etats-Unis, un tres haut niveau de protection 
- plus haut, probablement, que celui qu'ont recherche les modeles 
europeens. Mais, au-dela de cette legitime preoccupation de protec­
tion, qui est commune a tous les instruments bilateraux, on peut en 
deceler une autre, qui ne se situe pas dans Ie meme ordre d'idee. 
Cette autre preoccupation, c' est celle de la mobilite - mieux, de la 
flexibilite. On sent ici affleurer la notion d' avantage comparatif: il 
faut que les capitaux puissent librement circuler, s'investir, se desin­
vestir, se reinvestir, afin de trouver leur meilleure rentabilite - tout 
simplement parce que 1'abaissement des couts et, en definitive, la 
competitivite de l' economie americaine en depend. C' est donc, et 
avant tout, d'alleger les procedures qui, dans les pays en developpe­
ment, constituent des obstacles a la libre circulation des investisse­
ments. Dans cette perspective, il ne parmt pas excessif de dire que 
les conventions bilaterales conclues par les Etats-Unis .sont moins 
des instruments d' assistance au developpement que les auxiliaires de 
la strategie des firmes americaines. La place prise, des lors, par 
1'exigence de mobilite ne peut qU'aller contre 1'idee de souverainete. 

Section 1. Les resolutions 
des organisations internationales 

243. Les resolutions des organisations internationales illustrent en 
consequence l'etat de confusion dans laquelle baigne la pratique 
internationale. n n'y a la rien que de normal: les conceptions qui 
prevalent dans telle ou telle enceinte differeront, eertes, selon que les 
pays developpes ou les pays en d6veloppement y disposent de la 
capacite d'influencer les positions de l'organisation eonsideree. 
C'est ainsi que 1'Organisation des Nations Unies, sous l'influence 
des pays en developpement, a toujours privilegie, en matiere 
d'admission, la souverainete par rapport a la flexibilite. 

244. Mais il serait tout a fait trompeur de rendre responsable des 
contradictions de la pratique internationale Ie seul clivage entre pays 
developpes et pays en developpement. Ce n'est pas faire injure a 
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l'OCDE que de constater qu'en matiere d'admission sa position 
n'est pas des plus claires. D'un cote, l'OCDE preconise et favorise 
la libre circulation des facteurs de production: et, a cet egard, Ie 
couple forme par les codes de liberation, d'une part, et par les instru­
ments du 21 juin 1976 sur l'investissement international et l'entre­
prise multinationale, d'autre part, ne peut guere etre considere 
comme un outil de protection. Mais, d'un autre cote, Ie projet de 
Convention sur la protection des biens etrangers, auquel il ne faut 
certes pas attribuer une force juridique qu'il n'a pas, mais dont il ne 
faut pas, non plus, minimiser l'influence didactique, ne met nulle­
ment en doute la capacite entiere et pleniere que possede tout Etat 
souverain a l'effet d'autoriser ou de ne pas autoriser, en sa libre dis­
cretion, l' admission des investissements etrangers sur son territoire. 
Au-dela des clivages entre pays developpes et pays en developpe­
ment, il y. a donc des clivages entre pays developpes. II se peut 
meme qu'au sein de tel ou tel pays developpe les positions natio­
nales au regard de l' admission ne soient nullement harmonisees, 
selon que Ie probleme est aborde sous l' angle de la libre circulation, 
ou sous l' angle de la protection. 

I Le cote des pays en developpement: les resolutions 
de ['Organisation des Nations U~ies relatives a la souverainete 

permanente sur les ressources naturelles 

245. La tentative d'instauration d'un nouvel ordre economique 
international a fait long feu. En retrospective, on s'aper~oit qu'il ne 
pouvait guere en aller autrement. Jamais negociation internationale, 
en effet, ne s'est aussi mal presentee. Une Assemblee generale que 
paralysait la desunion pouvait-elle mener a terme une reforme 
d' aussi vaste ampleur, qui mettait en cause aussi bien les structures 
memes de la societe internationale economique, c'est-a-dire, en defi­
nitive, l'ensemble des rapports economiques internationaux, et pas 
seulement les rapports economiques entre pays developpes et pays 
en developpement? 

246. Et pourtant Ie succes de la tentative n'etait pas impossible. 
Mieux: elle n'a echoue que de peu, et Ie compromis historique a 
failli se realiser entre pays developpes et pays en developpement. 
Non, certes, dans Ie cadre trop vaste de l' Assemblee generale, ou les 
positions dogmatiques se heurtaient a des oppositions dogmatiques, 
ne laissant qu'une faible marge a la negociation internationale, mais 
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dans Ie dialogue Nord-Sud -la Conference sur la cooperation eco­
nomique internationale (CCEI) - de Paris, ou le dogmatisme cedait 
devant Ie pragmatisme, et ou Ie choix de la serialisation par rapport 
a la globalisation avait pu susciter de fermes espoirs. L' echec, certes, 
n' etait pas inattendu: il n' etait pas non plus inevitable. 

247. De la grande decennie du developpement subsistent, aux 
Nations Unies, des fragments epars, parfois inacheves, ci et la: pro­
jet de code de conduite sur les societes transnationales, projet de 
code sur les transferts de technologie, ou encore resolutions relatives 
a la souverainete permanente - pour ne s'en tenir qu'a ces 
exemples. Les resolutions sur la souverainete permanente, en ce qui 
les concerne, et bien que leur succession couvre une periode de pres 
de quinze annees, ne forment pas un veritable ensemble, parce que 
leur teneur evolue en fonction de la composition de l' Assemblee 
generale. II n' en est que plus frappant de constater que les resolu­
tions de 1962 - «Souverainete permanente sur les ressources natu­
relles» - et de 1974 - «Charte des droits et des devoirs econo­
miques des Etats» -, que l'on peut considerer comme les deux 
extremites du spectre, tant du point de vue chronologique que du 
point de vue logique, adoptent, sur la question de l' admission, des 
positions qui demeurent etonnamment proches les unes des autres, et 
qui mettent l'accent sur la souveraine capacite de l'Etat en cette 
matiere. 

1. 1962: la resolution 1803 (XVII) 

248. On a souvent mis l'accent sur Ie haut degre d'acceptabilite 
internationale qui caracterise la redaction, pesee avec un soin minu­
tieux et sourcilleux, de la resolution 1803 (XVII). Les sentences 
illustres qui ont ete prononcees dans les affaires Topco et Aminoil 
n'y sont certes pas etrangeres: l' opposition qu' elles soulignent entre 
les conditions de l'adoption de la resolution 1803 (XVII) et de la 
resolution 3281 (XXIX) ont puissamment contribue a la bonne repu­
tation de ceUe-Ia, et a la moins bonne reputation de celle-ci. 

249. II est vrai que l'attention des arbitres s'etait avant tout portee 
sur les dispositions des deux instruments qui traitent de l'indemnisa­
tion en cas d'expropriation ou de nationalisation, puisque, dans l'un 
comme dans l'autre cas, c'est Ie probleme qu'ils devaient resoudre. 
Et il est egalement vrai que c'est a propos de ce probleme que les 
divergences de conception entre la conception et la redaction des 
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deux resolutions atteignent leur plus grande amplitude - du fait, 
notarnment, de la presence, dans un cas, et de I'absence, dans I'autre 
cas, de la reference au droit international 60. 

250. Bien qU'elle soit ainsi lauree de cette reverence, la resolu­
tion 1803 (XVII) ne s' en ancre pas moins solidement dans Ie droit 
interne lorsqu'elle traite des questions d'admission. L'importation 
des capitaux etrangers peut etre necessaire a l' exploration et a 
I'exploitation des ressources naturelles des pays en developpement. 
Mais ceux-ci disposent toujours d'un choix souverain, et que ne 
limite aucun principe, aucune regie de droit international: c' est dis­
cretionnairement qu'ils vont decider s'il est opportun ou inopportun, 
a ces fins, de faire appel aux capitaux etrangers. Ce n'est qu'une fois 
que ce choix est opere que I'investissement, ainsi autorise, pourra 
etre regIe par Ie droit international - qui fait ainsi I'une de ses deux 
apparitions dans la resolution 1803 (XVII) 61. 

251. On voit donc que si Ie souci d'inclure Ie recours au droit 
international a ete partage tant par les pays developpes que par les 
pays en developpement lorsqu'il s'agissait de la protection des 
investissements, Ie souci de l' exclure a ete tout aussi manifeste 
lorsqu'il s'agissait de 1'admission des investissements. Par suite,la 
liberte qu'a l'Etat d'autoriser ou de ne pas autoriser sur son terri­
toire, de fac;:on generale, I'importation de tout capital etranger, ou, de 
fac;:on speciale, I' importation de capital etranger aux fins de la reali­
sation d'une operation particuliere est et demeure entiere et pleniere. 
Le degre de discretion qui lui est reconnu par la resolution 1803 
(XVII) est clairement marque par Ie fait que, aux termes du point 2, 

60. Sur la signification de la reference au droit international voir, a propos du 
projet de code de conduite des Nations Unies, P. Robinson, The Question of a 
Reference to International Law in the United Nations Code of Conduct on 
Transnational Corporations, UNCTC Current Studies, serie A, nO 1, Nations 
Unies, juillet 1986, et Detlev Vagts, The Question of a Reference to Internatio­
nal Law in the United Nations Code of Conduct on Transnational Corpora­
tions,' a Different View, UNCTC Current Studies, serie A, nO 2, Nations Unies, 
septembre 1986. 

61. Sentence Topco, par. 84, point 1 : 

«De ce point de vue, Ie Tribunal de ceans note que Ie vote positif de 
plusieurs pays developpes a economie de marche a ete rendu possible no­
tamment par l'inc1usion dans la resolution de deux references au droit 
international, et d'un passage relatif a l'importance de la cooperation 
internationale pour Ie developpement economique ... La reference au droit 
international, tout particulierement dans Ie domaine de la nationalisation, a 
done ete un element essentiel du ralliement de plusieurs pays occidentaux a 
la resolution 1803 (XVII).» 
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c'est achaque Etat qu'il appartient de determiner, «en toute liberte» 
ce qui est souhaitable 62 pour lui - I'utilisation de ces teinles mar­
quant bien qu'il s'agit la d'une decision de pure opportunite. 

252. On a souvent, et ajuste titre, souligne les conditions d'adop­
tion de la resolution 1803 (XVII), en general afin de mettre en evi­
dence la difference de tonicite juridique qui separe cette resolution 
de la Charte des droits et des devoirs economiques des Etats. La sen­
tence Topco I'a eloquemment rappele, en son temps: 

«La resolution 1803 (XVII) du 14 decembre 1962 a ete 
votee a!' Assemblee generale par 87 voix contre 2, avec 12 abs­
tentions. II est tout particulierement interessant de noter que 
ce texte a ete vote a la majorite, celle-ci comprenant de nom­
breux Etats du tiers monde, mais egalement plusieurs pays 
occidentaux developpes a economie de marcM, dont Ie plus 
important, les Etats-Unis. Les principes ainsi degages dans 
cette resolution ont ainsi obtenus I'assentiment d'un grand 
nombre d'Etats representant 1'ensemble des regions geogra­
phiques, mais egalement l' ensemble des systemes econo­
miques. » 63 

Or, parmi «Ies principes ainsi degages dans cette. resolution» 
figure Ie principe selon Iequel chaque Etat a Ie droit souverain 
d'autoriser ou de ne pas autoriser I'importation, sur son territoire, de 
capitaux etrangers. L'implication est claire: non seulement Ie droit 
international ne pose aucune limite au droit souverain qui est ici 
celui des Etats, mais encore c'est un principe de droit international 
qu'il n'existe aucune limite au droit souverain qui est ici celui des 
Etats. 

2. 1974: la resolution 3281 (XXIX) 

253. La resolution 3281 (XXIX) passe pour constituer I'une des 
pieces mattresses de ce nouvel ordre economique international que 
l' effort conjugue des pays en developpement et des pays socialistes 

62. Point 2: 
« La prospection, la mise en valeur et la disposition de ces ressources 

ainsi que l'importation des ~apitaux etr~gers necessaires aces .fins 
devraient etre conformes aux regles et conditIons que les peuples et natIOns 
considerent, en toute liberti, comme necessaires ou souhaitables pour ce 
qui est d'autoriser, de limiter ou d'interdire ces activites.» 

63. Sentence Topco, par. 84, point 1. 
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tentait d'instaurer au debut de la decennie 1970. Ceci explique cela: 
et la Charte n'ajamais beneficie du degre d'acceptabilite internatio­
nale que connaissaient d'autres instruments, et, notamment, la reso­
lution 1803 (XVII). 

254. Les conditions d'adoption de la resolution 3281 (XXIX) 
s'en sont ressenties, entachant la Charte d'une faiblesse congenitale 
et qu'elle ne parviendra jamais a surmonter. Comme les tribunaux 
arbitraux l' ont dit et redit a l' envi, et, en particulier, dans la sentence 
Topco, ces conditions d'adoption 

«indiquent egalement sans ambigu'ite l'absence d'un consensus 
de la generalite des Etats sur ses dispositions les plus impor­
tantes, et notamment sur celles qui concernent les nationalisa­
tions. Ayant fait l' objet d'un vote nominal, la Charte a ete 
adoptee par 118 voix contre 6 et 10 abstentions. L'analyse des 
votes partiels est encore plus significative en ce qui concerne 
l:es~ece presente. De ce point de vue, Ie paragraphe 2 c) de 
I artlcle 2 de cette Charte, laissant a la seule appreciation natio­
nal~ ~es cara.cteres de l'indemnite et ne faisant pas appel au 
drOIt mternatIOnal, a ete vote par 104 voix pour, 16 voix contre 
et 6 abstentions, l'ensemble des pays industrialises a economie 
de marche s' etant abstenu ou ayant vote contre. »64 

255. La Charte des droits et des devoirs economiques des Etats 
n'a donc jamais joui d'une bonne reputation aupres des pays deve­
lopp~s: ceux-ci y ont vu une charte des droits economiques des pays 
en devel?~peme?t, et des devoirs econ~miques des pays developpes. 
Cette VISIOn n est pas fausse. Mals peut-on en deduire que 
l' ensemble des dispositions de la Charte etait inacceptable pour les 
pays developpes? C'est aller trop loin, et les elements fondamentaux 
des relations economiques internationales que preconise Ie chapitre 
p:emier n.' ont pas tous ete contestes par les pays developpes, pour la 
sImple raIson que certains paraissaient incontestables. L' affirmation 
selon laquelle les relations economiques entre les Etats devaient res­
~ecter Ie principe de souverainete, principe qui ouvre I' enonciation 
f~gu~ant au chapitre premier, et qui acquiert, de ce fait, un relief par­
tlcuher, est-elle de nature a soulever la contestation de la part de 
quelque pays que ce soit, developpe ou en developpement? 

64. Sentence Topco, par. 85. 
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256. Et, s'il est vrai que les relations economiques entre les Etats 
doivent respecter Ie principe de souverainete, cela doit etre egale­
ment vrai des relations d'investissement, qui font partie des relations 
economiques entre les Etats, et dont traite l' article 2 de la Charte, 
source de toutes les polemiques. Mais queUe qu'ait ete la violence 
de 1'0pposition qu'a suscitee l'article 2 et, notamment, son para­
graphe 2, lettre c), nul n'a jamais conteste la teneur de son para­
graphe 2, lettre a), aux termes duquel chaque Etat a Ie droit 

«de reglementer les investissements etrangers dans les limites 
de sa juridiction territoriale, et d' exercer sur eux son autorite en 
conformite avec ses lois et reglements et conformement a ses 
principes et objectifs nationaux». 

Certes, Ie paragraphe 2, lettre a), ne precise pas expressement que 
tout Etat dispose du pouvoir souverain, qu'il exerce en to ute discre­
tion, d'autoriser ou de ne pas autoriser l'admission d'investissements 
etrangers sur son territoire, que ce soit de fa~on generale, ou pour 
teUe ou telle operation particuliere. Mais la disposition l' entend 
implicitement. Le pouvoir de reglementer les investissements etran­
gers comprend Ie pouvoir d'en interdire l'admission. Paute de quoi, 
on aboutirait a une absurdite manifeste, puisque l'Etat ne disposerait 
pas du pouvoir de reglementer l' admission des investissements 
etrangers, alors qu'il dispose de tous pouvoirs afin de definir leur 
regime de traitement et de protection. La conclusion s' impose: les 
redacteurs de la Charte n' ont pas fait mention du pouvoir de regle­
menter l'admission des investissements parce que celui-ci leur sem­
blait inherent aux idees de souverainete et de souverainete perma­
nente, comme a la disposition de l' article 2, lettre a). II serait 
plaisant, en bref, et pour finir, d'interpreter la Charte des droits et 
des devoirs economiques des Etats comme !'instrument de la libera­
tion des relations d'investissements entre pays du Nord et pays du 
Sud: sa philo sophie n' est pas celIe de la Iibre circulation. 

II. Le cote des pays developpes: les positions de l'OCDE 

257. Une image repandue fait de l'OCDE une sorte de «club des 
nantis» - les have, par rapport aux have not. Certes, les pays 
membres de l'OCDE ne figurent pas parmi les plus pauvres de la 
planete. Mais l'image, aussi repandue qu'elle soit, ne parait guere 
juste; pis, elle parmt injuste. L'OCDE, si sa philosophie n'est pas 
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celle de la CNUCED, n'en integre pas moins, dans sa vision de la 
cooperation economique, les problemes du developpement. Et, preci­
sement, c'est cette capacite d'integration qui, au moins en partie, 
rend les textes elabores dans Ie cadre de I'OCDE acceptables pour 
les pays en developpement. Les techniques du modele conventionnel 
et de I'accord autonome montrent bien que I'OCDE ne se contente 
pas d'ceuvrer pour les seuls pays developpes. 

258. Qui plus est, voir dans I'OCDE Ie «club des nantis», c'est 
ne pas tenir compte des ecarts de developpement entre les pays 
membres eux-memes. Certes, ces ecarts se comblent progressive­
ment, notamment du fait de I'action de I'Union europeenne, alors 
que les ecarts entre membres et non membres semblent s' aggraver. 
Mais il ne faut pas oubHer deux temperaments qui permettent de 
nuancer serieusement ces assertions. D'une part, meme si les ecarts 
entre pays developpes se comblent progressivement, il n'en reste pas 
moins evident que Ie niveau de developpement de la Grece, de 
l'Irlande, du Portugal ou de la Turquie est encore tres eloigne du 
niveau de developpement des Etats-Unis d' Amerique et du Japon. 
Et, d'autre part, meme si les ecarts entre pays developpes et pays en 
developpement s'accroissent, il n'en faut pas moins tenir compte du 
fait que certains, parmi les pays en developpement, ont realise des 
progres tels qu'ils sont entres ou sont sur Ie point d'entrer dans 
1'0rganisation. En bref, et sans exagerer la portee de l'aphorisme, il 
y a du Sud dans Ie Nord, comme il y a du Nord dans Ie Sud: il 
s'ensuit une certaine heterogeneite et une certaine flexibilite dans la 
composition de I'OCDE. 

259. Heterogeneite et flexibilite: ces deux mots peuvent aussi 
bien caracteriser les prises de position des pays membres de 
1'OCDE. On peut constater; en effet, que, meme a niveau de deve­
loppement comparable, ceux-ci ne nourrissent pas identiquement les 
memes conceptions quant aux orientations generales du droit inter­
national economique, en general, et du droit des investissements, en 
particulier. Certes, il existe, au sein de I'OCDE un fonds commun en 
matiere doctrinale, pourrait-on dire. Mais l' existence de ce fonds 
commun, herite de la pensee liberale, n'empeche pas que se manifes­
tent des differences significatives entre les Etats membres. Les uns 
sont plus attaches a I'idee de souverainete, les autres sont plus atta­
ches a I'idee de mobilite; les uns sont partisans de I'idee d'interven­
tion economique de I'Etat, les autres sont partisans d'une attitude 
d'abstention qui se rapproche, au moins en theorie, du «laissez faire-
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laissez passer»; les uns sont soucieux de parer aux consequences 
dommageables, sur Ie plan social, du developpement economique, 
les autres sont soucieux d' empecher toute interference du social avec 
l' economique. 

260. Rien d' etonnant, des lors, a ce que les positions que prend 
I'OCDE ne presentent pas les caracteresd'homogeneite et de rigidite 
que pourrait lui preter la caricature. Ces positions, si elles s'inspirent 
de ce fonds commun des conceptions que partagent tous les pays 
membres de 1'0CDE, peuvent toutefois varier en fonction du 
moment auquel elles sont elaborees et, surtout, en fonction de la 
finalite en vue de laquelle elies sont elaborees. Ainsi, en matiere 
d'admission des investissements, un instrument de protection, tel 
que Ie projet de 1967, n'a pas, ne peut avoir, sur cette question, la 
meme orientation qu'un instrument de libre circulation, tel que Ie 
Code de 1961 ; et des instruments tels que la declaration et les deci­
sions de 1976, posterieurs de pres de dix ans a celui-Ia, et de pres de 
vingt ans a celui-ci, s'ecartent vraisemblablement des conceptions 
qui ont preside a 1'elaboration de I'un et des autres. 

1. Le Code de la liberation des mouvements de capitaux (1961)65 

261. Le Code de la liberation des mouvements de capitaux, a 
I'evidence, est destine a permettre I'elimination des obstacles a la 
libre circulation des capitaux entre les pays membres de I'OCDE. En 
ce sens, il favorise Ie libre investissement dans les pays membres de 
la zone, puisque, dans I' annexe A, qui enumere les mouvements de 
capitaux beneficiant de la liberation, figurent les constitutions 
d'investissements (liste A) et les liquidations d'investissements 
(liste B). 

262. Mais Ie Code de la liberation des mouvements de capitaux 
ne peut pas etre considere, pour autant, comme I'instrument de la 
libre admission des investissements. La libre circulation des capitaux 
doit permettre a I'ensemble des capitaux de se placer, de se deplacer 
et de se replacer, que ce soit a court, a moyen ou a long terme: elle 
recouvre par consequent l' ensemble des mouvements de capitaux, 

65. Le Code de la liberation des mouvements de capitaux a ete adopte par Ie 
Conseil de l'OCDE Ie 12 decembre 1961. 11 a fait, depuis cette date, l'objet de 
tres nombreux amendements. Le texte peut en etre trouve dans Ie Recueil des 
decisions, recommandations et autres instruments de l'OCDE en vigueur, t. 1, 
F.1.l. 
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speculatifs comme non speculatifs. Vne legislation ou une reglemen­
tation des investissements a un objet different: elle doit - en prin­
cipe - encourager les investissements a long terme, en sorte de 
permettre Ie developpement des capacites de production. L'investis­
sement, dans la generalite des cas, entraine un mouvement de capital; 
mais tous les mouvements de capitaux ne sont pas constitutifs d'in­
vestissements. 

263. Le Code de la liberation des mouvements de capitaux ne 
repose donc pas sur l'idee de traitement national. Car l'idee de trai­
tement national, lorsqu'on l'applique a la matiere de l'investisse­
ment, revet un double aspect: d'une part, elle suppose que l'investis­
seur soit librement admis it constituer investissement, qu'il soit 
national ou qu'il soit etranger; d'autre part, elle exclut que la consti­
tution des investissements puisse etre subordonnee it l'imposition de 
contraintes d'exploitation qui frapperaient les investisseurs etran­
gers, mais ne frapperaient pas les investisseurs nationaux. Ces idees 
paraissent etrangeres aux finalites que poursuit un instrument de 
liberation, et qui consistent en l'elimination progressive des restric­
tions it la libre circulation des capitaux, dans la mesure jugee neces­
saire par les Etats interesses. A cet egard, on ne saurait donc s'eton­
ner que les possibilites de formuler exceptions ou reserves ne 
s'exercent pas de faston identique, s'agissant d'un instrument de libe­
ration des mouvements decapitaux ou d'un instrument d'encourage­
ment it l'investissement. Aussi bien, si Ie Code de la liberation des 
mouvements de capitaux assujettit les Etats membres au respect du 
principe de non-discrimination, ce n'est pas pour assurer l'egalite de 
traitement entre nationaux et etrangers, c'est pour eviter l'inegalite 
de traitement entre etrangers. 

264. Malgre tout, et bien que l'objectif de la libre circulation des 
capitaux ne puisse etre as simile it l' objectif de libre admission des 
investissements, il n'en reste pas moins que, dans les deux cas, 
l'idee directrice reste celle de liberation, et non celle de protection. 
Pour cette raison, il n' est pas inexact de considerer que Ie Code de la 
liberation des mouvements de capitaux trouve sa place parmi les ins­
truments qui favorisent la realisation de l'objectif de libre admission. 
Les redacteurs de l' AMI ne s' y sont d' ailleurs pas trompes: les trois 
piliers sur 1esque1s repose 1a negociation de l' accord sont constitues 
par Ie Code, de premiere part, la decision sur Ie traitement natio­
nal, de deuxieme part, et les conventions bilaterales, de troisieme 
part. 
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2. Le projet de Convention sur la protection des biens etran­
gers (1967)66 

265. On pourrait s'attendre qu'un projet de Convention sur la 
protection des biens etrangers demeure muet sur la question de 
l'admission de ces memes biens etrangers. II n'en est rien, et l'article 
premier du projet, intitule «Regime des biens etrangers», pose, en 
son paragraphe b), une regIe qui est denuee d' ambigu'ite : 

«les dispositions de la presente Convention sont sans prejudice 
du droit de toute Partie d'autoriser ou d'interdire l' acquisition 
de biens ou l'investissement de capitaux sur son territoire par 
des ressortissants d'une autre Partie» .. 

Si les mots ont un sens, alors ceux-ci signifient que 1es principes et 
regles conventionnels - et, notamment, Ie principe du traitement 
juste et equitable - n' exigent nullement que les ressortissants des 
Etats etrangers beneficient du traitement national en ce qui conceme 
leurs operations d'investissement. 

266. Les notes et commentaires qui accompagnent Ie texte du 
projet conventionnel precisent encore, si faire se peut, la significa­
tion du paragraphe b) : 

«9. a) Tout Etat est tenu de respecter les biens des etrangers 
qui se trouvent sous sa juridiction (voir note 1), mais aucun 
Etat n'est tenu, sauf s'il y consent, d'admettre des etrangers sur 
son territoire, ou de leur permettre d'y acquerir des biens. Par 
consequent, Ie paragraphe b) de l' article premier confirme que 
les dispositions de la Convention n'affectent pas le droit de 
chaque Partie de controler l'acquisition de biens et l'investis­
sement de capitaux par des ressortissants d'une autre Partie 
sur son territoire. La Convention a pour objet de proteger les 
biens apres qu'ils ont ete acquis ou les investissements apres 
qu'ils ont ete effectues.» 

Les termes peuvent etre differents, leur signification est la meme; et 

66. Projet, accompagne d'une resolution du Conseil de l'OCDE, adoptee Ie 
12 octobre 1967. La resolution reaffmne l'adhesion des pays membres aux 
«principes de droit international» contenus dans Ie projet; recommande que ce 
projet fasse l'objet d'une large et effective application, et en approuve la publi­
cation. Voir G. Van Heeke, «Le projet de convention de l'OCDE sur la protec­
tion des biens etrangers », Revue generale de droit international public, 1964, 
pp. 641 ss. 

;, 

I 
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sur l' admission des investissements la resolution 1803 (XVII) et Ie 
projet de convention refietent des vues identiques: Ie pouvoir 
d'apprehension du droit international, en matiere d'investissement, 
est limite ratione temporis et ratione materiae. Et cette constatation 
n'est pas Ie fait des pays en developpement, que 1'on sait attaches a 
la notion de souverainet6; elle est Ie fait des pays d6veloppes qui 
sont tout a la fois attaches a la notion de souverainete et au respect 
du droit international. . 

267. Ratione temporis, la coupure est claire. Les notes et com­
mentaires distinguent l'avant et l'apres - avant ou apres qu'aura ete 
effectue l'investissement. L'investisseur ne peut pretendre au bene­
fice du regime conventionnel, pour I'investissement qu'il entend 
effectuer, qu'apres que cet investissement aura ete effectue. Or 
quelle est la teneur du regime conventionnel? Ii se resume, pour 
l' essentiel, en deux principes: principe de traitement juste et equi­
table et principe de la pleine et entiere protection et securite. Ratione 
materiae, la distinction entre l'avant-investissement et l'apres-inves­
tissement signifie donc que l'investisseur, jusqu'a ce qu'n ait obtenu 
l'autorisation d'investir, ne peut se prevaloir du traitement juste et 
equitable. En d'autres termes, il ne saurait demander Ie benefice'du 
traitement juste et equitable dans l' examen de sa demande d' autori­
sation: celle-ci se trouve en amont et non pas en aval de l' operation 
d'investissement. On voit I'implication: lorsque Ie principe du trai­
tement juste .et equitable commencera as' effacer derriere Ie principe 
du traitement national 61, la logique du projet de convention, a sup­
poser qu'elle perdure, ne permettra pas a l'investisseur de demander 
Ie beneficedu traitement national en vue de I'admission de son 
investissement. A supposer que Ie principe du traitement national, 
par l'effet de la propagation conventionnelle, devienne, it l'instar du 
principe du traitement juste et equitable, un principe general du droit 
international- ce qu'il n'est pas encore a l'heure actuelle il n'en 
reste pas moins que sa portee demeurera limitee aux problemes de 

67. L' art!clt? premier, - «Regime des biens etrangers» ne fait aucune 
place au pnnclpe du trrutement national. Le principe de non-discrimination lui-
meme, n'y occupe qu'une place limitee: ' 

«Chacune des Parties s'engage a assurer a tout moment un traitement 
juste et equitable aux biens des ressortissants des autres Parties. Sur son ter­
ritoire, chacune des Parties accordera une protection et une securite 
const~ntes aces. ?iel?-s, et n'~ntr:avera en aucune fa~on leur gestion, leur 
entretlen, leur utiliSatlOn, leur Joulssance ou leur liquidation par des mesures 
injustifiees ou discriminatoires. » 
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traitement, entendu stricto sensu. II ne pourra done devenir Ie vehi­
cule de la liberation des operations d'investissement que certains 
Etats appellent de leurs vceux. 

3. Les instruments relatifs au traitement national (1976)68 

268. La declaration et les decisions du 21 juin 1976, relatives a 
l'investissement international et aux entreprises multinationales, 
representent un ensemble equilibre d'instruments interdependants. 
Bien que, dans une tres large mesure, la mise en ceuvre de ces ins­
truments repose sur la persuasion plus que sur la coercition, leur 
degre d'effectivite, en droit, et d'efficacite, en fait, n'a cesse de pro­
gresser au cours des deux decennies qui viennent de s' ecouler. 

269. Ces progres s'expliquent par nombre de raisons. La pre­
miere, certes, reside dans la relative homogeneite du milieu econo­
mique et juridique encore que, comme on l' a dit, il n' y a pas lieu 
de s'exagerer cette homogeneite. La deuxieme tient au sens des rea­
lites qui impregne ces instruments: nulle trace de dogmatisme, mais 
une vision empreinte de pragmatisme, qui s'explique par l'etroite 
association des milieux gouvernementaux et non gouvernementaux 
dans l'ceuvre commune d'elaboration du droit. La troisieme, qui est 
liee aux precedentes, resulte du caractere equilibre de cet ensemble 
d'instruments et, notarnment, de l'attachement a cette idee simple, 
mais evidente, que si l' entreprise multinationale et, a travers elk, 
l'investisseur international ont des devoirs vis-a-vis des Etats qui les 
accueillent, ces Etats n' ont pas que des droits sur les entreprises 
multinationales et sur les investisseurs internationaux dont les acti­
vites contribuent au developpement de leur economie. 

270. C'est dans ceUe perspective que doit etre placee la partie II 
de la declaration du 21 juin 1976, relative au trait~ment national: 

«Les pays membres, compte tenu de la necessite de mainte­
nir l'ordre public, de proteger les interets essentiels de leur 
securite, et de remplir leurs engagements intemationaux 
concernant la paix et la securite internationales, devaient accor­
der aux entreprises operant sur leur territoire, et qui appartien­
nent a, ou sont contrOlees directement ou indirectement par des 

68. Le texte de la declaration et des decisions du 21 juin 1976 apparait dans 
Ie Recueil de l'OCDE, tome IT pour la declaration et tome I pour les decisions. 
On y trouvera, en particulier, Ie texte de la troisieme decision revisee du Conseil 
relative au traitement national (C.91.147/final). 



158 Patrick Juillard 

ressortissants d'un autre pays membre (appelees ci-dessous «en­
treprises sous controle etranger»), un regime resultant de leurs 
lois, reglementations et pratiques administratives (appeIees ci­
dessous «traitement national») qui, en harmonie avec Ie droit 
international, ne sera pas moins favorable que celui dont benefi­
cient, dans les memes circonstances, les entreprises nationales. » 

Bien evidenllnent, la reference au droit international doit etre souli­
gnee, car elle marque fortement la difference entre la declaration de 
l'OCDE et Ie projet de code de l'ONU. 

271. L'ambiguIte de cette reference n'en doit pas moins etre rele­
vee. QU'est-ce qu'implique 1'idee que Ie regime des investissements 
internationaux, «en harmonie avec Ie droit international », doit s' ali­
gner sur Ie traitement national? On peut comprendre cette idee de 
deux manieres. Ou bien elle signifie que, pour etre «en harmonie 
avec Ie droit international », les pays membres ont 1'obligation 
d' accorder Ie traitement national aux investisseurs ressortissants de 
la zone OCDE, ainsi qu' aux entreprises multinationales qui leur 
appartiennent, ou qu' ils contralent; mais c' est admettre, alors, que Ie 
principe du traitement national est un principe general du droit inter­
national, qui s' applique donc independamment de tout support 
conventionnel - idee qui parait bien hardie, compte tenu de l' etat 
actuel de la discipline, Ou bien elle signifie que, meme si les pays 
membres accordent Ie traitement national aux investisseurs ressortis­
sants de la zone OCDE, ainsi qu'aux entreprises multinationales qui 
leur appartiennent ou qu'ils contrOlent, ils ne sont pas, pour autant, 
«en harmonie avec Ie droit international»; ce serait alors se referer, 
implicitement, a l'existence d'un standard de droit international -
comme Ie traitement juste et equitable - auquelle traitement natio­
nal devrait satisfaire dans tous les cas - interpretation qui peut 
paraitre alambiquee, meme si elle ne va pas contre la pratique inter­
nationale. A la verite, on pourrait se demander s'il ne vaut pas mieux 
s'arreter a une position mediane et considerer que Ie traitement 
national fait figure de principe, mais uniquement dans les relations 
entre les pays de la zone OCDE, parce qu'il reflete une pratique eta­
blie dans les relations mutuelles en matiere d'investissement. 

272. Quoi qu'il en soit de la signification du principe, son champ 
d' application, quant a lui, est clairement defini. Le traitement natio­
nal est accorde par les Etats membres «aux entreprises operant sur 
leur territoire et qui appartiennent ii, ou sont contro!ies, directement 

I . 
t 
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ou indirectement, par des ressortissants d'un autre pays membre». 
Les entreprises operant sur Ie territoire d'un pays membre sont des 
entreprises en activite; et ces entreprises en activite soit appartien­
nent a soit sont contraIees par des ressortissants d' autres pays 
membres. On constate donc qu'implicitement la declaration sur Ie 
traitement national distingue entre la phase anterieure a l' etablisse­
ment et la phase posterieure a l'etablissement. Le traitement national 
ne devrait etre accorde que posterieurement a l' etablissement de 
l' entreprise multinationale. Par consequent, Ie principe du traitement 
national ne s'applique pas a l'admission de l'investissement, et, a cet 
egard, entreprises nationales et entreprises multinationales demeu­
rent dans des situations differentes les unes des autres. Mais, des lors 
qu'une entreprise etrangere est etablie sur Ie territoire d'un Etat 
membre, elle devrait beneficier du traitement national pour ce qui 
concerne les investissements qu'elle serait amenee a realiser. 

Section 2. Les conventions bilatirales de promotion 
et de protection des investissements 

273. L'uniformite de la pratique conventionnelle et l'homoge­
neite des reseaux bilateraux ont ete soulignees a l' envi - et, notam­
ment, par les commentateurs qui demeuraient attaches ~ 1'idee que 
les instruments de promotion et de protection refletaient soit une 
coutume generale, soit des principes generaux du droit international 
qui auraient existe independamment de leur socle conventionnel. 

274. La differenciatiol1 des interets entre pays membres de 
1'OCDE, les uns privilegiant la protection, les autres privilegiant la 
circulation, a ete cause de la differenciation des modeles conven­
tionnels en deux groupes. D'un cote, on trouve les modeles dont 
s'inspire la pratique europeenne et qui demeurent proches du projet 
de 1967; de 1'autre cote, on trouve Ie modele americain, plus com­
plexe, et qui combine entre el1es les preoccupations de securite et les 
preoccupations de mobilite. Les deux modeles se separent nette­
ment 1'un de l'autre en ce qui concerne 1'admission. 

1. La pratique europeenne 

275. Les conventions bilaterales de protection des investisse­
ments que concluent les pays europeens refletent ces idees. Elles dis­
tinguent entre admission et traitement. Et, si e1les font reference au 
droit international, s'agissant des principes de traitement, et, plus 
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precisement, du standard du traitement juste et equitable, elles ne Ie 
mentionnent pas a propos de 1'admission. Ainsi s'etablit Ie partage 
des territoires entre droit interne et droit international: au seul droit 
interne, la definition du regime de 1'admission ; au droit interne, sous 
Ie controle du droit international, la definition du regime de traitement. 

276. Le rapport du Comite de l'investissement international et 
des entreprises multinationales, consacre aux accords intergouverne­
mentaux relatifs aux investissements dans les pays en developpe­
ment, elabore en 1984 dans Ie cadre de l'OCDE, ne dit pas autre 
chose 69. Ce rapport a pour but d'examiner l'experience acquise par 
les pays membres dans la mise en reuvre des principaux types 
d'accords qui sont destines a encourager et a proteger les investisse­
ments des ressortissants desdits pays membres dans les pays en 
developpement - ce qui confirme bien Ie role actif que joue 1'0rga­
nisation dans la dissemination et la comparaison de ces experiences. 

277. Le rapport, s'agissant de l'admission des investissements 
etrangers, note que 

«si la plupart des conventions passees jusqu'ici encouragent les 
flux d'investissement entre les Parties, elles ne conferent pas Ie 
droit d'entree ou d'etablissement. II est prevu que celui-ci est 
regi par les lois, reglementations et procedures des pays 
d'accueil. Ainsi qu'il est dit, par exemple, auparagraphe 2 du 
modele allemand, chaque Partie autorise conformement a sa 
legislation les investissements de capitaux de la part de ressor­
tissants et de societes de I' autre Partie. Aux termes du modele 
fran9ais, les obligations prevues dans la convention s' appli­
quent aux investissements d'une des Parties, etant entendu que 
ces investissements doivent etre ou avoir ete effectues confor­
mement a la legislation de l' autre Partie.» 70 

La pratique conventionnelle des pays europeens repose donc sur 
deux idees: la clause d'admission exclut toute reference au droit 
international; ce n'est que dans la clause de traitement que doit etre 
incluse la reference au droit international. 

278. Plus precisement, c'est a I'article 2 du modele fran9ais que 
se trouve la clause pertinente, dite generalement clause d' encoura­
gement. Cette clause est ainsi redigee, en son etat actuel: 

69. IME (84) 114, du 18 septembre 1984. 
70. Ibid, par. 32, pp. 11-12. 
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«Chacune des Parties contractantes admet et encourage, 
dans Ie cadre de sa legislation et des dispositions du present 
Accord, les investissements effectues par les investisseurs de 
l' autre Partie sur son territoire et dans sa zone maritime.» 

La redaction de cette clause n'est pas des plus heureuses. On com­
prend mal qu'une des parties contractantes «admette et encourage» 
les investissements des ressortissants de l' autre partie contractante, 
des lors que ceux-ci ont deja ete «effectues»; on aurait mieux com­
pris qu' une partie contractante «admette et encourage» les investis­
sements que les ressortissants de I'autre partie contractante veulent 
effectuer. Au-dela de ce qui n'est qu'une maladresse redactionnelle, 
il convient, toutefois, de s'interroger sur Ie sens et sur la portee de 
cette stipulation, que l' on retrouve dans toutes les conventions que 
conclut la France, et dont la teneur n' est pas differente de celle des 
stipulations de meme objet que l' on trouve dans les conventions 
conclues par les autres pays europeens. 

279. L'utilisation du temps present ou du temps futur du mode 
indicatif, en droit, traduit l' obligation, par opposition a l'utiIisation 
du mode conditionnel. Aussi bien, stipuler que chaque partie 
contractante «admet» sur son territoire les investissements des res­
sortissants de l' autre partie contractante, c' est, semble-t-il, opter 
pour une politique de porte ouverte - une open door policy - en 
matiere d'investissement. En d'autres termes, les conventions bilate­
rales, dans la pratique europeenne, supprimeraient tous les obstacles 
a l' admission, creant entre parties contractantes une zone de libre 
circulation. Cette interpretation de la clause d'encouragement, toute­
fois, est dementie par I'incision des mots «dans Ie cadre de sa legis­
lation et des dispositions du present Accord ». Cette incision montre 
que chaque partie contractante entend reserver l'application de sa loi 
nationale a l' admission des investissements que se proposent 
d'effectuer les ressortissants de I'autre partie contractante. Et, bien 
evidemment, cette loi nationale peut mettre en place toutes formes 
de controle possibles de ces admissions: declaration simple, declara­
tion et autorisation prealables - toutes ces formes presentant, selon 
Ie cas, Ie caractere de mesures restrictives ou Ie caractere de mesures 
non restrictives. En bref, les parties contractantes ne prennent aucun 
engagement quant a la teneur de la loi nationale en matiere d'admis­
sion; elles ne prennent meme pas l' engagement de figer Ia teneur de 
cette loi nationale dans leurs relations mutuelles d'investissement. 
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En bref, elles conservent, en ce domaine, pleine et entiere capacite 
d'action. 

280. La portee de la clause d'encouragement, des lors, peut etre 
davantage precisee. L' encouragement ne consiste pas dans la sup­
pression pure et simple de toutes reglementations, restrictives ou non 
restrictives, en matiere d'admission. 11 consiste,en une manifestation 
de volonte aux termes de laquelle les parties contractantes, pour 
developper entre elles les flux d'investissements, conviennent de 
prendre les mesures de promotion necessaires. Quelles sont ces 
mesures de promotion? 11 appartient a chaque partie de les definir 
pour ce qui la concerne, c'est-a-dire dans Ie cadre de son ordre 
interne. Les regles d'admission qu'elle va definir, dans ce cadre, 
devront encourager et non decourager les flux d'investissements. 
Ellesdoivent donc evoluer dans Ie sens d'un plus grand allegement 
des procedures, pour faciliter la circulation des investissements entre 
les parties contractantes. L'engagement d'encouragement, ainsi com­
pris, laisse donc une grande liberte d'appreciation aux parties 
contractantes. Mais il n'en reste pas moins un engagement conven­
tionnel et, comme tout engagement conventionnel, les parties doi­
vent l' executer de bonne foi. Et, bien que la teneur de l' obligation 
mise a la charge des parties contractantes ne soit pas clairement defi­
nie, on peut estimer qu'en certains cas l'inexecution de 1'engage­
ment d'encouragement puisse permettre de rechercher, dans les 
formes conventionnelles, la responsabilite internationale de la partie 
contractante qui s' en est rendue coupable. 11 en irait ainsi, notam­
ment, lorsqu'une partie contractante, a la suite d'un inflechissement 
de sa politique economique, deciderait, en matiere de recours a 
l'investissement, de substituer une politique de fermeture a une poli­
tique d' ouverture. Une telle substitution serait contraire aux engage­
ments qu'a souscrits cette partie contractante dans Ie cadre de la 
convention bilaterale. Quelle que soit l'apparente timidite de la 
clause d'encouragement, telle qu'elle resulte de la pratique conven­
tionnelle des Etats europeens, elle traduit donc deja une volonte poli­
tique et juridique de liberation des flux d'investissements. 

II. La pratique americaine 

281. Le modele americain de convention bilaterale sur la promo­
tion et la protection des investissements·s'ecarte des modeles qui ont 
ete mis au point par les pays europeens. Alors que ces derniers sont, 
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avant tout, des instruments de protection, Ie premier reflete des preoc­
cupations qui vont bien au-dela de la simple exigence de securite: 
l' etablissement d'un regime de libre circulation et l' elimination des 
contraintes de gestion y tiennent en effet une place importante. 
L' accueil reserve qui a ete fait au modele americain, lors de sa publi­
cation, trouve vraisemblablement la 1'une de ses explications. 

282. Alors que tous les modeles qU'utilisent les pays europeens 
comportent une clause d'encouragement, au sens ou celle-ci vient 
d'etre definie, Ie modele qu'utilisent les Etats-Unis d'Amerique n'en 
contient pas. Apres l' article I, cons acre aux definitions, l' article II en 
vient directement au regime du traitement; et c'est dans ce cadre que 
sont abordees les questions d'admission. En d'autres termes, Ie 
regime du traitement englobe Ie regime de l' admission. Et comme Ie 
regime du traitement est defini par reference a la combinaison des 
deux principes du traitement national et du traitement de la nation la 
plus favorisee, le modele americain favorise donc la libre admission 
- faveur qui ne fait que refleter la politique d' open door a laquelle 
les Etats-Unis ont toujours manifeste leur attachement. 

283. On pourrait certes concevoir que Ie modele americain opere 
une distinction entre 1'etablissement ou l'acquisition d'entreprises, 
d'une part, et l'extension d'entreprises qui sont deja sous contrOle 
des investisseurs ressortissants de 1'une des parties contractantes -
c'est-a-dire, pour reprendre une terminologie qui est parfois usitee 
en droit fran<;ais, entre investissements originaires, d'une part, et 
investissements· complementaires ou supplementaires, d'autre part. 
Car s'il parait tout a fait normal d'etendre Ie benefice du traitement 
national aux entreprises sous contrOle etranger, dont l' etablissement 
ou l' acquisition ont ete dument autorises, cette extension ne va pas 
de soi s'agissant, precisement, du premier etablissement ou de la 
premiere acquisition de ces entreprises. Mais une telle conception 
irait contre la philosophie de libre circulation qU'ont toujours profes­
see les Etats-Unis: et Ie traitement national doit donc s'appliquer a 
1'admission tant de l'investissement originaire que de l'investisse­
ment complementaire ou supplementaire. 

284. Le modele americain, s'il repose donc sur !'idee de libre 
admission, n'en prevoit pas moins la posslbilite, pour les parties 
contractantes, d'invoquer les exceptions au traitement national 
qU'autorise la convention. Ces exceptions doivent obeir a des regles 
de fond et de forme. Sur Ie terrain du fond, elles doivent etre de por­
tee limitee, et elles doivent entrer dans Ie cadre sectoriel qui figure 

r I 
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en annexe a ladite convention. Sur Ie terrain de la forme, les excep­
tions au traitement national doivent faire l' objet de notifications 
mutuelles entre parties contractantes. La possibilite de menager des 
exceptions a l'application du traitement national en matiere d'admis­
sion offre la soupape de surete que rend indispensable l'acceptation 
de ce traitement national: elle constitue Ie dernier refuge de la sou­
verainete. Sur tous ces points, Ie modele americain prefigure les 
orientations d'une negociation multilaterale, qui, il est vrai, se 
cherche encore. 

CHAPITRE II 

LES ORIENTATIONS DE LA NEGOCIATION 
MULTILATERALE 
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285. Les limitations a la souverainete des Etats ne se presument 
pas. Elles doivent resulter de la libre manifestation de leur volonte 
- quels que soient les instruments par lesquels se traduit, formelle­
ment, cette libre manifestation. La libre circulation des capitaux, leur 
investissement, leur desinvestissement, leur reinvestissement sont 
necessaires a l' abaissement des couts et a l' amelioration de la com­
petitivite des entreprises: il n'empeche que ces operations mettent en 
cause la souverainetedes Etats sur Ie territoire desquels elles se 
deroulent. 11 est clair que Ie droit interne ne peut apporter la bonne 
reponse aux problemes de la libre circulation, et que seul Ie droit 
international - mieux, Ie droit international conventionnel - peut 
Ie resoudre. 

286. Mais quel droit conventionnel? La libre circulation peut-elle 
etre assuree par un «maillage» d'instruments bilateraQx? Ou bien 
faut-il passer du bilateral au multilateral? Ce n'est plus Ie probleme 
de l'heure. Les conventions bilaterales sur la promotion et la protec­
tion des investissements ne pourront jamais fournir les moyens de la 
libre circulation sur Ie plan universel. Le bilateralisme et la liberte de 
circulation ne font pas bon menage: on l' a vu en matiere commer­
ciale, on Ie voit en matiere d'investissements. Tout d'abord, aussi 
etendu que soit Ie reseau des instruments bilateraux, il comportera 
toujours des failles. Cela veut dire q'u'a supposer que les instruments 
bilateraux deviennent des instruments de libre circulation, ce qu'ils 
sont loin d'etre a l'heure actuelle, les lacunes de leur maillage ne 
permettraient pas d'assurer la libre circulation de l'investissement a 
l' echelle mondiale 71 • 

287.' Une autre raison met en lumiere l'incapacite des reseaux 
bilateraux a fonder la libre circulation des investissements. Cette 
autre raison tient a la pluralite et a la diversite des modeles conven-

71. L'etude (survey) conduite par Moh. Khalil, en vue de l'elaboration des 
Lignes directrices, sur les conventions bilaterales d'investissement, en 1992, 
porte sur trois cent trente-cinq accords (Shihata, Legal Treatment of Foreign 
Investment,op. cit., pp. 221 ss.). 
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tionnels. 11 existe, on l'a vu, des differences significatives entre les 
modeles qu'utilisent les pays europeens et Ie modele qu'utilisent les 
Etats-Unis d' Amerique. Ceux-Ul - les modeles europeens - priviIe­
gient l'idee de souverainete par rapport a l'idee de libre circulation; 
ils distinguent, par consequent, entre admission - domaine dans 
lequel la souverainete de I'Etat ne souffre guere, de limitations - et 
traitement - domaine dans lequel coexistent droit interne et droit 
international. Celui-ci -Ie modele americain - donne la primaute 
a l'idee de libre circulation par rapport a l'idee de souverainete, 
meme si celle-ci ne disparait pas entierement sous celIe-l a ; il fond 
donc les problemes de l' admission dans les problemes du traitement 
et les assujettit en consequence aux principes et regles de droit inter­
national qui incorporent l'instrument conventionnel. On connait Ie 
resultat: dans un cas, Ie principe du traitement national ne s'applique 
pas a l'admission des investissements - c'est Ie cas des instruments 
que concluent les pays europeens; dans l'autre cas, Ie principe du 
traitement national s'applique a l'admission des investissements -
c'est Ie cas des conventions que concluent les Etats-Unis. 

288. On conviendra que la difference est de taille et qu'elle suffi­
rait, en elle-meme et par elle-meme, a l'elirnination des instruments 
bilateraux en tant que vecteurs de la libre circulation des capitaux. 
Mais on pourrait retorquer a cela que l' argument n' est pas dirimant, 
parce que toutes les conventions bilaterales contiennent la clause de 
la nation la plus favorisee. Ainsi, dans Ie modele fran~ais, est-il 
prevu que 

«chaque Partie contractante applique, sur son territoire et dans 
sa zone maritime, aux investisseurs de l'autre Partie contrac­
tante, un traitement non moins favorable que celui qu'il 
accorde a ses investisseurs, ou que celui accorde aux investis­
seurs, ressortissants de la nation la plus javorisee, si ce der­
nier est plus avantageux». 

Des lors que les conventions bilaterales contiennent une clause de ce 
type, son extension doit etre automatique. Par consequent, et des lors 
que les conventions bilaterales que concluent certains Etats contien­
nent une clause de la nation la plus favorisee, la clause d' open door 
qu' elles contiennent egalement devrait etre etendue de maniere auto­
matique aux autres Etats. Mais c'est la oublier, precisement, que les 
pays europeens considerent que les problemes de l'admission ne se 
fondent pas dans les problemes du traitement. 11 en resulte qu'ils ne 
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sauraient se fonder sur la clause du traitement de la nation la plus 
favorisee, contenue dans les instruments qu'ils concluent, pour 
revendiquer Ie benefice de l' open door policy que prevoient les ins­
truments que concluent les Etats-Unis. 

289. C'est donc, sans aucun doute, du cote du multilateralisme 
que se trouve la clef du probleme. Seulle multilateralisme, en effet, 
permet de donner a la libre circulation des investissements l' exten­
sion que souhaitent lui donner certains pays developpes. Mais Ie 
recours au multilateralisme ne va pas sans poser de delicats pro­
blemes. On se limitera ici a en soulever deux. Quelle enceinte de 
negociation choisir? Quel contenu donner a la negociation? 

Section 1. Le choix de I'enceinte de negociation 

290. La plupart des instruments relatifs aux investissements ont 
ete elabores dans Ie cadre d' organisations internationales, soit mon­
diales, soit regionales. La chose s' explique aisement: les problemes 
de l'investissement sont a la fois des problemes d'ordre politique et 
d' ordre technique; et la preparation des projets qui mettent en reuvre 
une multitude de donnees complexes serad'autant plus aisee qu'elle 
pourra s'appuyer sur une solide infrastructure, dont la competence se 
sera progressivement affirmee au cours de plusieurs decennies. 
Mieux, Ie lent travail d'harmonisation qui s'effectue au sein des 
organisations internationales, l' aplanissement des differences entre 
les vues des Etats membres qui ne peut manquer d' en resulter, tout 
cela. fait de ces organisations internationales les enceintes les mieux 
adaptees a l' elaboration du droit des investissements. 

291. S' agissant du droit des investissements, qui forme une partie 
integrante du droit international economique, il va sans dire que les 
enceintes de negociations les ~eux adaptees figurent parmi les 
organisations internationales economiques. Et, de fait, les annees 
recentes demontrent que l' extraordinaire developpement du droit des 
investissements est do a l'impulsion vigoureuse que lui ont donnee 
ces organisations. Mais il y a organisation internationale et organisa­
tion internationale - ou, pour etre plus precis, organisation mon­
diale et organisation regionale. Le grand instrument conventionnel 
du droit international des investissements doit-il etre negocie dans le 
cadre d'une organisation mondiale ou dans Ie cadre d'une organisa­
tion regionale? Sur Ie terrain de la competence, les unes et les autres 
peuvent faire valoir des titres impressionnants: on pense, notam-
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ment, a la Banque mondiale, dans Ie cadre de laqueUe ont vu Ie jour 
la Convention de Washington, la Convention de Seoul ou les Lignes 
directrices; ou a 1'OCDE, dans Ie cadre de laquelle ont vu Ie jour la 
declaration et les decisions de 1976; ou encore a I'OMC, tardive­
ment mais solidement installee dans ce domaine avec l'accord sur 
les Mesures concernant 1'investissement et liees 'au commerce (MICs 
ou TRIMs). 

292. Mais il suffit de proceder a cette breve enonciation pour per­
cevoir Ie paradoxe de la negociation, que l'on peut resumer d'une 
maniere brutale, et par un trait grossissant: il n'est pas sUr que ceux 
qui peuvent Ie veuillent; il n'est pas sur que ceux qui veulent Ie 
puissent. Car, ce dont il s'agit ici, c'est de la negociation d'une 
convention multilaterale a vocation mondiale. Nul doute qU'une telle 
convention puisse etre elaboree dans Ie cadre d'une organisation 
internationale a vocation mondiale. Mais tous les Etats - pays 
developpes et pays en developpement - qui composent ces organi­
sations sont-ils prets a s'entendre sur la teneur d'un instrument 
conventionnel? Certes, il n'est pas douteux qu'il existe de larges 
zones d'accord entre pays developpes sur ce qui devrait etre Ie 
regime conventi,onnel de l'investissement international et que, des 
lors, la perspective d'une negociation dans Ie cadre de l'OCDE 
parrot prometteuse. Mais comment amener les pays en developpe­
ment, qui ne sont pas membres de I'OCDE, a manifester leur adhe­
sion a un projet qui leur sera presente dans son etat ctefinitif, et sans 
qu'ils aient ete a aucun moment en situation d'inflechir telle ou telle 
de ses orientations. 

I. L' experience de la Banque mondiale 

293. L'experience du groupe de la Banque mondiale en matiere 
de droit des investissements est, a proprement parler, incomparable. 
La Banque internationalepour la reconstruction et Ie developpement 
(BIRD) avait ete creee, a la fin de la seconde guerre mondiale, pour 
mobiliser Ie financement necessaire a la reconstruction ou au deve­
loppement des grandes infrastructures publiques - en bref, pour 
financer les depenses d'investissement public. Mais, tres rapidement, 
il est apparu que les transferts publics ne seraient pas suffisants pour 
realiser ces objectifs; et autour du noyau central que constituait la 
BIRD se sont agreges de nouvelles institutions, dont trois ont pour 
mission soit de mobiliser des transferts prives - la Societe finan-
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ciere internationale (SFI) -, soit de creer les conditions politiques et 
juridiques qui permettaient de mobiliser ces transferts prives - Ie 
CIRDr et l' AMGI. 

294. On a vu, en particulier, Ie rOle eminent qU'ont tenu, d'une 
part, Ie CrRDr et, d'autre part, l' AMGI dans 1'instauration ou la res­
tauration d'un climat favorable a l'investissement Nord-Sud. Le rOle 
que jouent ces deux organisations dans la compilation et la dissemi­
nation des donnees juridiques de toutes origines, nationales et inter­
nationales, est irremplas:able. II fait du groupe de la Banque mon­
diale Ie depositaire de l' ensemble des instruments juridiques de droit 
interne (codes d'investissement) comme de droit international 
(conventions bilaterales de promotion et de protection des investisse­
ments) et un prestataire de services dont la competence peut etre 
consideree comme inegalable et inegalee en cette matiere. La 
Banque mondiale se trouve ainsi placee, du fait de l'activite du 
CrRDl et de l' AMGr, au cceur de l' evolution du droit international 
des investissements. 

295. Rien d'etonnant, des lors, a ce que ce soit vers la Banque 
mondiale que se tournerent les Etats les plus developpes lors de la 
reunion du Comite du developpement qui eut lieu en avril 1991 72• 

Le premier ministre frans:ais, a l' epoque Pierre Beregovoy, proposa 
que l' AMGI prepare un rapport sur les principes fondamentaux 
regissant Ie traitement des investissements. Cette initiative allaH 
prosperer. Bien que 1'invitation du Comite du developpement ait ete 
lancee a la seule AMGI, tlIl groupe de travail fut constitue par Ie pre­
sident de la Banque mondiale, a l' epoque Barber Conable, compre­
nant Ie vice-president et conseil juridique de celle-ci, Ibrahim Shi­
hata, ainsi que les representants de la SF! et de l' AMGl. Mais, alors 
que, dans l' esprit du Gouvernement frans:ais, Ie rapport devait servir 
de base a l'elaboration d'une convention multilaterale sur Ie traite­
ment des investissements, la voie qu' emprunta, en definitive, Ie 
groupe de travail fut differente et aboutit a l' elaboration des Lignes 
directrices sur Ie traitement des investissements etrangers. 

296. Pourquoi la demarche non conventionnelle a-t-elIe ete prefe­
ree a la demarche conventionnelle? Ibrahim Shihata en donne lui­
meme deux raisons, l'une circonstancielle, l'autre essentielle. La rai­
son circonstancielle tient a ce que, depuis 1977, I'Organisation des 
Nations Unies s'est attachee a la negociation du Code de conduite sur 

72. Shihata, Legal Treatment of Foreign Investment, op. cit., pp. 37-39. 
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les societes transnationales - negociation qui a connu bien des tra­
verses. L'ouverture de nouvelles negociations, dans une autre 
enceinte, et sur un sujet voisin, paraissait bien difficile a faire accep­
ter par les pays en developpement, precisement parce que ceux-ci 
avaient fonde de· grands espoirs sur la negociation du Code de 
conduite dans 1'enceinte de 1'Organisation des <Nations Unies. Par 
suite, Ie sentiment prevalut que l' ouverture de negociations dans Ie 
cadre de la Banque mondiale pourrait etre interpretee comme une 
tentative, par les pays developpes, de neutraliser l'effort de la Com­
mission des societes transnationales - ce qui, comme l' on s' en 
doute, n'eut pas manque d'irriter les pays en developpement. Mais la 
raison essentielle du choix d' origine se trouve ailleurs: c' est que la 
negociation d'un texte conventionnel, dans Ie cadre d'une organisa­
tion internationale a vocation mondiale, et qui reunissait ainsi pays 
developpes et pays en developpement, exigerait des compromis 
redactionnels qui feraient du texte final une sorte de plus petit com­
mun denominateur et qui risquerait fort, dans de telles conditions, de 
n'offrir qu'un moindre niveau de protection par rapport aux instru­
ments existants - c'est-a-dire par rapport aux instruments bilate­
raux de promotion et de protection. 

297. Des lors, la demarche non conventionnelle s'imposait. La 
difficulte consistait, dans cette perspective, a preparer un instrument 
qui offnt Ie plus haut niveau possible de protection, sans pour autant 
rompre l' equilibre entre pays developpes et pays en developpement. 
La solution a laqueUe s' est arrete Ie conseil juridique de la Banque 
parmt, a cet egard, extremement ingenieuse. Elle consistait a mener 
un certain nombre d' etudes prealables (surveys) sur la teneur 
actuelle du droit interne et du droit international des investisse­
ments 73. Les etudes ainsi realisees permettraient, esperait-on, de 
degager Ie terrain d'une possible entente, ensuite, parce qu'elles 
seraient susceptibles de mettre en evidence l'existence de pratiques 
concordantes, voire d' accords, actuels ou virtuels, entre pays deve­
loppes et pays en developpement. Ces etudes foumiraient une base 

73. Quatre etudes furent ainsi menees: «Treatment of Foreign Investment in 
Bilateral Treaties» (M. Khalil); «Multilateral Approaches to the Treatment of 
Foreign Investment» (Franziska Tschofen); «Principles Governing Foreign 
Investment as Reflected in National Investment Codes» (Antonio Parra); 
«General Principles Governing Foreign Investment as Articulated in Recent 
International Tribunal Awards and Writings of Publicists» (John Wetsberg et 
Bertrand Marchais) (Shihata, Legal Treatment of Foreign Investment, op. cit., 
pp. 221 88.). 
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acceptable en vue de 1'elaboration d'un texte qui serait redige par Ie 
groupe de travail, discute au sein de la Banque et examine par ses 
administrateurs, avant d'etre soumis a une vaste consultation et 
transmis au comite de developpement. C' est effectivement cette pro­
cedure qui fut suivie et qui aboutit a la publication des Lignes direc­
trices, Ie 21 septembre 1992. 

298. II ne s'agit donc pas d'un instrument conventionnel. II n'y a 
pas eu negociation entre Etats, mais elaboration par un groupe de 
travail, sui vie de larges consultations avec des organisations intema­
tionales. L'instrument se presente, au mieux, comme un instrument 
de droit mou - de soft law - par opposition aux instruments de 
droit dur - de hard law. Ses auteurs ont beaucoup insiste sur Ie fait 
que les Lignes directrices ne se proposaient pas de faire ceuvre nor­
mative, mais entendaient avant tout, et dans un esprit d'efficacite, 
donner son expression formelle a la pratique que devaient suivre les 
Etats s'ils entendaient attirer les investissements. Mais la modestie 
du propos ne doit pas faire illusion. Car de deux choses rune: ou 
bien un fort consensus se materialisait clairement et rapidement sur 
la teneur des Lignes directrices, et alors rien ne s' opposait a ce 
qu'elles se transformassent en instrument conventionnel, ou bien ce 
fort consensus ne se materialisait que progressivement; la pratique 
des Etats se conformant, peu a peu, aux Lignes directrices, en leur 
donnant valeur normative, et alors l'instrument devenait une sorte de 
recueil de la coutume internationale en matiere d'investissement. 
Mais, a plus ou moins breve echeance, par la voie conventionneUe 
ou par la voie coutumiere, les Lignes directrices devaient quitter Ie 
domaine du droit mou et entrer dans Ie domaine du droit duro 

299. Ce scMma, toutefois, devait etre bouleverse par 1'accelera­
tion de la negociation au sein de l'OCDE, et par la perspective qui se 
dessinait de parvenir a un accord, entre les Etats membres, a propos 
de l' accord multilateral sur les investissements.Si, comme prevu, 
l' AMI voit Ie jour en 1997, alors Ie processus de consolidation des 
Lignes directrices risque fort de n'avoir pas lieu, pour la bonne et 
simple raison que ce processus serait prive de sa raison d'etre, 

II. L'experience de l'OCDE 

300. L'experience de l'OCDE en matiere de droit des investisse­
ments est fort riche. Mais, eUe differe de ceUe de la Banque mon­
diale a deux egards. D'une part l'OCDE est une organisation interre-
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gionale, non une organisation mondiale, et la composition de cette 
organisation interregionale, qui reunit les pays developpes a econo­
mie de marche, en fait, comme on dit un peu mechamment, un «club 
des riches». D'autre part, 1'0CDE n'est pas une organisation opera­
tionnelIe: on veut dire par la que sa mission n'est pas celIe d'un ope­
rateur economique, mais consiste bien plutot a creer les conditions 
politiques et juridiques dans lesquelles les operateurs economiques 
et juridiques pourront contribuer a la croissance des Etats membres 
- ces conditions politiques et juridiques traduisant, pour l' essentiel, 
les conceptions bilaterales. 

301. L'OCDE, en premier lieu, est a l'origine des deux codes de 
liberation qui constituent des instruments fondamentaux du droit 
international economique: Ie Code de la liberation des transactions 
invisibles courantes et Ie Code de liberation des mouvements de 
capitaux, l'un et l'autre adoptes Ie 18 decembre 1961. Bien que ces 
deux codes edictent des obligations en matiere d' etablissement et 
d'investissement, ils ne vont pas jusqu'a imposer Ie principe du trai­
tement national a ces operations. En deuxieme lieu, c'est dans Ie 
cadre de 1'0CDE, en 1967, qu'a ete elabore Ie fameux projet de 
convention sur la protection des biens etrangers, a partir du projet 
Abs etdu projet Shawcross, combines dans Ie projet Abs-Shawcross. 
Meme si ce projet n'a pas connu Ie sort anticipe, son influence, a tra­
vers la modelisation canventionnelIe, a ete primordiale dans Ie deve­
loppement du droit des investissements, en ce qui concerne les 
aspects du traitement et de la securite. En troisieme lieu, 1'0CDE a 
reussi la ou 1'0NU echouait, en faisant adopter par ses membres, Ie 
21 juin 1976, la declaration et les decisions sur l'investissement 
international et les entreprises multinationales, qui constituent un 
ensemble d'instruments interdependants - principes directeurs a 
!'intention des entreprises multinationales; traitement national; obs­
tacles et stimulants a l'investissement international. 

302. C'est, curieusement, au mois de juin 1991, que Ie Comite de 
l'investissement et de l' entreprise multinationale a res;u mandat du 
Comite des ministres a l' effet d' entreprendre une etude explorant la 
possible portee d'un futur accord sur l'investissement,qui couvrirait 
tous les aspects du droit des investissements, y compris les pro­
blemes de l' admission et les problemes du traitement, et qui combi­
nerait entre eux, par consequent, certains elements des codes de libe­
ration, la decision sur letraitement national, et certains elements des 
conventions bilaterales sur la promotion et la protection des investis-
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sements que les pays membres concluent avec les pays en develop­
pement. On se souviendra que c' est peu de temps avant que Ie Comite 
des ministres ne donne ce mandat que Ie Gouvemement frans;ais avait 
lance son initiative au Comite de developpement. Mais, des Ie mois 
de mai 1991, il etait devenu clair que les instances dirigeantes de la 
Banque mondiale avaient choisi de s'orienter vers une solution non 
conventionnelle. Ceci explique-t-il cela? La maniere dont Ie mandat 
est redige laisse a penser que les Etats-Unis d' Amerique ne seraient 
pas etrangers a cette seconde initiative. La chose n' est pas impossible, 
si l'on veut bien se souvenir que c'est sans grand enthousiasme que 
les Etats-Unis avaient accueilli l'idee de lignes directrices. 

303. Les travaux menes dans Ie cadre de l'OCDE firent appa­
raitre progressivement que l'accord pourrait etre trouve sur la teneur 
d'un instrument elargi - Ie NIl, nouvel instrument sur les investis­
sements, qui n'allait pas tarder a se transformer en AMI, accord mul­
tilateral sur les investissements. Les etudes de faisabilite qui sont 
alors conduites mettent l' accent sur Ie fait que malgre l' accroisse­
ment considerable des flux d'investissement, au cours des annees 
recentes, il n'existe toujours pas d'instrument conventionnel, de carac­
tere comprehensif et a portee universelIe, sur ce sujet. Elles mettent 
toutes l'accent sur les quatre elements fondamentaux que devrait com­
prendre cet instrument. Le premier element est forme par les obliga­
tions de liberation - etant entendu qu'en matiere d'admission des 
investissements Ie principe du traitement national devra s'appliquer. Le 
deuxieme element est forme par les obligations en matiere de traite­
ment et de protection - leur teneur etant empruntee aux instruments 
bilateraux. Le troisieme element est forme par Ie mecanisme, ou plu­
tot par les mecanismes de reglement de differends, puisqu'il doit y 
avoir dualite des mecanismes, des lors que les differends entrent dans 
deux categories differentes : les differends entre parties contractantes, 
lies a l'interpretation ou a l'application de la convention, d'une part, 
et les differends entre ressortissants d'une partie contractante et une 
autre partie contractante, d'autre part. Le quatrieme et dernier ele­
ment tient au caractere ouvert - openness - de l'accord: ce serait 
priver cet accord de son utilite s'il devait etre ouvert aux seuls Etats 
membres; il faut'donc qu'il soit ouvert aux Etats non membres. 

304. L' accord multilateral sur les investissements devrait donc 
voir Ie jour en mars 1997. Les raisons qui ont milite en faveur du 
choix de la voie conventionnelle sont evidentes: elles resident dans 
la volonte, clairement exprimee par les Etats-Unis, mais partagee par 
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un certain nombre d'Etats membres, de clarifier et de renforcer, dans 
Ie cadre d'un seul et unique instrument, les dispositions relatives ala 
liberalisation et les dispositions relatives au traitement national. 
Mais c'est bien la que git Ie probleme. Les partisans de l'instrument 
tiennenta ce qu'il soit negocie et redige dans Ie cadre de l'OCDE, 
afin de parvenir au plus haut niveau de liberation et de protection. Et 
il est vraisemblable que ce niveau de liberation et de protection, ils 
n'y parviendraient pas si l'instrument devait etre elabore dans une 
enceinte ou se cotoient pays developpes et pays en developpement: 
c'est bien ce que demontre, mutatis mutandis, l'elaboration des 
Lignes directrices. Mais des lors que l'instrument est negocie et 
redige dans Ie cadre de l'OCDE, il a vocation a lier les Etats 
membres de cette organisation, non les Etats qui n'en sont pas 
membres. Comment toumer la difficulte? Par l'utilisation de la tech­
nique dite de l'accord autonome, technique qui n'est certes pas 
inconnue de l'OCDE, puisqu'elle a ete degagee a propos de l'accord 
sur les conditions de la concurrence dans l'industrie de la reparation 
navale - accord qui, comme l' on s' en doute, visait moins les Etats 
membres que certains Etats non membres. L' accord autonome est 
celui qui est negocie et redige dans Ie cadre de l'OCDE. Cet accord 
est administre par l'OCDE. Mais il est ouvert a la participation tant 
des Etats membres que des Etats non membres. Ainsi se trouve reso­
lue la difficulte: la technique de l'accord autonome permet de reser­
ver aux seuls Etats membres l' elaboration de la convention; mais 
elle permet, une fois achevee cette elaboration, d'y faire acceder les 
Etats qui ne sont pas membres de l' organisation. n faut donc ou 
prendre ou laisser - sous benefice de l' emission des eventuelles 
reserves, dont on peut penser qU'elle sera strictement limitee. 

III. Un role pour l'OMC? 

305. L'idee d'une convention negociee entre les pays developpes, 
pour s' appliquer tant dans leurs rapports mutuels que dans leurs rap­
ports avec les pays en developpement, peut surprendre. Aussi bien 
a-t-il ete suggere que l'enceinte la mieux adaptee a la negociation 
d'un accord multilateral sur les investissements, dans la mesure ou 
cet accord devrait etre de portee universelle, ne serait pas 1'0CDE, 
mais l'OMe. Cette suggestion a ete faite a deux reprises, et de deux 
sources differentes. 

306. L'OCDE a, elle-meme, envisage cette possibilite. Certes, ce 
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faisant, 1'OCDE n'entendait pas renoncer a son propre role comme 
enceinte de negociations: il lui parait en effet essentiel que Ie grand 
instrument sur l'investissement soit negocie entre pays developpes, 
parce que c'est ainsi que l'on atteindra Ie plus haut niveau de libera­
lisation et de protection. Mais, une fois terminee la negociation de 
cet instrument, il serait possible de Ie transferer de 1'0CDE a 
l'OMC, qui en deviendrait depositaire. Ce transfert suffrrait-il vrai­
ment a faire oublier les origines de l' accord multilateral ? 

307. L'initiative de la Commission de la Communaute euro­
peenne est d'une tout autre portee 74. Au mois de mars 1995, cette 
instance faisait savoir qu'elle favorisait l'ouverture d'un «Uruguay 
Round» consacre aux seuls problemes de l'investissement. Cet 
«Uruguay Round» preparerait les voies d'un instrument convention­
nel, de caractere multilateral, qui devrait comprendre trois volets 
principaux: l' admission des investissements; Ie traitement national 
des investissements; les mesures d'accompagnement qui sont desti­
nees a garantir les engagements pris vis-a-vis des investisseurs. Et, 
tout naturellement, I' enceinte intemationale qui parait la mieux 
adaptee a la negociation de cet instrument multilateral, aux yeux de 
la Commission, n'est autre que l'OMe. 

308. Pourquoi l'OMC? nest difficile de demeler ici Je dit et Ie 
non-dit; Ie risque de passer a cote des intentions pour tomber dans Ie 
proces d'intention est toujours grand. On peut toutefois tenter 
quelques explications a une demarche aussi singuliere. Une premiere 
explication a ete foumie par la Commission elle-meme: 

«il est un fait que 1'OMC, dans Ie contexte du GATT et de 
l'accord sur les MIC, est deja competente pour des questions 
liees directement et indirectement [a l'investissement]. Compte 
tenu des relations etroites et multiples entre Ie commerce et 
1'investissement, la matiere serait aussi compatible avec Ie 
mandat de 1'Organisation.» 75 

74. Agence Europe, nO 1926, 22 mars 1995. Le texte de la communication 
s'intitule: «L'uniformisation Ii l'echelle mondiale des regles applicables Ii 
l'investissement direct.» 

75. Communication de la Commission, loco cit. Dans sa presentation orale, 
P. Paemen ajoutait qu'il s'agissait 

«de mettre en route une sorte d'Uruguay Round pour l'investissement qui 
devient un element de plus en plus important pour Ie commerce internatio­
nal, et est devenu determinant pour les relations economiques internatio­
nales» (cite dans Carreau, Flory, Juillard, «Chroniques de droit internatio­
nal economique », Annuaire Jrant;ais de droit international, pp. 743 ss.). 
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Fort bien, mais cela n'explique pas que 1'OCDE soit dessaisie, et 
que les travaux qu'elle mene depuis plusieurs annees soient ecartes 
du debat. 

309. La reponse de la Commission, sur ce point, doit etre analy­
see avec attention. La Commission ne considere pas que les travaux 
de l'OCDE doivent etre ecartes du debat. Elle estime, au contraire, 
et peut-etre avec quelque condescendance, que ces travaux ont per­
mis de jeter un «utile eclairage» sur les problemes du droit de 
1'investissement. Un eclairage, meme s'il est utile, n'est jamais 
qu'un eclairage: et l'on peut penser que la Commission ne juge pas 
celui-ci suffisamment lumineux. Elle sQuligne, en effet, que 1'0CDE 
est une organisation qui reunit les seuls pays developpes; qu'elle ne 
peut elaborer que des regles convenant aux relations d'investisse­
ments entre pays developpes; et que, ce faisant, elle ne prendra pas 
en compte les interets qui sont propres aux pays en developpement. 
Par opposition 1'OMC, comme son nom 1'indique, est une organisa­
tion mondiale, qui reunit pays developpes et pays en developpe­
ment; et, si une convention multilaterale est negociee dans Ie cadre 
de 1'OMC, elle prendra necessairement en compte et les interets des 
pays developpes et les interets des pays en developpement. On com­
prend ainsi, au fond, que Ie grief qu' adresse, entre les lignes, la 
Commission a 1'OCDE, c'est de prendre Ie risque de perenniser Ie 
desequilibre dans les rapports juridiques d'investissement entre pays 
du Nord et pays du Sud et, partant, de rendre impossible l'entree en 
vigueur d'un instrument multilateral. 

310. Est-ce la Ie bon grief, Ie seul grief, que la Commission 
dirige, fort discretement d'ailleurs, contre 1'OCDE? On peut conjec­
turer qu'il existe d'autres raisons a une initiative aussi hasardeuse. 
La Commission n'est-elle pas inquiete du poids que prennent cer­
tains Etats dans la negociation? Dans une organisation mondiale, 
comme rest 1'OMC, Ie poids specifique des plus grands Etats 
s' amoindrit necessairement, par l' effet mecanique du nombre - ce 
nombre qui ouvre des possibilites d'ententes occasionnelles que l'on 
ne retrouvera pas dans des enceintes de dimensions plus modestes. 
La Commission a-t-elle pense que les interets de 1'union seraient 
mieux servis par une negociation qui se deroulerait dans Ie cadre de 
l'OMC que par une negociation qui se deroulerait dans Ie cadre de 
l'OCDE? Rien ne permet de 1'affirmer. Qui plus est, il ne sert a rien 
de se Ie demander, puisque 1'initiative de la Commission devait etre 
desavouee par Ie Conseil. L'OCDE, a ce jour, reste donc la seule 
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enceinte de la negociation internationale en vue de la conclusion 
d'un accord multilateral sur 1'investissement. 

Section 2. Le contenu de La negociation 

311. La negociation, dans Ie cadre de 1'OCDE, d'un accord mul­
tilateral sur l'investissement ne peut manquer de faire apparaitre les 
points d'entente et les points de mesentente entre pays developpes. II 
faut donc, pour deceler les uns et les autres, s'attacher a presenter 
brievement Ie contenu de la negociation. 

312. On se souviendra que les Etats-Unis d' Amerique, au cours 
de la decennie 1980, avaient elabore un modele de convention bila­
terale sur la promotion et la protection des investissements qui, 
comme on a pu Ie cons tater, se differenciait nettement, sur nombre 
de points importants, des modeles qu'utilisaient les pays europeens. 
Ces differences aboutissaient a donner au modele americain une 
coloration nettement plus protectrice que celIe que revetaient les 
modeles europeens. Le modele americain, de ce fait, fut longtemps 
enveloppe d'une reputation sulfureuse aux yeux des pays en deve­
loppement, ce qui explique la lenteur de sa propagation. 

313. Mais, Ie modele americain, progressivement, gagnait du ter­
rain. On peut penser que ces gains sont dus a deux causes. En droit, 
1'evolution des mentalites au cours de la decennie 1980, au sein des 
pays en developpement, devait favoriser l' adhesion a des concep­
tions qui menageaient davantage la propriete privee et, partant, 
1'investissement prive. En fait, lorsqu'on est un pays en developpe­
ment, pour lequel1'accroissement des flux d'investissements prives 
revet une importance vitale, il est bien difficile de s' en tenir a une 
politique qui risque de tarir les flux d'investissements en provenance 
du plus grand des pays exportateurs de capitaux. Par suite, Ie modele 
americain, sans connaitre une progression foudroyante, commen9a 
d' etre regulierement utilise. 

314. Or, ce modele, des lors qu'il etait regulierement utilise, 
garantissait aux investisseurs, ressortissants des Etats-Unis, un 
niveau de protection plus eleve que celui que garantissaient aux 
investisseurs, ressortissants des pays europeens, les modeles qu'uti­
lisaient ces derniers. C'est dans ce facteur qu'il faut rechercher la 
raison de la repugnance americaine vis-a-vis des instruments multi­
lateraux, conventionnels ou non conventionnels. Les Etats-Unis pen­
sent en effet, et a juste titre, qu'un instrument multilateral, elabore 
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conjointement par les pays developpes et par les pays en developpe­
ment, voire meme par l' ensemble des seuls pays developpes, n' offri­
rait qu'un niveau moindre de protection. D'ou 1'idee que Ie multila­
teral mine (undercuts) Ie bilateral, et que, par consequent, l' elabora­
tion d' instruments multilateraux en matiere de protection n' est pas 
necessairement une bonne chose pour les investisseurs americains. 

315. Mais Ie raisonnement ne vaut que pour autant que l'instru­
ment multilateral se renferme sur les problemes de la protection. On 
comprend que la substitution d'une convention multilaterale, ayant 
pour seul objet la protection des investissements, a leurs conventions 
bilaterales ne rencontre aucun enthousiasme aux Etats-Unis, parce 
que la convention multilaterale n'apporte rien par rapport aux 
conventions bilaterales, leur objet etant identique. Dans cette pers­
pective, la seule question que vont, en effet, se poser les respon­
sables americains, c'est la question de savoir si l'instrument multila­
teral ameliore ou n'ameliore pas Ie niveau de protection que 
procurent les instruments bilateraux: et la reponse a cette question 
est connue. Les donnees changent, et Ie raisonnement cesse de valoir 
lorsque l'instrument multilateral apporte un element de nouveaute 
aux conventions bilaterales. La convention muItilaterale n'a plus, 
des lors, pour seul objet la protection des investissements. La ques­
tion que vont alors se poser les responsables americains, c'est la 
question de savoir si l'incIusion de cet element de nouveaute dans un 
instrument multilateral compense l' eventuelle renonciation a un 
niveau plus eleve de protection, tel qu'il resulte des instruments bila­
teraux. C'est sur ces donnees que s'est nouee et que se denouera la 
negociation de l' AMI. Les Etats-U nis l' ont acceptee et meme, dans 
une certaine mesure, provoquee, parce qu'a la faveur de la muItilate­
ralisation ils comptent bien incIure dans l' accord un certain nombre 
d' obligations qui leur tiennent a cceur, en ce qui concerne l' admis­
sion et Ie traitement. Ce faisant, les Etats-Unis ne font, d'ailleurs, 
que poursuivre une politique traditionnelle et que l' opposition cir­
constancielle entre pays du Nord et pays du Sud sur les problemes 
de protection ne leur avait pas fait perdre de vue. 

1. Les elements nouveaux: liberation de I' admission 

316. Les Etats-Unis d' Amerique ont toujours refuse de separer 
les problemes de l' admission des problemes du traitement. On 
connrut la raison de ce refus: a leurs yeux, Ie principe de traitement 
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doit etre Ie traitement national - principe que l' on retrouve dans 
l'ensemble des conventions bilaterales. Si l'admission n'est que l'un 
des aspects du traitement, alors Ie principe du traitement national 
s'applique en matiere d'admission - ce qui aboutit a la liberte de 
l' admission et, ainsi, a la libre circulation des investissements. L' atta­
chement des Etats-Unis a cette position est constant, et les instruments, 
conventionnels comme non conventionnels, auxquels ils sont partie, 
ou a l' elaboration desquels ils ont participe, en portent la marque. 

1. Les precedents conventionnels 

317. On a deja remarque que run des elements caracteristiques 
du modele americain de convention bilaterale, c'est, precisement, 
l'application qu'il fait du traitement national a la matiere de I'inves­
tissement. C' est la, du reste, l'un des traits principaux qui differen­
cient Ie modele americain des modeles europeens. Mais, de facron 
significative, la meme preoccupation americaine se retrouve dans les 
instruments conventionnels par lesquels ils ont etabli une zone de 
libre-echange dans leur hemisphere: on veut parler, d'une part, de 
l' accord instituant une zone de libre-echange entre Ie Canada et les 
Etats-Unis et, d'autre part, de I'accord instituant I'asscxiation de 
libre-echange nord-americaine entre Ie Canada, les Etats-Unis et Ie 
Mexique. 

A. L'accord de lib're-echange entre Ie Canada et les Etats-Unis 
d'Amerique 

318. Lorsque a ete negocie I'accord de libre-echange entre Ie 
Canada et les Etats-Unis, il existait deja un certain nombre d'accords 
de meme type, qui avaient ete negocies dans Ie cadre fixe par 
l'articIe XXN du GATT. Parmi ces accords, quatre retenaient parti­
culierement l' attention: l' accord de 1960 creant l' Association euro­
peenne de libre-echange (ABLE); l'accord de 1965 creant une zone 
de libre-echange entre Ie Royaume-Uni et l'Irlande; l'accord de 
1983 favorisant Ie rapprochement economique entre l' Australie et la 
Nouvelle-Zelande; I'accord de 1985 instituant une zone de libre­
echange entre les Etats-Unis et Israel 76• 

76. Commentaire du chapitre 1 «<Objectifs et portee») de l'accord Canada­
Etats-Unis elabore par les Affaires exterieures canadiennes, copie 4 ja~vier 
1988, p. 7. Le texte de l'accord de libre-echange entre Israel et les Etats-Ums est 
reproduit dans ILM, 1985, p. 653. 
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319. QueUe qu'ait ete l'importance de chacun de ces accords de 
libre-echange, ils ne pouvaient guere se comparer avec l' accord de 
libre-echange entre Ie Canada et les Etats-Unis, qui contient nombre 
d'innovations par rapport a ses devanciers. Certes, aux termes de 
l'article 101 de 1'accord Canada-Etats-Unis, les parties contrac­
tantes se referent a l' article XXIV du GATT. Mais l' accord Canada­
Etats-Unis deborde Ie GATT par au moins trois aspects. En premier 
lieu, cet accord s' etend a l' agriculture et aux services - et l' on voit 
bien, par la meme, qu'il transcrit une tendance lourde de la politique 
americaine. En deuxieme lieu, l'accord Canada-Etats-Unis ouvre la 
voie a un renforcement des mesures et procedures destinees au main­
tien de la loyaute de la concurrence - dumping, antidumping, etc. 
En troisieme lieu, il contient une serie de stipulations relatives a 
1'investissement, qui constituent son chapitre 16. 

320. La philo sophie de l'accord est donnee, en exergue, par son 
article 105, intitule «Traitement national» : 

«Chaque partie accordera, dans la mesure prevue par Ie pre­
sent accord, Ie traitement national pour ce qui concerne 
l'investissement et Ie commerce des produits et des services.» 

Le chapitre 16 ne fait que detailler cette prescription fondamentale, 
en l'appliquant au domaine de l'investissement. II se presente, sans 
Ie dire nettement, comme un modele que devraient suivre les autres 
pays, et notamment les pays developpes. Ainsi, l'article 1610, inti­
tu16 «Accords internationaux », prevoit-il que 

<des Parties s'efforceront, au cours de l'Uruguay Round et dans 
d'autres instances internationales, d'ameliorer les arrangements 
et les accords multilateraux relatifs a l'investissement». 

Cette stipulation meriterait que l'on s'y arrete. Elle montre bien que 
les parties pretent au chapitre 16 des vertus didactiques et entendent 
lui assigner une valeur d'exemple. Une attention particuliere, dans 
cette perspective, doit donc etre portee aux regles conventionneUes 
qui regissent l' admission des investissements tant americains au 
Canada que canadiens aux Etats-Unis. 

321. L'accord, s'agissant de cette admission, distingue d'apres les 
modalites de l'investissement. Les articles 1602 et 1607, en effet, 
fixent des regles differentes selon qu'il s'agit d'une creation d'entre­
prise ou d'une acquisition d'entreprise. D'apres l'article 1602, para­
graphe 1: 
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« sauf stipulation contraire dans Ie present chapitre, chaque Par­
tie accordera aux investisseurs de l'autre Partie un traitement non 
moins favorable que celui qu'eUe accorde, dans des circons­
tances analogues, a ses investisseurs quant aux mesures touchant 

a) l'etablissement de nouvelles entreprises commerciales qui 
seront situees sur son territoire; 

b) l'acquisition d'entreprises commerciales situees sur son ter-
ritoire ». 

Plusieurs observations liminaires s'imposent. La premiere, de toute 
evidence, c'est que Ie regime juridique de l'admission est englobe 
dans Ie regime juridique du traitement. La deuxieme, c' est que Ie 
principe conventionnel de traitement n' est pas necessairement celui 
du traitement national: Ie traitement qui s'applique, en matiere d'ad­
mission, ne peut pas etre moins favorable que celui reserve aux res­
sortissants; mais cela ne signifie nullement que ce traitement ne 
puisse pas etre plus favorable - etant entendu qu'en matiere 
d' admission Ia remarque presente un caractere plus theorique que 
pratique. La troisieme, c'est que les regles conventionnelles qui 
viennent d'etre mentionnees ne valent que pour autant que les cir­
constances sont «analogues» - ce qui laisse a chacune .des parties 
contractantes une certaine marge d' application. 

322. La lecture des alineas a) et b) du paragraphe 1 de l' ar­
ticle 1602 pourrait laisser a penser que le regime juridique de l'admis­
sion est identique, qu'il s'agisse d'une creation d'entreprise, ou 
d'une acquisition d'entreprise. II n'en est rien. Si 1'0n se reporte, en 
effet, a l'article 1607 et a l'annexe 1607-3, on cons tate que la loi dite 
«Investissement Canada» demeure en vigueur, et, qu' aux termes de 
cette loi, telle qu' elle doit etre modifiee: 

«Le Canada peut continuer d'examiner l'acquisition du 
controle d'une entreprise canadienne par un investisseur des 
Etats-Unis d' Amerique, en vue de permettre ou non cette 
acquisition, pourvu que la valeur des actifs bruts de l' entreprise 
canadienne ne soit pas inferieure aux seuils [que fixe l'ac­
cord] ... » 

Ces seuils varient selon qu'il s'agit d'une «acquisition directe» ou 
d'une «acquisition indirecte» 77. Us sont moins eleves, au depart, 

77. Sur les notions d'acquisition directe et d'acquisition indirecte, voir 
l'annexe 1607-3 a l'Accord. 
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s'agissant d'une acquisition directe que d'une acquisition indirecte, 
mais vont s'elevant, de faston progressive, a compter de la date de 
l'entree en vigueur de l'accord, et seion des paliers fixes par 
l'annexe 1607-3. Au terme de cette succession de paliers, 1'acquisi­
tions directe demeure assujettie a controle pour les operations les 
plus importantes, alors que 1'acquisition indirecte' cesse d'etre assu­
jettie a controle. Enfin, l'annexe 1607-3 ferme certains secteurs de 
l'economie canadienne aux investissements americains. 

323. La liberation des admissions est donc incomplete. Certes, Ie 
principe est desormais etabli: Ie traitement national s' etend a 
1'admission des investissements. Mais ce principe est loin de sortir 
tous ses effets. L'accord laisse subsister nombre d'exceptions au 
principe du traitement national - et l'on sait que les exceptions au 
principe du traitement national sont toujours d'autant plus nom­
breuses et d'autant plus difficiles a debusquer que l'on se trouve 
dans Ie cadre d'un systeme federal. Mais aussi, mais surtout, 
l'accord de libre-echange entre Ie Canada et les Etats-Unis est, en 
matiere d'admission, empreint d'une certaine dissymetrie. L'inega­
lite des forces economiques en presence suffit a l' expliquer: dans Ie 
domaine de I'investissement, la capacite d'exportation du Canada ne 
saurait en aucune maniere se comparer a la capacite d'exportation 
des Etats-Unis. L'accord de libre-echange entre Ie Canada et les 
Etats-Unis tient compte de cette inegalite, en laissant subsister, au 
profit du Canada, les protections necessaires au maintien de son inde­
pendance economique. Mais les concessions qui peuvent etre consen­
ties dans Ie cadre bilateral, au profit de l'une des parties contrac­
tantes, ne sauraient etre reproduites dans un cadre multilateral, au 
profit d'une pluralite de parties contractantes. En ce sens, Ie passage 
du bilateral au multilateral eradique les concessions mutuelles. 
II faut donc s' attendre que, par Ie jeu de la multilateralisation, Ie 
champ des exceptions au principe du traitement national, en matiere 
d'admission des investissements, se rMuise de faston progressive. 

B. L' accord portant creation de la zone de libre-echange nord­
americaine 78 

324. L'accord en date du 17 novembre 1992, portant creation de 
la zone de libre-echange nord-americaine, entre Ie Canada, les Etats-

78. Le tex.te de l'accord portant creation de la zone de libre-echange nord­
arnericaine est publie, en langue anglaise, dans les deux livraisons des ILM 
(nO 2, mars 1983, pp. 289 ss., et nO 3, mai 1983, pp. 605 88.). 

J 
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Unis et Ie Mexique, se situe dans la meme perspective que I'accord 
en date des 22-23 decembre 1987 et 2 janvier 1988 portant creation 
de la zone de libre-echange entre Ie Canadaet les Etats-Unis: bien 
qu'il s'agisse, avant tout, de liberation des echanges commerciaux, 
l'accord marque avec force que la libre circulation des marchandises 
ne peut etre realisee independamment de la libre prestation des ser­
vices et du libre mouvement des investissements. 

325. L'accord portant creation de l' ALENA (Accord de libre­
echange nord-americain) fait reference, tout comme l' accord portant 
creation de la zone de libre-echange entre Ie Canada et les Etats­
Unis, a l'article XXN du GATT. Mais celui-Ut presente, par rapport 
a celui-ci, des differences significatives. Une importance plus grande 
est donnee a l' elimination des barrieres non tarifaires; les stipula­
tions concernant les services revetent une plus grande precision; un 
chapitre consacre a la protection de la propriete intellectuelle a ete 
ajoute. En bref, l' ALENA represente non seulement un elargisse­
ment, mais aussi un approfondissement par rapport a l' accord por­
tant creation de la zone de Iibre-echange entre Ie Canada et Ies Etats­
Unis. 

326. II serait interessant de se livrer a une comparaison detaillee 
des chapitres de I'accord Canada-Etats-Unis et des articles de 
I'accord Canada-Etats-Unis-Mexique, run et 1'autre consacres a 
1'investissement. On pourrait constater que les stipulations concer­
nant la protection des investissements - et, notamment, les stipula­
tions relatives a I'expropriation et a la nationalisation, ainsi qu'a 
1'indemnisation en cas d~expropriation ou de nationalisation, tien­
nent une beaucoup moins grande place dans l' accord entre Ie Canada 
et les Etats-Unis que dans l'accord portant creation de l' ALENA. On 
pourrait egalement cons tater que Ie mecanisme du reglement des dif­
ferends relatifs aux investissements varie d'un accord a l' autre. 
Alors que l'accord entre Ie Canada et les Etats-Unis ne prevoit 
aucune procedure specifique - se bornant a renvoyer aux stipula­
tions conventionnelles qui definissent Ie mecanisme general de 
reglement des differends -, l'accord portant creation de l' ALENA 
se montre beaucoup plus precis: Ie recours a l' arbitrage est accorde 
a tout investisseur, ressortissant de rune des trois parties contrac­
tantes, contre chacune de deux autres parties contractantes, etant 
entendu que cet investisseur aura Ie choix entre 1'arbitrage CIRDI­
en ce compris Ie recours au mecanisme supplementaire - et l' arbi­
trage CNUDC!. En bref, tout incline a penser que la participation du 
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Mexique a la zone de libre-echange a ete a l'origine d'un inflechis­
sement des stipUlations sur l'investissement - inflechissement qui 
suit l' orientation geographique du Nord vers Ie Sud. 

327. Les stipulations sur I'admission des investissements figurent 
aux articles 1101 (champ d'application), 1102 (traitementnational) 
et 1103 (traitement de la nation la plus favorisee). Ces articles sont 
completes par quatre annexes qui precisent les exceptions et reserves 
que formulent Ie Canada, Ie Mexique et les Etats-Unis, s'agissant 
de l'application du chapitre 11, consacre a 1'investissement. L'ar­
ticle 1101, relatif au champ d'application des stipulations sur l'inves­
tissement, pose deux regles, compIementaires I'une de I'autre: d'une 
part, la liberation de l'investissement ne porte pas atteinte a I'exer­
cice de ses fonctions regaliennes par 1'Etat membre de l' ALENA; et, 
d'autre part, chaque Etat se reserve Ie droit exclusif d'exercer cer­
taines activites, telles qU'enumerees dans I'une des quatre annexes 
mentionnees. La demarche adoptee est donc proche du systeme pre­
conise par les lignes directrices de la Banque mondiale: etablisse­
ment et publication d'une liste de caractere limitatif, sur laquelle 
figureront, pour chacun des trois pays membres, les secteurs que 
chacun d'entre eux entend fermer aux investissements des ressortis­
sants des deux autres parties contractantes. Cette liste presentant un 
caractere limitatif, les secteurs qui n'y figureraient pas seraient 
consideres comme ouverts. Des lors, les principes du traitement 
national et du traitement de la nation la plus favorisee s'y conjugue­
ront pour assurer la libre admission des investissements, sur la base 
d'une stricte egalite entre ressortissants des parties contractantes. 

328. L' application du traitement national a l' admission des inves­
tissements revet ici des modalites qui ne sont pas fondamentalement 
differentes de celles que prevoyait l' accord de libre-echange entre Ie 
Canada et les Etats-Unis. L'article 1102, paragraphes 1 et 2, stipule 
que chaque partie devra «accorder» aux investisseurs des deux 
autres parties, ainsi qu' a leurs investissements, un traitement non 
moins favorable que celui qu'elle accorde, dans des circonstances 
analogues, a ses propres investisseurs, en ce qui conceme I' etablisse­
ment ou l' acquisition de ces investissements. L' article 11 02, toute­
fois, etend cette solution a 1'« expansion» des entreprises sous 
controle etranger: Ie principe du traitement national s' applique ainsi 
tant a l'admission des investissements originaires qu'a I'admission 
des investissements complementaires ou supplementaires - ce qui 
parmt aller de soi. Le paragraphe 4 de l' article 11 02 reprend, en 
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outre, deux regles qu' avaient posees les paragraphes 2 et 3 de 
I'article 1603 de l'accord Canada-Etats-Unis: la prohibition des 
mesures par lesquelles une partie exigerait que soit reserve un mini­
mum de participation a ses propres ressortissants; la prohibition des 
mesures par lesquelles une partie exigerait que soit cedee ou liqui­
dee, pour des raisons tenant a sa seule nationalite, la participation 
que detiendrait Ie ressortissant d'une autre partie. On pourrait donc 
penser que l' accord portant creation de l' ALENA va plus loin que 
son devancier dans la voie du traitement national, puisque l' on n'y 
retrouve pas I'element de dissymetrie qui resultait de l'article 1607, 
paragraphe 3, de I'accord Canada-Etats-Unis, qui permettait de 
maintenir en vigueur la loi Investissement Canada. En realite, i1 n' en 
est rien: les elements de dissymetrie sont presents dans l' accord por­
tant creation de l' ALENA, mais ils figurent en annexe, et non plus 
dans Ie corps de I' accord. 

329. L'accord portant creation de I' ALENA, a la difference de 
I'accord Canada-Etats-Unis, prevoit enfin, en son article 1603, que 
Ie principe du traitement de la nation la plus favorisee s' appliquera 
aux investisseurs des parties contractantes, ainsi qu' a leurs investis­
sements, en ce qui conceme tant l' etablissement que l' acquisition ou 
l'extension de ces investissements. Par traitement de la nation la plus 
favorisee, i1 faut entendre Ie traitement accorde aux investisseurs res­
sortissants de la partie contractante la plus favorisee; mais egale­
ment Ie traitement accorde aux investisseurs ressortissants des pays 
tiers. Et, aux termes de I'article 1604, si Ie traitement de la nation la 
plus favorisee est plus favorable que Ie traitement national, alors, 
c' est celui-Ht qui s' applique, et non celui-ci; de la meme maniere 
que si Ie traitement national est plus favorable que Ie traitement de la 
nation la plus favorisee, alors c' est celui-Ia qui s' applique, et non 
celui-ci. Sur tous ces points, on pourra constater que les solutions 
retenues par l'accord portant creation de l' ALENA sont tres proches 
des positions defendues par les Etats-Unis lors des consultations qui 
ont entoure I'elaboration des Lignes directrices de la Banque mon­
diale. 

2. Les precedents autres que conventionnels 

330. II a deja ete question des Lignes directrices de la Banque 
mondiale, qui sont relatives au traitement des investissements etran­
gers. On aura pu constater, au cours des brefs developpements qui 
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leur ont ete consacres, que, s'agissant d'un instrument qui n'est pas 
de nature conventionnelle, ces Lignes directrices n'avaient pas fait 
1'objet, a proprement dire, d'une negociation, au sens que l'on donne 
ace terme dans Ie droit des traites. II n'empeche que 1'elaboration 
des Lignes directrices a fait I' objet de larges consultations, et, en 
particulier, aupres d'un certain nombre de pays developpes. La 
teneur de ces consultations est connue, pour l' essentiel. Elle presente 
un indeniable interet, parce qu'elle met en lumiere, a propos d'un 
instrument, ce que sont les preoccupations des pays developpes, et, 
notamment, des Etats-Unis d' Amerique. 

331. Les Lignes directrices, dans leur version d'origine, en date 
du 6 mai 1992, comprenaient cinq chapitres, assez detailles et redi­
ges par Ie groupe de travail, d'apres les etudes (surveys) dont il a ete 
question: champ d' application; admission; traitement; expropria­
tion et modification ou resiliation unilaterale du contrat; reglement 
des differends. C'est la Ligne directrice nO II (admission) qui forme 
1'objet du present examen. Le commentaire qu'en a fait Ie president 
du groupe de travail constitue, sans aucun doute, la meilleure des 
sources pour en comprendre tant l' esprit que la lettre 79. L' esprit se 
veut liberal: il s'agit, encore une fois, d'encourager les flux d'inves­
tissements, parce que, dans l' esprit des redacteurs du texte, les flux 
d'investissements contribuent au developpement economique. Dans 
cet esprit la ligne n° II recommande instamment l' allegement des 
procedures d'admission 80. 

332. Mais qui dit allegement ne dit pas liberation, et Ie texte Ie 
demontre assez. Apres avoir affirme la necessite de l' allegement des 
procedures, il n' en affirme pas moins que chaque Etat a Ie droit sou­
verain de reglementer l' admission des investissements, cedroit sou­
verain lui permettant aussi bien d'autoriser que de ne pas autoriser 
l'admission. Le commentaire observe d'ailleurs, a juste titre, que la 

79. Shihata, Legal treatment oj Foreign Investment, op. cit., pp. 195 ss. 
80. «1. Chaque Etat encourage les nationaux d'autres Etats a investir des 

capitaux, des technologies et du savoir-faire sur son territoire et admet ce 
type d'investissement conformement aux dispositions qui suiv~nt. 

2. En application de ce principe, chaque Etat: 
a) facilite l'admission et la constitution d'investissements par des nationaux 

d' autres Etats, et 
b) evite d'imposer des formalites par trop lourdes ou complexes pour 

l:admission de ces investissements, et d'en multiplier It l'exces les condi­
tlOns. » 

On notera .que Ie texte .fr~xais ,est presente comme une simple traduction du 
texte anglrus, Ie texte ongmrure etant ce dernier. 
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pratique des Etats est en ce sens, les codes d'investissement tout 
comme les instruments multilateraux et bilateraux laissant it 1'Etat 
d'accueil la decision finale en la matiere. Une telle solution, outre 
qu' elle est juridiquement incontestable, est pratiquement inevitable: 
aucun Etat n'acceptera, dans un domaine aussi sensible, de renoncer 
it 1'exercice de ses droits souverains. La solution proposee par Ie 
projet du 6 mai 1992 consiste donc, en principe, it maintenir la dis­
tinction entre admission et .traitement, pour exclure les regles de 
1'admission du champ d'application du principe du traitement natio­
nal. 

333. Mais les Lignes directrices se veulent un instrument equili­
bre; et, par suite, si elles reconnaissent bien Ie droit souverain de 
l'Etat, elles entendent montrer qu'il ne peut etre fait un usage arbi­
traire de ce droit souverain, parce que cet usage arbitraire, loin de les 
encourager, decouragerait les flux d'investissements. Aussi bien 
recommandent-elles que les causes qui peuvent aboutir a un refus 
d'admission soient clairement repertoriees. A cet egard, les Lignes 
directrices enumerent deux series de causes qui pourraient valable­
ment justifier Ie refus d'admission. D'un cote, il y a les causes qui 
tiennent it la securite nationale, a l' ordre public, a la protection de 
l'environnement, ou au caractere improductif de 1'operation envisa­
gee. De l' autre cote, il y a les causes qui tiennent a la necessite de 
reserver certaines activites economiques aux nationaux, parce que 
les interets nationaux, strictement entendus, l' exigent. Cette enume­
ration, dans l'esprit de ses redacteurs, menageait deux sortes d'equi­
libre: I' equilibre entre I' exigence de souverainete et I' exigence de 
mobilite, d'une part, et l'equilibre entre l'exigence de rentabilite et 
l'exigence de developpement, d'autre part. A cet egard, force est de 
reconnaltre que la Ligne directrice sur l'admission s'ecartait notable­
ment, et tout a la fois, des dispositions du projet de code de conduite 
sur les societes transnationales, comme des stipulations dli modele 
de convention bilaterale de promotion et de protection qu'utiIisaient 
les Etats-Unis. 

334. Les premiers commentaires des Etats-Unis, dates du 28 mai 
1992, portent, notamment, sur cette seconde Ligne directrice. Ilsse 
lisent comme suit 8l : 

81. Shihata, Legal Treatment oj Foreign Investment, op. cit., pp. 107 ss. Le 
texte des commentaires runericains se trouve reproduit aux pages 413 ss. 
(memorandum du 28 mai 1992) et 419 ss. (memorandum du 22 juillet 1992). 
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«Criteres d'admission. Interdiction des discriminations en 
matiere d'etablissement. A notre avis, I'investisseur doit bene­
ficier de ce que nous appelons Ie «droit d'etablissement», et 
se voir accorder, seion qu'il est plus avantageux, soit Ie traite.­
ment national, soit Ie traitement de la nation la plus favori­
see (NPF), sous reserve d' exceptions sectorielles de portee 
limitee. 

Les investisseurs, tant nationaux qu'etrangers, devraient 
avoir la possibilite de se concurrencer dans les memes secteurs 
et dans les memes activites. 

Les exceptions de portee limitee a ce droit d' etablissement, 
pour ce qui conceme les investissements etrangers, devraient 
etre fondees principalement sur l'ordre public ou la securite 
nationale. » 

Plus question, ici, de la souverainete de l'Etat d'accueil. Le «droit 
d'etablissement», reconnu a tout investisseur etranger, l'emporte, et 
par consequent, impose a cet Etat une limitation de souverainete de 
caractere pennanent, et qui ne souffre qu'un petit nombre d'excep­
tions de portee limitee. 

335. La position des Etats-Unis, tene qu'elle s'exprime dans les 
memorandums americains du 28 mai 1992 et du 22 juillet 1992, 
constitue done la transposition des vues liberales a la matiere de 
l'investissement. Le principe du traitement national voire meme Ie 
principe du traitement de la nation la plus favorisee doivent etre 
etendus automatiquement a l'admission de l'investissement, en Borte 
que l'investisseur beneficie d'un droit d'etablissement, qu'il pourra 
librement exereer, sauf exceptions deterrninees de fa~on limitative. 
Et, dans l' esprit des representants americains, ces exceptions ne se 
justifient que sous des conditions precises. n faut, d'une part, 
qu'elles soient specifiques, c'est-a-dire qu'elles presentent une rela­
tion specifique a la matiere: en d'autres tennes, il ne peut s'agir que 
des exceptions applicables aux seuls investissements des etrangers, 
par opposition aux exceptions applicables a la fois aux investisse­
ments des etrangers et aux investissements des nationaux - ces der­
niers resultant de la legislation ou de la reglementation generales, 
mais non du droit des investissements. C' est ainsi que les exceptions 
tirees des exigences de l' ordre public ou de la protection de l' envi­
ronnement ne doivent pas s'appliquer aux seuls investisseurs etran­
gers, mais Ii tous les investisseurs, nationaux comme etrangers. Elles 
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n'ont donc pas lieu de figurer dans un instrument consacre au traite­
ment des seuls investissements etrangers, tels que les Lignes direc­
trices. II faut, d'autre part, qu'elles soient suffisamment precises 
pour ne laisser aucune place a I'appreciation discretionnaire de l'Etat 
d'acclleil: car, Iorsqu'il y a discretion, il peut y avoir arbitraire. 
Ainsi les exceptions tenant a la necessite de n'accueillir que les seuls 
investissements productifs, ou la necessite de reserver certains sec­
teurs de l'activite aux seuis nationaux, dans !'interet du developpe­
ment economique, laissent-elles subsister la possibilite d'un controle 
d'opportunite, tout entier irnpregne de ces considerations de souve-­
rainete qui, par principe, empechent la liberte de la concurrence de 
sortir ses effets b6nefiques. 

336. La position des Etats-Unis, au cours de l' elaboration des 
Lignes directrices, ne variera pas, malgre les diverses modifications 
qui seront apportees au texte, dans un esprit de compromis. Elle ira 
meme se durcissant. C'est ainsi que, lors de la reunion pIeniere des 
administrateurs de la Banque et de l' AMGI, Ie 27 juillet 1992, alors 
que l' ensemble des participants approuvait Ie texte ainsi modifie, Ie 
representant des Etats-Unis, qui presidait la seance, manifesta ce que 
ron peut considerer comme une forte opposition, s'elevant, en parti­
culier, contre Ie caractere detailIe des Lignes directrices, et expri­
mant sa preference pour un expose de principes beaucoup plus 
concis. Le texte de cet expose de principes, produit en cours de 
seance, prevoyait comme suit: 

«Admission. Les investisseurs etrangers devraient etre libres 
de creer des investissements nouveaux, ou d' acquerir des 
investissements existants (sur la base soit du traitement natio­
nal soit du traitement NPF, seion que l'un ou l'autre est plus 
avantageux), sans controle ni autres fonnes d'intervention gou­
vemementale, et sous reserve seulement d'un petit nombre 
d' exceptions de caractere seetoriel.» 82 

La position americaine ne devait pas etre suivie. Mais peut-etre faut­
n voir dans cet echec la cause de l'hostilite que les Etats-Unis n'ont 
cesse de temoigner aux Lignes directrices: celles-ci representent 
pour eux un risque d'affaissement du niveau de protection qu'ils ont 
obtenu pour leurs investisseurs, par la voie conventionnelle; et, Ii 

82. Shibata, Legal Treatment oj Foreign Investment, op. cit., p. 419. 
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leurs yeux, ce risque n'est pas compense par l'inclusion d'une ligne 
directrice qui, en matiere d'admission, ne leur semble pas ouvrir la 
voie a. la libre circulation des investissements. 

3. Les perspectives de l'actuelle negociation 

337. I1 ne fait pas de doute qu'une plus grande liberte dans 
l' admission des investissements se trouve au creur de l' actuelle 
negociation d'un accord multilateral sur l'investissement. Nut ne 
sait, toutefois, quel est l'etat de la negociation sur ce debat: il 
semble qu'un certain nombre de points soient encore en discussion 
et toute conclusion releve donc de la divination. 

338. Mais, sans tomber aucunement dans la divination, on peut 
constater que la negociation multilaterale ne s' est pas ebauchee in 
toto vacuo juris. Bien au contraire, Ie droit des investissements est 
devenu, au fil des annees, un des domaines du droit international 
economique dans lesquels on rencontre la plus forte densite norma­
tive. Les instruments de toutes sortes, conventionnels comme non 
conventionnels, y abondent: et Ie contenu de ces instruments ne peut 
pas etre sans effet sur Ie contenu du futur instrument. 

339. Cette constatation s'impose d'autant plus que l'enceinte de 
la negociation se trouve etre 1'0CDE. Or, nombre d'instruments 
relatifs a. l'investissement ont ete elabores dans Ie cadre de 1'0CDE, 
ou, sinon dans Ie cadre de l'OCDE, par des pays membres de cette 
organisation, et en cooperation avec elle. Que l' on pense, en particu­
lier, aux deux codes, a. la decision sur Ie traitement national, et aux 
nombreuses conventions bilaterales: il y a la. un ensemble d'instru­
ments qui temoignent de la competence de 1'0CDE en ces matieres, 
et qui, de ce seul point de vue, suffiraient a. justifier la confiance que 
les pays placent en elle. Et, lorsque l' on en vient a. la question de 
l'admission, trois instruments paraissent plus particulierement perti­
nents: les deux codes de liberation et la decision sur le traitement 
national. 

340. Les deux codes s' appliquent a. ce que l' on designera comme 
l'investissement originaire, c' est-a.-dire Ie transfert de capital lie au 
premier etablissement, que celui-ci s'effectue sous forme de creation 
d'entreprise ou d'acquisition d'entreprise. Mais l'obligation qu'ils 
creent ainsi pour les pays membres menage des restrictions, connait 
des exceptions et permet des derogations. Les restrictions peuvent 
etre notifiees par les pays membres au moment OU Us adherent aux 
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obligations qu'imposent les codes, au moment ou une obligation a. 
laquelle ils n' ont pas souscrit, lors de leur adhesion aux codes, 
s'applique a. eux, ou au moment ou les codes font 1'0bjet d'une 
modification, en sorte de creer des obligations qui n'etaientpas pre­
vues au moment ou les pays membres y ont adhere. Les exceptions 
tiennent aux exigences de l' ordre public, a. la protection de la sante, 
de la securite et de la moralite publiques, ainsi qu'a. la preservation 
des interets essentiels de la securite nationale et a. l' execution des 
obligations internationales. Les derogations ont pour but d'autoriser 
les pays membres a. se soustraire, temporairement, aux obligations 
resultant pour eux des codes, lorsque la situation de leur balance des 
paiements l' exig~. Compte tenu de cette economie generale, les 
voies de la negociation semblent tracees d' avance: consolidation 
(standstill) et elimination (roollback) des mesures restrictives qui ont 
ete reservees; limitation des exceptions et definition plus rigoureuse 
de celles qui subsisteraient; et, enfin, suppression des derogations -
Ie cas des pays en developpement pouvant, Ie cas echeant, faire 
1'0bjet d'un traitement particulier. Mais, s'il s'agit bien la. d'un ren­
forcement des codes, ce renforcement n'irait pas, peut-on penser, 
jusqu' a. exiger l' application du traitement national lors du premier 
etablissement - bien que tel soit manifestement Ie desir de certains 
des pays membres. 

341. La decision sur Ie traitement national vise ce que 1'0n desi­
gnera sous l'appellation d'investissements complementaires ou sup­
plementaires, c'est-a-dire a des transferts de capitaux necessaires a 
l'extension d'un etablissement existant ou a l'extension des activites 
d'un etablissement existant. L'application du traitement national 
laisse toutefois subsister la possibilite de notifier des exceptions. 
L'exception, au regard de la decision sur Ie traitement national, cor­
respond a la restriction, au regard des codes. Elle s'entend donc 
d'une limitation materielle du champ d'application de la decision sur 
Ie traitement national. L' exception au traitement national, tout 
comme les restrictions des codes, doit faire l'objet d'une consolida­
tion et d'une elimination progressive. En outre, la decision sur Ie 
traitement national permet des exceptions dont la portee est· plus 
limitee que celle des exceptions que l' on trouve dans les codes, et 
qui ont fait recemment l'objet d'une clarification. Nul doute que ces 
exceptions, limitees aux seules exigences de l' ordre public et des 
interets essentiels, fassent l' objet de nouvelles restrictions dans Ie 
cadre de l' actuelle negociation. 

'Ii 
" 
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II. Les elements nouveaux: 
elimination des contraintes d'exploitation 

342. Par «contraintes d' exploitation », on entend ici les con­
traintes que l'Etat d'accueil impose a 1'investisseur, en vue de la rea­
lisation des objectifs et priorites du developpement economique 
que cet Etat s'est assigne. Cette locution paraJ:t preferable a celIe, 
frequemment utilisee, de «prescriptions de resultat» (peiformance 
requirements). La «prescription de resultats», chez les civilistes de 
tradition fran~aise, evoque 1'un des termes de la distinction entre 
«obligations de moyens» et «obligations de resultats », propre au 
droit de la responsabilite professionnelle, et qui fournit 1'un des ins­
truments d'appreciation du degre de diligence auquel sont tenus les 
membres de certaines professions. Rien de tel ici: l'Etat d'accueil ne 
se preoccupe pas d'etablir une echelle de resultats selon la nature de 
l' activite economique de l'investisseur. 

343. L'elimination des contraintes d'exploitation (peiformance 
requirements) se rattache a !'idee que les conditions dans lesquelles 
1'investisseur etranger et l'investisseur national exercent leur activite 
doivent etre identiques les unes aux autres, en sorte qu'il n'y ait ni 
desavantage ni avantage dans la concurrence. II y a donc la un vaste 
champ qui s' ouvre progressivement a la regulation conventionnelle .. 
Et ce champ est d'autant plus vaste que, l'analyse s'etant affinee, on 
peut discerner deux « generations» dans les preoccupations des 
Etats. 

344. A l'origine, l'elimination des contraintes d'exploitation a ete 
entreprise dans la perspective d'une elimination des obstacles a la 
liberte du commerce international. Par consequent, c' est dans Ie 
cadre des accords sur Ie commerce international - creation de zones 
de libre-echange, notamment - que se manifestent les premieres 
tentatives; et ces premieres tentatives portent uniquement sur l' eli­
mination des contraintes d'exploitation qui ont une incidence sur la 
capacite concurrentielle des operateurs du commerce international 
- par exemple, les obligations d'exportation. Le seul probleme est 
alors de savoir s'il faut prendre de ces contraintes une vue extensive, 
et considerer que doit etre eliminee toute contrainte qui a un effet 
prejudiciable au point de vue commercial, independamment des sti­
pulations de 1'accord general, ou une vue restrictive, et considerer 
que ne doivent etre eliminees que les seules contraintes qui peuvent 
etre rattachees aux prohibitions qui resultent des stipulations de 
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l' accord general. A cet egard, la pratique conventionnelle exprime 
les deux extremes: d'une part, l'accord de libre-echange nord-ameri­
cain; d'autre part, l'accord sur les mesures concernant l'investisse­
ment et liees au commerce. 

345. Mais, par suite, il est apparu que les contraintes d'exploita­
tion qui faussaient la libre concurrence entre les entreprises, selon 
qU'elles etaient sous Ie contrOle d'etrangers ou sous Ie controle de 
nationaux, n'etaient pas necessairement liees au commerce. Cer­
taines obligations pesent, en effet, sur les seules entreprises etran­
geres; et ces obligations, tout en n'oberant pas directement leur libre 
determination en tant qu'operateurs du commerce international, peu­
vent neanmoins affecter leur capacite concurrentielle. Un exemple 
classique est celui de l' exigence d'une prise minimale de participa­
tion dans Ie capital de I'entreprise investie. Cette exigence n'a pas 
d' effet direct sur la liberte de Ia gestion commerciale. Elle peut, 
neanmoins, avoir une incidence sur les capacites de financement de 
l'entreprise investie, en lui imposant d'immobiliser une proportion 
trop importante de fonds propres et, par consequence, elle peut, indi­
rectement, affecter sa capacite concurrentielle. Des lors, il y a la une 
contrainte d'exploitation qu'il faut eliminer afin de ramener en situa­
tion d' egalite, face a la concurrence, l' entreprise sous Ie controle 
d'investisseurs etrangers et l'entreprise sous Ie controle d'investis­
seurs nationaux. On voit donc que Ie champ est vaste: c' est celui 
que defrichent actuellement les negociateurs de l' AMI. 

1. L' elimination des contraintes d' exploitation ayant une incidence 
directe sur Ie commerce international 

346. Les contraintes d'exploitation ont une incidence directe sur 
Ie commerce international lorsqu'elles imposent a l'entreprise cer­
tains objectifs qui inflechissent sa politique commerciale, a l'impor­
tation ou a l' exportation; ou qui l' obligent a privilegier, dans sa poli­
tique d'approvisionnement, les producteurs nationaux par rapport 
aux producteurs etrangers. Ainsi de l' obligation de s' approvisionner 
en matieres premieres d' origine nationale, pour un montant deter­
mine en volume ou en valeur: c'est une contrainte que 1'0n impose 
a l' entreprise; mais elle ne vise pas directement son resultat. Ainsi, 
encore, de l' obligation d' ecouler un montant determine de la produc­
tion, soit en volume, soit en valeur, sur les marches exterieurs: c'est 
aussi une contrainte que l' on impose a l' entreprise; mais on peut 
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estimer, cette fois, que ladite contrainte a un effet direct sur les resul­
tats de l'entreprise. En d'autres termes, et selon les cas, les prescrip­
tions en cause influent ou n'influent pas sur les resultats de l'entre­
prise. Mais, dans tous les cas, eIles interferent avec les decisions de 
gestion de l'entreprise, entravant ainsi sa liberte d'exploitation. C'est 
pourquoi l'idee de «contrainte d'exploitation» parmt mieux adaptee, 
ici, que l'idee d'obligation de resultat. 

347.. Pour les pays qui entendent mettre en ceuvre une politique 
de relations commerciales intemationales fondee sur les postulats du 
liberalisme, les contraintes d'exploitation doivent etre eliminees, 
parce qu'elles representent Ie type meme d'intervention qui est de 
nature a fausser les conditions de la concurrence. L' exemple des 
obligations d'approvisionnement peut contribuer a montrer les effets 
pervers qui s'attachent a l'existence de ces contraintes d'exploita­
tion: les obligations d' approvisionnement accordent aux fournisseurs 
nationaux un avantage indu, dans la concurrence intemationale, par 
rapport aux foumisseurs etrangers; en leur garantissant un debouche, 
elles vont permettre aces foumisseurs nationaux de pratiquer des 
prix qui sont superieurs aux prix que pratiquent les foumisseurs 
etrangers, ce qui conduira necessairement a I'affaiblissement dela 
capacite concurrentielle des foumisseurs nationaux par rapport aux 
foumisseurs etrangers ; les couts de production de l' entreprise qui est 
tenue ai' obligation d' approvisionnement vont subir une augmenta­
tion, ce qui va infliger a cette entreprise un desavantage comparatif, 
notamment a I'exportation - et cette liste d'effets pervers n'est cer­
tainement pas exhaustive. On comprend toutefois, a sa lecture, que si 
les pays en developpement ne sont pas hostiles - tant s'en faut­
aces contraintes d'exploitation, qui leur paraissent susceptibles de 
foumir la protection necessaire a des industries naissantes, les pays 
developpes, et, notamment les Etats-Unis d' Amerique, ne peuvent 
que trouver des avantages a leur demantelement et a leur elimina­
tion. 

348. Mais ce demantelement et cette elimination ne vont pas sans 
soulever de delicats problemes. Les instruments sur Ie traitement 
national n'y suffisent pas. En effet, c'est au moment de I'admission 
que les pays d'accueil imposent a l'investisseur les contraintes 
d'exploitation qu'ils jugent necessaires en vue de la realisation de 
leurs objectifs et priorites en matiere de developpement econo­
mique: illeur suffit, a cette fin, d'assortir I'autorisation d'investisse­
ment d'un certain nombre de prescriptions, dont l'irrespect sera 
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sanctionne. Or, comme on a pu Ie constater, Ie principe du traitement 
national eprouve quelque difficulte a gagner la phase d' admission, 
I'attachement des Etats ala souverainete jouant ici Ie rOle d'un frein. 
On comprend, des lors, la difficulte de l' exercice. Si Ie demantele­
ment et I'elimination des contraintes d'exploitation doivent etre effi­
caces, ils ne peuvent guere resulter que d'un instrument convention­
nel, et d'un instrument conventionnel de portee multilaterale. Mais 
aIors, de deux choses I'une: ou bien tous les participants, actuels et 
virtuels, sont d' accord pour etendre Ie principe du traitement natio­
nal aux problemes de l'admission, et alors Ie demantelement et I'eli­
mination des contraintes d'exploitation pourront tout naturellement 
trouver leur place dans une convention multilaterale sur I'investisse­
ment; ou bien l' on cons tate que l' accord ne peut etre realise sur 
l'extension du principe du traitement national a l'ensemble des 
aspects de l' admission, et alors Ie demantelement et l' elimination 
des contraintes d'exploitation ne pourront resulter que d'un instru­
ment conventionnel dont l' objet sera limite a ce demantelement et a 
cette elimination, et qui, par consequent, se renfermera sur cet objet. 

A. L'origine: le differend entre les Etats-Unis d'Amerique et le 
Canada 83 

349. La reglementation intemationale des contraintes d'exploita­
tion trouve son origine dans Ie differend qui a oppose les Etats-Unis 
d' Amerique et Ie Canada a propos de la loi canadienne de 1973 sur 
les investissements etrarigers. Les Etats-Unis, en 1982, ont demande 
au Canada l' ouverture de consultations, en vertu de l' Accord gene­
ral, sur les pratiques administratives que les autorites canadiennes 
mettaient en ceuvre lors de l' admission des investissements etran­
gers. 

350. Les autorites canadiennes, en effet, subordonnaient l' admis­
sion des investissements etrangers a l' acceptation, par les investis­
seurs, de diverses obligations qui faisaient peser, sur leurs investisse­
ments, des contraintes d'exploitation dont les Etats-Unis pretendaient 
qu'elles faussaient la concurrence entre entreprises nationales et entre­
prises etrangeres. Plus precisement, les Etats-Unis visaient les engage-

83. Le texte du rapport du groupe special, adopte Ie 7 fevrier 1984 (Ll5504), 
est reproduit, in extenso, dans les Instruments de base et documents divers 
(IBDD), supplement nO 30, Protocoles, decisions, rapports 1982-1983 et trente­
neuvieme session, pp. 1~7 ss. 
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ments de fabrication au Canada, les engagements d'approvisionne­
ment au Canada et les engagements d'exportation a. partir du Canada. 

351. Les consultations n'ayant pas abouti, les Etats-Unis engage­
rent Ia procedure conventionnelle de consultation. Le mandat donne 
au groupe special fut minutieusement debattu: il etait hors de ques­
tion, en effet, que la loi canadienne sur l'investissement fit 1'0bjet 
d' unexamen de portee generale dans Ie cadre des procedures de 
reglement que prevoyait Ie GATT, puisque les questions relatives a. 
l'investissement n'entraient pas dans Ie champ conventionnel. Par 
suite, la pratique canadienne en matiere d'investissements ne pouvait 
etre examinee que pour autant qU'elle avait une incidence sur Ie 
commerce. 

352. Le groupe special, pour des raisons tenant a. la portee de son 
mandat, refusa d' examiner la compatibilite a. l' Accord general de la 
pratique canadienne en matiere d' engagements de fabrication. En 
revanche, et apres examen, il se prononc;:a par la negative sur la com­
patibilite a. l' article III, paragraphe 4, de la pratique canadienne en 
matiere d'engagements d'approvisionnement. Et, enfin, il estima que 
la pratique canadienne en matiere d'engagements d'exportation ne se 
heurtait a. aucune des stipulations de l' Accord general. Par conse­
quent, sur Ie fond, les Etats-Unis sont loin d'obtenir satisfaction. 

353. Les instruments tels q~e le GATT, qui definissent les droits 
et devoirs des Etats vis-a.-vis des investisseurs et des investisseurs 
vis-a.-vis des Etats dans un domaine qui, tout en n'etant pas celui des 
investissements, n'en presente pas moins avec lui des liens, ne peu­
vent donc pas etre utilises pour eliminer l' ensemble des contraintes 
d'exploitation qui pesent sur l'investissement. En effet, meme si 
ces instruments exigent l'application du traitement national, c'est 
posterieurement, et non anterieurement, a. l' admission; et l' applica­
tion du traitement national est alors limitee au domaine specifique 
que couvrent les instruments consideres. Des lors, il n'existe 
que deux moyens d'eliminer les contraintes d'exploitation qui 
pesent sur l'investissement. L'un consiste a. etendre Ie principe de 
traitement national a l'admission des investissements, en sorte qu'il 
devient impossible, lors de l'admission, d'assujettir l'investissement 
etranger a des contraintes d'exploitation qui ne peseraient pas sur 
l'investissement national: cette solution, qui emprunte la voie 
conventionnelle, a ete utilisee dans Ie cadre des stipulations 
definissant Ie regime juridique de l'investissement, comme l'accord 
de libre-echange Canada-Etats-Unis, ou encore l'accord de libre-

J 

1 
I 

;, 
\ 
! 

I 

I 
( 
! 

i 

j 
1 
( , 
I 

I 
1 
\ 
J 

L' evolution des sources du droit des investissements 197 

echange nord-americain. L' autre consiste a. s' attaquer aux contraintes 
d'exploitation considerees en elles-memes et par elles-memes et, par 
consequent, detachees du contexte de l'admission, dans lequel eUes 
se trouvent generalement inserees: cette solution, qui emprunte ega­
lement la voie conventionnelle, aboutit donc a. la conclusion d'un 
accord special sur l' elimination des contraintes d' exploitation, 
comme l'accord sur les mesures concernant l'investissement et liees 
au commerce. 

B. La pratique conventionnelle 

354. L' examen de la pratique conventionneUe confirme ces hypo­
theses. On rencontre, en effet, deux types d'instruments convention­
nels. D'une part, il existe des conventions - soit bilaterales, soit 
multilaterales, mais de portee restreinte - qui s' attaquent au deman­
telement et a. l' elimination des contraintes d' exploitation par la voie 
de l' extension du principe du traitement national: c' est Ie cas de 
l' accord de libre-echange Canada -Etats-U nis ou encore de l' accord 
portant creation de la zone de libre-echange nord-americaine 
(ALENA). D'autre part, il existe un instrument conventionnel a. 
vocation universelle dont l' objet unique est Ie demantelement et 
l' elimination de certaines contraintes d' exploitation, et qui relie ce 
demantelement et cette elimination a. I' obligation de lever Ies obs­
tacles au commerce international: il s' agit de I' accord sur les 
mesures concernant l'investissement et liees au commerce (MIC). 

a) L'accord de libre-echange entre Ie Canada et Ies Etats-Unis 
d'Amirique 

355. La redaction du chapitre 16 de l'accord de Iibre-echange 
entre Ie Canada et Ies Etats-Unis ne semble pas, a. premiere lecture, 
confirmer cette hypothese. En effet, I' article 1603 est ainsi rMige: 

«Prescription de resuitats. 1. Ni l'une ni I'autre Partie 
n'imposera a un investisseur de I'autre Partie, comme condition 
prealable a l' autorisation d'investir sur son territoire, ou relati­
vement a la reglementation de la gestion ou de I' exploitation 
d'une entreprise commerciale situee sur leur territoire respectif, 
une prescription 

a) d'exporter une quantite ou un pourcentage donne de produits 
ou de services, 
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b) de substituer, aux produits ou services importes, des produits 
ou services provenant du territoire de Iadite Partie, 

c) d'acheter sur ce territoire, ou a des fournisseurs situes sur ce 
territoire, les produits ou services que 1'investisseur utilise, 
ou de privilegier les produits ou services produits sur ce ter­
ritoire,ou 

d) d'atteindre un niveau ou un pourcentage donne de contenu 
national. » 

L'article 1603, paragraphe 1, enumere donc quatre sortes de con­
traintes d' exploitation que les parties contractantes doivent deman­
teler et eliminer. En procectant ainsi par enumeration, 1'article 1603, 
paragraphe 1, laisse a penser qu'il n'a pas pour objet d'eliminer 
toutes les contraintes d'exploitation, mais seulement certaines 
d'entre elles. 

356. On peut toutefois se demander si cette interpretation est cor­
recte, et ce pour plusieurs raisons. Premiere raison: Ie principe sur 
lequel se fonde, dans son entier, 1'accord de libre-echange, c'est Ie 
principe du traitement national. Et 1'article 1602 stipule que ce prin­
cipe s' applique aI' admission des investissements originaires, que 
cette admission s'effectue par voie de creation d'entreprise ou par 
voie d'acquisition d'entreprise. Deuxieme raison: Ie principe du trai­
tement national s' applique tant a l' admission des investissements 
originaires qu'a l'admission des investissements complementaires ou 
supplementaires; et il regit Ie regime juridique de l' entreprise etran­
gere des que celle-ci entre en activite et jusqu'a ce qu'elle cesse ses 
activites. Dans ces conditions, on peut penser que l'enumeration des 
contraintes d'exploitation qui figure a 1'article 1603 a valeur illustra­
tive, et non valeur enonciative. Troisieme raison: l' enumeration qui 
figure a l' article 1603 reprend tres exactement l' enumeration des 
contraintes d'exploitation qui figurait dans la plainte qu'avaient for­
mee, devant Ie GATT, les Etats-Unis, a propos de la loi Investisse­
ment Canada. On peut donc penser que, dans la pensee de ses redac­
teurs, 1'article 1603 a pour objet de vider definitivement Ie differend 
qui avait oppose les Etats-Unis au Canada. 

b) L'accord portant creation de la zone de libre-echange nord­
americaine (ALENA) 

357. L' article 1106 de l' accord portant creation de la zone de 
libre-echange nord-americaine va bien au-dela de ce que prevoyait 
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l' article 1603 de l' accord de libre-echange entre Ie Canada et les 
Etats-Unis. II distingue entre contraintes d'exploitation auxquelles 
est subordonnee 1'admission de l'investissement, d'une part, et 
contraintes d'exploitation auxquelles est assujettie l'activite de 
1'entreprise, une fois admis 1'investissement, d'autre part. L'accord 
de libre-echange entre Ie Canada et les Etats-Unis ne procectait pas 
differemment: mais les contraintes qu'il enumerait et prohibait 
etaient identiques dans les deux cas, alors que, dans Ie cadre de 
l' accord portant creation de la zone de libre-echange nord-ameri­
caine, les contraintes enumerees et prohibees varient de l'un a l'autre 
des deux cas. Une autre difference significative entre l'article 1603 
et l'article 1106 tient a ce que l'article 1603 ne s'applique qu'aux 
seuls investissements des ressortissants d'une partie contractante sur 
Ie territoire de l' autre partie contractante, alors que l' article 11 06 
s'applique a tous les investissements sur Ie territoire d'une partie 
contractante, qu'ils soient ou ne soient pas Ie fait des ressortissants 
de l'une des deux parties contractantes. 

358. Dans I'hypothese ou il s'agit de l'admission d'un investisse­
ment, les contraintes enumerees et prohibees sont au nombre de sept. 
L' article 11 06, paragraphe 1, est en effet rectige comme suit: 

«Les Parties s'abstiennent d'ecticter ou d'appliquer aucune 
des contraintes suivantes, ou encore d' exiger l' execution de 
tout engagement ou de toute obligation, en liaison avec l' eta­
blissement, l' acquisition, l' extension, la gestion ou l' exploita­
tion d'un investissement d'un investisseur, sur son territoire, 
que cet investisseur soit ou ne soit pas ressortissant de l'une 
des Parties contractantes, a l' effet : 

a) d'exporter un niveau ou un pourcentage de biens ou de ser­
vices; 

b) d'atteindre un niveau ou un pourcentage determines de 
contenu national; 

c) d'acheter, utiliser ou faire beneficier d'une quelconque pre­
ference les biens produits ou les services fournis sur son ter­
ritoire, ou d' acheter biens ou services aupres de fournisseurs 
etablis sur son territoire; 

d) d'etablir un lien quelconque entre Ie volume ou la valeur des 
importations, d'une part, et Ie volume ou la valeur des 
exportations ou du montant des transferts de change lies a 
cet investissement; 
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e) de limiter, sur son territoire, la vente des biens que produit 
ou des services que fournit cet investissement, en etablissant 
un lien quelconque entre ces ventes et Ie volume ou la valeur 
de ses exportations ou de ses gains en devises etrangeres; 

j) de transferer technologies, procedes de production ou autres 
droits de propriete intellectuelle a un beneficiaire situe sur 
son territoire, sauf Ie cas OU cette contrainte est imposee, ou 
Ie cas ou ces engagements et obligations resultent de la deci­
sion d'une cour de justice, d'un tribunal administratif, ou 
d'une autorite competente en matiere de concurrence, et a 
pour but de remedier a une violation pretendue du droit de la 
concurrence, ou d'amener a agir conformement aux autres 
stipulations du present accord; 

g) d'agir comme fournisseur exclusif des biens produits ou des 
services offerts pour une region donnee ou un marche 
donne. » 

359. S' agissant des contraintes qui ne peuvent etre mises a la 
charge de l'investissement, posterieurement a l'admission de ce der­
nier, la liste en est moins longue. L'article 1106, paragraphe 3, pre­
voit que l'octroi d'avantages ou Ie maintien des avantages octroyes 
ne saurait dependre de l'assujettissement a certaines contraintes 
d'exploitation - au nombre de quatre, et non de sept. Ces 
contraintes d' exploitation sont celles qui sont enumerees au para­
graphe 1, sous les lettres b), c) - en partie -, d) et e). On pourrait 
penser que cette stipulation fait bon marche du traitement national, 
puisqu'elle permet, a contrario, d'imposer a l'investissement les 
contraintes d'exploitation qui resultent des lettres a),j) et g). Mais il 
ne s' agit plus ici du traitement national: il s' agit de la rupture du 
traitement national par l'octroi d'avantages, ou par Ie maintien 
d'avantages octroyes. On peut comprendre que ces avantages parti­
culiers trouvent leur contrepartie dans l'imposition de contraintes 
d'exploitation. Reste a savoir si ces contraintes sont ou ne sont pas 
conformes aux autres engagements internationaux de portee multila­
terale que peuvent avoir souscrits les parties. 

360. Quoi qu'il en soit de la teneur des prohibitions qU'edictent 
les paragraphes 1 et 3 de l'article 1106, force est de souligner que 
leur portee est beaucoup plus etendue que celle qui decoulait du rap­
port de 1984 comme de l' accord de libre-echange entre Ie Canada et 
les Etats-Unis. Cette extension semble indiquer que la solution 
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apportee au differend entre les Etats-Unis et Ie Canada, telle que 
refletee et dans Ie rapport de 1984 et dans l'accord de 1988, n'a pas 
satisfait les Etats-Unis, et que ceux-ci entendent desormais pour­
suivre leur action sur Ie terrain conventionnel. 

c) L'accord relatij aux mesures concernant les investissements 
et liies au commerce (MIC)84 

361. L'accord sur les mesures concernant les investissements et 
liees au commerce est Ie fruit d'un laborieux compromis entre, d'une 
part, les Etats-Unis et les autres pays developpes et, d'autre part, les 
Etats-Unis et les pays en developpement. Le caractere limite des 
solutions qui se degagent de ce compromis montre, si besoin en 
etait, que les Etats-Unis demeurent beaucoup plus attaches a l'elimi­
nation des contraintes d' exploitation que ne Ie sont leurs partenaires 
commerciaux, quel que soit leur niveau de developpement. 

362. Les pays en developpement, en particulier, n' ont pas mani­
feste un enthousiasme excessif pour les vues americaines, qui 
tenaient pour une conception extensive des mesures susceptibles 
d'elimination. Sans manifester une opposition systematique a cette 
elimination, les pays en developpement manifestaient une prefe­
rence, d' ordre methodologique, pour la hierarchisation, par ordre de 
priorite, des mesures a eliminer: en premier rang, les mesures qui se 
reveleraient incompatibles avec l' Accord general; en deuxieme lieu, 
les mesures qui seraient couvertes par Ie mandat de negociation; et, 
enfin, les mesures qui, ri'entrant ni dans l'une ni dans l'autre de ces 
deux categories, devraient, pour etre eliminees, faire l' objet de «dis­
positions complementaires ». 

363. On ,Ie voit, il s'agissait la de savoir si l'accord devait 
reprendre ou ne pas reprendre la demarche qu'avait suivie Ie groupe 
special dans Ie differend opposant les Etats-Unis au Canada a propos 
des pratiques canadiennes en matiere d' obligations de resultat. On a 
constate, en effet, que Ie rapport du groupe special n'avait que par­
tiellement fait droit aux positions americaines. En definitive, Ie 

84. L'accord relatif aux Mesures concernant les investissements et liees au 
commerce figure en nO 7 de l'annexe I A (<<Accords sur Ie commerce des mar­
chandises») des Accords de Marrakech. Son champ d'application est donc 
limite aux contraintes liees au commerce des marchandises (importations-expor­
tations). II ne s'etend pas aux contraintes liees au commerce .des services, qui 
figure en annexe I B. 
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groupe special n'avait fonnellement condamne que les engagements 
relatifs aux approvisionnements, estimant que seuls ces engagements 
tombaient sous Ie coup des prohibitions qu'edictait l' Accord general 
- et, par suite, considerant que les prescriptions de resultat a. 
I' exportation n' etaient pas contraires aux stipulations convention­
nelles. Ce faisant, Ie groupe special avait procede a. une analyse 
rigoureuse des clauses. de l' Accord general vis-a.-vis desquelles 
1'incompatibilite etait alleguee, engagement de resultat par engage­
ment de resultat, et il n' en avait, comme on Ie sait, retenu que deux: 
1'article III, paragraphe 4, et l'article XI, paragraphe 1. Or les Etats­
Unis souhaitaient vivement obtenir l' elimination des prescriptions 
de resultat en matiere d'exportation. Pour obtenir cette elimination, 
on ne pouvait se fonder sur aucune stipulation de l' Accord general, 
Ie groupe special ayant conclu que l' article XVII, paragraphe 1, 
lettre c), seul invoque a cet effet par les Etats-Unis, ne pouvait four­
nir la base juridique qui s'averait necessaire pour proceder a cette eli­
mination. La conclusion s' imposait: pour proceder a l' elimination 
des prescriptions de resultat en matiere d'exportation, il fallait en 
consequence depasser Ie cadre des conclusions du rapport du 
groupe special et substituer, en tant que fondement de l' elimina­
tion, les idees de «distorsion» et de «restriction» du commerce inter" 
national. 

364. L'examen de 1'accord sur les mesures concernant les inves­
tissements mele inextricablement ces deux idees, aboutissant en cela 
a un compromis entre les positions americaines et les positions des 
pays en developpement. Quelles sont les grandes lignes de ce com­
promis? II faut noter, tout d'abord, que Ie preambule de 1'accord 
rappelle qu' aux tennes de la declaration de Punta del Este les parties 
contractantes etaient con venues d' examiner les «distorsions» et les 
«restrictions» affectant Ie commerce international et resultant des 
mesures concernant 1'investissement international et, Ie cas echeant, 
d'elaborer les «dispositions complementaires» pennettant d'eviter 
les effets prejudiciables qu'entrainent les mesures. Mais, d'un meme 
souffle, Ie preambule affinne que l' accord doit tenir compte des 
besoins particuliers des pays en developpement, notamment pour ce 
qui concerne l' equilibre tant de leur balance commerciale que de 
leur balance des paiements. On peut en deduire que l' obligation 
d'elimination des prescriptions de resultat va viser aussi bien celles 
qui sont frappees d'incompatibilite que celles qui ne sont pas frap­
pees d'incompatibilite; que cette obligation sera mise a. la charge, au 
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moins dans son principe, des pays developpes comme des pays en 
developpement. Or, il se trouve que cet ensemble de deductions n' est 
pas entierement exact - ce qui tend a. montrer que la coherence de 
1'accord n'est pas assuree. 

365. Peut-etre, avant de verifier, faut-il en revenir a. quelques evi­
dences. II va de soi que toutes les mesures concernant les investisse­
ments ne sont pas liees au commerce, comme il va de soi que toutes 
les mesures liees au commerce ne concernent pas l'investissement. 
Mais, s'agissant des seules mesures concernant 1'investissement et 
liees au commerce, encore faut-il apporter les precisions qui s'impo­
sent. Seules sont ici vi sees les mesures concernant l'investissement 
international et liees au commerce international. Sont donc exclues 
du champ de l'accord les mesures concernant 1'investissement 
interne et liees au commerce interne; les mesures concernant 
1'investissement interne et liees au commerce international; les 
mesures concernant 1'investissement international et liees au com­
merce interne. Encore faut-il savoir ce que recouvrent les tennes 
«mesure », «investissement» et «commerce ». Par «mesure », on 
entend les actes des pouvoirs publics, c' est-a.-dire edictes par les 
pouvoirs publics et operateurs prives - comme les accords portant 
sur les prescriptions de resultats; ou, enfin, les pratiques administra­
tives qui se greffent sur les actes unilateraux ou plurilateraux des 
autorites publiques. Par «Commerce », on entend uniquement les 
echanges internationaux portant sur des biens, les echanges interna­
tionaux portant sur les services etant clairement exclus du champ 
d' application de l' accord. Quant a la definition de 1'« inves­
tissement~>, au sens ou il est ici entendu, elle n'apparait nullement. 
On con~oit, dans ces conditions, qu'il soit difficile de se referer a. 
une definition acceptable et acceptee des mesures concernant 
1'investissement et liees au commerce. 

366. L' accord relatif aux mesures concernant les investissements 
et liees au commerce ne vise que deux stipulations du GATT de 
1994: 1'article III (traitement national) et 1'article XI (restrictions 
quantitatives). Aucun membre n'appliquera de MIC qui soit incom­
patible avec ces deux stipulations. Or, on se souviendra que c'etaient 
ces deux memes dispositions du GATT de 1947 qui avaient ete utili­
sees par Ie rapport du groupe special dans Ie differend opposant Ie 
Canada et les Etats-Unis. On peut en deduire que 1'accord se borne 
a donner valeur conventionnelle aux conclusions du rapport de 1984, 
sans chercher a. elaborer des «dispositions complementaires» -
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c'est-a-dire des stipulations qui mettraient en evidence 1'incompati­
bilite d' autres MIC que Ies engagements d' approvisionnement avec 
d'autres clauses que celles des articles III et XI. Ce serait la faire 
trop vite en besogne. Le rapport de 1984 ne conclut pas que les seuis 
articles III et XI puis sent etre utilises en tant que revelateurs des 
incompatibilites entre Ie MIC et Ie GATT. Pas davantage Ie rapport 
de 1984 conclut-il que les engagements d'approvisionnement 
seraient les seuis MIC incompatibles avec les articles III et XI du 
GATT. L' accord de 1994, a la verite, prolonge Ie sillon creuse par Ie 
rapport de 1984. D'une part, il ouvre la possibilite d'utiliser d'autres 
stipulations que les articles III et XI pour mettre en evidence d'even­
tuelles incompatibilites entre MIC et GATT. D'autre part, la liste des 
MIC qui sont incompatibles avec 1'obligation d'accorder Ie traite­
ment national (art. III, par. 4) et les obligations de proceder a 1'eli­
mination des restrictions quantitatives (art. XI, par. 1), liste qui 
figure en annexe a l' accord, se veut indicative: elle pourra donc etre 
completee a la lumiere de 1'experience. Et cette liste indicative des 
MIC fait apparrutre deux categories de mesures: celles qui sont 
reputees incompatibles avec l' article III, paragraphe 4, et celles qui 
sont reputees incompatibles avec 1'article XI, paragraphe 1. 

367. Certes, ces deux categories de MIC sont pour l' essentiel des 
mesures relatives a 1'approvisionnement (obligation d'approvision­
nement en produits nationaux) ou a l'importation (restriction a 
1'importation de produits etrangers) et, par consequent, elles sont Ie 
fait de pays en developpement, qui les mettent en reuvre pour rame­
ner en situation d'equilibre leur balance commerciale ou leur 
balance des paiements. A cet egard, l' accord apparrut bien comme 
l' expression de la volonte politique des pays developpes car il traduit 
une conception de l'investissement et du commerce qui est la 
conception des pays developpes et non celle des pays en developpe­
ment. 11 est vrai que l' accord introduit un traitement differencie entre 
pays developpes et pays en developpement, en ce qui concerne l' eli­
mination progressive des MIC, cette elimination devant intervenir 
dans un delai de trois ans, de cinq ans ou de sept ans - selon Ie 
niveau de developpement du membre considere. Mais Ie traitement 
differencie ne concerne que Ie delai d'elimination: il n'affecte en 
rien Ie principe de l'elimination qui s'impose a tous les membres, 
pays developpes comme pays en developpement. Le developpement 
du commerce international primerait-ille developpement? Ce n'est 
pas la veritable philo sophie de l' accord. 11 faudrait plutot dire que Ie 

L' evolution des sources du droit des investissements 205 

developpement du commerce international entrrune Ie developpe­
ment. Trade but not aid. En ce sens, toutes les mesures concernant 
les investissements et liees au commerce doivent etre eliminees. Aux 
yeux de certains pays developpes, parmi lequel les Etats-Unis, plus 
complete et plus rapide sera 1'elimination, et mieux tous s'en trouve­
ront - pays developpes comme pays en developpement - puis que 
Ie commerce international s'en trouvera mieux. Mais Ie GATT 1994 
joue ici Ie rOle d'un garde-fou: en fixant des limites au demantele­
ment des protections, il fixe, par la meme, des limites a l' elimination 
des MIC. Peut-il en aller autrement, s'agissant d'un accord multila­
teral de portee universelle, reunissant pays developpes comme pays 
en developpement? 

2. L'elimination des contraintes d'exploitation n'ayant pas d'inci­
dence directe sur Ie commerce international 

368. Certaines contraintes d'exploitation n'ont pas une incidence 
directe sur Ie commerce international, en ce sens qu'elles ne fixent 
pas d'objectifs qui auraient pour effet d'inflechir la politique com­
merciale de l' entreprise sous contrOle etranger. Mais eUes peuvent 
avoir une incidence indirecte sur Ie commerce international, parce 
qu'eUes affaiblissent la capacite concurrentieUe de cette entreprise 
et, par suite, placent l' entreprise nationale dans une situation plus 
favorable et l' entreprise etrangere dans une situation plus defavo­
rable. 

,369. Ces contraintes'de la «seconde generation» sont plus diffi­
ciles a debusquer, a inventorier et a eliminer que les contraintes 
d'exploitation qui ont une incidence directe sur Ie commerce interna­
tional. Les raisons qui expliquent cette difficulte sont de plusieurs 
ordres. En premier lieu, elles ne resultent pas de la decision d'admis­
sion, mais de l'application d'une legislation ou d'une reglementation 
de caractere permanent. En deuxieme lieu, elles peuvent inclure cer­
tains secteurs, et exclure certains autres secteurs, en fonction des 
imperatifs de la politique economique de chaque Etat. En troisieme 
et dernier lieu, elles peuvent revetir une tres grande variete de 
formes, allant des obligations qu'impose Ie droit fiscal, aux obliga­
tions qu'impose Ie droit social, pour ne prendre que deux exemples. 

370. Mais 1'reuvre d'elimination n'en est pas moins entreprise 
dans Ie cadre de la negociation de l' AMI. La distinction semble 
desormais bien. etablie entre les performance requirements, selon 
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qu'ils sont ou ne sont pas lies au commerce. Et I'idee semble desor­
mais bien admise que, dans les deux cas, il doit y avoir elimination, 
que ces performance requirements aient ete imposes anterieurement 
ou posterieurement a I'admission. Decidement, l' AMI, s'il voit Ie 
jour comme prevu, ne sera pas un accord pour rien. 

207 

CONCLUSIONS GENERALES 

371. Jamais contenant et contenu ne furent plus intimement lies 
I'un a l' autre qu' en cette matiere: l' evolution des sources du droit 
des investissements suit, de fa90n rigoureuse, l' evolution du droit des 
investissements. 11 n'y a rien d'etonnant a cela: en droit international 
economique, c'est I'aspect materiel qui determine I'aspect formel. 

372. Mais, precisement, c' est de la que vient Ie paradoxe qui 
marque l'evolution des sources du droit des investissements. Car Ie 
droit des investissements est un droit ne de I'urgence: les mesures 
d'expropriation et de nationalisation qui ont jalonne les decennies 
1960, 1970 et 1980 ont suscite la creation de regles antagonistes, 
destinees, les unes, a justifier ces mesures, les autres, a en limiter les 
consequences. Ce sont ces regles-Ia qui forment la premiere strate du 
droit des investissements, tout entiere empreinte de l' opposition 
entre souverainete et securite. 

373. Quels sont les enseignements que ron peut tirer, du point de 
vue de l' etude des sources, de cette premiere strate du droit des 
investissements? On serait tente de repondre que l'urgence n'est pas 
bonne conseillere. Et cette reponse vaut tant pour les pays en deve­
loppement que pour 1es pays developpes. Elle vaut pour les pays en 
developpement qui, preconisant l' application du seul droit interne a 
la protection des investissements, ont campe sur une position inte­
nable, et qu'ils n'ont pU'tenir: Ie retour du droit international, en tant 
que source de I'obligation de protection, montre bien qu'en matiere 
economique, lorsque sont en question les interets opposes des Etats 
souverains, Ie droit international finit par chasser Ie droit interne. 
Mais el1e vaut aussi pour les pays developpes: la precipitation avec 
laquelle ils ont tente de mener l'operation d'extrapolation qui devait 
permettre l'application, en la matiere des investissements, de regles 
coutumieres qu'ils pretendaient avoir degagees de la pratique eta­
tique en matiere de protection des biens etrangers a contribue a 
l' affaiblissement de l' edifice classique des sources du droit interna­
tional. De la vient, sans doute, et au moins pour partie, la durable 
suspicion qu'a provoquee, et que continue de provoquer, la coutume 
internationale aupres de certains pays en developpement. 

374. Une phase de l'evolution du droit des investissements 
semble donc close: c'est celIe de l'opposition entre pays developpes 
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et pays en developpement. Cette opposition, en passant, a fait deux 
victimes. Une victime, c'est Ie droit interne, envisage comme sys­
teme global de couverture, s'appliquant a l'investissement depuis Ie 
moment de sa constitution jusqu'au moment de sa liquidation et 
regissant l' ensemble des aspects du traitement et de la protection. 
Nul ne pretend, certes, que Ie droit interne ait cesse totalement de 
s'appliquer: ce que 1'evolution montre, c'est que Ie droit interne ne 
peut s'appliquer exc1usivement. En d'autres termes, il doit laisser sa 
juste place au droit international, en tant que systeme de controle, 
destine a permettre la correction des ecarts qui resulteraient du droit 
interne. L'autre victime, c'est la coutume internationale, victime, 
certes, et comme on 1'a dit, de la suspicion qu'elle a provoquee 
aupres de certains pays en developpement, mais victime, aussi, de la 
mise en question qu'elle a subie du cote des pays developpes. Car, 
des lors que, par Ie truchement des instruments bilateraux, pays 
developpes et pays en developpement decouvraient qu'ils pouvaient 
s'accorder sur des regles traduisant un niveau eleve de protection, la 
coutume, source rudimentaire, et dont la teneur cryptique n'offrait 
jamais qu'un niveau moins eleve de protection, perdait beaucoup des 
attraits dont certains l' avaient paree in toto vacuo juris. 

375. A ces deux victimes s'opposent les deux vainqueurs: la 
convention bilaterale de promotion et de protection des investisse­
ments et les principes generaux du droit international en matiere de 
traitement et de protection des investissements. Le succes des instru­
ments bilateraux est eloquent: il montre, a son tour, que des lors 
qU'une situation economique presente un element d'internationalite 
Ie droit international ne peut pas la regir, au moins partiellement. 
Plus inattendue, en revanche, para1t la resurgence des principes 
generaux du droit international. Elle s'explique pourtant sans diffi­
culte. La reference aux principes generaux du droit international tra­
duit la volonte d'universalisation des principes conventionnels qui 
figurent dans les instruments bilateraux. L'universalisation presente, 
en effet, un double avantage. D'une part, elle sous-entend que les 
principes qui figurent dans les instruments bilateraux existent inde­
pendamment de leur support conventionnel. D' autre part, elle tente 
de parer a l'argument selon lequelles principes qu'exprime un ins­
trument bilateral ne peuvent avoir que valeur bilaterale, et que la 
transposition du plan bilateral au plan universel ne peut s'effectuer 
que de la volonte de l'ensemble des Etats. La reference aux principes 
generaux du droit international fournit, en outre, a 1'internationalisa-
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tion une base plus solide que celIe qu'offrirait la reference a une 
coutume internationale a l' appui de laquelle la pratique des Etats fait 
defaut: Ie caractere d' abstraction qui s' attache a la notion meme de 
principes generaux fait que l' element materiel, inherent a la coutume 
internationale, n'est pas une condition necessaire a leur existence. 

376. Le couple convention bilaterale-principes generaux du droit 
international a donc permis de regler progressivement les problemes 
de securite de l'investissement. Mais c'est bien la. que git Ie para­
doxe du droit des investissements: les problemes de securite, vus en 

. perspective, apparaissent comme des problemes importants, certes, 
mais comme des problemes conjoncturels, c' est-a.-dire comme des 
problemes nes d'une situation particuliere. Cette situation particu­
liere est connue: elle a ete creee par 1'accession a 1'independance et 
a. la souverainete internationale d'un grand nombre de pays en deve­
loppement. Ces pays ont estime que l'independance politique n'etait 
que formelle sans 1'independance economique: d'ou les mesures 
d' expropriation et de nationalisation qu'ils ont prises, en les justi­
fiant par la notion de souverainete permanente sur les ressources 
naturelles. Les concepts fondamentaux du droit des investissements, 
tels qu'ils se forgent alors - et, notamment, les principes du traite­
ment juste et equitable, comme de la pleine et entiere protection et 
securite - sont donc lies a la necessite de resoudre un probleme 
conjoncturel: comment fermer la parenthese et restaurer un c1imat 
favorable a 1'investissement des ressortissants des pays developpes 
dans les pays en developpement? C' est, pour l' essentiel, a. la solu­
tion de ce probleme conjoncturel que correspond 1'intense activite 
juridique des annees 1970-1990, marquee, encore une fois, par la 
preeminence du couple que forment les conventions bilaterales et les 
principes generaux. 

377. Mais si ce probleme-la n'avait fait qu'en masquer un autre, 
beaucoup plus important, parce que structurel, et lie non pas a la 
securite de l'investissement, mais a. la mobilite de l' investissement? 
N'est-on pas en droit de se demander, aujourd'hui, si Ie droit des 
investissements n'est pas qu'une partie d'un ensemble plus vaste, Ie 
droit de la libre circulation des facteurs de production? C' est bien ce 
que semble indiquer 1'actuelle evolution de la matiere. Une seconde 
phase de l' evolution du droit international s' est ainsi ouverte. Le 
droit des investissements se trouverait des lors pris dans un pheno­
mene de globalisation. Globalisation et non mondialisation, parce 
que Ie mot mondialisation n'est susceptible que d'une acception, 
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alors que Ie mot globalisation est susceptible de deux acceptions, 
dont la combinaison rend un meilleur compte de l'actuelle evolution. 
Le droit des investissements devient, en effet, un droit global, en ce 
sens qu'il tend vers l'universalite. Les divers mecanismes, conven­
tionnels ou non conventionnels, qui sont a l'reuvre ne permettent 
guere d'en douter. Mais le droit des investissements est aussi en train 
de devenir un droit global - mieux, de se fondre dans un droit glo­
bal- en ce sens qu'il perd progressivement ce qui a fait sa specifi­
cite. On voit bien, en effet, que l'effort createur qui s'amplifie 
actuellement tend a ce que puisse s' appliquer un regime juridique 
aux facteurs de production: libre circulation des marchandises, des 
services, des investissements - et peut-etre, qui sait, si demain la 
situation des marches de l' emploi Ie permet, des travailleurs; et, par 
consequent, application du traitement national au commerce des 
marchandises, a la prestation des services, a l'admission des inves­
tissements. C'est en ce sens-la que l'evolution du droit des investis­
sements s' insere dans l' evolution globale du droit international. 

378. Cette evolution ne peut se realiser que par la voie conven­
tionneUe. Aucun principe du droit international, aucune regIe coutu­
miere de portee generale ne fait obligation aux Etats d'accepter les 
limitations de souverainete qu'impose la libre circulation des fac­
teurs de production. Ces limitations de souverainete, comme toutes 
les autres, ne peuvent se presumer; e1les doivent resulter d'une claire 
manifestation de la volonte des Etats qui s'y soumettent; et cette 
claire manifestation de leur volonte ne peut guere resulter que d'un 
instrument conventionnel. Qui plus est, cet instrument conventionnel 
n'a de raison d'etre que s'il reunit Ie plus grand nombre des Etats -
en d'autre termes, s'il s'agit d'un instrument conventionnel de carac­
tere multilateral, et ayant vocation a l'universalite. Quelle serait, en 
effet, la raison d'etre d'un instrument conventionnel auquel ne parti­
ciperait qu'un nombre restreint d'Etats? Ce serait la creation d'une 
zone dans laquelle les avantages mutuels que se consentent les Etats 
membres, en matiere de libre circulation, ne seraient pas etendus aux 
Etats non membres, mais restreints aces seuls Etats membres. C' est 
precisement contre ce type de restriction que la multilateralisation 
des relations economiques se propose de lutter. En bref, l' exigence 
du traitement national se fait universelle; mais eUe ne peut pretendre 
a l'universalite que si elle emprunte les voies conventionnelles. 

379. Mais tous les Etats ont-ils quelque interet a cette universali­
sation? Pour s'en tenir au cadre de I'OCDE, puisque c'est dans ce 

L'evolution des sources du droit des investissements 211 

cadre que s' est nouee la negociation, tous les Etats membres de cette 
organisation ont-ils un egal interet et manifestent-ils une meme 
volonte pour la realisation de la libre circulation des investissements, 
et, par consequent, pour l' application du traitement national en ce 
qui concerne l'admission des investissements? Ce n'est pas sur. S'il 
est evident que la libre circulation et Ie traitement national ont tou­
jours ete au creur des preoccupations americaipes, il n'est pas evi­
dent que tous les pays europeens partagent ces preoccupations, ou, 
en tout cas, les partagent avec Ie meme degre d'urgence. Comment, 
des lors, amener tous ces Etats a joindre leurs efforts, compte tenu de 
ces differences, en vue de la conclusion d'un instrument multi­
lateral? En faisant en sorte que la negociation offre aces Etats, qui 
n' ont pas un egal interet et une meme volonte pour la realisation de 
la libre circulation, les contreparties qui les ameneront a se rallier a 
ces preoccupations. Et c'est ici que les deux strates du droit des 
investissements se rejoignent l'une l'autre. Les Etats-Unis d' Ame­
rique ont reussi a obtenir, dans Ie cadre des instruments bilateraux de 
promotion et de protection des investissements qu'ils ont conclus 
avec leurs partenaires, pays en developpement, un niveau de protec­
tion, pour leurs ressortissants, dont on peut penser qu'il est superieur 
a celui qu'ont reussi a obtenir les pays europeens. Qu'a cela ne 
tienne: !'instrument conventionnel de liberation sera aussi un instru­
ment de protection, et Ie niveau de protection que fixera l'instrument 
devrait s'aligner sur Ie niveau de protection qU'ont obtenu les Etats­
Unis dans leurs relations bilaterales d'investissement. Le rehausse­
ment du niveau de protection offert aux investisseurs, ressortissants 
des pays europeens, justifiera, alors, et independamment de toute 
autre consideration, le ralliement de ces pays europeens aux imp era­
tifs de libre circulation et du traitement national. L' evolution sera 
alors achevee; les problemes de securite se seront resorbes dans les 
problemes de mobilite, et les conventions bilaterales se seront inte­
grees dans un instrument global, charte du droit des investissements, 
destinee a assurer, tout a la fois, leur securite et leur mobilite. 

380. Une troisieme phase de l' evolution du droit des investisse­
ments restera alors a ouvrir. Jusqu'a present, Ie droit des investisse­
ments ne s'est preoccupe que des obligations qui pesent sur les Etats 
d'accueil. Qu'il s'agisse des obligations en matiere de protection et 
de securite, qui ont ete au creur de la grande controverse entre pays 
developpes et pays en developpement, ou qu'il s'agisse des obliga­
tions en matiere d'elimination des obstacles mis ala libre circulation 
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ou a la libre exploitation, qui preoccupent actuellement les pays 
developpes, toutes ces obligations visent l' «in-investment», c'est­
a-dire l'investissement envisage comme importation - meme si l' on 
couvre a la fois, ce faisant, la phase anterieure et la phase posterieure 
a l' admission: ce sont donc bien, a cet egard, les obligations de 
l'Etat d'accueil qui sont en cause. Mais qu'en est-il de 1'Etat d'ori­
gine? L' «out-investment», c'est-a-dire l'investissement envisage 
comme exportation est-ii, lui aussi, susceptible d'apprehension par Ie 
droit international? S'il est vrai que les principes du traitement 
national et de la prohibition des discriminations doivent regir Ie droit 
des investissements, pourquoi ne Ie regiraient-ils qu'a l'arrivee, et ne 
Ie regiraient-ils pas au depart? La question ne va pas manquer de se 
poser. Ses implications politiques et juridiques sont vastes. Ira-t-on 
jusqu'a limiter Ie pouvoir que possede tout Etat d'orienter la poli­
tique d'investissement a l'etranger de ses ressortissants? 
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