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CATHERINE KESSEDIIAN

Cest, finalement sur t'existence B@En d’un « ordre international économique »
que la pensée des auteurs a beaucoup évolué. Alors que Pédition 2005"
Eomomm: en titre d’une section de I'introduction: «L’ordre international
économique néolibéral de 1’époque coniemporaine », I'édition 2007' adopte le
titte suivant: « Existe-t-ii un ordre international économique ?». Est
particuliérement significatif le fait que les auteurs aient jugé utile de revenir 4
une question plutdt que de se contenter d’une affirmation. Mais au-deli de ceite
remarque, c’est I’analyse suivante qui mérite notre attention. Aprés avoir rappelé
les caractéristigues que doit revétir un ordre international économique, les
auteurs soulignent: « Si I’on s’en tient & cette définition, on constatera qu’au
mieux se dessinent les contours d’un ordre international économique mais que ce
dessin inachevé est déja brouillé par les tensions qui s’exercent entre
multilatéralisme, bilatéralisme et unilatéralisme ». Les auteurs auraient pu aussi
mentionner, ici, I’intervention du pluralisme économique qui, incontestablement,
brouille aussi les pistes.

Toutefois, ce n’est pas sur cet aspect des choses que nous souhaiterions insister.

Car 1'apport, le plus %moﬁo&mmam de I’édition 2007, est constitué par les
a?&oﬁﬁoaoﬁm consacrés 4 1°é Eﬁzn et au débat mzwmm&,m par les principes
sous-jacents 4 la gouvernance et & la régulation au sein du phénoméne de la
mondialization. Les auteurs reconnaissent que le systéme « présente de graves
déséquilibres »'7 qui suscitent un embryon d’ordre paralléle qui « n’a pas encore
... trouvé sa juste place en droit positif». On ne peut cependant ignorer les
nombreuses contributions d’ores et déji acquises dans le domaine de la
responsabilité sociétale des entreprises dont on peut espérer qu’elles ne resteront
pas do Pordre de s déclarations de principe, essentiellement dans des codes de
bonne conduite, mais qu’elles se traduiront sans trop tarder par de véritables
régles de droit. Elles peuvent parfaitement étre. générées par Pautorégulation ou
gtre imposées par les [lats, mais elles devront se voir sanctionnées d’une
maniére ou d’une autre.

Gageons, en tout état de cauvse, que les Professeurs Carreau et Juiliard auront

encore beaucoup de nouveaux développements i examiner dans la future
quatriéme édition de leur ouvrage que nous attendons avec impatience !

D, Carecan, P. .Em.:wa.. op. cit., p.34. 1& WQ -0l mmmnf

'* D, Carrcau, P, Tuillard, op. ¢it., p44.
" D. Carrean, P. Juiliard, op. cit., 2007, p.51, §35. , oﬁémsm:b. CA" Fgg, nx
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YVES NOUVEL
Eo
tribunal admet néanmoins I’existence d’un principe de transparence tirant son
origine du droit international général®. Cette sentence n’apporte pas de maniére
convaincante la preuve d’une pratique générale suivie par les Eitats, ni celle de
leur représentation de cetfe pratique comme Stant contraignante. Eile conforte
cependant les conclusions interrogatives du professeur Juiltard formulées en ces
termes dans le manuel de Droit international économique © « ainsi, se confirme
I"importance désormais donnée par le droit international économique &
I'exigence de transparence, dont on peut se demander si elle n’est pas en train de

. £z 4
se hausser au rang de principe général » 5,

* Champion Trading Company et Ameriirade Internutional ¢. Egypt, Aff. Cirdi n° ARB/2/9 (TBE
Titats-Unis/Bgyptc), sentence du 27 octobre 2006, § 164, en ligne sur <jta.law.uvic.ca>,
1), Carreau, P. Juillard, Proit international économigue, Paris, Dalloz, 2005, p. 443.
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L’INDIVIDU ET LE DROIT INTERNATIONAL ECONOMIQUE

FABRIZIO MARRELLA
Professeur a I'Université Ca Foseari de Venise

INTRODUCTSON ET REMARQUES LIMINAIRES

1t a été récemment observé lors d’un colloque de la SFDI, qu’« identifier les ou
des catégories de sujets du droit international » correspond 4 « tne démarche
obérée par des présupposés’ ». En effet, le plus important de ces présupposés est
de considérer, de facon dogmatique, le droit international uniquement comme le
droit des relations interétatiques et, par conséquent, de réduire I’ensemble des
relations internationales contemporaines 4 la «matrice » westphalienne
originaire. Ce débat a fait couler beaucoup d’encre parmi les théoriciens du droit
international général® et mérite aujourd’hui d’étre examiné par référence au droit

' H. Ruiz-Fabri, « Les catégories de sujets du droit international », in SFDI, Le sufer en droit
international, Paris, Pedone, 2005, p. 64, cf 4 propos de ce débat A. Clapham, Human rights
obligations of non State actors, Oxford, OUP, 2006, p. 6¢ : « The concept of subject of international
law is today often deemed unhelpful ; and scholars increasingly avoid speculation ot which non-
State actors can be described as subjeets ». V. aussi 1. Brownlie, Principles of Public Internalional
Law, 6th ed., Oxford, QUP, 2003, p.57: “A subject of law is an cntity capable of possessing
international rights and dutics and having the capacity to maintain its rights by bringing international
claims, This definition, though conventionat, is unfortunately circular since the indicia referted to
depend on the existence of a legal person”. Cf. A. Cassese, “Individuo (diritto internazionale)”, in
Enciclopedia del divitte, Milano, Ginffré, 1971, p.185: « Sul piano logico-giuridico, nulla si oppone,
in astratto, alla possibilita chie gli individui siano investiti di situazioni giuridiche sostanziali valevoli
nella sfera dell’ordinamento internazionale” et encore du méme auteur (dans M. Bedjaoui, Droit
international. Bilan er perspectives, |, Paris, Podone-UNESCO, 1991, p.119): “Réccmuiment, cn
particutier aprés la Seconde Guerre mondiale, d’autres centres d'intéréts et d'activités ont acquis v
statut internatiosal; il s’agit des organisations internationales, des peuples réunissant certaines
conditions et dotés d’une structure représentative (mouvements de libération nationale) et des
individus. L'émergence de ces “nouveaux” sujets st un trait caractéristique du droit intcrnational
conicmporain™; R. Pisillo Mazzeschi, “ll ruolo marginale dell’individuo nel progetto della
Commissione del diritto internazionale sulta responsabilith degii Stati”, in Spinedi, Gianelli, Alaime,
La codificazione della responsabiliti degli Staii alla prova del fauii: problemi e spunti di riflessione,
Milan, Giuftie, 2006, p.215 ss.

2 Parmi unc litbrature trés vaste, v. les dtudes de Bourquin, « Régles générales de droit de la paix »,
RCADI, 1931-1, £.35, pp.33-47; H. Kelsen, « Theéorie générale du droit international public », RCADI,
1932-1V, 1.42, pp.141-172 ; Balladore Pallieri, La notura givridivy internazionale della potestd deflo
Stato sugli individui, Turin, 1932, passing, R. Quadri, La sudditanza nel divitto inernazivaale, Padua,
Cedam, 1936, p.53 ss. ; Ph. Jessup, A modern law of Nations, New York, Mc Millan, 1949, pp.68-93;
Q. Sperduti, L individuo nel diritto internuzionale, Pacue, Cedam, 1950, ainsi que son « L individu
ct le droit international », RCADI, 1956-11, v.90, p. 733 ss; G. Arangio-Ruiz, Gli enti soggeiti
delVordinamento internazionale, Milano, 1951, p.25¢ ss.; F. Durante, Ricorsi individuali ad orguni
internazionali. Contributo alla teoria della personality internuzionale dell’tndividio, Milano, 1958,
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o
international économique et au’ phénoméne contemporain de la globalisation de
I’économie. Car si on se place uniquement du point de vue du droit intermnational
classique, on regarde le monde seutement & travers les lunettes des diplomates du
ministere des affaires étrangéres.

En droit international économique, et ¢’est la premicre lsgon des Professeurs.
Carreau et Juillard, il faut observer le monde non seulement & travers les lunettes
des diplomates, mais aussi en utilisant les lunettes des autres acteurs, comme
(mis & part, le ministére du commerce international ou de P’¢conomic) les
banques centrales, les organisations intergouvernementales économiques, les
ONG économiques et les enteprises iransnationales: voici la société
économique internationale !

De plus, la globalisation économique accentue I’interdépendance des Etats et suit
une augmentation, sans précédent, des « networks », réseaux électroniques ou
physiques 3 travers lesquels les composantes des irois pouvoirs fondamentaux
des Etats (législatif, exéeutif et judiciaire) ne vivent plus isolées dans leur
territoire mais communiquent de plus en plus avec leurs homologues étrangers 3
travers les frontidres, et regardent de plus prés les activités des entités non
étatiques.

De leur cité, les entités non étatiques se transnationalisent 4 grande vitesse®
(il suffit de penser aux entreprises transnationales, aux banquiers, au Global
Compact, aux law firms d’avocats et méme 2 I'activité des professeurs de droit

p. 6l ss.; G. Arangio-Ruiz, « L’individuo ¢ il diritte internazionale w, Rivista di divitto internazionale,
1971, p.561 ss. ; P. Reuter, « Quelques remarqies sur fa situation juridique des particuliers en droit
international public », Mélanges Georges Scelle, Technigue et privicipes du droil internationa] public,
Paris, LGDJ, 1950, p. 532 ss. ; C. Parry, « Some Considerations upon the Protection of Individuals in
International Law », RCADI, 1956/1L, .90, 657 ss.; F. van der Heydte, « L’individu et les tribunaux
internationaux », RCADE 1962-111, v.107, p.297 ss. ; 5. Oda, « The Individual in International Law »,
dans Serensen {ed.), Manual of Public International Law, 1962, 1968, p469 ss.; A. Cassese,
«Individuo (diritto " internazionale) », Enciclopedia del diritto, cit, p.184 ss.; J. Barberis,
« Nouvelles questions concernant la persormalité juridique internationzle », RCADL, 1983-E, v.179,
p.145; J. Barboza, « The Enternational Pessonality of the individual », dans Swudi in onore di
Giuseppe Sperduti, Milano, 1984, p.374 ss. ; PM. Dupuy, « L'individu et le droit international »,
Archives de philosophie du drolr, 132, 1987, p.119; M.R. Saulle, «Individuy- (neli’ordinamento
internazionale) », Enciclopedia giuridice, Roma, XVI, 1989; K.J. Partsch, « Individuals in
International Faw », dans R. Berhardt {dir.), Encyelopedia of International Law, v.Ii, Amsterdam,
Elsevicr, 1999, pp.957 ss.; T. Franck, The empowered self: Law and Soclety in the Age of
Individualy, Oxford, 2000; E. Roucounas, « Factcurs privés et droit internaticnzl public », RC4DI,
2082, v.299, p.23-392; G. Arangio-Ruiz, « Dualism revisited : International Lew and Interindividual
Law », Riv. di diritto internazionale, 2003, pp.909-599 et L. Picchie Forlati, G. Palmisano, La
lezione di una viig - cos'¢ e com’é il divitto internazionale, in Studi di divitio internazionale in onore
di Gaetano Arangio-Ruiz, Naples, Editrice Scientifica, 2004, [, XVH-LVIIL ; SFDI, Le sujet en droit
internditional cit. et en particulier le rpport de M. Cosnard,

3 Parmi une trés vaste littérature, v. E. Loquin, C. Kessedjian (dir.), La mondialisation du droit, Patls,
Litec, 2000 ; Ch. Leben, E. Loguin, M. Salem, Souveraineté éiatique et marchés Internationaux @ la
fin du 20°%¢ sigcie. Mélanges en I"honneur de Philippe Kahn, Patis, Litec, 2000, pussim; M. Salah,
«Mondialisation et souveraineté de PRiat », 1996 réédité dans Bégnin, Dehaussy, Jacquet, Monéger,
Un sidcle d’étude. du droit infernational, Paris; Litee, 2006, p. 557; of. AM. Slaughter,
«International Law and International Relations », RCADI, 2000, v.285, p.9-249; ainsi que
W.Bencdck, K. De Feyter, B. Marrella, Economic Globalisution and Human Rights, Cambridge,
Cup, 2007.
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des Universités...) en augmentant la communication transfrontaliére inter se et
sont en mesure d’accéder 4 une masse d’informations, inaccessible auparavant,
sur D'activité des Fiats, les tribunaux internationaux et les organisations
intergouvernementales.

Je voudrais, donc, émettre deux remarqgues préliminaires,

Tout d’abord, et ¢’est la premi¢re remargue, les sujets du droit international -
comme dans tout ordre juridique - ne doivent pas nécessairement tre identiques.
La Cour Internationale de Justice, dans son fameux avis consultatif du 11 avril
1949, rendu sur la Réparation des dommages subis au service des Nations Unies,
a clairement indiqué & ce propos que :

« les sujets de droit, dans un systéme juridique, ne sont pas nécessairement identiques

quant & leur nature ou & I'étendue de leurs droits. .. leur nature dépend des besoins de

1a Communauté »*.
Adinsi, rien n’empéche, si la réalité mooscu.nw:m-moowm_n I’exige, d’élargir — avec
soin — le droit international ratione personae’ ct ratione materige. En outre, rien
n'empéche de constater des degrés différents de cet « Slargissement », en
fonction du fondement et du type de rdgle internationale, soit-elle de source
coutumiére ou conventionnelle, Car, si le droit international coutumier ne vise
généralement pas l'individs, en revanche les traités récents en matiére
d’investissements, de droits de I"hemmune ou de droit international pénal marquent
une tendance différente. D’ailleurs, 1’exemple du droit communautaire fout entier
démontre que Pévolution d’une communauté « économique » européenne a 6té
possible tout en prévoyant, imter alia, I'accés des mdividus 2 un’ tribunal
international comme la Cour de Justice (et le TPI).

La notion de personnalité juridique est évolutive et se rattache & I'évolution
historique du droit international tout entier. Le droit international n’est pas un
monument de pierre, un ensemble d’institutions et de régles siatiques mais un
ordre juridique vivant, qui évolue avec le temps et, surtout, avec la société qu’il
entend régler®. Bien plus, il a été récemment reconnu par une partie de la
doctrine internationaliste que les individus, les entreprises et les associations ou

* Rec. 1949, p.178.

5 Du point de vue juridique, on appelle “persoune” vne entité capable d’avoir des droits et des
abligations. Le concept juridigue dérive du droit romain {sa théorisation a &té cffectuée par les
romanistes du Moyen-2ge). Bn droit romein, persona est un mot qui étymolegiquoment signific un
masquc de thédtre, V. Arangio-Ruiz, Istituziond di diritto romano, Napoli, Fovene, réimp. 2002, p.43.
$ . déa P. Reuter, « Principes de droit international public », RCADI, 1961-I1, v.103, p. 434 =
rappelant que 1a société internationale est essenticllement &volutive. Ainsi, le Professeur René-Jean
Dupuy a pu affirmer que, en droit international, “ce qui fausse tout c’est que les gens croient que
quand il y a quelque chose de nouveau ¢a efface ce qui existe d&ja », cité par M. Merle, in Gherari,
Szurck (dir), L'émergence de la société civile internationale. Vers la privatisation du droit
iniernational ?, Pars, Pedone, 2003, pp.39-40. V. aussi M. N.Shaw, fnternationa! Law, ™ od,
Cambridge, CUP, 2008, p.43: “... international law is product of its environment... Nevertheless,
there is a continuing tension between thosc mules already established and the constantly cvolving
forces that seek changes within the system. One of the major problems of international law is to
determine when and how to incorporate new standards of behaviour and new realitivs of life into the
already existing framewaork, so that, on the one hand, the law remains relcvant and, on the other, the
system itself is not too vigorously disrupted”.
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ONG, ont depuis longiemps .wwq:m un role informel mais crucial pour le droi;,
international’. D’ailleurs, I'école de New Haven ainsi que 1’ancienne Présidente
de la Cour Intemationale de Justice, le Professeur Rosalyn Higgins, ont biey
montré, en docirine, la nécessité de considérer « International Law as g
process »°,

Par conséquent, il est loisible de s¢ demander si la dichotomie sujets/objets de
droit ne simplifie pas trop une réalité complexe comme celle du droit
international contemporain’ et encore plus celle du droit international
économigue'’, Autrement dit, fa dichotomie sujels/objets visée dans une

", Lowe, « Corporations as International Actors and Internaticnal Law Makers », in Helian
Yeurbook of nternational Law, v.14, 2004, pp.23-38. Ph. Sands, « La société civile internationale et
la misc en ceuvre du droit international », in Gherari, Szurck, L'émergence de la société civile
internationale, cit, p. 92 ss. ainsi que T. Treves (1. Treves, Frigessi di Rattalma, A. Tanzi, A
Fodella, C, Ragni {cds.), Civil Society, Tnrernetionid Courts and Compliance Bedies, The Hague:
TMC Asser Press, 2005, p.5) metient trés bien en évidence la maniére dont les entités non étatiques
peuvent influencer le développement du droit international ; a) action au niveau inteme pour chercher
3 influencer la position gouvemementale; b) participation au développement des normes
interaationales ; @) mise en @uvre du droit international par 1'action judiciaire. Sur ie rdle de la CCIL
v. G. Ridgeway, Merchants of Peace: Tweniy Years of Business Diplomucy through the
International Chamber of Commerce, New York, Columbia University Press, 1938,

¥ Qur ’école américaine de New Haven v., inter alies, M. Mc Dougal, « Intemational Law, Power
and Policy : a Contemporary Conception », RCADI, 195371, v.82, p.137 ss. ainsi que W, M, Reisman,
« International Lawmaking. A Process of Communication », ASIL Procecdings, 1981, p:101 ss. ; du
méme auteur V. le cours général de I’ Académie de droit international de La Haye, rendu en 2007 et
en cours de publication. Cf. aussi R. Higgins, «International Trade Law and the Avoidance,
Containment and Resclution of Disputes », RCAD!, 19917V, v.230, p.35 ss; W, Problems and
process. International Law and how we ase it, Oxford, OUP, 1994, p.2. Selon 'auteur (p.50): « It is
much more helpfiul, and closer to perceived reality, to retumn to the view of internaticnal law as a
particular decision-muking process, Within that process (which is dynamic and not a static one} there
arc a variety of participants, msking claims across state lines, with the object of maximizing various
vaiues. Determinations will be made on those claims by varicus authoritative decision-makers —
Foreign Office Legal Adviscrs, arbitral tribunals, courts.. .Now, in this model, there are no *subjects’
and ‘objects’, but only participants. [ndividuals are participants along with States, international
organizations (such as the United Nations, or the Intemational Monctary Fund (IMF), multinational
corporations, and indeed private non-goveramental groups™, V. aussi Higgins, « The reformation in
International Law », in R. Rawlings {ed.), Law, Society and Economy, Oxford, Clarcnden Press,
1997, p, 215. Pour une critique & cette posture théorique du droit international v., par exemple,
G. Abi-Saab, « Cours généra! de droit international public », RCADI, 1987/VI1, v.207, p.35 ss., ainsi
que C. Tomuschat, « Intornational Law: ensuring the Survival of Mankind on the Eve of the New
Centusy », RCADI, 1999, v.281, p.25 ss.

? D’aprés Mme R, Hyggins, International Trade Law and the avoidunce, eontuinment and resolttion
of disputes, cit., p. 80: “This starting point has received & widespread and uncritical acceptance and
has neccessarily dictated the framework of any examination...And to the positivists there is no
permissive rule of international law that allows individuals to be bearess of rights and duties. They
must therefore be objects: that is to say they are like “boundaries’, or ‘rivers’ or “territory’ or any of
the other chapter headings found in the traditional textbooks, 1 believe every step of this argument to
be wrong”. Cf. déja, dans ic méme sens, D. P. O°Conunell, Jnternationa! Law, 2 ed., v. [, Lendon,
1970, p.108 ; «the individual as the end of the community is 2 member of the conmnunity and as a
memntber he has status : he is not an object »,

191 *expression « droit international économique », thre du célébre manuel des Professeurs Carreau cf
huillard, est devenue courante aprés la Seconde Guerre mondizle. Dans Ia littérature anglophone, les
premiers usages de Dexpression  « Intemational Econemic Lew» se rerouvent en G.
Schwarzeiiberger, « The Province and Standards of International Economic Law », faternational and
Comparative Law Quarterly, 1948, 2.2 ss. (et surtout en son « The Principles and Standards of
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perspective statique et historiquement située risque de devenir un lit de Procuste
qui ne permet pas de voir si et jusqu’d quel point le droit international manifeste
des formes de participation, & son élaboration, son spplication et sen exécution,
différentes de la forme interétatique.

Ainsi, comme le Professeur Carreau |’explique, depuis prés de vingt ans, dans
son manuel de Droif international, une fois admis que les Btats, sujets dotés
d'une compétence pleine et originaire en droit international, ne sont pas (ou
plus) les seuls sujets du droit et que I'on congoit des sujets « autres » comme les
organisations intergouvernementales (OIG), sujets dotés de compéfences
fonctionnelles et spécialisées, il s’ensuit que la liste des sujets et la graduation de
lewrs compétences ne sont pas nécessairement figées et peuvent se modifier.

La Cl), en effet, a désormais admis que les OIG «sont des sujets de droit
international n’ayant pas, a la différence des Btats, de compétence
générale. .. [elles] sont régies par le ‘principe de spécialité’ »'! et, dernidgrement,
dans son arrét LaGrand, du 21 juin 2001, a constaté que Vart, 36, par. ler de la
Convention de Vienne de 1963 sur les relations consulaires, «crée des droits
individuels » an bénéfice de particuliers détenus 4 D'étranger, mais a néanmoins
ajouté que ces droits « peuvent &re invoqués devant la Cour par I'Etat dont la

personne détenue a la nationalite »12,

Tout en utilisant une conception moderne et réaliste du droit international, on
peut tout d’abord constater que les persomnes privees (individus, sociétés
transnationales et ONG) peuvent &tre admises dans la Communauté
internationale, en tant que de besoin, comme des sujets & compétences limitées®.
Cela est particuliérement évident en considérant des domaines du droit
international contemporain comme le droit international économique et le droit

international des droits de "homme’*.

International Economic Law », RCADI, 1966/1, v.117, p.17 s8.); cn Ttalic v. P. Picone, G, Sacerdoti,
Diritle internazionale dell’economia, Mitano, 1982. V. aussi dans une perspective historique,
J. Jackson, «Bconomic Law. International», in R. Bemardt {ed.) Encyclopedia of Public
International Law, cit, 1995, p20 ss., ainsi que D. Vagts, « International Economic Law and the
American Journal of International Law », AJIL, 2006, p.769 ss.

UDans son avis consultatif sur la fiedité de I'utilisation des armes nuclinires par un Ltat dans un
conglit armé du 8 juillet 1996 (Recueil, p. 78, §.24).

'2 par.77. V. C. Santulli, « Unc administration internationale de la justice nationale 7 A propos des
affaires Breard et LaGrand », A F.D.1, 1999, pp.101-131.

12 Dans les manuels de droit jremational les plus récents, ce point est désormais largement admis.
V., ex multis, 1. Carreav, Droit iniernational, Paris, Pedone, 16 éd., 2009, p.372 ss. ; Nguyen Quoc
Dinh, Dailler, Peliet, Droit infernational public, 7 &d., Paris, LGDJ, 2002, p.643 ss.; A. Cassese,
International Law, 2™ ed., Oxford, 2005, p. $50; V. Lowe, International Law, Oxford, 2007, p.11;
T. Treves, Diritto internazionale. Problemi Jondameniali, Milano, Giuffré, 2005, p. 189 ss. (4 p.151);
B. Nascimbene, “L’individuo ¢ ia tutela internazionale dei diritti umani”, dans S.M. Carbone,
R. Luzzatto, A. Santa Maria, Istifuzioni di diritto hrternazionale, Turin, Gisppichelll, 3 ed., 2006,
p-369 ss.; (partielloment critique) N. Ronzitti, Introduzivne al divitto internazionale, 2 ed., Turin,
Giappichelli, 2067, p.41 ss.

14 Le Professeur Philippe Sands (« La société civile internulionalke ot la mise en ccuvre du droit
international », in Gherarl, Szurek, L ‘émergence de la société civile internationale, cit., p. 89), une
fois constaté « 'accroissement rapide, dans les années récentes, de 1a gamme des matidres refevant de
{a sphére internaticnale », observe uno transformation du droit international ; « Cette transfornation
guantitative 8’est accompagnée d’une transformation quaiitative 1 plus de normes internationales
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Deuxiéme remarque. Un &moﬂﬁm de théorie générale sur la position juridique
de I'individu — comme sur les autres personnes privées'> - conduit & apprécier
deux aspects différents mais complémentaires de la personnalité juridique :
la capacité juridique et la capacité d’agir. La capacité juridique, soit 'aptitude &
étre titulaire de droits et d’obligations et la capacité d'agir, c'est-d-dire le
pouvoir d’exercer des droits et, surtout, de saisir des mécanisines de réglement
des diffeérends.

Cependant, aujourd’hui, tant les sources du droit que les mécanismes de
réglement des différends sont soit infernes, soit internationaux, car il est possible
d’envisager une capacité juridique de droit international, tout en confiant au juge
interne la question de ’exercice de ces mémes droits (donc, it s’agit dune
capacité d’agir de droit interne mais non pas de droit international),

Or, il est évident que la question fondamentale est celle de savoir si les Btats, qui
possédent ab origine la plénitude de la capacité juridigue et la capacité d’agir sur
le plan interétatique, peuvent attribuer aux individus des droits internationaux
stricto sensu — voire sans intervention de I'ordre juridique d’un Etat donné —
(volet capacité juridique internationale) susceptibles d’étre exerces par
I'individu, en son nom et pour son compte, devant une juridiction ou un autre
mécanisme de résolution internationale des différends (volet capacité d’agir sur
le plan international).

Une premidre réponse est de constater qu'aujourd’hui un certain nombre de
régles de source internationale s’adressent et s’appliquent directerent aux
individus en leur imposant des devoirs (il suffit de penser aux crimes
internationaux), en leur attribuant des droits {c’est le cas des droits de ’homme),
ou bien leur attribvent le pouvoir de s’adresser directement 3 un tribumal
interétatique (ou autre mécanisme de réglement des différends) et contre un Fitat,

que ce soit le leur ou un Btat étranger'®.

Bref, aujourd’hui, 3 la différence du passé, il y a bien une tendance marquée du
droit international (et surtout du droit international économique) & effectuer des

(principalement des traités et conventions, mais également des actes d’organisations internationales)
s'immisgant de fagon, de plus en plus, détaillée dans les moindres aspcots de la régulation
dconomigue, sociate et eavironnementale, Cela affecte indvitablement les intéréts des membres de la
communaulé internationale autres que les Etats, qui cherchent, par conséquent, & influencer
I’adoption, le développement et Vapplication des régles ». Parmi les exemples retenus (ibident, p.90)
il y a le « droit de commercer internationalement », par les acteurs privés, « les émissions de dioxyde
de carbone corme snvisagées par le Protocole de Kyoto de 1997 & la Convention-cadre sur les
chanpements climatiques de 1992 »: V. & ce propos M. lovane, “Soggetti privati, societd civile e
tutela internazionale del¥’ambicnte”, dans A. Del Vecchio, A. Dai Ri Junior {dir), J diritio
internazionale dell ‘ambiente dopo il vertice di Johannesburg, Naples, ES, 2005, p.133 ss.

5 Qi v. Ia résolution 101 sur le droit applicable aux entreprises internationales communes, étatigues
ou puraélatiques & caractére économigue (1985).

16 [} ast &vident que Jos autcurs, ont, dans le passé, considéré I'individe comme sujet « naturel » de
I"ordre juridique international (v. per exemple Dugnit, Kelsen ou Scelle cités & la note 3} ct ont
opposé le dogme de la personnalité de Pindividu au dogme de la personnalité exclusive de {"Btat
(v. par ex. la critique de R. Ago, Sclenza giuridica e diritto internazionale, Milan, 1950, p.54). s
n’ont pas cu besein ¢ introduire la distinction entre capacité juridique et capacité d’agir sur le plan
intcrrational que nous alions tiliser pour développer notre analyse.
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« incursions » au-deld de la sphére interétatique’’, «incursions» qui vont
toucher les individus et modifier leur sphére juridique”.

Ainsi, dans un premier temps, sers examinée la théorie classique du rdle de
I’individu comme « objet » de droit international économique, entendue dans sa
conception restrictive'® (1), Ensuite, on présentera quelques considérations sur la
saisine des mécanismes de réglement des différends économiques de ia part de
Pindividu (IL).

I - LA CAPACITE JURIDIQUE
DE DROIT INTERNE ET DE DROIT INTERETATIQUE

Pour les tenants de 1orthodoxie duatiste, la solstion traditionnelle et de principe
du droit internatiopal classique, tant en matiére non économique qu’économique,
était celie de considérer I"individu comme simple « objet » du dreit international
et non pas comme « sujet »*?. Autrement dit, 'individu n’est sujet que de I'ordre
juridigue interne ; dans I’ordre international, i} est un « objet ».

"7 ainsi dans le Oppenhein’s Jnsernational Law, par Sir Robert Jennings et Sir Arthur Watts, p.848-84%
on peut lire que ¢ « the quality of individuals (and private companics and other legal persons) as subjocts
of international law is apparent from the fact that, in certain spheres, they onter into direct legal
relationships on an international plane with States and have, as such, rights and dutics flowing directly
from international law. It is no longer possible, as a matter of positive law, to regard States as the only
subjects of internations] law, and fhere is an incressing disposition to troat individuuls, within & limited
sphere, as subjects of ipternational law”. Cf. P. M. Dupuy, Dreit internatione! public, 8 éd., Paris,
Dailoz, 2006, p. 217-218: «la ‘mesure de pessonnalité’ ainsi reconnye & Uindividu dans Pordre
international demeure...d la fois variable, en fonction des conditions conventicrnctles de son
&ablissement, et relative, parcs que précisément, elle concerne principalemerit dos systémes établis par
voie d’accords, notamment régionaux, lesquels par définition ne valent qu'entre les tats qui y sont
parties, . Dans le droit intematibnal contcmporain, Pindividu est ainsi 4 1a fois ticwlaire de droits ot
d’cbligations. La difense des premicts cst encore marquée de précarité. Laffirmation des secondes
s’accompagne de la montée en puissance du droit infernational pénal, dont les conditions organigues de
garantie sont elles-mémes cncore loin d’étre parfaites ». V. aussi I’étude de V. Abellan Honeubia,
« La responsabilité internationale de 1'individu », RCADI, 1999, v.280, p.135-428.

1% Ainsi, i & été observé en doctrine que I"évolution de la capacité juridigue et de ia capacité d'agir de
I"individu {comme des autres personnes privées) doit Stre appréciée tant sur le plan gualitatif que sur
te plan guantitarif, Selon le Professeur Dominigue Casteay (Dreif internadonal, cit, p372):
« Quantitativement, les individus, persounes physiques, furent les premiers 4 bénéficier d’une
ceriaing personnalité internationale qui est maintenant étendue sux personnes morgles, sociéiés et
associations. Bxtension aussi sur le plan quulitatif dans Ja mesure ob la tendance confemporzine est
de reconnaltre aux individus un nombre croissant de droits dans Uordre international en méme temps
que de teur accorder des moyens plus importants pour {es faire valoir & I"échelon international ».

9 D). Carrcan, P. Juitlard, Droif international éconamigue, 3 éd., Paris, Dalloz, 2007, cit., p.3 « dans
sa conception restrictive, le droit international économique serait constilué par ensemble des régles
qui régissent organisation des relations interuationales économigues, ¢'est-d-dire, pour Uessenticl,
des relations macro-¢conomiques par opposition aux relations micro-économiques. Ainsi en ce sens,
les réglea du systéme commeroial intemational seraicnt des régles de droit intermational éconormique
alors gue los régles de la vents internationale ne le seraient pas »,

® 14 docirine jusnaturaliste & partir de Grotins (De jure predae commentarius, 1604 cité par
Lauterpacht, International Law and Human Rights, London, 1951, pp.9, 70 et 74) ¢'est-d-dire la
doctrine des péres fondateurs du droit international) admet Uindividu comme sujet du droit
international. Contra, outre 1a Hitérature citée 4 la note 3, v. surtout Cavaglieri, « Régles géndrales du
droit de la paix », RCADI, 1929-1, v26, p.311 ss.; H. Triepel, « Los rapports entre le droit intcTne et
le droit international », RCAD/, 1923-1, p.77 ss. ; D. Anziletti, Corse di divitto internazionale, 3 éd,
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Ead
L’explication de la doctrine du’siécle demier est que le dreit international est
créé par les Etats et pour les Etats : ils sont les sculs 4 étre titulaires de droits
internationaux et d’obligations internationales, & pouvoir &tre responsables des
violations dudit droit et, surtout, & disposer de l'accés a4 des mécanismes de
résolution des différends internationaux.

Comme les sujets exclusifs de la Communauté internationale sont les Etats, il
s’ensuit que si ’on admet au club des puissances - pas aisément d’ailleurs — des
entités comme les organisations intergouvernementales (O1G), c’est parce que,
en fin de compte, il s’agit d’entités créées par les Btats et au service des Btats
eux- mémes’',

Dans la méme optique, il s’ensuit que 'individe n’appartient qu’a la société

étatique et il n’a donc pas accés sux juridictions interationales™. Il ne peut pas

Padoue, Cedam, 1928, tr. f.1929, p.134 ; 1. Spiropoulos, « L’individu et le droit international »,
RCADI, 1929-V, .30, p.195, les individus « ne deviennent pas des sujets du droit des gens par le seul
fait qu’on leur reconnait des droits, ils ne le deviennent que par I'extension a priori du concept de
droit des gens » ; Siotto-Pintor, « Les sujets de droit international aufres que les Etats », RCADJ,
1932-111, v.41, p.356 ; Kaufmann, « Régles géadrales du dreit de 1a paix », RCADS, 1935-1V, v.54,
p.402-435 ; dans une iarge mesure J. Basdevant, « Régles générales du droit de la paix », RCADI,
1936-1v, v.58, p471 ss.; S.B. Krylov, RCAD/, p.446 ss.; P. Guggenheim, « Régles générales du
droit de la paix », RCADI, 1952, p. 147 8s. ; G. Arangio-Ruiz, Gl enti soggeiti, oil., p. 267-271; G.
Morelli, « Cours général de droit international public », RCADY, £956-1, pp.499-512 ainsi que ses
Nozioni di diritto infernazionale, 7 éd., Padoue, Cedam, 1967, p.112; R, Quadri, « Cours général de
droit isternational public », RCADI, F964-1F, v.113, p.373 ss. ainsi que son Diritte internazionale
pubblice, 5 4d., Naples, 1968, pp.406 s.; M, Lachs, « The development and gencral trends of
International Law in our time », RCADI, 1980-1V, v.169, p.61 ss.. Dans une position plus nuancée :
Norgazrd, The Position of the Individual in International Law, Copenhagen, 1962, p.5 ss.; F.
Capoterti, « Cours général de droit interntational public », RCADI, 1994-1V, v.248, p.83 ss. ainsi que
1. Browalie, « International Law at the Fiftieth Annivessary of the United Nations. General Course on
Public International Law », RCADI, 1995, v.255, p. 77 s8.; C. Tomuschat, « International Law:
ensuring the survival of mankind on the eve of a new century. General Course on Public International
Law », RCADS, 1999, v,281, p.149 55, Une solution différentc mais minoritaire a fté soutenue par la
doctrine réaliste (v. par ex. Salvioli, -Régles, <it., p.38 ss.- pour étre sujet, I'existence d'un seul droit
subjectif international suffit) ; et en faveur de l'admission de Vindividu comme sujet du droit
international v. Scelle, Régles, cit., pp.342-343 et 363-373 ; Politis, Le nouvelles tendonces du droit
international, Pars, 1927, chil; par Sperduti, L'individu et le droit internationald, cit, p. 45 s.; H.
Kelsen, « Théorie du droit international public », RCADY, 1953-111, v.84, p.94-%5; W. Fricdmann,
« General Course in Public International Law », RCADI, 1969-11, v.127, p. 91 8s. ; dans une position
médianc mais antidogmatique J. L. Brierly, RCAD{, 1936, p. 42-48 ; H. Lauterpacht, RC4DI, 1937,
p. 207 ss.; M. Sercnsen, « Prineipes de droit international public », RCADS, 1960-11, v.101, p,127-
144 ; W.W. Bishop, « General Course of Public International Law », RCADI, 1965-1I, v.115, p.271-
273 ; R.Y. Jennings, « General Couzse on Principles of Public International Law », RCADI, 1967-11,
v.E21, p.346 ss. (observant exactement un kaléidoscope de pérsonnalités juridiques internationales et
1"émergence d’un droit fransnational au sein de I"ancien droit international) ; P. De Visscher, « Cours
géndral de droit imternational public », RCADS, 1972-11, v.136, pp.56-57; H. Mosler, « The
international socicty as a logal community », RCADI, 1974-iv, v.140, p. 48 s5.

Hy, par excmple, R, QUADRI, « Cours général de droit international public », RCADI, 1964, 1. 113,
0.237 ss. Cf. A. Cassese, Diritto internazionale, 2 éd., Bologne, 2006, p. 17 « L’attribuzione della
sopgettivitd internazionale alle organizzazioni internazionali ha uma ragione essenzialmente
pratica...Gli Stati, infatti, hannc preferito rinunciare alla gestione individuale di aloune
problematiche, di carattere sempre pill internazionale e transnazienale, in favore della creazions di
enti cui attribaire il compito di gestive tali questiond, in nome e per conto degli Stati membri »,

2 C_A. Colliard, L. Dubols, fustitutions internaiionales, 10 éd., Paris, Dalloz, 1995, p.66.
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bénéficier de facon immédiate et directe des droits fondés dans Iordre
international (capacité juridique), ni, a forriord, ii ne peut exercer de droits sur le
plan international (capacité d’agin)®.

5°il le fait, ceci est possible seulement grice & son Etat national qui, en derniére
analyse, reste le vrai titulaire des droits et des obligations fondés dans i*ordre
international, de caractére économique ou non moozoBEsa:. Bref, I’individu ne
peut qu’étre destinataire des droits et des obligations de source interne et il
appartient 4 I"Ftat d’adapter son ordre juridique interne pour qu’il soit conforme
a ordre internationa? ou de demander le respect du droit international vis-a-vis
des autres Etats.

Ainsi, tout traité concédant des droits (ou imposant des obligations} & un individu
ne fait pas de celui-ci un sujet de droit international. En revanche, la nationalité,
fondement classique du droit des gens, est un lien précieux car c’est grice a elle
gue I'individu peut demander la protection diplomatique & «son » mﬁmn. La
rationalité, d’ailleurs, permet aussi d’évaluer, inter alia, la réciprocite de
traitement™, au cas ol I’activité économique transnationale de I'individu subit
des entraves. Dans son célébre avis du 3 mars 1928, rendu dans ’affaire de In
Juridiction des wibunaux de Dantzig, la CPJI cristallise, 4 premiére vue, cetie
approche en affirmant que :
« Selon un principe de droit international bien établi, un accord international ne peut,
comme tel, créer divectement des droits et des obligations pour des particuliers. Mais
on ne sautait contester que L'objet méme d’un accerd international, dans Uintention
des parties contractantes, puisse &tre I'adoption, par les parties, de régles déterminées
créant des droits et des obligations pour des individus, et susceptibles d’étre

o - - 26
appliquées par les tribunaux nationaux »~ .

B (est I'Btat qui endosse la réclamation de individu mais, ce faisant, il fait valoir “son propre droit,
1e droit qu'il & de faire respecter, cn la personnc de ses ressortissants, le droit international” (affaire
Mavrommatis, Gréce c. Royaume Uni, CPJI, arrét du 30 aofit 1924, Séric A, n°2, p.12). En doctrine
v. & ce propos G. Morelli, Nozioni di diritio internazicnale, cit,, p.109 ss. L’auteur affirme que
'interprétation correcte des régles intermationales conventionnelles ou coutuntidres « dove portare 2
ritenere che esse si dirigono esclusivamente agli Stati, non creando, per gli individui che esse
prendono in considerazione, né obblighi né diritti soggettivi né poteri gluridici ».

2t Comme le Prof. Carreau I'explique dans son Droit internationul, cit., p.370 :« A I'époque du droit
interational dit *classigue’ qui correspondait & une conception organigue de la société internationale,
clest-a-dire comme étant unc société composée exclusivement d ‘Ftats, les « préoceupations humaines »
ou individuclics tendirent @ disparaitre. Les individus n'allaient plus étre que des objets du droit
internaticna! ; autrement dit, ils apparaissaient sculement comme les *bénéficiaires” éventucls de I'action
des Btats-nations. Sans doute les individus allaient-ils tirer profit -directement ou iadircctament- des
conventions d’&tablissement, des traités de commerce conclus eutre les Etats, voire des traités relatifs au
réglement des différends internationaux. Sculement, iy n 'dtaient pay considérés comme pouvant étre des
Ssujets’ du droit infernational, comme ayant une capacité juridique propre. L ‘éoran élatique était alors
omniprésent». V. aussi Oppenheim's nternational Law, by R. Jennings et A, Waits, 9th ed,, London,
1996, p.847: “...the rights in question arc cajoyed by the individuals concerned not as rights in
international Jaw but as rights derived from national law”,

% Solon A. Cassese, Infermational Law, cit, p. 15, «In the present international conununity
traditional rules based on reciprocity still constitute the bulk of international law ». Donc, le droit
intcrmationat des droits de ’homme va bien au-deld de la « matrice » originaire du droit international.
26 CpJI, avis du 3 mars 1928, Juridiction des tribunaux de Dunizig, Séric B, n°15, p.17.
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Toutefois, 1a CPJI innove déjd par rapport au raisonnement classique selon
lequel si les accords internationaux (et les autres régles constitutives de 'ordre
juridique E&Emu.,ommc s’adressent par définition aux Etats, il s’ensuit qui
mmumnmoﬁ 4 chaque Etat de respecter et de faire respecter lesdites régles, La CPJ]
ajoute avec prudence que dans le cas rarissime ot les droits des individus sont
oo_a.mmommm par lesdites tégles, il leur restera & en demander I'application au juge
national.

Comment expliquer alors que les individus ont I’obligation internationale de
source coutumieére — et d’importance économique — de ne pas exercer la
piraterie 7 Quelgues auteurs, sans parler expressément de « capacité juridique »
de Tindividu, ont, avec beaucoup d’hésitations, affirmé que [I'individu
exceptionnellement, peut &ire titulaire d’obligations internationales, le cas de Fm
piraterie étant le cas d’école™.

Mais, encore une fois, la cohérence avec i’approche classique est retrouvée sur
ce point grice 4 Anzilotti. L’éminent auteur a soigneusement précisé que la régle
coutumiére ne s’adresse pas directement a I’individu-pirate en haute mer mais
aux Ftats qui se trouvent autorisés par le droit international & adopter une
législation anti-pirateric afin de capturer et de juger les pirates™. Ainsi,
aujourd’hui, la Convention des Nations Unies sur le droit de la mer, signé 3
Montego Bay le 10 novembre 1982, a codifi¢ ’obligation internationale de
coopérer & la répression de la piraterie « en haute mer ou en tout autre lieu ne
relevant de la juridiction d'aucun Etat » (art. 100 et suivants),

En conclusion, si I’on croit que 1’ordre juridique international est formé par des
régles & caractére interétatique, rien ne s’oppose & Fadoption, par les Biats, de
régles conférant directement aux particuliers des droits ou des obligations

internationales, comme dans 1’ordre juridique communautaire™.

mybmm%mom. Iindividu en tant que sujet de droit interne et « objet» du droit
interétatique ¢conomique conduit 4 présenter quelques observations sur : (A} les
mutations structurelies du droit international aprés la Premiére Guerre mondiaie

 Westlake, Chuprters on the Principies of international law, Cambridge, 1894, p.2 ; G. Scelle, Précis
de droit des gens, Paris, Sirey, 1932-1934 ; ainsi que, dans upe perspective moniste, H. Kelsen,
a.,_;_ac.am du droit international public », RCADI, 1953-111, v.84, p.94-95 . «[la nomme] interdit la
piraterie en obiigeant tous les individus 4 s’en abstenir ct elle les oblige de la méme manidre que les
normes d*un droit pational. Comme clle est une norme de droit intemational, les individus sont les
syjets de 1obligation internationale qu’elic éieblit, de telle sorte qu’ils sont des sujets immédiats du
droit international.. Nous trouvons des exemples semblables dans diverscs normes du droit
international général, notamment dans celles qui concernent In rupture d’un blocus, la contrebande de
guerre, P'usage illicite du pavilion, les crimes de guerre ou 1’espionnage ».

D. Anzilotti, «L’azione individuale contraria al diritto internazionale », Rivista di diritio
internazionale e legislazione comparata, 1902, pp.8-43, réimprimée dans Scriti di dirido
internuzionale pubblivo, Padua, Cedam, 1936, p.211 ss.. V. V. Pella, « La répression de la piraterie »,
RCADI, 1926-V, v.15, p.149 s8. ; T. Troves, « Intervention en haute mer et navires étrangers », AFDI,
Nm%mu. pp.651-675 ; C. Touret, La piraierie au XXéme sidele, Paris, LGDJ, 1992,

V. nm.:m ce sens, la définition de individu contenue dans le Dicticanaire de droit international
public ditigé par le Professeur Jean Salmon (Bruxelles, Bruylant, 2001, p.573): « L’individu est sujet
de 1’ordre interne de I"Etat od il se trouve. T est aussi sujet de I"ordre international, dans la mesure ot
les Etats ou Ies organisations infernationales hi confirent des droits ou des obligations ».
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ainsi que (B) la position de Vindividu dans les traités économiques
contemporains, ’

A - Les mutations structurelles du paradigme du droit international
« classique » aprés la Premiére Guerre mondiale

Les Professeurs .—amwcwwou Friedman®’, Van Themaat®, Carreau” et dans une
bonne mesure Virally™, ot bien montré les innovations, voire les moments de
rupture au siécle dernier avec la conception purement interétatique du droit
international, ainsi que les facteurs de mutation du paradigme structurel de la
société internationale.

1- La « fin de lamise 4 I'écart raditionnelle des individus »

Dés la seconde moitié du sidcle XIXe sidcle®, et surtout aprés la Premiére
Guerre mondiale, certaines catégories d'individus se virent reconnaitre des drois
qu’ils eurent la %Ommg:ﬁm de faire valoir contre les Etats et devant des tribunaux
internationaux®®. 11 s’agissait des « minorités protégées » et des travailleurs, dans
des conditions bien précisées par les conventions de 1'OIT.

Mpy, Jessup, Transnational Law, Yale University Press, New Haven, 1956, p.3: “Trausnational
situations may involve individuals, corporations, States, organisation of States and other groups”
¢'est pour cela que devrait tre cmployé “instcad of *international law’ the term *transnational law’ to
include all Taw which regulates actions or events that trascend national frontiers”.

3 W, Friedmann, The Changing Structure of International Lew, London, 1964, ainsi que son
« General Coursg in Public International Law », RCADI, 1969, cit., p. 107-108 : “It may be objected
by some traditionally minded intercational lawyers that trangactions which involve private
corporationis cannot possibly be part of public international law, since States are its only
subjects. ., This limitation ~ which is indeed a characteristic aspect of the “international law of co-
existence”, which was of necessity confined to interstate diplematic relations-is no lenger {enable.
International ecosomic development transactions undoubtedly have private as well as public law
aspects™.

3 p, Verloren Van Themaat, The changing structure of international economic Joaw, 1981, p.9 58,

B D, Carreau, Droit international, cit, p.48, observe, imter alia, que, face an pouvoir des
multinationales, « le droit intetnational classique —qui prédomine encore actucllement sur ¢¢ point —
fe faisait aucunc place A ces enircprises dans la mesure od il ne reconnaissait que des sujets
«publics » et non « privés ». Or, ces catégories juridiques classiques sont, & "évidence, inadaptées
pour tendre compte du Toie des multinationales dans la mesure ou elles accordent une atiention
cxclusive & Payteur de ’acte et non, au contenu de celui-ci ». :

# M, Virally, « Cours géuéral de droit international pubtic », RCADI, 1983-V, 1183, p.124 ss.

¥y, 3 ce propos les affaires cités par Ch. Rousseau, Droit international public, tII, Paris, Sirey,
1974, p 7325

% 0y Carreau, cit,, p.47. Mais of. Anzilotti, Corse di diritto internazionule, 1, 3 ed., 1928, p.136.
La Cour internationate de justice centre-américaine, créée en 1907, par los cing Républigues de
I’ Amérique centrale (Costa Rica, Guatemala, Hotduras, Nicaragua et El Salvador) avait compitence
non seulcment pour le contentieux interétatique mais. aussi pour les actions intentées, par un national
d’une des Parties contraclantes contre un autra Btat contractent, « naissant de la violation d*un traité
ou d'une conveation ou dans toute antre affaire de caractére international, aprés épuiscment dos
moyens de recouts fournis par la loi du pays en question ou Dbien lorsqu*on pouvait imvogquor un déni
de justice, et cela, que le Gouvernement, dont le demandeur est Je sujet, soutienne ou ne souticone
pas la plainte » (J. Fischer Williams, «Le droit international et les obligations financiéres
internationales qui naissent d’un contrat », RCADI, t.1., 1924, p.294).

7y s références dans Quoc Dinh, Pellet, Daillicr, Droif infernational public, cit., p.666 s.

201



FABRIZIC MARRELLA

Aprés la Premiére Guerre E%m&m_m, des clauses de protection des minorisgs,
nationales vont 8tre insérées dans les traités de paix. Afin d’assurer 1
protection desdites minorités, certains droits vont &tre garantis en faveur n.nm
individus appartenant & chague minorité, comme les droits civils et politiques oy
1a liberté de religion.

Un’ H.\mm@wm de tribunaux arbitraux fut insteuré pour trancher les différends entr
des Etats et des particuliers des pays adverses. Les tribunaux arbitraux Ewﬁoo
.G.J.kzcu. S.mmm par le Traité de Versailles pour statuer sur les recours mM
indemnisation du préjudice causé aux ressortissants des puissances alliées par

PAllemagne et les autres vaincus, ont créé une abondante jurisprudence : on a pu
compter plus de 60,000 atfaires gérées par les 39 TAM en fonction 4 I’époque™.

Or, méme §'il n’y E.\mm.ﬁ pas de disposition en ce sens dans le Pacte de la Société
des Nations, _.om mma:”acm protégés bénéficiaient de moyens de recours directs
comme mm.&o: de pétition au Conseil de la SDN. .

Aprés Hm Seconde Guerre mondiale, cette expérience n'est plus mmS&ogma, i
Pexception de ia Commission arbitrale sur les biens, droits et intéréis 'en
Allemagne, namm.a par ta Convention de Bonn du 26 mai 1952 et amendée par les
WMMMMMW.% Paris du 23 octobre 1954, pouvant étre saisie par les personmes
.Omﬁgnmmur on peut constater qu'au fil des ans, le dogme de l'incapacité
internationale de 1’individu devient la premigre « victime illustre » du succes, en
G&MJ 1946, a.mm Tribunaux militaires de Nuremberg et de Tokyo, avec H_mmmom du
awo: Eﬂnd._mzouﬁ pénal ; du développement du droit international des droits de
"’homme, du droit communautaire zinsi que de {a convention de Washington de

1965 avec la création du CIRDI, j 23 B paderd . ..
A , Jusqu’a Pexpérience du Tribunal a .
américain des réclamations. P thitral irano

Le Tribunal militaire de Nuremberg &, en effet, déclaré que :

« the very €ssence of g._o.owmﬁmu. is that individuals have international duties which
transcend the national obligations of obedience imposed by the individuat State, Who

“M D. Carrcan, U._,E.N intgrrational, cit.,, p.374, §1022.

D.. Om:mmcw. cit., v.@.R en citant Jessup, 4 modern law of Nations, 1948, p.95. V. aussi Rundstein
wl mﬂ.v_:mme.EEEmﬂEE_ en matiére privée », RCADI, 1928-111, p. 375 ss. aussi B.\@n référence & 5.
Cour internationale des prises ; pour une discussion sur le droit international comine droit applicable
par ces Er::.m_._x v. J.-P. Niboyet, « Le rdle de {a justice internationale en droit international privé :
conflit des lois », RCADI, 1932-11, £40, 221 et 3. Kaufmann, « Régles générales », wn&bw nx.
w.mcum,.ﬁ. 402 58.. Metant en évidence given dommant i I'individu accés direct _“.Ex Ewﬂwnmzw
EEM:&._G_.E:? ,m,mz: s¢ débarrasse d’affaires de moindre importance et — comme on le notera aprés
un m_dTm_.@m_o ] _.zo.vom.w du O:.cu_ -ily a une dépolitisation du contenticux. Contre la configuration
d’une nm?n:m d’agir internationale de I'individu ef. G. Morelli, « Cours général », RCAD!, it
19586, o.m? p. 499-512 (pour I'auteur, les TAM étaient des organes communs mm_x deux ,msm
concermnés mn n.do:o ic .Q‘c: subjectif de 1'individu reste fondé sur la conjonction des deux ordres
juridigues n_m:.m_ccmv ainsi que R. Quadri, « Cours général », RCADY, cit., 1964, p. 386-412 (pour cet
auteur, les droits comme les obligations de P’individu se trouvent absorbés ﬁm,_. _.umﬂmn ct la Wm acité
WMWMMMMM_M am _,_mmu_”:a”_ s,&.m:_ﬁ Hmn: & sa position faible : les droits dont il est titulaire %_.sn:wc:n a

3 n des Etats et une fol & ’ j *indivi i i
m,_.c:w bexéoution da o ﬁ”gnw:.m Parrét tendu, seul Etat national de individu peut faire valoir son
V. & ce propos Simpson, Fox, International Arbitration, New York, 1959, pp.37-39.
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violates the laws of war carmot obtain immusity while acting in pursuance of the
authority of the State if the State in authorizing action moves outside its competence
under international law™"'.

1l est vrai que les Tribunaux de Nuremberg et Tokyo (tablis par la convention
de Londres du 8 aofit 1945 et par la décision du Commandant en chef des troupes
d’occupation du Japon du 19 janvier 1946) ou le Tribunai pénal international
pour 'ex-Yougoslavie (créé par la résolution 808 du Conseil de sécurité du 22
février 1993) ou encore le Tribunal pénal international pour le Rwanda (créé par
la résolution 955 du Conseil de séeurité du 22 février 1993) sont des juridictions
ad hoc et de nature exceptionnelle. Ainsi, il s’agit de tribunaux internationaux ol

- Pindividu a locus standi, méme seulement en qualité de défendeur.

Mais comment oublier que ia Cour pénale internationale, instituée par le Traité
de Rome du 17 juillet 1998 (et entré en vigueur le 17 juillet 2062) a
institutionnalisé, de fagon éclatante, la répression des violations des droits
fondamentaux commises par des particuliers ? Ce traité a codifié les principaux
crimes internationsux de Pindividu (art.25), a fondé la compétence d’une
juridiction intemationale vis-d-vis de lindividu, et a prévu sa responsabilité
internationale assortie de sanctions en son chef.

Dong, Pindividu est sujet passif du droit interétatique pénal : sa capacité
juridique de droit international est affectée méme si, en méme temps, il reste
mutilé de Ta « capacité d’agir internationale ». Les individus ne peuvent pas
saisir la Cour pénale internationale afin de déclencher une action contre d’autres
sujets. .

2- L'appori fondamental du droit international des drolis de I"homme

La « subversion » conceptueile dont les droits de 1’homume sont porteurs dans la
théorie générale du droit infernational repose sur te postulat selon lequel
Pindividu devient destinataire et titulaive des droits matériels et processuels en
tant que personne humaine, sans condition de nationalité (et donc sans condition
de réciprocité) et sans I’intermédiation, en principe, du droit interne®.

Autrement dit, le droit international des droits de I'homme va enrichir la capacité
Jjuridigue internationale des particuliers (potenticllement plus de six milliards
@’individus sans compter les personnes morales et quoi qu’il en soit de leur
« motalité » 1), en déterminant 3 I'égard des Etats des obligations internationales

S gmerican Journal of ternational Law, 1947, p.233.
4 p M. Dupuy, Drolf interrational public, cit., p-220: « Il convient & nouveau ici d'insister sur le fait

que Les droits de I’homme ne constitucnt pas un appendice un peu suspect du droit iaternational, come
s"attache encore parfois 3 e penser une doctrine rostalgique de I"époque ol le droit internationat Clait
I"apanage exclusif des Btats ». Cf. Quoc Dinh, Dailler, Pellet, Droif insernational public, cit., 649 5.
ohservant que « C'est dans le domzine de la protection des droits de I’homme ct du droit humanitaire
que ce phénoméne $'est amorcé et amplifié au cours des demiéres décenuics...Pour ung iHustration
récente de cette approche, v. la décision de la Commission intcraméricaine des droils de Phomme do 12
mars 2002 on...la Commission affirme que les Haliban’, détenus & Guantanamo par les Bats-Unis,
peuvent favoquer le droit « indérogeable », cn femps do paix comme de guerre, & faire déterminer lour
statut juridique par une ‘juridiction compéteniz’ . Cf L. Henkin, «General Coutse of Public
Intemational Law : Politics, Values and Functions », RCADI, 1985-1V, v,216, p.208 s5.
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. o -
et parfois, comine ont le verra,‘en attribuant un locus sfandi aux individus et ey
développant ainsi leur capacité internationale d agir'.

Les droits de I’homme sont des droits reconnus & I’individu par des instruments
u.ma&mcmm internationaux et nationaux. Ils sont destinés 4 protéger, inter alia, la
vie, I’intégrité vrwm.ﬁcmv 1a liberté, la pensée, la vie familiale. Bref, ils vont
faciliter |’épanouissement social, économique et culturel de I’individu.

L’évolution. de la matiére est annoneée par les art.1, 55 et 56 de la Charte de
IPONU et s est faite, & 1’échelle universelle, principalement par la Déclaration
universelle des droits de I’homme du 1948 — dont on a célébré le 60%™
anniversaire - le Pacte international relatif aux droits civils et politiques ainsi
ww_m%n_& relatif aux droits économiques, sociaux et culturels du 16 décembre

Dans un cadre régional, on mentionnera la Convention européenne des droits de
I'homme du 4 novembre 1950 {et ses treize protocoles additionnels en
viguewr™), la Convention américaine relative aux droits de ’homme de San José
du 22 novemibre 1969™, Mise & part la Charte africaine des droits de ’homme et
des peuples, adoptée 3 Nairobi le 19 janvier 1981, pour le continent africain, il
n’y a que des instruments juridiques non contraighanis pour 1’Asie, comme la
Déclaration des devoirs fondamentaux des peuples et des Etais asiatiques,
adoptée & Jakarta le 9 décembre 1983, ainsi que la Déclaration islamique
uniiverselle des droits de ’homme de 198177 qui vaut également pour une partie
de I’ Afrique. ,

B Comme le note le Professéur B. Sudre, Droif enrapéen et international des droits de homme, 6 &d,,
_um_.m.mu PUF, 2003, p.110: « Les droits de I'honume font naitre 4 la charge des FEtats des obligations dont
la singularité réside dams le fait que leur exécution n'est pas soumise, comme en droit intcmational
général, an principe de réciprocit¢. Ces abligations emportent, cn cffet, des conséquences remarquables :
elles no:&nca,:nc" tant P’exercice, cn principe exclusif, par Btat de sa compétence teritoriale que
Porgarisation des rapports entre la Pulssance publique et les particuliers placés sous son autorité ». Cette
approche a £ie contestée, dans le passé, par les Pays socialistes. [is ont affirmé — non sans contradiction -
que les droits de homme rentrent dans la « domestic jurisdiction » et done quic le contidle internaticnal
mE respect de ces mémes droits doit s¢ faire en respectant la souverainet¢ de I'Btat et le principe de non
ingérence dans les affaires intéricures. V. aassi la résolution de 'Institut de Direit International de Saint-
Jacgues de Compostetle, du 13 septembre 1989 sur « la protection des droits de 'homme et le principe
de non-intervention dans les affaires intérieurcs des Fitats », in dnn. DM, v.63, [989.11, Paris, Pedone,
m..uum. Cf. A. Cangado Trinidade, « The emancipation of the individual from his home State: the
historigal recovery of the Human Person as subject of the Law of Nations », danis Liber wmicorum
Luzius Wildhaber, Zurich, Dike, 2007, p.151 ss,
# Cfr, hitp://conventions.coe.intf . ’
* Série .anm traités OEA, n°36, entrée en vigueur le 18 juillet 1978, Un Protocole additionet & la
Conventicn américaine sur les Droits de PHomme dans le domaine des dreits économiques, sociaux
et culturcls, “Protocole de San Salvador”(1988), Série des traités OEA, n°69, est entré en vigueur le
16 novembre §999.
%] a Charte a ¢té ratifiée par 53 Btats africains (au 3} mai 2008) et est entrée en vigueur le 21 octobre
1986. Un Protocole 4 la Charte africaine des droits de I’komme et des peuples sur la création d’une
Cour africaine des Droits de ’'Homme et des Peuples du 1998 est entré en vigueur le 25 janvier 2004.
M. K. M’baye, .T% droits de Phomme en Afidgue, Paris, Pedone, 1992, passim.

V., Abu-8ahlich, 5. A. Aldeeb, « La définition internationale des droits de "homme et 1’Islam »,
RGDIP, 1985, pp.625.716 ; F. Rigaux, « La conception occidentale des droits de 'homume face 4
Plslam », RTDH, 1990, p. 105-129.
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Les droits de ’homme sont traditionnellement congus verticalement, c’est-§-dire
comme des formes de protection de I'individu contre les abus de 1"Etat
territorial®®.

De prime abord, on powrrait penser que les droits économiques, sociaux et
culturels sont parmi les droits les plus importants. 1l ¢’agit, si ’on prend le
catalogue contenu aux articles 22-27 de la Déclaration universelle des droits de
I’homme, principalement du droit au travail, au libre choix du travail, 4 la
sécurité sociale, aux libertés syndicales, du droit & 1’éducation, aux loisirs, 4 la
vie culturelle, & 1a protection de la création culturelle et artistique. Mais en dépit
de leur importance, Pinégalit¢ du développement économique des Etats ne
permet pas 1'application uniforme de ces droits.

Un point de contact immédiat entre le droit international économique {volet
investissements) et le domaine des droits de ’homme se trouve en matiére de
propriété privée®. Or, la propriété privée n’appartient pas au catalogue des droits
économiques et sociaux. Bn effet, parmi les droits civils et politiques, on a
toujours compté, de fagon presque unanime ez droit international jusqu’d la
révolution woimmp;m%“ e droit de propriété®.

Au nivean universel, la protection de la propriété privée se trouve reconnue,
méme si de fagon un peu ambigug, 4 Part.i7 de la Déclaration universelle des

Y3 ce propos I'art. 29 de la Déclarution universelle des droits de Phomme de 1948 ainsi que art.

IR de la Déciaration sur le droit et la responsabilité des individus, groupes ct orgunes de la société de

promouvoir et protéger les droits de Phomme et les libertés universellement reconnus (A/Rés. 53/144

du 9 décembre 1998), L art. 28 de 1a Charte africaine des droits de "homme ct des droits des peuples

prévoit que chaque individu a le devoir do sraiter ses semblables sans discrimination ct de maintenir
des rclations destindes 4 promouvoir, sauvegarder et renforeer le respect imutucl ct la tolérance, of.

B. Ajibola, « Individual Human Rights in the African Context », dans A. Anghie, G. Sturgess (eds.),

Legal visions of the 2ist century. Essays in honor of Judge C. Weeramaniry, Boston-Londres-La
Haye, 1998, p.143. Bien récernment, on a observé guelques développements de 1« effel horizontal »
des droits de I’hommnic surtout dans le cadre de la protection de I'individu vis-a-vig des socidtés
transuationales, V. T. Francioni, Alternative perspectives on International Responsibility for Human
Rights Violations by Multinationa! Corporations, in W. Benedek, K. De Feyter, F. Marrells,
Economic Glebalisation and Hwman Rights, cit., p. 245 ss. ainsi que F. Marrctia, didem, p. 200 ss.

# v Seidl-Hoherveldern, « International Econormic Law », RCADI, 1986-11L, v.198, p. 163 ss. 1l faut
gsussi rappeler que, avant la proctamation de la Charte des droits fondamentaux de 'Union
européenne (2000), le droit communautaire a fajt une place importante au respect des droits
fondamentaux, notamment & travers la jurisprudence de la Cour de justice. Le juge communautairc
s'est inspiré, emtre autres, des principes inserits dans la Convention curopéensie des droifs de
['homme. Bn effet, la Charte ne crée pas de droits. Elle s'efforoe de rendre visibles des droits déja
existants 4 divers titres dans I'Union curopéenne, Ainsi, slinspirant de l'article ler du protocole
additionnel 4 la CEDH, e juge de Iordre communautaire a développé unc jurisprudence protectrice
du droit de propriété (CICE, 13 dée. 1979, aff. 44/79, Hauer, Recueil 1979, p. 3727), affirmant
ensuite Iobligation de compensation financitre des limitations importantes dudit deeit (CICE, 13
juill, 1989, aff, 5/88, Wachauf, Recucil, 1089, p. 1989).

% pendant au moins deux sidcles, la propri¢té privée des étrangers a trouvé une protection de droit
international, méme en temps de guerre, comme le démontre le Réglement de La Hayce de 1907
concemant les régles de la guerre sur terre. V. N, Ando, Surrender. Occupation and Private Property
in International Law, Oxford, 1991 ainsi que D, Carreau, P. Juillard, Droit international écononiigiie,
cit,, p.387.

S Ainsi, pacmi une vaste littérature, R. Lillich, RCADY, cit,, p. 406 s5.; R. Hygpins, « The taking of
property by the State. Recent developments in Intcrnational Law », RCADI, 1176, 1982, p.355 ss.
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. 2 ‘ il N . «
droits de I'homme : « Toute pefsonne, aussi bien seule qu’en collsctivité, a droit

& la propriété ». Elle se retrouve aussi & ['art.5, al. d, parmi les droits civilg
énumérés par la Convention sur I'élimination de toutes les formes de

discrimination raciale,

Mais, la Déclaration universelle n’a pas pris la forme d’un instrument
mangmﬁos& de hard law — soit contraignant — méme si elle a fini par avoir une
importance Juridique telle qu’il serait erroné de la réduire 3 la seule soft Jaw.

Or, il est bien connu que, en raison de Iopposition de PURSS, le droit de
propriété n’a pas regu une « concrétisation » dans les deux Pactes de 1966
Ce débat se trouve naturellement entremélé avec ceux sur les mnémmmmmgoﬁm.
étrangers, sur les droits et devoirs économiques des Ftats, en passant par le
nouvel ordre économique international. Ceci semble désormais un « vieux
débat » avec le dépassement du droit soctaliste aprés la chute du mur de Berlin,
["expérience, du Tribunal des réclamations mﬁmﬁm-CEmDHmF la Commission nm,
compensation pour I’Irak et surtout ’arbitrage CIRDI.

Au niveau régional, I'art. 1% du Protocole du 1951 4 la Convention Buropéenne de
sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales du 4 novembre
1950 (CEDH) qualifie expressément fe droit de propriété comme droit de Ihomme.
En allant au-dela de [a lettre de la CEDH, I’art. 17 du Protocole précité, énonce que
« toute personne physique ou morale a droit au respect de ses biens ».

1l consacre le droit 4 la jouissance de la propriété privée acquise et le protége 4
I'égard des tmesures abusives, de saisie, de confiscation, d’expropriation ou de
nationalisation™. Ainsi, la compensation allouée par les juges de Strasbourg tiens
compte de ensemble du contexte et des intéréts en cause des parties.

De son coté, larticle 21 de la CADH préveit (parmi les droits civils et
ﬁom.:__msmmv que le droit de propriété privée est reconnu 4 toute « personne », c'est-
d-dire, 4 « toute personne humaine » (art.1, par.2). Le droit de propriété peut &tre
subordonné, par le droit interne, 4 1'intérét social (art.21, par.l). Les Etats
contractanis 4 la CADH, peuvent done réglementer 'usage des biens en fonction
de I’intérét général (Protocole addit. [, art. 1, par. 2).

En revanche, toute privation de la propriété pour des raisons d’« intérét social »
peut seulement se produire « dans les conditions prévues par la loi et selon les
principes généraux de droit international» (CEDH). La CADH prévoit
.moEnEmE le paiement d’une «juste indemnité» sans référence au droit
international (art.21). Dans la CADH, Uexpropriation n’est possible que pour
cause d’utilité publique (ou d’intérét social) et elie est subordonnée au-paiement
d’une juste indemmité, La confiscation ne semble donc pas compatible avec
I’esprit des deux conventicns.

mbmu, .: faut mentionner que d’autres points de contact entre le droit
international des droits de Phomme et le droit international économique (au sens

52 - . . !

_unE, EB. vamﬁ:u:w_ﬂ &S@&EE de cette question v, F. Sudre, Drait europden et international des
droits de [ .W_c..s.sm, 7 an_... Paris, 2006, p. 138-155. I convient de noter que la notion de propriété n’est
pas de droit interne mais est fondée sur la CEDH (elle peut comprendre, par excmple, des parts
sociales ou la clieaitle d'un &tablissement).
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large) s retrouvent dans des matiéres telles que le respect de la vie privée face
au « commerce de Iinformation », la liberté d’expression™ ou encore dans
Pinterdiction de Pesclavage™. Sur le plan du procés, il suffit de penser aux
garanties du procés équitable et & leur possible implication aussi dans I'arbitrage
internationai™.

Une littérature de plus en plus riche est désormais consacrée au rapport entre le
droit de I"OMC et les droits de ’homme™. Un auteur est allé jusqu'a affirmer que
les droits de I'homme se développent aussi vers un systéme international
économique ouvert et libéral incluant un droit & importer et exporter, a échunger
des monnaies, 3 ne pas subir une double taxation de ses activités, etc. Cette
opinion méme si encore minoritaire, #¥émoigne néanmoins d’un rapprochement
progressif entre le droit international des droits de I'homme et le droit

international économique”’.

B - L’individu et les traités en matiére économique

11 west pas douteux que les individus, comme les autres personnes privées, sont
concemnés par un grand nombre de régles internationales, surtout en matiére
économique.

Le droit international économique, observent les Professeurs Carreau et Juillard,

se développe a partir du droit international du gommerce™.

1- Avant la Premiére Guerre mondiale

Iy

D’aprés M. Schwarzenberger, le droit international économique remonte &

" {*époque des traités de commerce entre Rome et Carthage en passant par ceux

% v, par excmple CEDH, Casado Cocu ¢. Espagne, 24 février 1994, par.35: « 'art.10 ne jouc pas
seulement pour certains fypes de renseignements, d*idées ou de modes d”expression...il englobe aussi
Pexpression artistique, des informations 4 caractdre commercial ou méme de la musique 1égbre ot des
messages publicitaires ».

L e commerce d’esclaves & éi¢ interdit au début du XIX sitcle (Th. Burgenthal, 8. Murphy, Public
Internationad Law, West, 2002, p.131). V. I"art.2 de In Convention relative & esclavage signée a
Genéve le 25 septembre. 1926 et amendée par le Protocole fuit au sidge de "ONU e 7 déeembre 1953
(Recueil des traités, v. 212, p.17) et cntrée en vigueur le 7 juillet 18553 la Cogvention
supplémentaire relative 4 Iabolition de Pesclavage, de la traite des esclaves et des institutions et
pratiques analogues & I'esclavage (1956) (Recueil des wattés, v.266, p.3); la Convention pour la
répression de la iraite des étres humains et de I"exploitation de la prostitution: d’autrui (1850) (Recueil
des traités, v.96, p.271) entrée en vigueur 25 juillet 1951 ; la Convention de I'OIT (n°29) concernant
le travail forcé (1930), (Société des Nations, Recweil des traités, v.3%, p.55) entrée en vigueur le 1*
mai 1932 ainsi que la Convention de I'OIT {2°105) concernant I’zbclition du travail foreé {1957)
(Recueil des traitds, v.39, p.55) entrée en vigueur le 17 janvier 1959.

% Pour une éude de la question, v. F. Marrella, “Human Rights, Arbitration and Corporate Social
Responsibility in the Law of Interational Trade”, in Benedek, Do Peyter, Marrella, Economic
globalisation und human rights, cit., pp.266-310.

% Cf., fnter alios, B, U. Pétersmann, “Human rights and International Economic Law”, JIEL, 2001, p.33
ss. ainsi que W. Benedek, “The World Trade Organization and Human Rights™, dans Benedek, p.137 s,
7 BU, Petersmana, dans M. Hilf, B.U. Petessmann (eds.), Naiional Constitutions and International
Fconomic Law, Kluwer, 1993, p.29 ss. ainsi que demiérement id., “Human Rights, International
Economic Law and Constitutional Justice”, EJIL, 2008, p. 769 ss.

D). Carreau, P. Juillard, op cit, p.5. V. aussi D. Carrcau, « Le droit international éeonomique face
sUX crises », in Erudes offertes ¢ C.-A. Colliard, Paris, Pedone, 1984, p.105 s.
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conclus entre Byzance et la m.wmmm (VII siécle) et reste lié au droit internationa]
général et & son histoire. Au Moyen Age, les villes italienngs (& comnencer pay
Venise) ont conclu des traités de commerce entre eux ct avec les plus importants
Rois ou centres politiques en Europe et en Méditerranée. Les principales clauses
de ces traités concement: la liberté de commerce, la protection vis-a-vis des
pirates, la responsabilité des marchands pour les dettes de commerce (et les
représailles), le logement des marchands en terre étrangére, les consulats et des

avantages fiscaux™.

La formation de I’Etat modeme va progressivement encadrer une activité
commerciale internationale qui, au Moyen Age, était organisée et gérée

principalement par les individus {période de I’ancienne lex mercaroria®™).

D’aprés M. Nolde, les traités de commerce modernes « se forment par une fente
évolution des actes de paix et de tréve émanant de différentes communautés,
groupes ou autorités du haut Moyen Age et nés sous forme de priviléges
accordés aux étrangers ou d’accords conclus -avec ceux-ci. La guerre privée,
actes innombrables de violence entre particuliers, subsistait alors 4 coté de la
guerre publique. H lmporte au commerce international, en tout premier lieu, de se
prémunir contre la violence et de créer une certaine séourité en faveur des
comimergants »*t

11 est ainsi évident que, depuis le Congrés de Vienne de 18135 jusqu’a la Premiére
Guerre mondiale, la doctrine du droit international (public) s’intéressait assez
peu aux échanges économiques, s’agissant des questions ponctuelles situées &
I'intérieur des traités de « droit commun » et négociés ensembie™, En effet, peu
avant la Grande Guerre, ¢’était I’époque du libéralisme et du gold standard soit,
en termes juridiques, une épogue caractérisée par une abstention générale des
Etats 4 régler, en détail, les échanges économiques internationaux, Néanmoins,
on a enregistré, a cette époque, quelques arbitrages mixtes comme celui, indiqué
par le Professeur Leben, de 1affaire opposant la Compagnie universelie du Canal
de Suez au Vice-roi d’Egypie et décidé par Napoléon m°,

Schwarzenberger, “The Principles and Standards of International Economic Law”, RCADI, 1966,
v.117, p.2L. Cf. M. Giuliano, « Quelques aspects juridiques de la coopération intergouvemementale
en matiére d*échanges et des paiements internationaux », RCADY, 1968-11, p.548 5., ainsi que A. P.
Sereni, The Malian Conception of International Law, New York, Columbia Univ. Press, 1943,

® parmi une littérature trds vaste, voir en particulier, F. Galgano, Lex mercatoria, 4 &d., Bologne,
2001 ot les références citées. 11 suffit de rappeler que la réglementation de Iactivité éconemique
maritime (et par extension le- droit commercial jusqu'aux Ordonnances de Colbert} s’est formée &
travers les siécles par la pratique de ses professionnets.

¢ Nolde, cit., p. 299.

& J.-C. Colliard, Institutions internationales, cit., p.399 ; « 11 y a des tervitoires dans lesquels la liberté
deonomigue constitue une limite 4 la souveraincté politicue, les excmples en sont classiques : bassin
du Congoe avee une liberté économique qui est établic, en 1885, 4 1a Conférence de Bartin pour faire
contrepoids & la souveraineté de UEtat jndépenrdant du Conge dominé par Léopold 11 de Belgique ;
statut économique du Maroc tel.qu’il est instauré par I’Acte d'Algesiras de 1906 dont 1’Acte final
prociume la liberté éconemigue sans aucune inégalité ; statut de I"archipel du Spitzberg (raité du 9
févrict 1920) ol la liberté Econcmigque concerne 1exploitation minidre, la péche et la chasse dans les
saux territoriales, la liberté dentrée dans les ports et de cabotage entre ces porls ».

% Ch, Leben, « L*évolution du droit interaational des investissements : un rapide sorvol », dans Ch.
Leben (dir), Le conientiaus arbitral transnational relatif & I'imvestissement, Panis, LGDJ, 2006, p. 0.
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Les premiers traités « spécifiques » furent donc les fraités d’amitié, de commerce et
de navigation, traités bilatéraux ol les questions touchant au commerce ot celles
relatives aux investissements étaient réglées trés souvent ensemble™. Ces traités ne
prévoyaient pas de mécanismes de résolution des différends accessibles 2
I"individu, tant en matiére de commerce que d’investissement®”. 1ls prévoyaient, en
revanche, des mécanismes classiques interétatiques ouverts seulement aux Etats
Parties contractants : pour résoudre les différends internationaux, on utilisait

Iarbitrage interétatique ou, beaucoup plus récemment, la cue,

Ainsi, méme si, par exemple, il allait sans dire que les bénéficiaires ultimes de la
clause de la nation la plus favorisée (CNPF) étaient les individus, il s’agissait
d’une clause bilatérale et conditionnelle que ’on ne pouvaif faire valoir que sur
le plan interétatique®. La méme solution est présente dans les premitros unions
internationales de nature éconormique se rapportant au comierce comme, inier
alia, le Zollverein enire Btats allemands de 1833%.

L'exclusion de Dindividu des mécanismes internationaux de résolution des
différends économiques était donc cohérente avec L’approche « commune » du
droit international d’une &poque®.

8 Ainsi, inter alios, B. Nolde, « Droit ef techuique des traités de conunerce », RCAD/, 1924, p.297 :
«les matidres concernant directernent le commerce international se (rouvent enfouics dans des
conventions dont lo titre ne se référe aucunement au commerce, ou sont englobdes dans des actes
internationaux qui prétendent régir, & coté des questions de comticree, d’autres questions (fraités de
comumerce ct de navigation, traités d’drablissement et de commeree, ete.} ». Dernicrement v. Dolzer,
Schrever, Principles of International Investment Law, Oxford, OQUP, 2007, p. 17.

% W. Ropke, « Beonomic Order and Intcrnational Law », RCADI, 1954-11, p.204 ss.; V. Walker,
Modern treaties of friendship, commeree and navigation, 42 Mimn. L. Rev. 805 (1558); Wilscn,
« Post-war commercinl treaties of the United States », 43 dm. J. of Jat. L., 262 (1949). V, aussi A.
Cassese, Juternational Law, p.143; « from the seventeenth to the carly twenticth century, human
being were under the exclusive control of States. 1f, in time, individuals acquired soms relevance in
international affairs, it was mostly as ‘beneficiaries’ of treatics of commerce and navigations, or of
conventions on the treatment to be aceorded to fareigners™.

D, Carrcau, P. Juillard, Droit infernational économigne, op cit., p.390, ainsi que UNCTAD,
International Tuvestment Agreements : Key issues, I, UNCTAD/ITE/IIT/2004/10. V. laffaire
Electronica Sicula S.p.A. (ELSD), 20 juillet 1989, Recueil, 1989, p.15. Cf, Aussi A. Casscse, « Les
individus », dans Bedjaoui, Droit international, cit., p. 120 : « 8i done, 4 cette époque, les individus
jouaient quelque réle dens les relations internationales, ¢’était comme simples « objets », ou au
micux comme « bénéficiaires », d’accords internationaux (traités de commerce ou de navigation, ou
conventions sur le traitement & accorder aux étrangers) .

& . Jackson, The World Trading System, MIT Press, 1997, p. 158, En jurisprudence cf. Whitney ».
Robertson, 124 U.8. 190 (1888). D. Carreau, P. Juillard, Dro#t iuernational écononigue, cit., p. 102
& v W. Kaufinann, « Les unions internationales de nature économicque », RCADI, 1924, p. 251 ss.

1 ’cxplication du Prof. Nolde, (cit,, p.361) est particuliérement claire: “Les Etats, dominions et
autres entités économiques indépendantes, agissants comme puissances souveraines dans leurs
tervitoires respectifs, dtablissent cntre eux Jes conditions des échanges commerciaux. Les régles qu’ils
arétent de commun accord concernent 'activité d'un nombre illimité de personnes qui,
individucliement ou en groupes, font des opérations de commerce internalional. Le traité de
commerce peut, en principe, faire abstraction complite de ccs personnes et ne s’occuper que des
résultats de leur activits, de 'apparition & la frontiére douuniére des marchandises gui entrent, sortent
ou transitent, L’objet principal des régles contenues dans les traités de commoree est, en effet, la
circulation des marchandises et non la circulation des commergants. Mais tant fes traditions que les
considérations d'utilité pratique aménent les traités de cominerce & traiter, 4 cdté do cet objet
principal, les questions se rattachant 4 I'¢iément personnel du commerce, 4 savoir le commergant ».
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. o . .
En ce qui concerne le droit di systéme monétaire et financier m:wmn._&._oam_é,
il suffit de rappeler que de tout temps existalent la monnaie et les accords
internationaux de prét’.

Avant ia Premiére Guerre mondiale, 'expérience de 1"Union menétaire latine de
1865 réunissant la France, I'ltalie, 1a Belgique, la Suisse et la Grece, ¢t celle de
la convention monétaire scandinave (Danemark, Norvége ct Sudde) restaient des
exemples de coopération monétaire internationale intéressants mais isolés™ et,

bien évidemment, sans véritable incidence sur le locus standi de Uindividu.

La guerre de 1914, aboutissant 4 la constitution d’autarcies économiques, met a
mal un systéme d’échanges internationaux auparavant favorisé par la stabilité
monétaire et par une grande liberté de circulation des personnes et des

omw:mcxa .

En matiére financiére, il est significatif qu’un des premiers cours de I’ Académie
de droit international de La Haye, publié en 1924 dans le célébre Recueil, est
consacré a 1’étude de: « Le droit international et les obligations financiéres
internationales qui naissent d™un comtrat ». Comme I’a bien mis en évidence
M. Fischer™ — en ce domaine « nous avons deux classes de contrats : les uns
entre deux Etats, les autres eatre un Etat et un individu étranger, Du point de vue
&conomigque, on pourrait penser que la position de "Btat empruntear est la
méme, que l& préteur soit un autre Etat ou un simple individu. Quand le contrat
est conclu entre deux Btais, nous avons du premier coup un engagement qui
rentre dans le domaine du droit international — c'est-a-dire ce droit qui détermine
les droits et les obligations mutueiles des Etats ; dans lo cas ol le contrat est
concly entre un Etat et un individu étranger, la matiére n’intéresse le droit
international — pris dans le sens strict — que si I"Etat, dont est ressortissant
’individu, s’approprie sa cause et s adresse lui-méme 2 I’Btat coniractant par la
voie diplomatique». C’est pour limiter les tentations de la diplomatie des
canomnigres — utilisée 3 I’encontre du Venezuela en 1902 —, qu’en 1907 sera
adoptée la convention de La Haye sur la limitation de "emploi de la force armée
pour le recouvrement des dettes contractuelles™. .

D, Catrean, Souveraineté et covpération monétaire Internationale, Paris, Cujas, 1970 ; G. Burdeau,
« L’exercice des compétences monétaires par les Btats », RCADI, 1988-1V, v.212, p.215 ss,; Ch.
Proctor, Mann on the legal uspeets of money, Gth ed., Clarcndon Press, Oxford, 2003, p.15 ss.

7 Bischer, op.cit.; G. Jeze, « Les paicments Internationaux », RCADY, 1926, v.14, p.161 ss.; L.
Drago, « State toans in their rclations to International Policy », AJIL, 1907, p. 692 ss,

7y B, Nolde, « La monnaic en droit international public », RCADI, 1929/11, v.27, p.247 ss. Ainsi
que W. Kaufiman, « Les Unions internationales de naturc économigue », RCAD!, 1924, p.181 ss.

B J..C. Colliard, Jnstitutions internationales, cit., p.400.

™ 3, Pischer Williams, « Le droit international et les obligations financidres internationales qui
naissent d’un contrat », RCADY, 1.1, 1924, p.298 s5.

5 Sur ces quéstions, v. C. Calvo, Le droit international théorique ef pratique précédeé d'un exposé
historique dey progrés de la science du droit des gens, Tome I, Paris-Berlin, Pedone, 1887, passim;,
Pischer, RCADI, cit, p. 306 ss,; L, Drago, « State loans in their relations to international policy »,
AJIL, 1907, p.26 ss. ; K. Strupp, « L’intervention en matidre financiére », RCAD, 1925, p.77 ss.

210

]
3
H
i

LE DROIT INTERNATIONAL ECONOMIQUE A L' AUBE DU XXI™" SIECLE

2- Entre les deux guerres

Daprés le Professeur Vagts, Uannée 1919 représente un véritable détour dans

‘Thistoire du droit international économique: « The Great War drastically

expanded the role of Governments in the management of the internal economy.
The dirigisme extended to international economic relations as well. States were
tempted to use political power to advantage their own: economies against those of

other countries »°.

Dés 1920, se tient, & Bruxelies, sous 'égide de la Société des Nations, une
conférence financidre & laguelle participent trente pays et une centaine de
participants provenant également du milieu des affaires privées”. En 1927 et en
1933, a Genéve, deux conférences économiques se réunissent afin de supprimer
les restrictions 4 I’importation ou & 1’exportation, de stabiliser les monnaies et de
mettre en ceuvre la clause de la nation la plus favorisée. Au méme moment, se
développent es accords interétatiques sur les produits de base™.

Des activités similaires se développent par référence & la matiére de la propriété
industrielle™ et méme de I°arbitrage inter privaios, si I’on songe au Protocole de

Genéve du 24 septembre 1923 relatif aux clauses d’arbitrage ou surtout 4 la
Convention de Genéve du 26 septembre 1927%.

En matiére d’investissements, la révolution russe de 1917, les nationalisations
mexicaines ot Uaffaire des usines de Chorzow *' provoquent des discussions sur

le statut éconontique coutumier de I’étranger et de sa propriété™,

Mais la crise économique mondiale des années 30 met fin & I"ordre international
économique libéral avec I'introduction des contingeniements d’importations, la
dévaluation compétitive des taux de change, le contrdle des changes, etc. Ces
politiques, pommées « beggar thy neighbour policies » et couplées avec l'arrivée
des dictatures en Burope, conduisent & la Seconde Guerre mondiale.

Une image assez significative de I’époque est offerte par M. Carabibier, lors de
son cours 4 I’Académie de droit international de La Haye®. Les travaux de
I’Institus de Droit international® ainsi que les procés-verbaux du Comité
consultatif des juristes, chargé d’élaborer le statut de ia Cour Permanente de

® D, Vagls, « Intemational Economic Law and fhe American Journal of Intemational Law », cit, p. 774
7 1 -C. Colliard, Institutions, cit,, p.400 5.

™oy 1.C. Colliard, Institutions, cit, p. 412 ss. ainsi que P.M. Bisemann, L'orgunisalion
internationale du commerce des produits de buse, Paris, 1982

. spéeialoment M. Plaisant, « De la protection inteenationale de la propriété industriclle »,
RCADI, 1932, p. 478, oii I'auteur rapportant la proposition de la Grande-Bretagne sur la
« compétence d'on tribunal interraticnal pour interpréter la convention d’Union et les autres traités »
observe que « I’action n’est owverte qu’aux Bitats, ct jamais aux personnes privées ».

% . Batladore Pallier, « L'arbitrage privé daus les rapports intcruationaux », RCADY, 1935, p. 377 ss. Ch,
Curabiber, « L’ arbitrage international eaire Gouvernements of particulicrs », RCADI, 1930, p.221 s5.
80Pl 13 septembre 1928, Usine de Chorzow, Sétic A, n®i7.

2 of A, Verdross, « Régles internationales concernant lo truitement des Grangers », RCADI,
19317111, p.322 ss.; R. Bindschicider, «La protectlon de la propriété privée en droit international
public », RCADI, 1956, p.257 ss.

5 (4, Carabibicr, « L arbifrage interantionat cntre Gouvernements ct particutiors », RCADL, 1950, p. 238

# y DI sossion de Rome (1921) ; de Lausanne (1927) ; de New York (1929) et Oslo (1932},
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Justice .iﬁ.um;omm_n.“ ooﬁwoxﬂsm des positions « trés nettes en faveur de ]

reconnaissance & 'individu de la qualité de sujet du droit international et de g )
mmo.mm direct & des juridictions internationales », Mais il n’en est rien ; « hwm._
Hmw_mﬁmdo.mm des Chancelleries et des tenants du droit positif 4 la Snozdmmmmmsom.
d’un droit d’accés direct des individus aux juridictions internationales E%Q_m%.
la longue lutte qu'il a fallu mener pour faire voter les lois relatives 4 la capacité

civile et 4 Iz capacité politique de la femme »*.

2~ Apres la Seconde Guerre mondiale

La n.:mmmos de lordre ¢économique international de I'aprés-guerre avait étg
Hmﬁmw_so.o dans les grandes lignes par Roosevelt et Churchill, dans la Charte de
1 >:ww§=m du 12 aofit 1941 et I’Accord de Prét-bail (Land-lease) du 23 février
1942, Le FML, la BIRD et ¢ projet mort-né de 1'OIC sont les trois piliers de
’ordre économique international.

ﬂmw ordre sera remis en discussion au début des années soixante par les pays du
H.aa monde tout en revendiquant un nouvel ordre économique international axé
Inter ﬁmmn, sur la souveraineté économique de I'Btat¥’. L'individu et yom“
entreprises multinationales vont &tre submergés par 'onde dirigiste et
interventionniste de I'époque.

Aprés la .mmombmo Guerre mondiale, un facteur décisif de promotion de 1'individu
sur la scéne Ewoa:wmcam_a est trés probablement I'arbitrage. A cette époque, il y
aune progressive banalisation et universalisation de I'arbitrage comme Em:woam
de résolution des différends économiques internationaux®.

L’atbitrage commercial international, c’est-d-dire entre entreprises privées
(BZB), a m.:m_.boba de fagon exponentiefle comme le démontrent les statistiques
des principaux  centres d’arbitrage, in primis, la Chambre de Commerce
Fﬂnamsﬁws& (dont les sentences arbitrales ont dépassé le nombre de 15.000)
Cela a .n& facilité par d’importantes conventions multilatérales comme Hm“
Ocnﬁﬂ.ﬂoz de New York de 1958, ou la Convention européenne de Genéve du
21 avril 1961 sur I’arbitrage commercial international. En outre, certains traités
de comumerce et de navigation ont prévu la reconnaissance de la validité des
conventions d’arbitrage ainsi que ’exécution des sentences arbitrales™. Depuis

MM Tbidem,

W.wc. .__.z_‘A Wo.uw A.H. Butry, Institusions mn&a%&.,ﬂ:&. internativnales, Bruxelles, Braylant, 3 éd,, 2001
u.. 19 M. OE_EE.._. « Ozn_.ntnm aspects juridiques de la coopération intergouvernementale en Emmaﬁm
% m,wym%mm et de paiements internationaux », RCADI, 1968-11, p.573

. I Carreay, « Le nouvel ordre économique internationat », JD.L, 1977, p.5 insi
G. Feuer, « Les Nations Unies et le N.O.E.L », J.D.1., 197 6 ss. ; B o N O

F y LOELw, LD, 7, p.606 s5. ; B,
wmm:m. Economica, 1983, P i B S, Ters un NOELL
. %whﬁﬂmgccﬂ:wa R. wam_n.r h.&w%&n@m dans le commerce internativnal, alnsi que Ph, Fouchard

itrage et Iz mondialisation de I'économic », in Mélunges Farj E )
Mcc%ﬁa. Ecrits, Paris, CFA, 2007, p.471 ss. anges Faah 1999, p381; dans Ph.

_Mcmcomﬁn_. Qm_mwau Goldman, Traité de larbitruge commerciel international, Paris, Litec, 1996
W.co_ . o:.:.:n 1 a acﬂ M. ma:%ﬁ.m (« L'arhitrage dans 'OHADA », International Law _qcxasv

. ' v.m.mc" m@:ﬁ cit, p. 487) «il est rare quun arbitrage institutionnel soit régi par un _Hm:m_
surtout s7il s"agit dun arbitrage purement commercial ». Dans le cas, trés particulier, de W“E.E:mmou
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1959, on observe la diffusion des traités bilatéraux de protection et
&encouragement des investissements™. C’est donc & partir de cette date que se
produit une « séparation des corps » entre copmerce et investissement. Car, si
dans le passé les individus tiraient profit des conventions d’établissement et des
traités de commerce sans posséder un locus standi international ; dans les traités
en matidre d’investissement, 'individu a été doté assez rapidement de moyens de
saisine des juridictions arbitrales internationales. En revanche, en droit
interétatique du commerce, P’écran étatique est resté omniprésent.

La Loi-type de la CNUDCI sur larbiirage commercial international de 1983,
dont se sont inspirés plus de 60 Etats, a provoqué la diffusion, & plus large
échelle, d’unc véritable culture arbitrale globale qui a imprégné le droit
international économique au sens large.
A coté de Parbitrage commercial international entre opérateurs privés, c’est
{époque de I'arbitrage « mixte », soit des litiges intéressant les rapports entre
opérateurs privés et opérateurs publics du commerce international cornme les
Etats et lours diverses émanations” . Le changement de paradigme interétatique
dont les contrats d’Etat sont porteurs est bien mis en lumiére par MM. Fouchard,
Gaillard et Goldman
« 11 arrivera par exemple que les arbitres aient & statuer en se référant 4 des régles de
droit international public, ou qu'une immunité souveraine soit opposée, sinon 4 leur.
compétence, du moins 4 ’exécution de leur sentence, Dans ce domaine, néanmoins, le
particularisme de Uarbitrage des contrats & 'Btat n'est pas te qu’il conduirait 4 écarter

I’ensemble des principes de arbitrage commercial international w2,

H est arrivé gue les grandes entreprises - aujourd’hui, également, les petites et
moyennes entreprises — aient demandé et obtenu des Etats le droit de recourir &
Parbitrage international lorsque celui-ci est prévu dans un contrat ou dans un
traité bilatéral. La convention de Washington de 1965 pour le réglement des
différends relatifs aux investissements enire Etats et ressortissanis d’autres Etats
porte la consécration la plus évidente de I« avancée » de I'individu dans le
domaine du droit international®™. Depuis 1990, on a compté plus de 2.500 traités
bilatéraux en matiére d’investissements (BITs} couplés avec plus de 130
arbitrages CIRDI™. L'idée dominante est devenue I'encouragement des
investissements étrangers et ses instruments sont devenus les BITs et la réforme

législative dans ’ordre interne.

OHADA, le fondement juridique se trouve dans une conveniion infernationate ot « [plar son
organisation, le systéme d’arbitrage de la CCJA est iotalement autonome ot international ».

% 1y aprds les Professeurs Dolzer et Schreuer, Priniciples of international nvestment Law, eit,, p. 18
« The era of modem investment treaties had begun in 195% when Germany and Pakistan adopted a
bilaicral agreement, which entered into force in 1562 »,

S ©f 1.-M. Jaoquet, « L'Etat opérateur du commerce international », JDI, 1989, pp.621-690 ainsi que
J.-M. Jacquet, Ph. Delebecque, S. Courneloup, Droif du commerce international, Paris, Dalloz, 2007,
p.87; O. Schackter, «Internationa] Eaw in Theory and Practice: General Course of Public
International Law”, RCAD!, 1982-v, v.178, p. 295 s8.

% pouchard, Geillard, Goldman, op cit,, pp44-45 et los réfbrences citées.

% v, inser alios, G. Burdcan, «Nouvelles perspectives pour Varbitrage dans I comienticux
tconomique intéressant les Btats », Rev. arb., 1995, p. 3.

% Rapport annuel du CIRDI 2007, dans http://icsid.worldbank.org/] CSID/ndex.jsp .
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o
En dehors de exemple ultériedr de la diffusion des conventions bilatérales en

matiére d’absence de double imposition fiscale, on peut dussi mentionner les-

traités multilatéraux en matiére éconornique.

A I'épogue du régionalisme économique®, et depuis cinquante ans, I’expérience
communautaire en Europe est un modéle qui préconise la valorisation de
Pindividu dans un cadre interétatique économique. Mais ceci est aussi vrai pour
le traité ALENA du 2 octobre 1992 entre les Etats-Unis, le Canada et le
Mexique, dont le Chapitre 11 permet a I'investisseur de présenter une demande
d’arbitrage contre 1’Etat d’accuell, soit devant le CIRDI, soit selon le réglement
d’arbitrage de 1a CNUDCL. Par ailleurs, le traité MERCOSUR: d” Asuncién du 26
mars 1991 et le Protocole de Brasilia du 29 novembre 1991 ont prévu des
mécanismes assez semblables. Enfin, et pour se limiter aux exemples les pius
importants, Ja Charte de Pénergie, signée 4 Lishonne le 17 décembre 1994 par
plus de 40 Etats, prévoit ’arbitrage iniernational tout en laissant & investisseur
le choix entre guatre mécanismes différents d’arbitrage.

Au début du XXle siécle, les trois piliers de I’ordre économique international,
c'est-a-dire I'OMC, le FMI et la Banque mondiale, se trouvent contestés par des
acteurs non é&tatiques qui demandent, infer alia, une plus grande sauvegarde de
I’environnement et des ressources naturelles.

Ainsi, la Banque mondiale a créé en 1993 un « panel d’inspection» % pour
contrdler la meilleure exécution des projets financiers. Le « panel », composé par
trois experts, regoit des demandes d’inspection provenant des « communautés
privées » composées par deux ou plusieurs personnes qui ont été affectées ou
risquent d*étre affectées par une action ou une omission de la Banque. 11 a le
pouvoir de formuler des recommandations & [attention du Conseil
d’administration de la Banque et de procéder, le cas échéant, 3 des enquétes. Des
Bangues internationales régionales comime, par exemple, la Banque de
développement de ’Asie ou la Banque interaméricaine de développement ont
suivi I'exemple de la Banque mondiale.

En méme temps, Ie pouvoir effectif des gouvernements nationaux {du moins des
Etats les plus petits) se trouve érodé, alors que le pouvoir écomnomique des
entreprises multinationales augmente, comme le Représentant spécial du
Secrétaire Général de IPONU sur les droits de I’homme et les sociétés
transnationales 1'a mis en évidence®. Les capitaux se mobilisent, 4 Iéchelle
globale, grace aux BITs.

Aujourd’hui, des centaines de traités et d’institutions internationales couvrent la
matiére de la coopération économique. 1l s’agit d’accords trés divers, aussi bien
par leur dénomination, que leur objet et par leurs mécanismes de réglement des

% v I Ténier, Intdgrations régionales et mondialisation, Paris, La doc. Frangaise, 2003, passing; Th.
Walde, “Multilateral Investment Agreements (MITs) in the year 20007, in Mélanges Philippe Kahn,
¢it., 2000, p.389 ss.

% 5, 1, Shihata, The World Bank Inspection Panel, Oxford, 1994 ainsi que L. Boisson de Chazournes,
« The Bretton Woods institulions and Human rights: converging tendencics », dans Benedek, De
Feyter, Marrella, Economic globalisation and kuman rights, cit., p. 210 ss.

" A/JHRC/8/5 du 7 avril 2008 zinsi que le site hitp://www.business-humanights.org .
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différends. De plus, la chute du mur de Berlin inaugure 'époque de la
mondialisation de 1’économie, des wa?mmmmzonmem et de l'universalisation du
modéle économique du systdme capitaliste fondé sur la liberté de marché et de
Pindividu®.

3. De la CEE ¢ I'UE: la contribution du droit communautaive ay changement du
dogme interétatique

D’eprés ta célébre expression d’Oliver Wendell Holmes, “the life of the law has

not been logic; it has been mxwm&mnna:_g. Rien n’est plus vrai lorsqu’on pense &
I"expérience de la construction juridique communautaire.

L’expérience communauizire est I'exemple le plus achevé du dépassement du
cadre interétatique classigue en droit international économique — daps un
contexte régional — en faveur de Iindividu. Certes, il reste un cas isolé ou un
modéle sophistiqué mais il ne faut pas oublier non plus que, dans ce cadre
« privilégié », Uindividu a parfaitement acquis la capacité juridique et celle
d’agir au niveau interétatique-régional dans le cadre d’un traité en bonne et due
forme (le traité instituant la Communauté économique européenns).

Si, dans le droit interétatique, 1’effet direct est de nature exceptionnelle, en droit
communautaire, en revanche, il est de principe. D’aprés le Professeur Jean-Paul
Jacqué : « Cette reconnaissance de 1'effet direct a pour conséquence de ne pas
laisser les Btats membres seuls maitres de la mise en ceuvre des traités. Puisque
les particuliers peuvent faire valoir les droits que leur accorde le droit
communautaire devant les juridictions nationales, ils sont devenus acteurs du jeu
communautaire ot disposent de la faculté de contraindre les autorités nationales a
se conformer au droit communautaire »'*, Cette dimension n'a pas échappé 4 la
Cour de justice qui, dans ses deux grands arréts Costa c. Enel et Van Gend en
Loos, s'est efforcée de démentrer que la nature spécifique des Communautés
commandait la primauté de leur droit et I'effet direct de certaines de ses régles.
Ainsi, dans I’arrét Costa, le juge communautaire a constaté que :
« & la différence des traités internationaux ordinaires, le traité de la CEE a institué un
ordre juridique propre, intégré & Pordre juridique des Btats membres lors de I'entrée
en vigueur du traité et qui s'impose 4 levrs juridictions ; qu'en effet, en instituant une
Communauté de durée illimitée dotée d'institutions propres, de la personnalité, de la
capacité juridique, dune capacité de représentation internationale ot plus
particuliérement de pouvoirs réels issus d'une limitation de compétence ou d'un
transfert d'attributions des Etats 4 la Communauté ceux-ci ont limité, bien que dans
des domaines restreints, leurs droits souverains et ¢réé ainsi un corps de droit

applicable A leurs ressortissants et 4 eux-mémes »e

* Sur la privatisation des t¢lécommunications internationales, v, Roucounas, RCADY, cit., p.314 ss.
%parmi une trés vaste Hittérature, v. les références a la note 4 ainsi que C.A. Michalet, Quest-ce que
la mondialisation ?, Paris, La découverte, 2004 ; 1. Stiglitz, Globalization and its discontents,
London, Penguin, 2002 ainsi que son discours (inédit) lors de Pattribution du dectorat kororis cotsa
de ["Université « Ca Foscari » de Venise, 15 mai 2008.

100 (y Wendell Holimes, The Comman Law, Liitle Browa & Co., 1881, p.1

199 1P, Jacqué, Droit institutionnel de I'Union Eurapéenne, 4 &d., Paris, Dalioz, 2006, p.584,

W2 ICE, 15 juill. 1964, aff. 6/64, Costa ¢/ Enel : Rec. CJCE 1964, p. 1141 5.
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La primauté du droit communautaire, couplée avec Veffet direct, permet ainsi la

création de droits et d’obligations dans le chef des particuliers : ¢’est la capacité .

Jjuridique internationale (vectius communautaire) des individus'®, 1l s'établit un
rapport immédiat entre ceux-ci et te droit communautaire sans I"intermédiation
de l'ordre juridigue national™. Selon la formule employée par le juge
communautaire dans arrét Fan Gend en Loos :
«les sujets sont non seulsment les Etats membres mais également leur
ressortissants... le droit communautaite, indépendant de la légisiation des Etats
membres, de méme quiil crée des charges dans le chel des particuliers, est aussi
destiné 4 engendrer des droits qui enirent dans leur patrimoine juridigue... ceux-ci
naissent non seulement lorsque une attribution explicite en est faite par le traité, mais
aussi en raison d’obligations que le traité impose d’une maniére bien définie tant aux

L o . 105
pasticuliers qu’aux Etats membres et aux institutions communantaires » .

A ce propos, on a observé qu’ici s’opére « la rupture la plus profonde avec le
systéme internationaliste » car «le destinataire n’est donc pas le critére
déterminant des effets d’une disposition communautaire : les personnes privées
peuvent devenir titulaires de droits individuels méme si elles ne sont pas
expressément  désignées  comme  destinataires d’'unc  disposition

commumautaire »' %,

Les dispositions atteignant Ia plénitude de T'effet direct {vertical et horizontal) se
rencontrent dans certaines dispositions des traités comme dans les réglements
communautaires. L effet direct partiel, soit vertical, a éié constaté par le juge

communautaire pour les décisions et méme pour les directives'™®.

193 Dans plusicurs de ses arrdts, la Cour (CJ.C.E. 14 déc, 1971, Polisi, aff. 43/71 : Rec. p. 1049 5. - 7
mars 1972, Marimes, aff. 84/71 1 Ree. p. 97. - 17 mai 1972, Leovesio, aff. 93/ 71 : Rec. p. 287 5. - 10
oct, 1973, Variola, aff. 34/73 : Ree. p. 990 5. - 26 fév. 1976, Tusea, aff. 63/75 1 Rec. p. 309 5.) 2 jugé
que : « en raison de sa nature méme ot de sa fonction dans le systéme des sources du droit
communzutaire, il [le réglement] produit des effets immédiats et est, comme tel, apte a conférer aux
particulivrs des droits que les juridictions nationales ont Fobligation de protéger ».

104 [ rosamen de la jurisprudence de la Cour de justice (v. ex mudtis CI.C.E. 2 fev. 1977, Amsterdum
Bulb ¢. Produtischap voor Slergewassen, aff. 50/76, in Recueil, p. 137 s, spécialement p. 146 ; 31 janv.
1978, Zerbone c. Amministrazione delle finanze dello stato, off. 9477, in Recueil, p. 99 ., spéeialement
p. 116) révdle denx degrés dans lintensité de l'effet direct du droit communantaire. Le degré le plus
achevé de V'effiet direct est celui ot les régles du droit communautaire sont susceptibles de créer soit des
droits en faveur des individus, soit des obligations. L'effet direct est alors plein et entier ou encore
« horizontaly. Bn revanche, Je degré moins développé de Veffot direct est constitué par les dispositions
qui ne peuvent prétendre qu'd un offet dircct « vertical », Dans ce cas, les mémes dispositions créent, en
faveur des individus, des droits dont ils peuvent se prévaloir seulement 4 l'encontre des Btats membres.
Le réglement comnsunautaire appartiont, notamment, 4 1a premiére eatégorie.

9SCICR, 5 fevrier 1963, Van Gend en Loos, affaire 26/62, Recueil, p.3.

% G Isaac, M. Blanquct, Droif général de I'Union Européenne, 9° ¢4., Paris, Sirey, 2006, p.270

W 1 2 Cour de justicc a consacsé T'effet direct des dircctives dans plusieurs arréts A conmuencer par
colui rendu le 4 décembre 1974 dans laffaire Van Duyn {(aff. 41/74, Recueil, p. 1337 s.). Ellc a
constamment dit « qu'il serait incompatible avee U'effet contraignant, que I'article 189 reconnait 4 Ta
directive, d'exclure en principe que Uobligation qu'elle impose puisse étre invoquée par dos personncs
concernées » ot « qu'il convient d'examiner, dans chaque cas, si la nature, I'économie et les termes de
la disposition en cause sont suscoptibles de produire des effets directs dans les relations entre les
Btats et les particuliers » (V. CICE ler fév. 1977, Ferband van Nederlandse Ondernemingen, aff.
51476, Recueil, p. 113 5.} 23 nov. 1977, Enka, aff, 38/77, Recueil, p. 2203 5.).
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5 - L'individu et la vexata quaestio de 'effet divect du droit de 'OMC

On a vu que Ia distinction proposée entre capacité juridigue internationale et
capacité d'agir internationale (dans sa dimension processuelle) s’observe
notamment dans le cas des individus qui, par I’effet des traités dits self executing,
sant bénéficiaires d’une norme d’origine interétatique mais gui n’ont pas le droit
subjectif d’en exiger I’ exécution dans I"ordre international ™.

Dans ce cas, il faut vérifier la possibilité pour U'individu d’invoquer devant le
juge interne — ou communautaire — ’application du droit international
économique. Prima facie, en dehors de 1« exception communautaire », le droit
interétatique du « commerce » contemporain devrait &tre invocable au moins
devant le juge interne parce que, dans la grande majorité des cas, ce sont les
personnes privées qui « font » le commerce. Le commerce international n’est pas
le fait des gouvernements mais celui des opérateurs privés et chaque différend en
la matiére a un iinpact imemédiat sur les intéréts des acteurs non étatiques du droit

international économique'®.

Or, sans la distinction proposée entre capacité juridique et capacité d’agir
(inteme ou internationale), il serait bien malaisé d’expliquer comment un
individu peut demander au juge national de lui appliquer une régle de source
internationale qui lui est favorable. Ainsi, de deux choses I'une : soit 1’individu
n'a pas de capacité juridique internationale par rapport 4 Ia régle invoquée et,
dans ce cas, le juge interne peut oublier ladite régle en considérant qu’elle
s'adresse seulement aux Ltats ; ou alors — et ¢’est la thése que nous préférons —
'individu va se prévaloir d’un droit qui est, auparavant, tentré dans son
patrimoine juridique tout en modifiant sa capacité juridique internationdle. C’est,
done, Ia raison pour laguelle le juge interne doit ta prendre en compte (c’est Ie
cas de I« interprétation conforme » lorsqu’un traité est en vigueur sur le plan
international mais qu’il ne l'est pas encore dams 'ordre interne''%). Crest

1 By droit civil inferne des Pays romanistes comme 'Italic ou la France, le dédoublement de la
capacité juridique et de la capacité d’agir s¢ mesute, par exemple, dans 'adage (d’origine latine)
infans conceplus pro nato habeiur guoties de commodis ejus agitur, L'cmbryen comme I mineur,
peut recevoir des donations et des legs parce quil posséde la sapaciic juridique, mais il ne peat pas
agir en justice car la capacité d’agir fait défaut. Il 0’y a pas de doute sur le fait que le mincur ¢st une
persotine au sens juridique du terme, méme §°il ne posséde pas la capacité d’agiv. CE. inter alios,
F. Galgano, Diritto civile ¢ commerciale, [, Padova, Cedam, 2004, p.137 ss. ; Ph, Malaurie, L. Ayncs,
Cours de droit civil, 5 &d,, Patis, Cujas, 2000, p.30.

1% Contra v. par exemple, G. Tunkin, International Law in the international system, RCADI, v 141,
1975-1V, p. 58-60; «the charactes of the international division of labour end of international
ceonomic relations depends on the character of naticnal complexes of relations of production.. For
the purpose of studying imternational law one has sufficient justification for cnvisaging the
international gystem in a narrow senise of this term, as a system of global interstate relations.. it is an
interstate system of the period of transition from one socio-economic formation to another — from
capitalism to communism, of which the initial stage is socialism. .. International relations are socictal
relations and therefore in the present day a specific form of the relations of classes, as States arc class
organisations”. V. aussi J. Jakubowski, Some legal aspocts af industriul ca-uperation in Easi-West
relations, RCADI, v.163, 197911, p.247.

199, 1a notion d’interprétation conforme, v. par exemple, B. Conforti, Droit internufional, 6 &d.,
2002, p.297 s ainsi que G. Cataldi, « Rapporti tra normie internazionali ¢ norme interne », dans
Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, UTET, 1997, p-404.
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également la raison pour Hmac@wo“ en droit communautaire, une directive non
transposée dans ’ordre interne produit des effets depuis 1’expiration du délai de
transposition et le juge interne pourra appliquer la directive 4 I"encontre de I’ Beat
défailiant'".

Si I’individu n’a pas les moyens de faire valoir un droit sur le plan interétatique

car la capacité d’agir internationale lui fait défaut, il lui reste donc 4 exercer la

capacité d’agiv de droit interne dont il dispose normalement : voifd pourquoi il
s’adresse au juge national.

La Cour de cassation italienne dans les années 70 avait bien constaté I’effet
direct du droit du GATT de 1947, en particulier celui de 1’art. [T1, alin€a 2, en
faveur des importateurs italiens qui subissaient un dommage par inertie de
I’Gtat & réduire ses droits de douane pour donner pleine exécution 3 ses
engagements internationaux' ‘2. Dans ce cas, on voyait trés bien que "importateur
italien avait un avantage & ivoquer le droit du GATT 2 I"encontre de son Etat
national et le juge interne i avait donné raison en reconnaissant 1’effet direct de
I’art. 1IL2, en sachant que I'individu n’avait pas accés aux mécanismes de
réglement des différends internationaux du GATT de 1947.

Sur ce point, les Accords de Marrakech ne se prononcent pas et, pis, les
Communautés européennes et les Btats-Unis ont déclaré, fors de la ratification,
que, comme 4 I'époque du GATT de 1947, il n’y a pas d’effet direct (Décision n.
94/800 du 22 décembre 1994 portant adhésion de la CE aux Accords de
Marrakech), Cet empiétement de I exécutif sur la fonction juridictionnelie 2 done
créé un « effet de miroir », fruit d’une logique purement Huo_cho qui joue au
détriment de 1’effet direct des quelques régles du droit de romc'’,

Or, personne n’ignore 'importance du droit de "OMC. A cété d’'un volet
institutionnel, il y a un volet de droit matériel comprenant des accords en matiére
de commerce de marchandises, de propriéié intellectuelle et de commerce des
services. Bien siir, maintes de ces régles se dirigent vers ’encadrement de
’action des Etats (ou territoires dousniers) comme en matiére de traitement
national, de la clause de la nation Ja plus favorisée, de restrictions quantitatives,
etc. Mais il est vrai aussi, a la différence du GATT de 1947, que le droit matériel
de "OMC se compose de normes plus précises et contraignantes. Que I'on songe
au dumping et encore plus spécialement as TRIPs ou au GATS, I’effet direct de
ces normes est trés peu contestable. I est toutefois contesté par la Cour de
Justice des Communauiés européennes dans une série d’arréts qui ont recu des
critiques sévéres de la part des Professeurs Carreau et Juillard.

YUy spec. Daffaire Van Dwpm, CICE 4 décembre 1974, aff. 41/74; Rec. p. 1337 s, et plus
géntralement 1.-F. Jacqué, Droit institutionnel de 'Union Européenane, cit., p.590 ss.

M2y p, Picone, Ligustro, Divitto dell'Organizzazione Mondiale def Commercio, Padoue, Cedam,
2002, p. 548, ainsi que les références citées.

1By dans ce sens D. Carrean, P. Juillard, Bilan de recherches, p.30, ainsi que G. Burdeau, « Aspects
juridiques de la mise et wuvre des Accords de Marrakech », dans SED, La Révrganisation mondiale
des dchanges, Paris, Pedone, 1996, p. 243 ss. Pour un tableau comparatif des arguments pour ef
contre Peffet direct des dispositions de "OMC, v. M. Cottier et Schefer, « The relationship between
Worid Trade Qrganisation Law, National and Regional Law », JIEL, 1998, p.83 ss.
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En effet, dans les grands arréts Portugal c. Conseil'™ et parfums Christian Dior
er al'"® la Cour a moniré qu’il 1’y a pas eu de « rupture historique » entre le
systéme du GATT de 1947 ot le droit de YOMC. Elle a, par conséquent,
privilégié le cté « relations internationales » de ’OMC tout en distinguant les
Accords de Marrakech, fondés sur des négociations basées sur la réciprocité et

ies avantages mutuels, des autres traités se/f executing''®.

Enfin et récemment, le juge communautaire a définitivement établi, dans un arrét
Var Parys du ler mars 2005 concernant ['importation de bananes, sa position sur
l'effet des régles de 'OMC et des décisions de I’ORD dans l'ordre juridique
communautaire. La Cour, en dépit de ’opinion contraire constante de 1’ Avocat
Général, continue de refuser de reconnaitre 1'invocabilité des accords OMC et
soutient qu’ils n’engendrent pas de droits au profit des justiciables.

Ici, donc, pour le juge communautaire, I'individu est dépourvu de la capacité
d’agir sur le plan interétatigue ou parfois communautaire. Bref, comme I’a
remarqué M. Roucounas, «le caractére indirect de Uintervention des acteurs
privés dans le systéme institutionnel commercial tondial comporte, pour €ux,
deux caractéristiques. [Y'sbord, pour que leurs intéréts économiques soient pris
en considération, ils doivent exprimer sur le plan interne et international un
certain poids politique »'17 et ’exemple-clé se trouve dans 'accord antidumping
dont 'art.4.1 fait référence & la « branche nationale de production » et pas au
seul individu-entrepreneur'"®. « Fnsuite, la mobilisation de leur Etat d’origine
dépend non seulement de la conviction que les intérdts privés en question
méritent la protection, mais aussi de celfle que Pintervention de I’£tat ne produira

pas de problémes politiques »'"”.

6 - Lindividu, objet des sanctions économiques de I'ONU

L interdiction de I'usage de la force armée, relevant de 'art.2 §4 de la Charte des
Nations Unies, ne vise pas, en principe, la eoercition économique. Aujourd’hui,
la « guerre économique » n’est pas un cas d’école. Traditionnellement, parmi les
mesures classiques de « guette économique», on comptait I"interdiction du

14 Aerdt du 23 novembre 1999, affaire C-149/96, Recueil 1-8395. Cf. la formule différente utilisée
dans la CICE dans 'affaire Demirel (arrdt du 30 septembre 1987, affaire 12/86, Recueil 3719) : «une
disposition d’un accord conclu par la Communauté avec des pays tiers doit étre onsidérée comme
étant d’application directe lorsque, en égard 4 ses termes, ainsi qu'a Pobjet et la nature de 1’accord,
clle comporte une obligation claire ct précise, qui n’est subordonnée, dans son exécution ou dans ses
effets, a intervention d’aucun acte extérieur ».

1S A rrate dy 14 décembre 2000, affaires C-300/98 ot C-392/98, Recued 2000, I-11207.

U8 Copendant, Je juge communautaite a reconnu la possibilit¢ de faire jouer la responsabilité sans
faute de Ja CE pour défaut de mise en conformité par rappost 4 une dégision de I'ORD de POMC
(arrét du 3 septentbre 2003, affaive C-93/02P, Biret, Recueil 1-10497, Aussi cf. Vaffaire Nukajima (C-
69/89, Recueil 1-2069) ainsi que Fediol (70/87, Recueil 17813,

7 Roucounas, Faclenrs privés, cit,, p. 268-9. :

18 of Raglement sur les obstacles au commerce, art. 4, §1 1 « Toute entreprise de la Communauté ou
toute association ayant ou non la persoandlité juridigue, agissant au nom d'une ou de plusicurs des
entreprises de la Communauté, qui estime que ces entreprises ont subi des cffets commesciaux
défavorables du fait d'obstacies au commerce ayant un effet sur le marché d'an pays tiers, peut
déposer ure plainte par £crit ».

9 Roucounas, op cit., p. 268-9.
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commerce avec 1’ennemi (ou mﬂao des territoires occupés) et le droit relatif 4 1
contrebande en mer, notamment pour le matériel de grierre'™. Bien plus, la
propriété des ennemis sera mise sous un monitorage public jusqu’a la fin de Ia
guerre, sauf & la retenir pour régler les réparations de guerre. Les sociétés sous
controle étranger se trouveront dans une situation de liberté commerciale
surveillée.

Mais, hic et nunc, ¢’est le combat contre le terrorisme qui marque un autre
moment de « perplexité » %' du droit international contemporain vis-d-vis du
modéle théorique du droit international classique & matrice westphalienne.

Depuis quelques temps, on assiste & un débat au sein des Nations Unies & propos
de 1’« humanisation » des sanctions économiques™, Il s’agit des sanctions
ciblées ou smart sanctions prises A Iencontre d’individus précis an travers de
. tout écran étatique.
C’est aussi une évolution du modéle des sanctions internationales classiques,
tefle qu’elles se trouvent codifiées & 1’art. 41 de la Charte de "'ONU. On passe de
la réaction « contre I’Etat coupable » — c’est le modéle interétatique — 4 une
véritable réaction interétatique contre des individus. Lesdites sanctions vont donc
avoir une incidence sur la capacité juridique internationale de l'individu. En
revanche, il n’a pas ét6 prévu de capacité d’agir internationdle processuelle,
¢’est-d-dire un pouvoir de saisine d’une juridiction inferétatique au bénéfice de
PPindividu méme.
Alinsi, suite & une série de résolutions du Conseil de Sécurité & P'encontre de
I’ Afghanistan, un Comité de sanctions de 1"ONU créé spécialement « contre Al-
Qgida et les Taliban » a frappé de sanctions économiques « intelligentes » (gel
des avoirs, embargo sur les armes, interdiction de voyager) des individus
soupgonnés, inter alia, d’&re associés aux activités &’ Al-Qaida'®®. Ledit comité,
le Comité 1267 assisté par une « équipe de surveillance », établit et tient & jour
une liste d’individus, identifiés sur la base d’informations communiquées par les

Etats et les organisations internationales'**,

11 est arrivé que des individus contestent la légitimité de leur inscription sur ces
listes en invoquent les droits de ’homme. Ces derniers ont demandé au juge
communaytaire de se prononcer sur la légitimité de ces sanctions, celles-ci ayant
été adoptées par le Comité de I'ONU sans procédure contradictoire ef sans
possibilité de recours. Le Tribunal de Premiére instance n’a pas constaté de

120 | Seid]l-Hohenveldern, RCADI, cit., p.200 ss.

21 Sh. Rosenne, The Perplexities of Modern Inlernational Law, RCADI, 2001, v.291, p.9 ss.

122 gicilianos, in Picchio Forlati, Sicilianos, Les sanclivns économigues en droit international,
Leiden, Nijhoff, 2004, p. 104.

1 . Les résolutions portant, infer alia, gel des fonds financicts d’Oussama Bin Laden, de
I’organisation Al-Quaida ainsi que des individus et entités qui leur sont associés : 1267 (1899); 1333
(2600); 1363 (2001); 1373 (200133 1390 (2002) ; 1452 (2002) ; 1435 (2003) ; 1526 (2004) ; 1540
(2004); 1566 (2004} ; 1617 (20050 ; 1624 (2005); 1699 (2006) ; 1730 (2006) ; 1735 (2006) ; 1808
(20085 et 1823 (2008).

v http:/fwww.un,org/frenci/sc/commitéees/1267 . V. E. Resand, « The Security Council’s efforts
. to Monitor the implementation of Al Quaeda/Taliban Sanctions”, 4JIL, 2004, p,748.
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violation des droits fondasmentaux mais il est évident que ce meécanisme est peu
oc@mmnoEvszmE&nHmmqu_hbaﬁmmwunoﬁoaosamm%o:maa ﬁ:@EEwE.

Dernidrement, par les résolutions 1730 (2006) du 19 décembre 2006 et 1735
(2006) du 22 décembre 2007, le Conseil de sécurité de 'ONU a réorgenisé ce
systéme. l’approche reste interétatique et s’harmonise irés mal avec la
protection des droits fondamentaux, comme il a été constaté trés récemment par
ie juge communautaire dans l'affaire Kadi'®. Si Uindividu frappé de sanctions
interétatiques reste sans recours, il lui est possible, par le biais de son Etat, de
demander le retrait de son nom de cette liste.

1 - LA CAPACITE D’AGIR INTERNATIONALE DE L INDIVIDU

I’individu est le moteur de 1’économie. Peut-il étre D'acteur d'un procés
international en matiére économique ?

Un aspect impressionnant de notre temps est que la prolifération des tribunaux
intemationaux n’est pas seulement due & lexigence de créer des tribunaux
spécialisés (comme en droit interne), pour traiter des branches spécialisées du
droit international'”. Ce phénoméne est dil aussi au besoin d’étendre la
juridiction des juges internationaux 4 des parties qui, jadis, n’avaient pas de

locus standi au sein des tribunaux internationaux'?®,

D’aprés 1a notion générale de justiciability of rights, on peut penser qu’un droit
subjectif, qui ne peut pas &tre exercé en justice, est un droit mutilé. Mais il faut
manier cette affirmation avec la plus grande précaution, car, contrairement au
droit intetne, en droit international ie réglement juridictionnel des différends
n’est pas un procédé généralisé. L'adage anglo-saxon remedies precede rights ne
vaut pas tel guel dans 1 ordre juridique international ',

H

125 TPICE, Akmed Ali Yusyf et Al Barakaat International Foundation ¢. Conseil de I'Union
Ewropbenne et Commission des Conmunantés Européennes, 21 septembre 2005 ; Yassin Abdulluh
Kadi ¢ Conseil de I"Union Européenne et Cummission des Commummiles Européennes, 24
septembre 2003 ; Chafig Avadi ¢, Conseil de |'Union Enropéene et Commission des Communauis
Européennes, 12 juillet 2006 dans hitp://feuriacuropa.edu. V. A. Vanderpoorter, « L appiication
communautaire des décisions du Conseil de Séeurité », AFDI, 2006, p.102-136 ct adde maintenant L
Couzigon, « Ea lutte du Conseil de Séaurité contre le terrorisme interaztional ot les droits de
homme », RGDIP, 2008, p.49 s5.

2 Mais avec une approche néo-dualiste: Yassin Abdullab Kadi et Al Barakaar iniernutional
Foundation contee Conseil de I'Union européenne et Commission des Communaulés ewropéennes,
jugement du 3 septembre 2008, affaires jointes C-402/05 P et C-415/05 P, Recueil 2008, p. 1
(hitp://eur-tex.curopa.cw/LexUriServ.do?uri=CELEX/62005J0402:FR:NOT)

27 %7 J. Chamey, « Is International Law threatened by Multiple International Tribunals? », RCADI,
1998, v.271, p.10i ss. ainsi que T. Buergenthal, The proliferation of disputes, dispute sellement
procedures und respect for the rule of Taw, in Arbitration International, 2006, p. 496

12 pinsi T. Treves, Le controversie internazionali. Nuove tendenze, nuovi tribunali, Milan, Giutire,
1999, p.33 qui parle d’extension rutione materive e ratione personarum 4e la juridiction internalionale.

12 Contrairement @ la tradition de la Common Law britannique, M. H. Luuterpacht, faternational
Eaw, 1970, pp.286-7: “It is important not to exaggerate the importance of what is, in the last resort, a
procedural rute. The faculéy to enforce rights is not identical with the quality of a subject of law or of
a beneficiary of its provisions. A person may be in possession of a plenitude of rights without at the
same titne being able to enforce them in his own name. This is a matter of procedural capacity.”
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o
Tout d’abord, selon nous, po3séder la capacité d’agir internationale ne signifie
pas qu’il faut i’exercer nécessairement devant des tribunaux internationaux gy
sens strict. En effet, toute résolution des différends intemnationaux, qu’elle
provienne d’un tribunal spécialisé dans le contentieux interétatiqus ou mon,
contribue au développement du droit international en tant que systéme juridique.
Il ¥ a en eoffet, dans 'ordre international, des entités possédant une fonction
. juridictionnelle au sens strict et d’autres entités avec des fonctions de contrgle
international.

Une fois identifiées les dimensions de la capacité internationale d’agir (A),
il sera possible d’apprécier des formes de participation compléte (B) ou
partielle (C) de Pindividu 4 des mécanismes internationaux de résolutions des
différends économiques.

A - Les dimensions de la capacité internationale d’agir

On saccorde & définir la fonction juridictionnelle, en droit international, comme
«une décision fondée sur des considérations juridiques, obligatoires pour les
parties, prononcée par un organe indépendant des parties au litige, 4 I’issue d’une
procédure contradictoire et garantissant les droits de la défense et 1"égalité des
parties »'*", Il sagit d’une procédure compléte, pensée en fonction des parties
Statiques.

A cOté de la fonction juridictionnefle au sens strict, on place la fonction de
controle international, définie cormme une «procédure de garantie
institutionnalisée par une organisation internationale, un organe ou une
comunission ad hoc, chargés de veiller au respect des engagements Souscriis ou

des prescriptions du droit international »''.

Or, dans ces procédures internationales, "input individuel peut tre prévu méme
8’ n’est pas indispensable. Le résultat final de la procédure intemationale de
contréle, & la différence de la procédure juridictionnelle, n’est pas normalement
un acte confraignant: la res judicata est le produit du travail du seul juge
international.

Si1enforcement manque, te recours est rempiacé par de simples pétitions, et leur
examen confié & un organisme non judiciaire ne peut se conclure qu’avec des
suggestions ou des recommandations rendues par l'organe compétent. En
d’autres termes, il ¥ a une procédure essenticliement politique qui se termine par
des moyens de pression et par des actes de sof? law, méme si la soft law est une

composante non négligeable du droit international économique’,

9 Nguyen Quoc Dinly, P, Daiilier, A. Pellet, Droit international public, cit., p.862. C£ . Combacau,

S, Sur, Droit indernational public, ¢it, p. 568 ss.; T. Treves, Diritto internazionale, cit., p. 661
" s8. ainsi que son Le cositroversie internazionali, cit., p.19 8s. 3 H. Ascensio, « La notion de juridiction

intcrnafionalc en guestion», dans SFDN, La juridictionnalisation du droit Imternational, Paris,

Pedone, 2003, pp.163-202.

B Digtionnaire de droit international public dirigé par le Prof, . Salmon, cit., sous « Contrdle

international », p.263. )

%2 Cf, P. Dailiicr, soff law, dans P. Daillier, G. de la Pradelle, H. Gherari, Droit de I'économie

internutionale, Paris, Pedone, 2004, p, 124,
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Or, si 1’on regarde la position de I'individu dans un mécanisme de résolution des
diffévends économiques internationaux, om peut trouver des probicmes
spécifiques'. Tout d’abord, il faut se demander si I'individu est un dominus
litis, ¢'est-a-dire s’il peut procéder en son nom et pour son compte devant un
organe international tout en faisant valoir ses propres droits et intéréts : il s’agit
de la capaciié d’agir de droit international. De méme, s’il est ie dominus litis,
il pourra méme transiger ou renoncer au mécanisme de régiement des différends
internationaux.

On sait bien que cette condition n’est pas remplie dans le cas de la protection
diplomatique'"**. En revanche, Uarbitrage CIRDI permet 4 1'investisseur privé de
déclencher un arbitrage contre ’Etat et de conduire la procédure sans « passer »
par la protection diplomatique de son Btat (art.27 de la Convention de
Washington)™,

Ensuite, il faut vérifier si I'accés de Iindividu & la justice internationale est
automatique ou bien si un Etat, soit 1’Btat partie au mécanisme de réglement des
différends, soit I'Btat de nationalité, peut bloquer I"aceés'™ ou la participation de
I"individu, en demandant que ce soit I'Btat, dont U'individu a la nationalité, qui
« reprenne » la procédure. Ceci est prévu, par exemple, en matiére de reglement
des différends pour le droit de la mer'?,

Enfin, une fois admis que 1’individu peut engager une procédure internationale
devant un organe international et que celui-ci constate une violation d’un traité
dont les individus sont bénéficiaires, de la part de I’Etat accusé, il appartient
encore 4 *Btat territorial de metire en ceuvre la décision. On se place dong, ici,
au moment de 1’ exequatiir.

Dans le passé, on a nié toute personnalité juridique 4 Findividu en observant que
méme si les Etats concédent aux personnes physiques le pouvoir d’activer des

132 4 Cassese, « Individuo », dans Enc. Dir., cit,, p.194 ss.

134 Borcelona Traction (CH, aerét du 5 féveier 1970, Rec., 1970, p, 43 : « L’Btat doit &tre considiné
comme seut matire de décider s'it accordera sa protection, dans quelle mesure il le fera, ¢t quand il y
meitra fin. Tl possdde, 4 cet égard, un pouvoir discrélionnaire dont l'exercice peut dépendre de
considérations d’ordre politique notamment, étranglres au cas d’cspéee n. Sans ontrer dans les détails
du théme trés vaste de la protection diplomatique, on notera que les affaires de droit international
sconomique les plus importantes tranchées par la CLJ sont les affaites, bicn connucs, des
ressortissants mméricains au Maroc de 1952 (Btats-Unis c. France) ct Blectronicu Sicula de 1989
{Btats-Unis c. ltalic). Plus récemment, on peut ajouter I'affaire Afmadon Sadio Dialle do 2007
{République de Guinée ¢, République démocratique du Congo).

35y v, Lowe, International Law, cit., p.200: “The great advantage of these ‘mixed” (State/non Stale
partics) arbitrations is that they leave control of the litigation in the hands of the actual claimant.
There is no need to involve the claimunt’s national governument at any stage”.

136 A insi Vart. 34 de la CEDH, dispose que « Les Hautes Partics contractanics s’cngagent 4 n'entraver
par aucune mesure I"exercice efficace do o¢ droit », c'est-3-dire du droit au recours individucl.

137 A rt. 190 de la Convention de Montego Bay : « L'fitat Partie qui patroune une persczne physique on
morale partic & wn différend visé & l'article 187 regoit notification du différend et 2 le droit de
participer 4 la procédure en préscntant des observalions éerites ou orales. -2. Lorsqu'unc action ost
intentée contre un Btat Partie par une personne physique ou morale patrontée par un autre litat Partic
pour un différend visé 4 l'article 187, lettre ¢), I'Etat défendeur peut demander & I'Etat qui patronne
cette personne de comparaitre au nom de celle-ci. A défaut de comparaitre, I'Btat défendeur peul se
faire représenter par une personne morale possédant sa nationalité ».
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o
procédures internaticnales contfe un [tat et qu’un organe international a ordonng
la réparation au bénéfice de I'individu, il n’en reste pas moins que les Etats seuls
sont en mesure de demander le respect de ladite décision & I'Etat défaillant,

A

Ilnous semble toutefois excessif de demander & un sujet de droit d’&tre en

mesure de faire respecter, au besoin par la force, ses droits 4 encontre des autres:
]

sujets de droit. Ceci n’est pas avéré dans le droit interne odl le monopole de 1a
contrainte appartient & des sujets différents du titulaire d’un droit subjectif,
Mutatis nudandis, normalement le traité multilatéral, instituent le mécanisme de.

réglement des différends, prévoit des mécanismes d’enforcement qui font appel 4,

Vordre juridique international tout entier. Ainsi, 'individu qui voudra exécuter
une décision arbitrale CIRDIL A I'encontre d'un Etat défaillant et récalcitrant
pourra le faire, en cas de besoin, sur le territoire des autres Ftats parties du
CIRDI ou, s’agissant d’un arbitrage commercial international, principalement
dans les Etats parties 4 la Convention de New York de 1958. Seulement dans les
cas trés rares ol cetie phase fait échec, il y & utie « reviviscence » de la protection
diplomatique (art.27 Convention de Washington). Donc, si le mécanisme
international a échoué, il y aura un second mécanisme de réglement des
différends qui s’activera avec une procédure différente et dans un cadre
purement interétatique. Mais les deux procédures ne se confondent pas.

B - La participation compléte A la procédure internationale

On examinera briévement la capacité d’agir internationale de I'individu, en tant
que homo economicus, dans les domaines des droits de Phomme (1) ; du droit
communautaire (2); du droit de la mer (3); du droit international des
investissements (4), ainsi qu’a travers d’autres exemples (5).

I- L'individu et Uaccés 3 la protection internationale des droits de I'homme

Le domaine des droits de I’homme fournit un banc d’essai intéressant le droit
international économique, soit parce qu’il assure la protection de quelques droits
comme le droit de propriété, soit parce que ses mécanismes se sont développés
en fonction d’une valorisation progressive du réle de D'individu dans une
perspective internationaliste. De plus, les traités relatifs aux droits de I"homune
instaurent des mécanismes interétatiques de vérification et de contrdle. lls
portent sur des cas d’espéces spécifiques, relevent d’institutions indépendantes et
peuvent se terminer par une décision obligatoire ou un avis de droit. 1 y a,
comme on le sait, trois catégories de mécanismes: I'examen des rapports
périodiques des Ftats, les procédures de résolution des différends relatifs &
I’interprétation et a4 Pexécution de chaque accord et, enfin, I'examen des
pétitions, des communications ou des plaintes présentées par les individus qui
prétendent 8tre les victimes de violations des droits de I’homme.

Dans ce contexte, 'individu a la capacité juridique mais sa capacité d’agir
internationale se trouve nuancée. Les particuliers peuvent intreduire des plaintes
devant des organes interétatiques lorsque le traité le prévoit.

Quant aux droiis de I’homme économiques et sociaux internationaux, il s’agit de
droits programmatiques plus que de droits subjectifs. En effet, ils ne peuvent étre

garantis, mais seulement mis en ceuvre progressivement a travers ’action de

224

ERME

L.E DROIT INTERNATIONAL ECONOMIGUE A I’ AUBE DU XXI™ SIECLE

’Btat. Que ’on se référe au droit & la sécurité sociale, au travail, & la liberté
d’association (par exemple dans un syndicaf), 4 un standard de vie adéquat, 2 la
santé, & I'éducation, etc.; il est clair qu’ils refiétent un modéle éconontique d’Fitat
social qui a été et reste contesté sur le plan international. Leur mise en cuvie fait
Pobjet de controles interétatiques par voie de rapports. 11 faut toutefois noter que le
débat sur Papplicabilité directe des régles du Pacte sur les droits économiques,
sociaux et cultuiels évolue & travers le « general comments » du Comité des droits
éconemiques, sociaux et cuttureis™® en direction d’une augmentation de
’effectivité au moins dans 1’ordre interne des Parties contractanles'””. Dans ’ordre
international, un Protocole facultatif, instituant un droit de commumication au
bénéfice de I’individu se trouve actuellement au stade de projet.

A la différence des régles du Pacte intemational sur fes droits économiques,
sociaux et culiurels, I’art.1 du Protocole facultatif au Pacte internationat relatif
aux droits civils et politiques du 16 décembre 1966 autorise tout particulier
(personne physique mais non personne morale)*® qui se prétend victime d’une
viotation du Pacte par un Etat partie & ce dernier et au Protocole, & adresser une
« communication » écrite au Comité des droits de I’homme, une fois que les
voies de recours internes ont été épuisées, Il ne faut pas non plus que cette
communication (nominative et non abusive) soit pendante devant une auire
instance internationale d’enquéte ou de réglement (Protocole, art.1-5) ce qui
évite un probléme de quasi-litispendance internationale. L'individu ne peut donc
s’adresser, a la fois, au Comité et 4 la Cour européenne des droits de I’homime
pour les mémes faits*"'. Aprés examen de la communication, avec toutes les
informations €crites regues de la part de I"Etat et du particulier, le Comité fait des
« constatations » qu’il transmet & ces derniers (art.5 §4). Le Protocole n'énonce
pas que ces constations sont obligatoires pour les parties en cause mats il serait

crroné de sous-estimer effet de « mobilisation de la vergogne » 4 un niveau

global de la part de la « société civile »™*.

13 _en part., ¢ 1°3 adopté le 14 décembre 1991 (UN Doc.E/1991/23).

1% Antrement dit, il ’agit de renforcer la dimension capacité juridique internationale : le sysigme de
contrdle du Pacte international relatif aux droits économiques, sociaux et culurels reste confié aux
Btats qui en sont parties. L’individu, ici, 4 un rdle @ joer & travers les 18 experts qui forment le
Comité des dreits économiques, sociaux et culturels.

W0y eur cotte question, M. Nowak, UN. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Contentary,
2 éd., Kehl-Strasbourg, Engel, 2005, p. 829.

M'Bans tous les cas, il aous semble que si un organe ne donne pas satisfaction, rien ne s’oppose E]
Iintroduction-d’une nouvelle procédure devant autre orgunc.

42 Up mutre exemple on Iindividu posséde un moyen de plainte intemationale se refrouve aux art. 8
et 14 de la Convention sur la discrimination raciale du 21 décembre 1963, ici, le Comité contre la
disctimination raciale examine les rapports périodiques des Btats partics ot surtout est habiliié &
recovoir des communications en provenance des personnes privées. Les reconunandations sont
commimiquées aux Btats concernés et aux individus qui ont introduit un recours. D’ antres cxemples,
en ce sens, 5¢ trouvent dans la Convention sur I"glimination de toutes les formes de discrimination 4
Iégard des femmes du 18 décembre 1979 ot dans la Convention contre la torture du 10 décembre
1984 (art.22). V. Th. Van Boven, « The petition system under the international covenant on the
climination of all forms of racial discrimination : a sobering balance sheet», dans J. Frowein,
R. Wolfrum (dir.}, Max Planck Yearbook of United Nutions Law, 2000, p.271 ss.
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La protection des droits de Tromb.a est prévue au niveau universel mais elle se
réalise & travers le droit international conventionnel et plus intensément dans des
cadres interétatiques régionaux, comme celui du Conseil de I'Europe, de
1*Organisation des Etats Américains et de I'Union Afticaine. Dans ces cadres,
done, par traité international, I'individu, victime d’une atieinte & ses droits, a le
pouvoir (méme s’il s'agit d’un pouvoir strictement encadré par les mﬁm@ de
saisir une instance internationale qui pourra enquéter sur la violation altéguée et
créer un acte intemational protégeant directement ses intéréts.

Le maodéle le plus achevé est aujourd’hui celui du Conseil de I"Europe et de la
Cour européenne des droits de ’homme. La Cour eurcpéenne des droits de
I'homme peut &tre saisie directement par les individus (un potentiel d’environ
350 millions de personnes physiques auxquels s’ajoutent les personnes morales,
_étant donné quaujourd’hui, on ne se scandalise pas de reconmaitre des droits de
I'homme & des sociétés anonymes '), grice 4 I'engagement des Ltats par les
Protocoles additionnels n® 9 et 11.

Depuis le 1% novembre 1998, le recours individuel n’est plus suberdonné & une
déclaration d’acceptation par I'Etat défendeur. Selon Iart.34 CEDH :
«la Cour peut étre saisie d’une requéte par toute personne physique, toute
organisation non gouvernementale ou tout groupe de particuliers qui se prétend
victime d’une violation, par Pume des Hautes Parties contractantes, des droits
reconnus dans ia Convention ou ses protocoles. Les Hautes Parties contractantes
s’engagent 4 n’entraver par ancune mesure I"exercice efficace de ce droit »,

En revanche, la Convention américaine des droits de I’homme (CADH) permet
les recours individuels devant la Commission interaméricaine des droits de
I’homme. A ce propos, I'art. 44 prévoit que :
« Toute personme, ou groupe de personnes, toute entité non gouvernementals,
légalement reconmue dans un ou plusieurs Etats membres peuvent soumetire 4 la
Comunission des pétitions confenant des dénonciations ou plaintes relatives 4 une
viclation de la présente Convention par un Fitat partie ».

Comme I'a bien not# M., Roucounas, «si pour cause de détention
incommunicado ou de disparition, la victime n’est pas en mesure d’agir, le
recours auprés de la Commission peut étre introduit par une tierce persenne;
deuxiémement, le recours individuel permet ouverture des procédures de
contrdle international en cas de violations massives et systématiques des droits

de 'homme »'*,

Par conséquent, les individus ont un locus standi devant les juges de Strasbourg
E&m:n_“ommvmmnmmmocﬂm&cﬁﬂﬂ%wmmﬁ.—%m‘aoﬁE?OoE

interaméricaine des droits de "homme™.

3 By effet, los juges de Strasbourg ont reconny aubénéfice des sociétés anonymes le droit au proceés
&quitable conformément & Part.6 o cevnx concernant Ja protection de la correspondance de la CEDE.
La CEDH, & la différence de son homologue interaméricaine (CADH), reconnait le droit de propriété
4 « toute personne physique ou morale » (art.1 du Protocele additionnel n°1).

Y4 poucounas, Facieurss privés, eit,, p.122.

M5 Cf. A. Cangade Trinidade, « International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium »,
RCADE 2005, v.317, p. 9-312.11 faut néanmoins remarquer gue ta Convention intcraméricaine ne
subordonne pas le droit de recours individuel a une déclaration d’acceptation préalable de PBtat (art.
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En Afrique, los organes de la Charte africaine des droits de I'homme et des
peuples de 1981, créés par les Protocoles du 10 juin 1998 et du 11 Juillet 2003,

semblent aller dans la méme direction™".

En conclusion, le développement de la position de 1"individu par le biais du droit
international des droits de Phomme est sans doute remarquable et progressif, et
s’étend A sa sphére économique. Bien plus, dans le systéme le plus avancé, celui
de 1a CEDH, la phase de I’exécution des sentences de Ia Cour européenne des

droits de ’homme reste contrflée par un organe interétatique, le Comité des

Ministres.

Drailleurs, les Etats occidentaux ont utilisé, quelques fois, '« arme» des
sanctions économiques vis-a-vis des gouvernemenis qui ne respectaient pas les
droits de Phomme'. Ainsi, I’aide économique ou militaire peut tre suspendue
en raison de violations systématiques des dreits de homme. Dong, la sanction
de la violation des droits internationalement reconnus de 1'individu, c'est-&-dire
des droits rentrant dans sa capacité juridique, se trouve garantie par une réaction

interétatique.
2- L'individu ei I'accés au juge communautaire

Au niveau du droit communautaire, le Tribunal de Premiére instance et la Cour
de justice sont compétents pour s¢ prononcer sur les recours Fagents (art.236
TCE); le contentieux de la fonction publique communautaire ayant produit
maints arréts.

Mais les individus, en fant que personnes privées ont un accés direct au juge
communautairs, et donc exercent leur capacité d’agir communautaire dans trois
cas principaux. Tout d’abord, lorsqu’ils contestent la 1égalité des décisions dont
ils sont les destinataires ou des actes comimunautaires qui «les concernent
directement et individuellement » au sens de I’art.230 du TCE. Il s’agit « des
actes adoptés conjointement par le Parlement et le Conseil, la Commission et la
Banque centrale européenne, autres que les recommmandations ef les avis, et des
actes du Parlement européen destinés & produire des effets de droit».
Deuxiémement, les individus peuvent saisir le juge communautaire lorsqu’une
institution communautaire devait leur adresser une décision ou un avis et ne I’a
pas fait. C’est le recours en carence prévu & I'art. 232 §3 du TCE. Enfin, les
individus se trouvent sy méme plan gque les Etats dans le recours en

responsabilité extracontractuelle de 1'art.288 §1 du TCE™,

25} comme le faisait la Couvention européenne au début pour garantic la plus large marge de
manceuvre de Btat.

1% ¥ e texte in RGDIP, 1998, p.853 ainsi que le comunentaire par M. Mubiala, « La Cour africaine
des droits de homme et des peuples : mmimétisme institutionnel ou avancée judiciaire 7 », RGOIP,
1998, p.765 ; Id., « L accés de "individu & la Cour africaine des droits de I’homme ct des peuples »,
dans Liber amicorum Lucius Caflisch, Leiden, Nijhof¥, 2007, p.26% ss.

Ainsi, par cxemple, 4 I'encontre de I'lran, en 1980, dans le cadre de la “crisc” des otages américaing
3 Téhéran; de la Pologne en 1982, & cause des mesures do répression prises par le gouvernement
polonais contre son propre pays, ou encore contre la Libye dens I"affaire de Lockerbic, en 1988.

1 v . Burgorgue-Larsen, « La saisine de la Cour de Justice des Comumunauts Buroplennes », dans
H. Ruiz Fabri, J.-M. Sorel (dir.), La salsiie des juridiclivns internationales, Paris, Pedone, 2006, p.161 ss;
A. Ward, Judicial review and the rights of private parties in the EU, 2™ ed., Oxford, QUP, 2007.
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11 faut aussi mentionner le &omﬂ de pétition méme s’il s’agit d’une procédure non.
juridictionnelle. Ici, au sens de _,.mn.GL du TCE, touté personne physique:
{ou morale) résidant dans un des Etats membres a le droit de présenter une
pétition individuelle sur un sujet relevant des domaines d’activité de la
Communauté et le concernant directement. La pétition, lorsqu’elie est recevable,
est examinée par une commission ad koc du Parlement européen qui décide de 1a
suite & donner. Ainsi, elle peut décider d’élaborer un rapport, d’organiser des
auditions ou d’envoyer des membres sur place pour constater les faits, de
demander 4 Ia Commission de lui présenter des documents et de lid
communiquer des informations. La commission ad hoc peut enfin soumetire au
vote du Parlement une proposition de résolution.

3 - Lindividu en droit international de la mer

Un autre exemple, moins connu et beaucoup plus complexe, est offert par
{art.20, par.2, du Statut du Tribunal International du droit de la mer'®,
Ce dernier est « ouvert & des entités autres que les Ftats Parties dans tous les cas
expressément prévus  la partie XI ou pour tout différend soumis en vertu de tout
auire accord conférant au Tribunal une compétence accepiée par toutes les
parties au différend ». ,

A ce propos, 1’art.187 de la Convention de Montego Bay prévoit la « compétence
de la Chambre pour le réglement des différends relatifs aux fonds marins » du
Tribunal international du droit de la mer pour se promoncer sur les litiges
contractuels, soumis par une personne physique ou mortale’™. L’art. 187, alinéa c,
permet que des contrats d’exploitation des fonds marins dans la Zone
internationale soient conclus, par 1”Autorité ou 1'Entreprise qui en dépend, avec
des personnes physiques ou morales. C’est donc prévoir ’accés des individus a
un mécanisme interétatique.

149 P Treves, « Codification du droit international et pratique des Etats dans le droit de Ta mer »,
RCADI, 1990, p. : M. Fortcau, « La saisine des juridictions internationales & vogation universelle »,
dans H. Ruiz Fabri, J.-M. Serel, La saisine des juridictions internationales, cit., p.57

158 1] g’agit des: “a) différends entre Btats Parties relatifs & I'interprétation ou & Uapplication de la
présente pardic ot des annexes qui s'y rapportent; -b) différends entre un Fitat Partie et PAutorité
relatifs & ; -i) des actes ou omissions de I"Autorité ou d'un Etat Partic dont il est aliégué qu'ils
contreviennent aux dispositions de Ja présente partic ou des anmcxes qui 'y rapportent ou 4 des
végles, réglaments on procédures adoptés par 'Autorité conformément & ces dispositions; ou -ii) des
actes de 1'Autorité dont il est allégué qu'ils cxcédent sn compétence ou constituent un détourncment
de pouvoir; -¢) différends entre parties 4 un contrat, qu'il s'agisse d'Btats Parties, de I'Autorité ou de
I'Entroprise, ou dentreprises d'Btat ou de’personnes physiques ou morales’ visées 4 Varticle 153,
paragraphe 2, lettre b), relatifs a : -i) Vinterprétation ou l'exéeution d'un contrat ou d'un plan de
{ravail; ou -if) des actes ou omissions d'une partic au contrat concemant des activités menées daps la.
Zone o affectant l'autre partie ou portant directement aticinte 4 ses intéréts légitimes; - ) différends
cntre I'Autorité et un demagdour qui est patronné par ur Btat conformément A larticle 153,
patagraphe 2, lettre b}, et qui a satisfait aux conditions stipulées 4 l'article 4, paragsaphe 6, ot 4
I'article 13, paragraphe 2, de 'anncxe 1, relatifs & un refus de contracter ou & une questien juridique
surgissant lors de la négociation du contrat; -¢) différends entre I'Autorité et un Etat Partie, une
entreprise d'Btat ou une personne physique ou morale patronnée par un Etat Partie conformément &
l'article 153, paragtaphe 2, lettre b), lorsqu'il est allégué que la rcsponsabilité de I'Amtorité est
cngagée en vertu de larticle 22 de I'Annexe [IL; -f) tout autre différend pour lequel la compétence de
la Chambre est expressément prévuc par la Convention. .
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Cependant, il y a une limitation : I'art.190, par2, de la Convention de Montego
Bay prévoit que i"Eita¢ défendeur peut demander 4 ce que I’Etat patronnant
’entreprise se substitue 3 elle transposant ainsi le différend sur le plan
interétatique.

Le droit applicable est constitué par « les dispositions de la présente convention
et les autres régles du droit international qui ne sont pas incompatibles avec

celles—ci » (art.293, par. 1 de la Convention et art. 22 du Statut)™®".

4 - L’individu en droif infernational des investissements

Les investisseurs sont, soit des individus (persommes physiques), soit des
personnes morales. Ils peuvent conclure un contrat avec i*Btat d’accueil, Dans ce
cas, en principe, le conirat prévoit la facuité pour Pinvestisseur de saisir
directement et unilatéralement une juridiction arbitrale intemationale. Ce tribunal
peut étre amené & se prononcer sur le fondement du droit international si les
parties en ont décidé ainsi.

L arbitrage peut &tre ad hoc ou institutionnel et peut Stre de type commercial-
international' ¥ ou encore une procédure CIRDL

On a déja indiqué que, selon nous, mis & part le droit coutwmier, les traités
bilatéraux et multilatéraux en matiére @’investissements sont suscepiibles
d’enrichir la capacité juridique internationale des individus en leur attribuant un
droit subjectif d’obtenir un traitement jusic ot équitable et d’autres standards de
traitement, une protection et une garantie normalement contenus dans ces traités
lorsque ceux-ci sont applicables. : _

It faut maintenant apprécier la capacité d’agir de droit international de
Pindividu. Celle—ci est différente de la capacité d’agir de droit interne. Cetie
dernidre est nécessaire et suffisante pour épuiser les voies de recours internes
(et demander la protection diplomatique ensuite). Dans le cas de la capacité
d’agir interationale, la nationalité étrangére de I’individu permet de déclencher
des mécanismes de protection de droit international'>. Surtout, dans une matiére
ol le droit international coutumier est beaucoup moins développé que lo droit
conventionnel, la nationalitt de I'individu reste le critére -essentiel pour
déterminer exactement quels seront les traités applicables et les méthodes de
résolution des différends.

La Convention de Washington du 18 mars 1965 a créé e CIRDI afin de régler
les différends, relatifs aux investissements, qui pourraient s’¢lever entre un
investisseur (personne physique ou personne morale) et I’Btat d’accueil de

151 F Treves, «The jurisdiction of the International Tribunal of the Law of the Seax, in
Chandrasekare Rao, R. Kahn, The International Tribunal for the Law of the Sea, La Haye, Kluwer,
2001, pp. 111-131, .

12 v F. Marrella, La nuova lex mercatoria. Principi Unidroil ed usi del contralil del commercio
internazienale, in Trattato di diritto commerciale ¢ di diritto pubblice dell’economia dir, da
F. Galgano, Padua, Cedam, 2003, passin E. Silva Romero, « Quelques bréves obscrvations du point
de vue de la Cour internationale d’arbitrage de la Chambre de Commerce internationale », in Ch,
Leben (dir.), Le conentionx arbitral transnational relutif & Pinvestissement, cit., p.332,

1y g ce sens Ch. Leben, Quelgues réflexions théorigues d propos des contrats d Etat, in
Mélanges Philippe Kahn, cit,, 2000, p.128 ss.
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Pinvestissement'™. Dans ce cadre, la capacité juridique internationale de
’individu est assurée et s’exerce jusqu’au stade de la sentence arbitrale.

@) - La protection de I'investisseur uti singulus

Il y eut, pour le moins, douze affaires, enregistrées auprés du CIRDI, dans
Hmmn_ﬁ:mmammwwaogomvgmﬂznmmo:ZEo?mscnmoﬁSE@:o ﬁm&mm_ﬂ.

Pour saisir le CIRDI, il faut que I’investisseur posséde la nationalité d’un Btar
autre que 1'Beat partie au différend (art.25.2)"°. La nationalité de I'individu
investisseur se détermine généralement par référence & la loi nationale. Or, le
mécanisme créé par la convention de Washington permet d’attraire un Etat
devant un tribunal arbitral intemnational stricto sensu. Au début, 'individu en tant
qu’investisseur privé peut recourir a Iarbitrage internationsl dés que I'Etat hote a
donné son consentement a la juridiction du CIRDI (art.25-1 CIRDI).

Mais & la suite de deux affaires célébres, SPP ¢. Egypte (14 avril 1988) et A4PL
. Sri Lanka (27 juin 1990), les tribunaux arbitraux CIRDI ont donné un trés
large accés 4 I'individu. A partir de cette jurisprudence, le consentement de "Etat
est réputé donné (A) dés qu’il v a une égislation nationale prévoyant I'arbitrage
CIRDI (SPP c. Fgypte) ou (B) lorsqu’il y a un traité bilatéral entre *Btat
d’origine de Pinvestisseur et 'Btat héte de I'investissement avec une clause
attributive de juridiction en faveur du CIRDIL Denc Iaccés 2 la justice arbitrale
internationale est possible pour Iindividu, méme en l'absence d’un lien

contractuel direct entre 1’ individu-investisseur et 1’Etat hote'™”.

En résumé, en matidre d’investissements, 1’fitat se trouve exposé aux
réclamations internationales de tous les investisseurs privés — méme ceux avec
lesquels I'Bitat n’a pas directement contracté! - lorsque les conditions de
nationalité et celles - assez larges - ptévues par les traités bilatéraux et la
convention CIRDI sont réunies.

Les BITs se diffusent (la CNUDCI en indique plus que 2500) et forsqu’un Etat
n’est pas partie & la convention de Washington, il existe des clauses atbitrales

4y D. Carreau, P, Juillard, Droit internationdl économigue, cit, p. 418 ss; G. Sacerdot,
« Bilateral trcatics and multilateral instruments on investment protection », RCADI, 1997, v.269,
p.251 ss.; Ch, Leben, «La théorie du contrat d'Btat et I'évolution du droit international des
investissements », in RCADY, 2003, 1.203, p.201-386, ainsi que la revue Electronique Transnational
Dispute Management dirigée par le Prof. Th Walde. Parfois le critére de Ia résideace est & combiner
avee celui de la pationalité ; cf. Art.201 ALENA et art.1(7) (a) (i) de la Charte de I"Energie.

155 1 g’agit des affaires Ghaith R, Pharavn c. Tunisie (ARB/86/1); Philippe Gruslin c. Malaisie
(ARB/94/1) et (ARB/S9/3) ; Anioine Goetz et autres c. Burundi (ARB/95/3) et (ARB/01/2), Emilio
Augustin Maffezzinl ¢. Espagne (ARB97/7); Endoro A. Olguin ¢. Paraguay (ARB/98/S) ; Alex
Genin et autres c. Estonie (ARB/99/2), Parick Mitchell ¢, Zaire (ARB/9%/7); Hussein Nuaman
Soufraki e. Emirats Avabes Unis (ARB/O2/T) ; Tokios Tokeles ¢, Ulraine (ARB/02/18) et Philippe
Gruslin ¢, Malaisie (ARB/S4/1). .

158 | a Commission du droit international de 1"ONU, dans son projet d’articles sur la protection
diplommiigue, somble désormais orientée 4 considérer, comme cruciale, la nationalité acquise
seulement au moment de la demande cf non pendant toute la procédure. V. en général Dolzer,
Schreuer, Principles of International Investment Law, cit., p. 46 ss.

137 B, Gaillard, « L’arbitrage sur le fondement deg traités de protection des investigsements », Rev.
arb., 2003, p.853-878.
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faisant référence au mécanisme supplémentaire CIRDI ou au réglement
darbitrage de la CNUDCIL, dans le cas d’arbitrages ad hoc. L’arbitrage
commercial international de la CCI ou de la Chambre de Commerce de
Stockholm est aussi prévu'®® et il v a eu plusieurs arbitrages mixtes de ce type'®.
b) - La protection de l'individu actionnaire

En 1970, & 'époque de I'affaire de la Barcelona Traction, la CII avait pu
constater que, méme si plusieurs instruments interpationaux protégent les
actionnaires d’une société anonyme, le droit international coutumier prend en
considération seulement la position de la société, personne morale. En revanche,
plus récemment, dans le cadre du CIRDI, les tribunaux arbitraux ont fini par
admettre le Jocus standi international des actionnaires d’une société anonyme.
Bien plus, la capacité d’agir internationale a été reconnue non seulement aux
actionmnaires majoritaires, mais aussi aux actionnaires minoritaires'®. Cela a été
déduit de la qualification d’investisseur de 1’actionnaire miinoritaire, qualification
ouvrant, par conséquent, les portes de I'arbitrage CIRDL

Dans 1’affaire CMS c¢. Argentine, le tribunal arbitral, présidé par M. Orrego
Vicufia, aprés avoir rappelé — en passant — les décisions du Tribunal irano-
américain des réclamations, le réglement et les décisions de la Commission de
compensation des Nations Unies, ne voit :
«aneun obstacle, en droit international contemporain, & Vidée d’accueillir les
demandes d'actionnaires indépendamment de celles de la société concemée, méme
dans 'hypothése ofl ces actionnaires sont minoritaires ou non titulaires du contréle.
Bien qu'il soit vrai, comme le soutient }a République argentine, que ceci résulte
principalement d’une lex specialis ef d’engagements conventionnels spécifiques
I'ayant permis, Ie fait est que la Jex specialis est, 4 cet égard, si répandue gqu’elle peut
4 présent étre considérée comme une régle générale, certainement & 1’égard des
investissements étrangers et des différends internationaux et, de plus en plus, 4 égard

- 161
d’autres questions » ol

En conclusion, la pratique étatique des BITs admet, sur le plan interétatique,
Paccés direct de 1'individu 4 des mécanismes internationaux'®%. Autrement dit,

1% pegers, « Dispute scttloment arrangesments in investment treaties”, Netherlands Yearbook of It
Law, 1991, p.91,

159y, Ch. Leben {dir.), Le contentieux arbitral transnational relatif & linvestissement, op.cit.

1 CMS . Argentine, 42 ILM 788 (2003), traduction de E. Gaillard, in La jurisprudence du CIRDI,
Pedone, Patis, 2004, p. 799 : « La République argentine 8 avancé I'argument selon lequel, lorsque
des actionnaires ofit &té protégés de maniére distincte de la société affectée, ccla se produit dans les
cas of les actionnaires étaient maojoritaires ou disposaient du contrdle de la société et non pour des
actionnaircs minoriteires, comme on ’espéee. Cela est peat-8tre exact, mais il a’en est pas moins
exact, comme le soutient la demanderesse, que les juridictions qui ont rendu ces décisions n'¢taient
pas saisics de fa question de la majorité du contrble ; clles avaient au contraire & conuaftre de la
possibilitt de protéger les actionnaircs indépendamment de la société affecte, c’est-B-dire
uniguement de la question de la personnalité morale des socitiés et de ses limites ».

81 C04S ¢ Argentine, 42 ILM 788 (2003), traduction de E. Gaillard, in La jurisprudence du CIRDI,
Pedone, Paris, 2004, p. 800,

192 pingi, D, Cancau, P. Juillard, Droit international économigie, p. 15. Dans le méme sens
v. C. Leben, « La théoric du contrat d’Firat et 1*&volution du droit inlernational dey investissements »,
RCADI, 2003, v. 302, pp.197-386 4 p. 309 : «[o]n cst bien dans le cas de figure de Uindividu qui
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Vindividu et les autres personnes privées ont la capacité processuelle
internationale en ce domaine.

5 - Autres exemples d’accés G des mécanismes de réglement des différends
économiques

D'autres exemples d’accés direct de I'individu aux mécanismes de reglement des
différends économiques se trouvent dans un cadre interétatique-régicnal comme
I"ALENA (a), dans la Charte de I’énergie (b), dans I’expérience du Tribuna]
irano-américain des réclamations (c), dans le contentieux de ia fonction publique
internationale (d) et quelques avires encore (e).

a) Un cadre international régional : le cas de 'ALENA

Dans un cadre international régional, comme celui de PALENA (NAFTA), il
existe un mécanisme général de résolution des différends (Ch.20, sec B) couplé
avec un mécanisme intemational mixte pour la résolution des différends entre
une partie privée (investisseur) et un Etat membre (ch. 11, sec B) (ainsi qu’un
autre mécanisme pour lanti-dumping, les subventions et les mesures
compensatoires (Ch. 19)!%,
b) La Charte sur I'énergie

Bien plus, dans le Traité multilatéral sur la Charte de 1'énergie, I"art.26 prévoit
une procédure de réglement des différends entre une entreprise et les autorités du
pays étranger dans lequel elle a investi'®, La procédure comporte une premiére
phase de réglement amiable. Si celle-ci m'aboutit pas dans les trois mois,
l'entreprise a le choix, soit de soumetire le différend devant la juridiction
nationale du pays ol linvestissement a été réalisé, soit de recourir 4 une
procédure de réglement du différend préalablement convenue, soif, apres
consentement écrit, de porter le différend devant le CIRDI ou devant un tribunal
d'atbitrage, ou encore, devant une structure de linstitut d'arbitrage de la Chambre
de Commerce de Stockholm, Les sentences arbitrales sont définitives et
obligatoires pour les parties au différend.

La convention prévoit que des Fitats, dont les listes figurent en annexe du
document, peuvent, en dérogation 4 la norme, ne pas permettre 3 un investisseur
de soumettre de nouveau le méme différend & un arbitrage international aprés
quil a fait l'objet d'une décision de justice nationale .ou d'une procédure
préétablie de réglement du différend (annexe I D) ou pour des différends relatifs
aux obligations liant une partic & I'¢gard d'un investissement ou d'un investisseur
stranger {armexe 1 AY%.

réctame des droits qu’il tire d’un instrument international, ici, le traité qui attrait I’Bitat devant une
juridiction que 'on pent dire internationale »,

' Bien plus, il y a deux side agreements sur des matisres sensibles : Penvirennement (NAEEC, ILM
1480, 1993) ct le travail (NAALC, ILM 1499, 1993).

1% Sauf réserve.

165 Ari. 26 du Reglerient des différends entre un investisseur et une partie contractante : « L. Les
différends, qui opposent une partie contractantc et un investisseur d’une autre partie contractantc au
sujet d’on investissement réalisé par ce dernier, dans la zone de la premiére, et qui portent sur un
manguement ali3gué 4 une obligation do la premidre partie contractantc an titre de la partie LIl sont,
dans la mesure du possible, réglés a Pamiable.
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2. i un différend de ce type n'a pu 8tre réglé conformément aux, dispositions du paragraphe 1
dans un délai de trois mois 3 compier du moment ol Pune des partics au différend a sollicité un
réglement, & {’amiable, 'investisseur partie au différend peut choisir de le soumetlre, en vue de son
réglement:

a) aux juridictions judiciaires ou administratives de la partie contractantc qui est partie an
différend; ou

b} conformément & toute procédure de réglement des différends applicable préalablement
convenue; ot

¢) conformément aux paragraphes suivants du présent article,

3. -a) Sous réscrve des séuls points b) et ¢), chaque partic contractante donne son consenlement
inconditionnel & la soumission de tout différend A unc procédure d’arbitrage ou de conciliation
internutionale, conformément aux dispositions du préscnt agticle,

b) i} Les partics contractantes ¢numérées 4 U'annexe 1D ne dounent pas ce comseatement
inconditionnel si Pinvestissear a, au préalable, soumis ce différend selon les procédures prévues au
par. 2] points a} cu b).

if) Pour des vaisons de transparcace, chaque partie contractante qui est indiquée & 1annexe [D
communique par éerit ses politiques, pratiques et conditions en la matiére au Secrétariat au plus tard &
la date de dépdt de son instrument de ratification, d*acceptation ou d’approbation conformément a
I’art. 39 ou au dépdt de son instrument d'usdhésion conformément a Part, 41,

¢) Les partics contractantcs énumérées a4 I'annexe (A ne dorment pas ce consentement
inconditionne! pour les différends survenant su sujet de fa disposition contenue dans la derniére
phrase de I’art, 10, par. 1. .

4. 8i un investisseur choisit de soumettre le différend en vue de son réglement, conformémen
au par. 2, point c), il donne son consentement par écrit pour que le différend soit porté devant:

a) i) le Ceatre international pour le réglement des différends relatifs aux investissements, créé
cn application de la Convention pour le réglement des différends relatifs aux lnvestissements eatre
Etats et ressortissants d’autres Btats, du 18 mars 1965, ci-aprés dénommdée «convention CIRDI», si la
partic contractunte de I'investisseur et la partie contractaale partie au différend sont toutes deux
partics 4 ia convention CIRDL; ou

i1} le Centre internationa! pour le réglement des différends relatifs aux investissements, créé en
application de la convention visée au poiut &), sur la base du réglement du mécanisine supplémentaire
pour *administration des procédures par le Secrétariat du Centre, ci-aprés dénommé «régiement du
mécanisme supplémentaires, si ia partie contractante de I'investisseur ou la partic contractante partie
au différend, mais non les deux, et partic 4 la convention CIRDI;

b) & um arbitre unique ou & un iribunat d’arbitrage ad hoc constitué sur la base du réglement
d’arbitrage de la Commission des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCL);
ou

c) & une procédure d’arbitrage sous 'égide de I'Institut d'arbitrage de la Chambre de commerce
de Stockheln:. ,

5. -a) Le consentement prévu au par. 3, ainsi que le consentemeat éerit de I'investisseur donné
en application du par. 4, sont considérés comine satisfaisants aux exigences suivantes:

i} Vexistence d’un consenternent écrit des parties & un différend aux fins du chap. Il de la
convention CIRDI et do réglement du mécanisme supplémentaire;

i) Pexistence d’un accord par éerit aux fins de I'act. 1f de la Convention des Nations Unics pour
la reconnaissance of I'exécution des scitences arbitrales étrangdres, faite & New York le 10 juin 1958,
ci-aprés dénommeée «eonvention de New Yorky; et
i) Pexistence d’un accord par écrit des parties 4 un contrat aux fins de Particle ler du
réglement d’arbitrage de la CNUDCIL.

b) Tout arbitrage effectué en vertu du présent article so déroule 4 la demande de I'une des
parties au différend ddns un Bitat qui est partie & la convention de New York, Les réclamations
sourmnises 4 Parbitrage conformément aux présentes dispositions sont considérées comme découlant
d’une relation ou d’une transaction commerciale aux fing de I'art. 1 de ladite convention,

6. Un tribunal, constitué selon les dispositions du par. 4, statue sur les questions litigicuses
conformément au présent traité ot awx régles et principes applicables de droit international.

7.Un investisseur, autre gu'une personne physique, qui a la nationalité d’unme partic
contractante partie au différend 4 la date du consentement éerit visé au par, 4 ot qui, avant qu'un
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la majorité d’entre clles sont en cours'®,

¢) Le Tribunal irano-américain des réclamations

5
Jusqu’a aujourd’hui, on compte au noins 18 procédures arbitrales en la matidre,.

Bl

Un exemple remarquable, ne fiit-ce que par la quantité des décisions rendues, est:
le Tribunal irano-américain des réclamations institué par les accords d’Alger du
19 janvier 1981, suite & la crise des otages. En effet, l'art. II de la Déclaration di
Gouvernement aigérien sur le réglement du contentieux entre fes Btats-Unis et
PIran donne au Tribunal la mission, entte autres, « de stafuer sur les demandes
des ressortissants américains contre U'lran et les demandes des ressortissants
iraniens contre les Btats-Unis », pourvu que la valeur de la demande excéde
250.000 USD'Y, Le Tribunal a donc compétence pour statuer sur les « national
claims », soit les requétes des ressortissants privés etila été estimé que sur 4.000

demandes, plus de 97% ont ét€ de ce type'®.

d) Le contentieux de l fonction publique internationale ;

Dans le droit des organisations intergouvernementales, il y a, en principe, des
régles régissant le rapport enire ’organisation et ses fonctionnaires: <’est
'exemple classique, depuis le Tribunal Administratif de la S.dN. en 1927, de
I’actue] systdme des Nations Unies. Ici et au niveau des OIG & vocation
universelle, on trouve notamment les Tribunaux Administratifs des Nations
Unies ¢t de "OIT.
D’autres exemples comprennent, au niveau des QIG régionsles, les Tribunaux
Administratifs de 'OCDE, de I’Organisation des Etats Américains et de la Ligue
des Etats Arabes, entre autres.

) Autres exemples
La Commission de compensation créée par le Conseil de sécurité de PONU a
travers la résolution n° 692 du 20 mai 1991, pour le contentieux des dommages
résultant de la Premitre Guerre du Golfe a traité un bon nombre de réclamations
individuelles.
Enfin, la Commission des réclamations Erythrée-Ethiopie, fondée sur un accord
bilatéral, est compétente pour statuer sur toutes les demandes relatives 4 des
« pertes, dommages ou préjudices » présentées, inter alios, par des ressortissants
(individus ou personnes morales) de 1'une des parties & I"encontre de V'autre. Le

différend ne survienne entre lui et cette partie contractante, &tait contrdlé par les investisseurs d’une
autre partie conttactantc et traité, aux fins de Tart. 25, par. 2, point b), de la convention CIRDI,
comme un «ressortissant d’unc autre partie contractanter et, aux fins de Iart. 1, par. 6, du réglement
du mécanisme supplémentaire, comme un wessortissant d’un autre Btats,

8. Les scnicnces arbitrales, qui peuvent inclure ['attribution d’intéréts, sont définitives et
obligatoires pour les parties au différend. Les sentences arbitrales concernant une mesure prise par

une administration politique ou tne sutorité sous-nationale de Ia_partie contractante en litige -

prévoient que la partie contractantc peut payer un dédommagement mondtaire & la place de toute
autre réparation accordée. Chaque partie contractante exécute ces seniences sans retard et prend des
mesures en vue dé leur exécution effective dans sa zone.

166'ptty://www encharter.org/index.php?id=213

167] s sentences dudit tribunal sont obligatoires et sans recours. Un fond de garanties est constitué

pour Iexéeution effective des sentences,
168 5 ini 1. G. Merrils, International Dispute Seitlemant, 4 ed., Cambridge, CUP, 2005, p.120.
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Bureau International de la Cour Permanente d’arbitrage de La Haye est le greffe
de ladite Commission. ,

C - La participation partielle

L’individu peut participer, de fagon trés partielle, 4 des mécanismes
interétatiques de réglemient des différends économiques, tel est le cas dans le
cadre de POMC (1) et plus généralement au titre &’ amicus euriae (2).

1 - Lindividu dans le mécanisme de résolution des différends de 'OMC

On a déja présenté quelques observations & propos de la position de I’individu en
droit interétatique du commerce. Désormais, il nous reste 4 dire quelques mots
sur le rdle des personnes privées dans le mécanisme de réglement des différends
de 'OMC.

I s’agit d’un rdle trés limité : le Groupe spécial peut demander des
renseignements et avis techniques & toufe personne privée ou & tout organisme
« quiil jugerait approprié » (MARD, art. 13, pt. 1). Tl peut aussi consulter des
experts et, pour des questions seientifiques ou techniques, metire en place des
groupes consultatifs d'experts qui peuvent utiliser toute source qu'ils jugent
appropriée, incluant semble-t-il des opérateurs privés (MARD, art. 13-2).

En revanche, il n'existe aucun droit des plaignants dans une affaire a étre
consultés ou entendus par les groupes spéciaux de POMC', En effet, dans
Paffaire des "crevettes” (WT/DSS8/AB/R, 12 oct. 1998), 1'Organe d'appel a
estimé que le pouvoir de demander des renseignements 4 une persoune privée
laisse au Groupe spécial une certaine marge d’appréciation d'accueillir des
renseignements non demandés. Ainsi, des amicus curiae briefs peuvent étre
adressés au Groupe spécial par les personmes privées, mais le Groupe spécial a
toujours le droit de les rejeter s'il estime que les renseignements communiqués ne
sont pas wonwﬁmsﬁm pour la solution du litige'”®, Ainsi, dans une affaire Etats-Unis
acier 117" le Groupe spécial a refusé un amicus curiae brief, car i} n’avait pas
&té demandé et aurait provoqué un déséquilibre dans les droits de la défense'™.
Une solution qui n’a pas empéché le Qmoc%m spécial d’accepter le rapport
d’amicus curige dans Uaffaire du « saumon W car cette fois-ci, il s’agissait de
renseignements « relevant o its procedures ».

18 Ainsi, inter alios, D. Palmeter, C. Mavroidis, Dispute settlement in the World Trade Orgunization.
Practice and procedure, Cambridge, CUP, 2004, p. 36.

™ Gup Iensemble de la question v: B, Stem, «L’intervention des ticrs dens le contentieux de
TOMC », in RGDIP, 2003, p.257 s8.

1 WT/DS/138/R, 7 juin 2000, confirmé par I"Organc d” Appel (WT/DS138/AB/R).

2 e procédurc d’admission des amicus curiae briefs a &té formulée dans Paffaire FC-asbestos
(WT/DS135/AB/R du 12 mars 2001). La question nous semble bicn régléc dans le contexte du
CIRDI 4 Part. 37 du réglement d’arbirage, actuclioment en vigueur, avec une formule qui poutrait
seevir de modéie aussi dans le droit de 1"OMC.

3 WT/DS 18/RW du 20 mars 2000.
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2 - L'amicus curiae v

Si, 4 I’époque contemporaine, la personnalité juridique des persormes privées se
mesure en fonction de I’augmentation croissante des régles internationales ayant
comme destinataires les individus et leur accés 4 des mécanismes de réglement
des différends économiques internationaux, on peut constater, gu’eux-mémes
désormais, disposent de porte-parole, différents des Ftats, sur la scéne

internationale,

On a déja observé, & propos du droit de 'OMC, que I"individu peut, de plus en
plus, participer & la résolution des différends interétatiques & titre d’amicus
curige'™. 11 ne s’agit pas de participer comme protagoniste du contentisux mais
de fournir un éclairage au juge international. Il suffit alors que I'individu
s"organise et qu'il opére A travers une ONG représentative de la sociéie civile.

En général, il appartient 3 chaque juridiction internationale (ou mécanisme de
résolution des différends) d’établir 4 sa discrétion la recevabilité de I'amicus
curiae '™, Ceci est, de plus en plus, avéré en matiére d’investissements (affaire
Methanex ¢. Etats Unis — ALENA, 8 mars 2005) et dans le mod¢le américain et
canadien de conventions bilatérales sur la promotion et la protection des
investissements de 2004'™.

Aprés quelques hésitations en jurisprudence, I’art.37(2) du nouveau Réglement
CIRDI (en vigueur depuis le 10 avril 2006} consacre expressis verbis Iamicus
curiae et dispose que :
« Aprés consultation des parties, le Tribunal peut permetire 4 une personne ou-entité
qui n’est pas partic an différend (appelée dans le présent article la « partie non
contestante ») de déposer une soumission éctite, auprés du Tribunal, relative a une
question qui s*inscrit dans e cadre du différend. Afin de déterminer s'i] autorise une
telle soumission, le Tribunal considére, entre autres, dans quelle mesure : - (a) la
soumission de la partie non contestante assisterait le Tribunal 4 trancher une question
de fait ou de droit relative 4 ’instance en y apportant un poiat de vue, une
connaissance ou un éclairage particulier distincts de ceux présentés par les parties au
différend ; -(b) la sournission de la partie non contestante porte sur une question qui
s"insorit dans le cadre du différend ; -(c) ta partie non contestante porte a I'instance un
intérét significatif.
Le Tribunal s’assure que la soumission de la partie non conicstante ne perturbe
pas Pinstance ou qu’elle n’impose pas une charge excessive & l'une des parties
oune lui cause pas injustement un préjudice, et que les deux parties ont la faculté
de présenter leurs observations sur la soumission de 1a partie non contestante ».

1l s'agit, une fois de plus, d’un changement du paradigme du droit international
classique qui, 4 cet égard, était muet, sinon hostile vis-a-vis de la participation
des individus au contentieux international.

' B Stern, « Un petit pas de plus : Pinstallation de la sociéié civile dans arbitrage CIRDI entre Etat
¢t investisseur », Rev. arb,, 2007, 1.

15y par ex. Past. 36.2 de la Convention curopéenne des droits de 1'homme et en droit pénal
international, les « rules of procedure and evidence » du Tribunal pénat interaationat pour le Rwanda
{art, 74) ou encore I"art. 103 des mémes rufes pour la Cour pénale internationale.

1% Ainsi D. Carreau, P. Juiltard, Droit international économique, cit., p.35-36.
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CONCLUSION

La société internationale &conomique n’est pas une société seulement
interétatique.

La position de I'individu en droit international économique se développe &
différentes vitesses - méme s°il ne s’agit pas de grande vitesse car le droit
international évolue lentement ! - et avance vers un aceds de plus en plus général
a la justice internationale.

Certes, I"OMC continue & suivre le paradigme traditionnel ot ses mécanismes de
réglement des différends ne prévoient pas un droit de saisine de I'individu. La
seule forme de participation adimise — et avec quelques difficultés — reste celle de
Vamicus curige. Bn revanche, dans d’autres domaines, Iindividu a
progressivement gagné un locus standi © il le posséde devant la Cour européenne
des droit de Phomme, devant le juge communautaire, devant le TIDM et surtout
en matiére d'investissements, dans l’arbitrage CIRDI et dans le cadre de
I"ALENA,

On peut observer que les personnes privées sont pew impliquées dans
1 élaboration du droit interétatique économique alors qu’il ¥ a une participation
pleine et immédiate 4 1élaboration du droit transnational économique.

Au niveau interétatique, il était clair, au siécle passé comme awjourd’hui, que la
participation de I'individu, u#i singulus voire organisée (3 travers les ONG), 4
1'élaboration des régles interétatiques dépendait d’une concession de la part des
Eiats. Mais, & notre époque, les Principes Unidroit sur les contrats du commerce
international'” n’ont pas éé élaborés directement par un organe & base
gouvernementale. Ils sont le fruit des travaux d’individus, spécialistes du droit du
commerce international. Tout le débat sur ’applicabilité de ces Principes dérive
précisément du fait que, méme si Unidroit a entériné les Principes Unidroit, la
composante &tatique/interétatique a fait ici défaut'™. Les individus ont &té &
{origine d’une espéce de professorenrecht de 'économie internationale.

Et ¢’est 13, peut-étre, la raison de leur succés pratique (désormais, on compte plus
de 103 décisions rendues par des tribunaux arbitraux, juges nationaux et méme
tribunaux  internationaux) dans la  société économique internationale
contemporaine, quoi qu’en pensent ses détracteurs.

Ce sont des sources de troisiéme ordre, selon 1"expression élégante de Messieurs
Carreau et Juillard ; sources de droit international économique qui se combinent
avec les sources de droit d’origine étatique et interétatique sans se confondre
aver elles. Au niveau de ces sources, spécifiques au droit international
&conomique, on trouve aussi la nouvelle lex mercatoria formée par des modéles
contractuels (et des clauses) internationalement uniformes; des usages du
commerce international ; des codes de conduite collectifs et de source a-

1Ty, ttp://www.unidroit.org pour toute référence.

1%y par exemple & ce propos A. Giardina, « Les Principes Unidroit sur les contrats infornationaux »,
JDI, 1995547 ; C. Kessedjizn, « Un exercice de rénovation des sources du droit des contrats du
commerce intemnational ¢ les Principes proposés par Unidroit », RGDIP, 1995, p.641.
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nationale; et de la jurisprudence arbitrale!™. A cela, s’ajoute la composante des
principes généraux du droit (art.38 du Staiut de la CLJ) aujourd’hisd partiellement
codifiés par les Principes Unidroit sur les contrats du commerce international.

Tout le systéme monétaire privé, comme le Professeur Carreau ’a montré, lors
de son cowrs & 1’Académie de droit international de La Haye, se développe &
travers des confrats interationaux™, 11 s’agit d’un systéme transnational privé
qui risque aujourd’hui d’éclipser le systdme interétatique de financement de’

T’économie internationale'™’.

La participation de I'individu 4 1'élaboration du droit international économigue
se manifeste aussi dans la personne de ceux qui sont appelés 4 résoudre des
différends internationaux : en premier lieu les arbitres, mais aussi les membres
de I’Organe d’Appel de ’OMC ou les juges des tribunaux internationaux.

Enfin, last but not at all least !, 1a contribution de I’individu en tant que telle se
manifeste par le biais de la « doctrine des publicistes les plus qualifiés » comme
moyen auxiliaire de détermination des régles de droit international tel que prévu
par ’art.38, par. 1-d du Statut de la Cour Internationale de Justice.

Crest done & ce titre que Papport de ces deux formidables Maitres du Droit, 4 la
science du droit international économique, ab inferos usque ad sidera, est énorme.

Bt la chance d’avoir ét& &léve du Professeur Carreau me rend témoin d'un travail
sans cesse & la recherche de solutions originales, cohérentes et réalistes vis-a-vis
de la diversité et de la complexité du droit international tout entier. Car, commie
I"explique e Professeur Carreau, si « la préseniation du droit international n’a
pas toujours su éviter les écueifs de Pangélisme ou de la théorie pure » il faut
aujourd’hui, plus que jamais, « replacer concrétement le droit international dans
la réalité de la société transnationale conterporaine ».

Ainsi, pour Tindividu, c'est-a-dire pour chacun d’entre nous, «placer sa

confiance dans la protection du droit international n’est pas un exercice vain »'%,

179 parmi une vaste littéature, Ph. Kahn, « La lex mercatorin et son destin », dans Ph. Fouchard,
L. Yogel, L aciualité et la pensée de Berthold Goldman, Paris, éd, Panthéon Assas, 2004, p. 25 ss. e
soiteil permis de renvoyer 4 F. Marrella, La nuova Jex mercatoria, Principi Unidroit ed usi del
contratti del commercio internazionale, op. cil. et an compte-rendu de 1’ouvrage par le Professeur
Picrre Lalive paru au Bulletinn ASA.

1890y Carreau, « Le systéme monétaire international privé », RCADI, 1998, v.274, p. 309

WD Carreau, P. Juillard, Droit interviational économigue, €it, p. 564. D&ja en 1981, observe M.
Carrean, les euromarchés pouvaicnt mettre 3 la disposition des Etats environ 100 milliards de dollars
alors que PPenscmble des OIG financiéres arrivait 4 peine & 20 milliards. En 2006, les euromarchés
dépussaicnt les 5.000 milliards de dollars.

8Dy Carreau, Droit international, op cit., demiére page.
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ALLOCATION DES FACTEURS DE PRODUCTION
ET LES EXIGENCES ETHIQUES
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REGIS CHEMAIN
Maitre de conférences 4 I"Université Paris Quest, Nanterre-La Défense

« L'un des problémes cruciaux débattu dans le cycle
des négociations commerciales multilatérales porte
précisément sur la conciliation entre la protection
accordée aux droits de propriété intellectuelle par
VAD.PLIC. avec les besoins des pays du tiers
monde, notamment en matiére de santé publigue. »

Au cours de ses différentes éditions, le manuel de droit international économique
des professeurs Carreau et Juillard va au-deld de la transmission d’un savoir et de
la consolidation de ce qu'il convient de considérer dorénavant comme une
branche du droit international, il livre & notre réflexion une analyse d’un systeme
en train de se construire, en révéle les progrés et les faibiesses. Aussi le droit
international économique apparait-il 3 Paube du XXle sidcle comme le droit
encore inabouti d’un ordre intemational économigue insuffisamment
institutionnalisé? et dont les auteurs mettent & 1a fois en évidence les avancées,
les lacunes et les perspectives d’évolution.

Le développement du phénoméne de la mondialisation depuis le début des
années 1990 sera sans aucun doute celui qui aura le plus marqué I’évolution du
droit international économique et contraint les auteurs & développer encore lenr
réflexion et & actualiser leur ouvrage. Ainsi en ce début du XXIe siécle, on peut
constater que « malgré la rémanence de sédiments hérités du passé, et qui
commencent & s’effacer, il n’y a désormais qu’une seule source &’inspitation du
droit international économique : ¢’est !a docirine libérale »’. Cette doctrine a fait
de ce droit «un droit d’expansion: il repose tout entier sur lidée que
enrichissement des Litats est une fin légitime, et que cet enrichissement rend
nécessaire I'établissement de relations d’interdépendance économique entre les

', Carreau, P. Juillard, Droit international économigue, Paris, Dailoz, 3% gd, 2007, § 1004,
21y, Carrean, P, uillard, op.cit, §120-123, :
* D. Carrean, P. Juillard, op.cit., §121.




