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INTRODUCTION

Le projet de mener une étude sur Le droit des investissements internationaux vu par la
ClJ et le CIRDI est parti de deux constats. D’une part, alors qu’il apparait comme une
discipline a D’importance grandissante dont nombre de praticiens et universitaires
francophones ont fait leur spécialité, aucune étude de portée générale de langue francaise
n’était exclusivement consacrée au droit des investissements internationaux. D’autre part,
dans les études qui lui sont dédiées, le droit des investissements internationaux est largement
présenté au travers de la jurisprudence, cette jurisprudence étant principalement celle des
tribunaux arbitraux réglant les différends relatifs aux investissements internationaux,
notamment, par interprétation et application d’accords internationaux relatifs aux
investissements internationaux.

Ces constats mettaient en exergue, a notre sens, deux lacunes. La premiere, la « lacune
doctrinale », n’a commencé que trés récemment & étre corrigée avec la parution d’un manuel
puis d’un recueil dédiés 1’un, au « droit international de I’investissement »%, et I’autre, au
« droit international des investissements et de I’arbitrage transnational »°. Ces ouvrages
viennent confirmer I1’actualit¢ de la deuxiéme lacune. Bien que I’importance de la
jurisprudence en la matiére ait conduit a affirmer « qu’elle se présente véritablement comme
une composante & part entiére de I’ensemble normatif qu’est le droit de 1’investissement »*, la
jurisprudence sur les investissements internationaux apparait toujours essentiellement comme
celle développée par les tribunaux arbitraux. La jurisprudence de la Cour internationale de
justice (CHJ) y est reléguée a une place secondaire. Elle est présentée au travers de I’ « autorité
morale » de la Cour, comme porteuse de « précieuses indications » pour les arbitres : « Sans
étre donc une «source » a proprement parler, la jurisprudence des cours universelles peut
s’avérer, en certaines hypothéses, porteuse d’un éclairage précieux »°. Ainsi, dans les études
consacrées au droit des investissements internationaux, ce n’est qu’a titre incident que la
jurisprudence de la CIJ est, parfois, abordée, et ce, généralement, lorsque les tribunaux

arbitraux s’y sont eux-mémes référés. Or, il y a de solides raisons de traiter de la

1 LEBEN (Ch.) (Dir.), Droit international des investissements et de ['arbitrage transnational, Paris : Pedone,
2015, Préface, p. XIII.

2 DE NANTEUIL (A.), Droit international de I’investissement, Paris : Pedone, 2014.

3 LEBEN (Ch.) (Dir.), Droit international des investissements et de [’arbitrage transnational, 0p. Cit.

4 DE NANTEUIL (A.), Droit international de I’investissement, op. Cit., p. 126.

® lbid., pp. 127-128.
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jurisprudence de la Cour comme partie intégrante de la jurisprudence en matiere
d’investissements internationaux.

Premiérement, dans I'examen des regles substantielles du droit des investissements
internationaux, la jurisprudence de la Cour de la Haye apparait comme un passage obligé a
certains égards. Le droit des investissements internationaux ne date pas dans sa genese et ses
problématiques de 1’époque de I’institution des instances arbitrales dédiées au réglement des
différends relatifs aux investissements internationaux. Les problématiques juridiques relatives
aux investissements internationaux avaient déja été soulevées d'une maniere ou d'une autre
devant la Cour, qui, lorsqu’elle a pu se prononcer, a posé des regles et dégagé des principes en
la matiere. Plus précisément, la Cour a connu de questions substantielles du droit des
investissements internationaux dans le cadre de I’interprétation et de I’application des traités
d’amiti¢, de commerce et de navigation et plus largement dans le cadre de la définition du
régime juridique de la condition des étrangers et de leurs biens, a travers le mécanisme de la
protection diplomatique.

Or, il est possible de relever une identité entre la notion de bien et la notion
d’investissement telle qu’entendue notamment dans les traités bilatéraux relatifs aux
investissements de «la multiplication [desquels] est né le droit contemporain de
I’investissement »°.

En effet, I’appréhension du champ du droit des investissements internationaux — qui Se
définit comme les « principes et régles, de droit interne comme de droit international, qui
régissent le régime juridique des investissements effectués par les ressortissants d’un Etat sur
le territoire d’un autre Etat »’ — passe par une détermination du sens de la notion
d’investissement. L’investissement, avant tout une notion économiques, est également une

notion juridique®. Les définitions juridiques'® de I’investissement ont une portée

6 1bid., p. 11.

T JUILLARD (P.), « L’évolution des sources du droit des investissements », R.C.A.D.I., Tome 250, 1994, p. 21.

8 La notion économique d’investissement n’est pas aisée a saisir comme en témoigne 1’étude de Denis TERSEN
et Jean-Luc BRICOUT sur L’investissement international . TERSEN (D.), BRICOUT (J.L.), L investissement
international, Paris : A. Colin, 1996. Selon ces auteurs, la libéralisation des échanges de biens et de capitaux
ainsi que les mouvements d’intégration régionale ont entrainé une explosion quantitative de 1’investissement
international et avec elle, une complexité et une maturité de I’investissement international qui s’est mondialisé
(du point de vue géographique) et globalis¢ (du point de vue des secteurs de I’économie et de catégories
d’entreprises). Des lors, pour ces auteurs, « L’aphorisme prété a André Siegfried parlant des Chinois, « personne
ne sait combien ils sont, mais il est sir qu’ils sont trés nombreux », peut aisément étre transposé a
I’investissement direct étranger. En effet, les statisticiens, les économistes, les responsables économiques ne
s’accordent pas sur sa définition, son appréhension quantitative, ses motivations, mais tous reconnaissent qu’il
est devenu un phénomeéne économique majeur ». (p. 3.).

® Le droit n’est pas épargné par les difficultés liées a la définition de I’investissement rencontrées dans la science
économique : « C’est une banalité de dire que s’il est abondamment utilisé, il n’apparait aucune définition
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fonctionnelle!!. La fonction des définitions de I’investissement dans les traités bilatéraux
d’investissement (TBI), sources premicres du droit des investissements internationaux
contemporain, est de délimiter le champ d’application des TBI, de préciser les éléments
susceptibles de bénéficier du régime juridique qu’ils définissent. Ces instruments retiennent
généralement une conception extensive de la notion d’investissement*?.

C’est cette conception extensive qui a conduit la doctrine a souligner, a juste titre, que la
notion d’investissement dans ces traités se confond en réalité avec la notion de bien. En effet,

le terme investissement a été présenté comme une expression de 1’effort d’adaptation aux

progres de la science économique apres la seconde guerre mondiale. L’investissement, du fait

généralement acceptée en droit positif du mot «investissement » ». (MATRINGE (J.), «La notion
d’investissement », in LEBEN (Ch.) (Dir.), Droit international des investissements et de [’arbitrage
transnational, op. cit., p. 136.)

10 La définition juridique de ’investissement est problématique notamment dans 1’ordre juridique international,
les droits nationaux disposant de leurs définitions de I’investissement international. La diversité des définitions
dans les ordres juridiques nationaux explique, selon Patrick JUILLARD, I’absence de définition consensuelle de
I’investissement international en droit international : « Les orientations économiques divergent ; leurs traductions
juridiques différent. (...) Les causes d’opposition, nombreuses et variées, entre les intéréts des Etats souverains
en cette matiére...entrainent une pluralité — on serait tenté¢ d’écrire une multiplicité — de définitions. Et, comme
le souligne avec bonheur G. Delaume, cette pluralité ou cette multiplicité, comme I’on voudra, a rendu
impossible, I’¢laboration conventionnelle d’une définition internationale de 1’investissement international par
induction & partir des Droits nationaux » (JUILLARD (P.), « Chronique de droit international économique —
Investissements privés », AFDI, 1994, Tome 250 (V), p. 773.).

1 CARREAU (D.), JUILLARD (P.), Droit international économique, Paris : Dalloz, 5¢ édition, 2013, p. 467 ;
GILLES (A.), La définition de [’investissement international : essai sur un concept juridique incertain, These de
doctorat, Sous la direction de SOREL (J-M), Université Panthéon-Sorbonne, Paris, 2010, pp. 110-124 et 151-
184 ; JUILLARD (P.), « Chronique de droit international économique — Investissements privés », op. cit., p.
775-776 ; MATRINGE (J.), « La notion d’investissement », op. cit., pp. 136-137.

La définition de I’investissement est ainsi au service de 1’énoncé juridique qui la contient : « Pour chaque énoncé
— (...) — l'utilisation du mot a une fin ou utilit¢ bien spécifique dans un cadre déterminé qui n’est pas
reproductible a I’identique. Les énoncés 1égislatifs et conventionnels d’une part et juridictionnels d’autre part ne
se réferent jamais a une notion a priori de ’investissement ». (MATRINGE (J.), « La notion d’investissement »,
op. cit., p. 136)

Ainsi, I’on a pu parler de «définitions nécessairement relatives » (GILLES (A.), La définition de
I'investissement international : essai sur un concept juridique incertain, op. Cit., p. 97), de I’investissement,
d’une « approche « pragmatique » ou « fonctionnelle » » (MATRINGE (J.), « La notion d’investissement », 0p.
cit., p. 137) de la définition de I’investissement.

12 A titre d’exemple, la clause type des accords frangais de protection et d’encouragement réciproques des
investissements sur la définition de I’investissement se lit comme il suit :

« Le terme " investissement " désigne tous les avoirs, tels que les biens, droits et intéréts de toutes natures et,
plus particulierement mais non exclusivement :

e les biens meubles et immeubles, ainsi que tous autres droits réels tels que les hypothéques, priviléges,
usufruits, cautionnements et tous droits analogues ;

e les actions, primes d’émission et autres formes de participation, méme minoritaires ou indirectes, aux
sociétés constituées sur le territoire de I’une des Parties contractantes ;

o les obligations, créances et droits a toutes prestations ayant valeur économique ;

o les droits de propriété intellectuelle, commerciale et industrielle tels que les droits d’auteur, les brevets
d’invention, les licences, les marques déposées, les modeles et maquettes industrielles, les procédés
techniques, le savoir-faire, les noms déposeés et la clientéle ;

e les concessions accordées par la loi ou en vertu d’un contrat, notamment les concessions relatives a la
prospection, la culture, I’extraction ou I’exploitation de richesses naturelles, y compris celles qui se
situent dans la zone maritime des Parties contractantes. ».
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du mouvement et de la durée qu’il implique, est une « notion dynamique », venue remplacer
la notion de bien, « notion statique »*3, mais pour désigner « quelque chose de plus précis »'*
dans I’ensemble plus vaste que constituent les biens, dans le droit économique d’apres-guerre.
Cependant, la notion d’investissement a failli a cette mission de délimitation d’une certaine
catégorie de biens qui lui avait été assignée en se voyant attribuer un sens large par les TBI.

En définitive, la notion d’investissement dans ces instruments n’est pas différente de
celle de bien, comme le souligne la doctrine :

« A y regarder de plus prés, on s’apercevra que ces instruments bilatéraux sont en réalité
consacrés non pas au traitement et a la protection des investissements internationaux, mais au
traitement et a la protection des biens étrangers — en ce compris les investissements
internationaux »*° ;

«[L]es listes d'investissements dans les TBI constituent plutét des listes d'actifs. Elles ne
sauraient étre considérées comme des catalogues d’« investissements ». Ce sont des
énumérations de « biens des étrangers » » ;

« La définition généralement adoptée des investissements « protégés » correspond ainsi
largement a la catégorie des biens étrangers protégés par le droit international du XIXéeme
siécle, au détriment de 1’idée initiale que I’investissement n’était pas tant un apport figé
qu’une opération économique. »*'.

Cette confusion entre la notion de bien et celle d’investissement dans les TBI ne
surprend gueére quand on se référe aux « racines communes » des TBI comme le remarque
Arnaud DE NANTEUIL®. Les TBI ont pour "ancétres" les traités d’amiti¢, de commerce et
de navigation. Ainsi, Patrick JUILLARD suggeére que les TBI constituent une expression de la
« substitution par éclatement » des traités d’amitié, de commerce et de navigation : « une
vision affinée des relations économiques de caractére international a provoqué 1’éclatement
des anciens modéles (Traités F.C.N.) qui ne suffisaient plus a définir en termes satisfaisants le
statut des étrangers, et a leur remplacement par des accords de portée spécifique — parmi

lesquels les conventions sur 1’élimination des doubles impositions et les conventions sur

B3JUILLARD (P.), « L’évolution des sources du droit des investissements », op. cit., p. 24.

¥ MATRINGE (J.), « La notion d’investissement », op. cit., p. 137.

15 JUILLARD (P.), « Chronique de droit international économique — Investissements privés », op. cit., p. 776.
Italiques dans 1’original. Patrick JUILLARD a écrit ailleurs que : « les principes de traitement et de protection,
tels qu’ils se sont formés, ont été¢ purement et simplement transposés du domaine des biens étrangers au domaine
des investissements internationaux ». JUILLARD (P.), « L*évolution des sources du droit des investissements »,
op. cit., p. 25.

16 SILVA ROMERO (E.), « Observations sur la notion d'investissement apreés la sentence Phoenix », Les Cahiers
de I'Arbitrage, 2010/4, § 15.

" MATRINGE (J.), « La notion d’investissement », op. Cit., pp. 146-147.

18 DE NANTEUIL (A)), Droit international de l’'investissement, 0p. Cit., p. 43.
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I’encouragement des investissements revétent une importance considérable. Ce phénomene de
substitution par éclatement est révélateur : il conduit & penser que ce que nous appelons
accord international sur I’encouragement des investissements internationaux remplace en droit
et en fait, les dispositions des anciens modeéles qui définissaient le statut juridique des biens
étrangers en territoire national »*°. Par ailleurs, la plupart des modéles de TBI ont eux-mémes
pour modele le Projet de convention de I’OCDE sur la protection des biens étrangers adopté
en 1967, qui comme son nom 1’indique, porte sur les biens étrangers®.

Ainsi, le droit des investissements internationaux ou «what we now think of as
investment protection law »?, constitue le prolongement, « the modern field », du droit de la
protection des biens des étrangers?? que la Cour de la Haye a largement contribué a définir.
De ce point de vue, il n’est pas judicieux de mettre a I’écart la jurisprudence de la Cour dans
I’étude du droit des investissements internationaux. Autrement dit, au regard des rapports
entre les notions de biens et d’investissements et entre les TBI et les traités d’amitié, de
commerce et de navigation d’une part, au regard du role de la Cour dans I’interprétation des
traités d’amiti¢ et dans la définition du régime des biens des étrangers d’autre part, il est
permis de considérer la jurisprudence de la Cour comme porteuse d’un héritage en matiére de
regles substantielles du droit des investissements internationaux.

Deuxiemement, le r6le général de la Cour dans la consécration, le développement et
I'interprétation du fonctionnement de l'ordre juridique international a travers les régles
juridictionnelles, procédurales, d’interprétation ou encore de responsabilité internationale, est
indéniable. Or, certaines de ces regles se présentent comme des chapitres incontournables
dans 1’é¢tude du droit des investissements internationaux, comme en témoignent les tables des
matiéres des ouvrages de portée générale dédiés au droit des investissements internationaux?

ou encore les theémes de certaines études®* ou chroniques? portant sur la matiére.

¥ JUILLARD (P.), « Chronique de droit international économique — Investissements privés », op. cit., p. 776.

20 DE NANTEUIL (A.), Droit international de [’investissement, 0p. cit., pp. 43-44; JUILLARD (P.),
« Chronique de droit international économique — Investissements privés », op. cit., p. 776.

2L CRAWFORD (J.), « Investment arbitration and the ILC articles on state responsibility », ICSID Review, Vol
25 (1), 2010, p. 127.

22 |bidem.

2 Voir, entre autres, DOLZER (R.), SCHREUER (C.), Principles of International Investment Law, New-York:
Oxford University Press, 2e edition, 2012; MUCHLINSKI (P.), ORTINO (F.), SCHREUER (C.), The Oxford
Handbook of International Investment Law, New-York: Oxford University Press, 2008; DE NANTEUIL (A.),
Droit international de [l'investissement, Paris: Pedone, 2014; LEBEN (Ch.) (dir.), Droit international des
investissements et de l’arbitrage transnational, Paris : Pedone, 2015.

24 \oir par exemple CRAWFORD (J.), « Investment arbitration and the ILC articles on state responsibility », op.
cit.

% \oir par exemple LATTY (F.), JACOB (P.), DE NANTEUIL (A.), Arbitrage transnational et droit
international général, AFDI (depuis 2008).
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Ainsi, ’'importance de la jurisprudence de la Cour pour le droit des investissements
internationaux ne se limite pas aux seuls principes et régles d’ordre substantiel qu’elle a pu
dégager concernant la condition des étrangers et leurs biens. Elle s’étend également a des
regles générales du droit international précisées par la Cour et qui trouvent leur expression
dans le cadre du droit des investissements internationaux, notamment en faisant figure de
thémes récurrents dans le contentieux des investissements internationaux.

Cet héritage — hétérogéne — de la Cour pertinent pour le droit des investissements
internationaux a participé a dicter I’approche par laquelle il a été jugé opportun d’appréhender
notre theme de recherche. Une étude sur Le droit des investissements internationaux vu par la
ClJ et le CIRDI aurait pu inviter a priori a répondre a la simple question de savoir comment
la CLJ, d’une part, et le CIRDI, d’autre part, congoivent les points de droit relatifs aux
investissements internationaux. Au-dela de cette interrogation qui conduit a une approche
descriptive étanche qui s’inscrirait difficilement dans 1’esprit d’un travail de thése, il convient
d’explorer le théme sous un angle analytique et a travers une approche comparative. La Cour
sera le levier de comparaison et la jurisprudence des tribunaux CIRDI sera mise a I’épreuve
de la jurisprudence de la Cour.

Comme le souligne, a juste titre, Walid BEN HAMIDA, «Plusieurs dispositions du
droit actuel des investissements peuvent étre éclairées et explorées par un retour a 1’histoire
du droit international. Par des emprunts au fonds commun que forment la doctrine du droit
international classique, les précédents jurisprudentiels et les principes consolidés par les
différents droits nationaux, il deviendra possible de forger un droit des investissements
convenable et ancré. Nous oublions souvent de sentir la magie du moment passé et pourtant,
c’est elle qui batit le scénario de notre présent... »?®. C’est en vue de déterminer le scénario
du présent a travers la magie du moment passé en ce qui concerne une question se rapportant
aux clauses de la nation la plus favorisée en droit des investissements internationaux que
I’auteur lui-méme a entrepris une étude tendant a « situer la[dite] question (...) a travers
I’histoire »*’, notamment, par une analyse de décisions de la CIJ.

lan LAIRD et José Antonio RIVAS ont, eux aussi, saisi I’importance de la
jurisprudence de la Cour de la Haye en tant que partie intégrante de la compréhension du droit
des investissements internationaux. A cet effet, ils dispensent un cours intitulé Investment

treaty arbitration, public international law, and landmark judgments of the 1CJ, programmé

%6 BEN HAMIDA (W.), « Clause de la nation la plus favorisée et mécanisme de réglement des différends : que
dit I’histoire ? », JDI (Clunet), n°4, Octobre-Novembre-Décembre 2007, doc. 10, p. 1162.
27 1bid., p. 1139.
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en 2016 a la Faculté de droit de I’Université de Georgetown. On lit dans la description de ce

cours que :
« International investment law remains moored to its foundations in public international
law (“PIL”). (...). The substantive obligations...arose and took shape against the
background of PIL practice, including cases of the ICJ and the PCIJ. Furthermore, the
principles of State responsibility applied by arbitrators in Investor-State cases are those
drafted by the International Law Commission (“ILC”) of the United Nations as applied
and developed by the ICJ. (...) Thus, although the Investor-State system represents a step
away from the traditional State-to State remedies of PIL, any understanding of this system
requires and is bolstered by familiarity with the ICJ and the principles which guide its
jurisprudence. (...). The objective of the seminar is to provide students interested in
investment treaty arbitration and/or PIL with a solid grounding in the landmark judgments
of the ICJ and other relevant PIL instruments ... which together provide the foundation for
the rules and principles which guide investment treaty arbitration. »%,

Pour sa part, Arnaud DE NANTEUIL notant que la protection diplomatique est I’un des
premiers mécanismes de « protection des biens des étrangers...ayant posé les bases du
systtme contemporain »*° du droit des investissements internationaux, que les
jurisprudences autres qu’arbitrales, y compris celle de la CIJ, « ont participé a leur maniere
a la définition du régime juridique de 1’investissement international »*, est convaincu que
« le droit contemporain de I’investissement (...) ne peut assurément [étre] compr[is] sans
conserver un ceil avisé sur ses origines anciennes »3.,

L'intérét et la pertinence de notre approche ne s'en retrouvent que davantage confortés.
Ainsi, I'étude entreprise sur Le droit des investissements internationaux vu par la CIJ et le
CIRDI passera par la question de savoir si les tribunaux CIRDI puisent dans les jalons
posés par la Cour de la Haye en matiére de droit des investissements internationaux ou
s’en départissent.

La question ainsi retenue du théme de recherche sera traitée dans un cadre dont

certaines limites s’imposent d’elles-mémes. D’abord, une limite ratione personae : les

28 Extrait de « Course description and syllabus-spring 2016 », « Seminar on Investment treaty arbitration, public
international law, and landmark judgments of the ICJ», par lan LAIRD et José Antonio RIVAS. URL:
https://www.law.georgetown.edu/academics/academic-programs/graduate-programs/current-
students/upload/Investment-Treaty-Arbitration-Public-International-Law-and-Landmark-Judgments-of-the-1CJ-
Laird-Rivas.pdf

2 DE NANTEUIL (A.), Droit international de l’investissement, 0p. Cit., p. 11.

%0 1bid., p. 130.

31 1bid., p. 11
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raisonnements juridiques et les solutions jurisprudentielles exploitées dans le cadre de
I’analyse comparée seront ceux de la Cour de la Haye — entendue tant de la C1J que de sa
devanciere la CPJI — et des tribunaux constitués sous 1’égide du CIRDI. Le choix du CIRDI
pour "représenter" I’arbitrage dit d’investissements dans la présente étude au détriment
d’autres mécanismes d’arbitrage — tels que 1’arbitrage ad hoc en application notamment du
réglement de la CNUDCI, la Cour permanente d’arbitrage, la cour d’arbitrage de la Chambre
de commerce internationale, 1’institut d’arbitrage de la Chambre de commerce de Stockholm,
la cour d’arbitrage de la London court of international arbitration — s’explique par la
combinaison de plusieurs éléments. Ces éléments conferent au CIRDI une « place
éminente »*? dans le paysage des mécanismes d’arbitrages relatifs aux investissements
internationaux. Le cadre institutionnalisé dans lequel s’insérent les tribunaux constitués sous
I’égide du CIRDI®®, le caractére spécialisé de la compétence du CIRDI®**, la transparence ,
avec 1’obligation de publication a minima des raisonnements juridiques et la publication des
sentences avec le consentement des parties®, la place réservée au CIRDI dans la plupart des
accords sur les investissements internationaux qui lui conférent compétence sur les différends
relatifs aux investissements dans le cadre de ces accords®®, sont autant d’éléments qui
concourent a poser le CIRDI comme I’instance arbitrale de référence en matiere de réglement
des différends relatifs aux investissements internationaux.

Le cadre du champ d’investigations se réduit encore si I’on considére la limite ratione
materiae commandée par 1’approche comparative retenue : les jurisprudences de la Cour et
des tribunaux CIRDI ne pourront faire 1’objet d’une analyse comparative que sur les
problématiques juridiques relatives aux investissements internationaux sur lesquelles elles se
sont toutes les deux, explicitement ou implicitement, principalement ou incidemment,

prononcées. Pour autant, nous ne prétendons pas a I’exhaustivité et n’excluons pas que,

32 MANCIAUX (S.), Investissements étrangers et arbitrage entre Etats et ressortissants d’autres Etats : Trente
années d’activités du CIRDI, Paris : Litec, 2004, p. 606.

33 Cf. les articles 1 a 16 de la Convention de Washington instituant le CIRDI.

3 Article 25 (1) de la Convention de Washington instituant le CIRDI : La compétence du Centre s’étend aux
différends d’ordre juridique entre un Etat contractant (ou telle collectivité publique ou tel organisme dépendant
de lui qu’il désigne au Centre) et le ressortissant d’un autre Etat contractant qui sont en relation directe avec un
investissement et que les parties ont consenti par écrit a soumettre au Centre. Lorsque les parties ont donné leur
consentement, aucune d’elles ne peut le retirer unilatéralement.

3 Article 48 (4) du réglement d’arbitrage du CIRDI : « Le Centre ne publie pas la sentence sans le consentement
des parties. Toutefois, le Centre inclut dans les meilleurs délais dans ses publications des extraits du
raisonnement juridique adopté par le Tribunal. »

3% Comme en témoignent le nombre d’affaires portées devant le CIRDI. Début novembre 20186, le site Internet du
CIRDI répertoriait 215 affaires pendantes devant des tribunaux CIRDI.
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malgré nos efforts d’investigations, certaines problématiques traitées concurremment aient pu
nous échapper.

Deux autres précisions sur le champ matériel de la recherche, concernant la
jurisprudence de la Cour qui sera exploitée, méritent ici d’étre faites. Sur la jurisprudence de
la Cour concernant les étrangers et leurs biens : si le role de la Cour dans I’interprétation des
traités d’amitié, de commerce et de navigation constitue un ¢lément clé de I’'importance de sa
jurisprudence pour le droit des investissements internationaux, la définition du régime
juridique de la condition des étrangers et de leurs biens par la Cour n’est pas passée
uniquement par ’interprétation et 1’application de ces instruments conventionnels. La Cour a
eu ’occasion d’appliquer et d’interpréter tant des contrats entre Etats et personnes privées
étrangeres que des regles coutumiéres. Ce sont la autant de sources du droit dont
I’appréciation par la Cour lui a permis de poser des principes et des régles pertinents pour le
droit contemporain des investissements internationaux. La jurisprudence de la Cour fondee
sur ces différentes sources entrera donc logiquement dans le champ de la recherche.

Sur la jurisprudence de la Cour concernant les régles de contentieux international faisant
figure de chapitres incontournables du droit des investissements internationaux : en cette
matiére, il sera tenu compte de la jurisprudence de la Cour sur la condition des étrangers et de
leurs biens, mais pas seulement. En effet, les principes et régles de droit international public
posés par la Cour en matiere de contentieux international ne varient pas d’une matiere a une
autre, étant entendu qu’ils peuvent étre écartés en présence de régles spéciales dans telle ou
telle matiere. Par conséquent, le champ de la recherche s’étendra & la jurisprudence de la Cour
en matiére de contentieux international portant sur des matieres autres que la condition des
étrangers et de leurs biens.

Enfin, une limite ratione temporis, qui ne découle pas logiquement des termes du theme
de la recherche, a été fixée notamment pour la jurisprudence des tribunaux CIRDI. En effet, la
diversit¢ des problématiques que nous avons recensées comme champ d’intervention
commune de la Cour et des tribunaux CIRDI en droit des investissements internationaux,
ajoutée a I’abondance des sentences et décisions CIRDI traitant de ces problématiques, ont
conduit a fixer une limite temporelle a la prise en compte de ces sentences et décisions. Ainsi,
les derniéres sentences et décisions du CIRDI exploitées datent de mars 2015. Une telle
délimitation est nécessairement arbitraire mais répond a un souci d’efficacité, la nécessité de
passer objectivement de la phase de la récolte des données a celle de I’exploitation des

données sans s’imposer un va-et-vient entre les deux phases. Va-et-vient qui, sur un champ
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d’investigations embrassant plusieurs problématiques et incluant une jurisprudence qui a pu
étre qualifiée de « moving target »*', peut commander de renouveler 1’analyse a 1’infini, mais
¢galement repousser a I’infini la livraison des résultats de I’analyse dans le temps.

C’est dans ce cadre triplement délimité qu’il s’agira de confronter les jurisprudences de
la Cour et des tribunaux CIRDI sur les questions juridiques relatives aux investissements
internationaux.

Une telle confrontation souleve indéniablement des questions connexes auxquelles
I’analyse permettra de répondre en filigrane et qui constituent autant d’intéréts de la
recherche. Ainsi, répondre a la question de savoir si les tribunaux CIRDI puisent dans les
jalons posés par la Cour en droit des investissements internationaux ou s’en départissent, sera
I’occasion de vérifier s’il existe une jurisprudence internationale harmonieuse en droit des
investissements internationaux. Il sera par la méme possible de constater 1’existence ou non
d’un droit des investissements internationaux, ensemble cohérent de regles.

Par ailleurs, I’étude apportera, a n’en point douter, une réponse a 1’interrogation relative
a ’utilisation par une juridiction internationale des précédents issus de la jurisprudence d’une
autre juridiction internationale. Cette problématique a d’ailleurs fait I’objet d’une étude
doctrinale concernant les deux instances au cceur de nos recherches. Dans une logique axée
sur le dialogue entre la CHJ et les tribunaux CIRDI, Alain PELLET a adopté une approche
similaire a celle que nous avons retenue dans un article intitulé La jurisprudence de la Cour
internationale de justice dans les sentences CIRDI®®. Plus précisément, dans cette étude, il a
apprécié « le poids de la jurisprudence de la CIJ dans le raisonnement des arbitres »* du
CIRDI, «I’intensité du recours a la jurisprudence de la Cour et des usages qu’en font les
tribunaux CIRDI »*, les différentes « méthodes...de recours a la jurisprudence de la CIJ »*
par les tribunaux CIRDI. Ces questions liées a celle a laquelle nous nous proposons de
répondre explicitement trouveront assurément leurs réponses de facon implicite tout au long
des développements.

Enfin, I’¢tude permettra de mettre en lumiere la portée de 1’héritage que constitue la

jurisprudence de la Cour de la Haye pour le droit des investissements internationaux.

37 Voir KJOS (H. E.), Applicable law in investor-state arbitration: The interplay between national and
international law, Oxford, U.K.: Oxford University press, 2013, p. VI.

38 PELLET (A.), « La jurisprudence de la Cour internationale de justice dans les sentences CIRDI », JDI Clunet,
janvier-février-mars 2014, n°1/2014, pp. 5-32.

% Ibid., p. 5.

40 1bid., p. 20.

L Ibidem.
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A la question que suscite 1'objet d'étude, il est possible d’apporter la réponse suivante en
tant que résultat de la recherche entreprise : les tribunaux CIRDI ne reprennent que
partiellement la jurisprudence de la Cour en matiére de droit des investissements
internationaux. En effet, pour chacune des questions sur lesquelles les jurisprudences de la
Cour et des tribunaux CIRDI ont été confrontées, en méme temps que certaines solutions
retenues par les tribunaux CIRDI s’analysent en une adoption des régles et principes posés par

la Cour, d’autres s’en départissent.

Ce résultat se vérifie pour les deux strates de 1’héritage de la Cour pertinent pour le droit
des investissements internationaux : tant en ce qui concerne les régles substantielles du droit
des investissements internationaux que pour ce qui est des regles générales du droit
international faisant figure de thémes récurrents dans le contentieux des investissements
internationaux. De ce fait, il a paru adéquat de présenter le résultat de la recherche en

s’appuyant sur cette dichotomie.

Cependant, si certaines questions sur lesquelles les jurisprudences de la Cour et des
tribunaux CIRDI ont été confrontées ne présentent pas de difficultés a étre regroupées sous le
vocable de regles substantielles, la catégorie des régles générales du droit international
précisees par la Cour et renvoyant a des themes récurrents du contentieux des investissements
internationaux est, quant a elle, difficile a qualifier. Elle comprend tant des regles
juridictionnelles et procédurales que des reégles d’interprétation et de responsabilité
internationale. Ainsi, et dans un souci de simplifier la présentation générale du résultat de la
recherche, il a été jugé opportun de se fonder sur la dichotomie opérée par H.L.A. HART
entre regles primaires (régles qui « prescrivent (...) d’accomplir ou de s’abstenir de certains
comportements »*2) et régles secondaires (régles qui « déterminent la fagon dont les régles
primaires peuvent étre définitivement identifiées, édictées, abrogées ou modifiées, et le fait de
leur violation définitivement établi »**). Si ce choix a pour but de faciliter le regroupement
des questions non substantielles sous le vocable de régles secondaires, il a, par ailleurs, le
mérite de correspondre a la logique dans laquelle s’inscrit 1’étude, a savoir un effort de
contribution a la correction des lacunes qui I’ont suscitée. Se posant comme une réflexion de
portée générale en langue frangaise sur le droit des investissements internationaux, il est

pertinent que 1’étude appréhende le droit des investissements internationaux comme un

42 HART (H. L. A)), Le concept de droit. H.L.A. Hart, traduit de I’anglais par VAN DE KERCHOVE (M.), avec
la collaboration de VAN DROOGHENBROECK (J.) et CELIS (R.), Bruxelles : facultés universitaires Saint-
Louis, 1976, p. 105.
43 Ibid., pp. 119-120.
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systeme juridique. Or, comme le note Charles LEBEN, « Tout systeme de droit, si on accepte
la présentation classique de Hart, est constitué par I’agencement des ‘régles primaires’ (régles
d’obligations entre les sujets de droit) et de ‘régles secondaires’ qui organisent la production,
le changement et ‘1’adjudication’ des régles primaires »*, Certes, H.L.A. HART, & la lumiére
de sa théorie, a contesté la juridicité du droit international®®, mais, comme le souligne Pierre-
Marie DUPUY, une telle conclusion procéde d’«une singuliere méconnaissance [du]
contenu »*® de I'ordre juridique international. De ce fait, I’on ne peut que s’associer a Pierre-
Marie DUPUY pour « pardonner tout de méme bien volontiers a un si bon auteur d’avoir
tellement malmené une discipline qu’il ignorait, tant il a finalement permis d’en faciliter

I’analyse »*'.

Ainsi, c’est dans le cadre de la théorie normative du droit proposée par H.L.A. HART
que sera inséreé le résultat de la recherche : la conclusion selon laquelle les tribunaux CIRDI
ne reprennent que partiellement la jurisprudence de la Cour en matiere de droit des
investissements internationaux sera présentée au regard des regles primaires du droit des
investissements internationaux ainsi qu’au regard des régles secondaires appliquées au droit

des investissements internationaux.

Plus précisément, il sera démontré, d’une part, que les regles primaires du droit des
investissements internationaux posées par la Cour sont partiellement reconduites par les
tribunaux CIRDI (Partie 1), et d’autre part, que les régles secondaires appliquées au droit des
investissements internationaux par les tribunaux CIRDI sont partiellement empruntées a la
Cour (Partie II).

Mais encore, reste-t-il a préciser que la démonstration de la reconduction partielle et de
I’emprunt partiel passe nécessairement par la mise en exergue aussi de I'écart partiel existant
entre les deux jurisprudences. Cette double démonstration nécessaire a la présentation du
résultat de la recherche se ressentira dans les structurations internes de nos deux axes de

présentation.

4 LEBEN (Ch.), « Une nouvelle controverse sur le positivisme en droit international public », Droits, Revue
francaise de théorie juridique, n° 5, 1987, p. 130.

% Ibid., pp. 253-279.

4 DUPUY (P.-M.), « L'unité de I'ordre juridique international », R.C.A.D.l., Tome 297, 2002, p. 76.

47 1bid., p. 77.
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PARTIE | : LES REGLES PRIMAIRES DU DROIT DES INVESTISSEMENTS
INTERNATIONAUX POSEES PAR LA COUR PARTIELLEMENT RECONDUITES
PAR LES TRIBUNAUX CIRDI
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Dans sa Classification cursive des regles de fond issues des traités bilatéraux
d’investissements*®, Yves NOUVEL distingue entre les régles qui ressortissent :

-Du « traitement indéterminé : le traitement établi par renvoi a un autre traitement »*° ;

-Du «traitement relativement déterminé: le traitement établi par référence a un
standard »*° ; et

-Du « traitement précisément déterminé : le traitement établi par indication d’une
prestation spécifique »°L.

Dans la premicre catégorie, I’auteur range les clauses de traitement national, les clauses
de la nation la plus favorisée et les clauses de couverture ; dans la seconde, les clauses de
sécurité pleine et entiere et les clauses de traitement juste et équitable (TJE) ; et, enfin, dans la
troisieme, diverses clauses telles que les clauses de transparence, les clauses de libre transfert
ou encore les clauses d’expropriation.

Il 'y a la autant de regles qui « prescrivent...d’accomplir ou de s’abstenir de certains
comportements »*2. Le droit des investissements internationaux regorge donc a n’en point
douter de régles primaires. Cependant, comme I’indique I’intitulé de 1’article d’Yves
NOUVEL, il s’agit de regles issues de TBI. Ce sont en effet les reégles primaires d’origine
conventionnelle qui figurent presque systématiquement dans les TBI. Les régles primaires en
droit des investissements internationaux ne sont pas que d’origine conventionnelle. Le
standard minimum de traitement est une regle primaire d’origine coutumiere qui trouve
également a s’appliquer en la maticre.

L’étude des jurisprudences de la Cour de la Haye et des tribunaux CIRDI a permis de
déterminer que parmi ces régles coutumiéres et conventionnelles, certaines seulement ont fait
I’objet d’une analyse a la fois de la Cour et du CIRDI. Il s’agit, au regard de la classification
opérée par Yves NOUVEL des regles de traitement indéterminé contenues dans les clauses de
traitement national et les clauses de la nation la plus favorisée, des régles de traitement
relativement déterminé (les clauses de sécurité pleine et entiére et les clauses TJE) et
seulement des régles de traitement déterminé que constituent les clauses d’expropriation. A

cela s’ajoute le standard minimum de traitement.

%8 NOUVEL (Y.), « Classification cursive des régles de fond issues des traités bilatéraux d’investissements », in
NOUVEL (Y.), SANTULLI (C.), BASTID BURDEAU (G.), et al., «les techniques conventionnelles du droit
international des investissements », [version écrite des exposés présentés lors de la journée d'études organisée
par I'IHEI, Institut des Hautes Etudes Internationales de I'Université Paris Il (Panthéon-Assas) le 19 juin 2014],
RGDIP, Tome 119, n°1, 2015, pp. 7-18.

9 Ibid., p. 8.

%0 1bid., p.11.

51 1bid., p.15.

%2 HART (H. L. A.), Le concept de droit, op. cit., p. 105.
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Le regroupement de ces differentes regles primaires sur lesquelles il a été donné de
relever que la Cour et les tribunaux CIRDI se sont conjointement prononcés, conduit a
adopter une structure tripartite pour procéder a la confrontation des jurisprudences de la Cour

et des tribunaux CIRDI dont il ressort une harmonie partielle.

En effet, pour chaque strate de ce cadre, le résultat de la confrontation s'avere le méme :
la confirmation partielle de la jurisprudence de la Cour par les tribunaux CIRDI. Ainsi, c’est
au regard, d’une part des regles de traitement de la nation la plus favorisée et de traitement
national (Titre 1), puis et d’autre part, des régles TJE, de protection et de sécurité et du
standard minimum de traitement (Titre Il), et enfin au regard des regles relatives a
I’expropriation (Titre III) qu’il faut établir I'harmonie partielle qui se dégage de cette analyse

comparative entre les vues de la ClJ et du CIRDI sur lesdites régles.
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TITRE | : AU REGARD DES REGLES DE TRAITEMENT DE LA NATION LA
PLUS FAVORISEE ET DE TRAITEMENT NATIONAL
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Les obligations de traitement national et de traitement de la nation la plus favorisée
(NPF) sont des obligations conventionnelles qu’on retrouve notamment dans les traités de
commerce, les conventions d’établissement et les accords internationaux relatifs aux

investissements.

Ces obligations garantissent a 1’étranger un traitement non moins favorable que celui

que I’Etat hote accorde a ses nationaux (traitement national) ou a d’autres étrangers

(traitement NPF).

En depit de la simplicité de formulation qui caractérise globalement les clauses

contenant de telles obligations, leur interprétation n’a pas manqué de soulever des difficultés.

Ces difficultés ont été¢ expérimentées par la Cour de la Haye avant de 1’étre par les

tribunaux CIRDI.

Au regard, d’une part, des régles et principes dégagés par la Cour en ce qui concerne le
traitement national et le traitement NPF et, d’autre part, de la jurisprudence des tribunaux
CIRDI en la matiére, il apparait que les tribunaux CIRDI n’adoptent que relativement
I’approche du traitement national (Chapitre Il) ainsi que les régles de mise en ceuvre de la

clause NPF (Chapitre 1) consacrées par la Cour.
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CHAPITRE | : ADOPTION RELATIVE DES REGLES DE MISE EN (EUVRE DE LA
CLAUSE NPF CONSACREES PAR LA COUR

Le traitement NPF est d’abord apparu sous la forme de « promesses unilatérales »* dés
le Xle siécle avant de prendre corps dans des traités bilatéraux a partir du XVe siéecle pour
devenir une pratique courante au XVlIle siécle notamment avec les traités d’amitié, de
commerce et de navigation®. Si I’intégration de la clause NPF dans des instruments
conventionnels laisse & penser qu’elle est « octroyée d’une maniére synallagmatique »°, il

n’en a pas toujours été ainsi. C’est le cas notamment dans les traités de capitulation ou la

clause NPF était stipulée de fagon unilatérale®®, a la charge du seul Etat capitulaire.

En 1949, le Secrétaire Général des Nations-Unies, constatant que les interprétations
divergentes de la clause NPF continuent a soulever des difficultés®’, a exprimé la nécessité de
« reconsider the view expressed by the League of Nations Committee of Experts that the

subject (...) can be best dealt with by way of bilateral agreements »°%,

C’est en 1967, au regard de I’intérét exprimé pour la problématique et des interrogations
qu’elle suscitait que la Commission du droit international (CDI) décide d’inscrire le théme de
la clause de la nation la plus favorisée dans le droit des traités dans son programme de travail,

ce qui déboucha en 1978 sur un projet d’articles sur les clauses NPF*°,

Selon ce projet, la clause NPF est « une disposition conventionnelle par laguelle un Etat
assume a 1’égard d’un autre Etat I’obligation d’accorder le traitement de la nation la plus

favorisée dans un domaine convenu de relations. »*°. Quant au traitement NPF, il renvoie,

58 Commission du droit international, « Premier rapport sur la clause de la nation la plus favorisée », par Mr.
Endre USTOR, Rapporteur Spécial, Document A/CN.4/213, Annuaire de la Commission du droit international,
1969, vol. II, p. 165.
5% Pour I’histoire de la clause de la nation la plus favorisée, voir Commission du droit international, « Premier
rapport sur la clause de la nation la plus favorisée », op. cit., pp. 165-175; voir également CNUCED, « Most-
favoured-nation treatment: a sequel», UNCTAD Series on Issues in International Investment Agreements 11, New
York and Geneva: United Nations, 2010, pp. 9 ss.
%5 VIGNES (D.), « La clause de la nation la plus favorisée et la pratique contemporaine : problémes posés par la
Communauté économique européenne », R.C.A.D.I., Tome 130, 1970, p. 320.
% Pour un apercu de I’idée de « L’Etat concédant [comme] seul débiteur de ’obligation d’accorder le traitement
de la nation la plus favorisée », voir CREPET DAIGREMONT (C.), La clause de la nation la plus favorisée,
Paris : Pedone, 2015, pp. 45-50.
57 Commission du droit international, « Survey of International Law in Relation to the Work of Codification of
the International Law Commission: Preparatory work within the purview of article 18, paragraph 1 of the
International Law Commission - Memorandum submitted by the Secretary-General», 1949, document
A/CN.4/1/Rev.1, p. 52.
%8 |bid., pp. 52-53.
% Commission du droit international, « Projet d’articles sur les clauses de la nation la plus favorisée et
commentaires », Rapport de la Commission sur les travaux de sa trentiéme session, Document A/33/10, pp.19-
83.
80 Article 4 du projet d’articles.
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selon le méme projet d’articles au «traitement accordé par I’Etat concédant a I’Etat
bénéficiaire, ou a des personnes ou des choses se trouvant dans un rapport déterminé avec cet
Etat, non moins favorable que le traitement conféré par I’Etat concédant & un Etat tiers ou a
des personnes ou des choses se trouvant dans le méme rapport avec cet Etat tiers »%%. Ainsi,
comme pour le traitement national, le traitement NPF garantit 1’égalité de traitement comme
un minimum, 1’étranger devant jouir d’un traitement au moins aussi favorable que, donc un

traitement au moins égal &, celui des autres étrangers.

Le projet d’articles de la CDI sur la clause de la nation la plus favorisée n’a de toute
évidence pas épuisé les questions soulevees par la problématique de la clause NPF. L’idée de
travaux supplémentaires sur ce theme a été suggérée en 2006 par le Groupe de travail sur le
programme de travail a long terme de la CDI et a été favorablement accueillie. La CDI a ainsi
inscrit le sujet de « la clause de la nation la plus favorisée » a son programme de travail a long
terme et institué, en 2009, un groupe d’étude sur le sujet, qui a été présidé par M. Donald

MCcRAE a partir de 2012 et, en 1’absence de celui-ci, par M. Mathias FORTEAU.

Le droit des investissements internationaux n’est pas étranger a ce regain d’intérét pour
la thématique de la clause NPF. Comme le souligne le Rapport final du groupe d’étude sur la
clause de la nation la plus favorisée®?, «la décision de la Commission de se pencher a
nouveau sur la question de la clause de la nation la plus favorisée a été motivée par les faits
nouveaux observés dans ce domaine depuis 1978, notamment I’extension du champ
d’application des dispositions NPF dans le cadre des accords de I’OMC, I’incorporation
généralisée de dispositions NPF aux traités bilatéraux d’investissement et de dispositions
relatives a l’investissement dans les accords d’intégration €économique régionale, et les
difficultés particulieres qui se posent dans I’interprétation et 1’application des dispositions

NPF des traités d’investissement » 3.

81 Article 5 du projet d’articles.
2 Commission du droit international, « Rapport final du groupe d’étude sur la clause de la nation la plus
favorisée », Document A/CN.4/L.852, Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa
soixante-septiéme session (4 mai-5 juin et 6 juillet-7 ao(t 2015), pp. 158-207.
8 Ibid., p. 162. Le deuxiéme rapport du groupe d’étude sur la clause NPF précisait d’ailleurs que « I’objectif
général des travaux du Groupe d’étude est de prévenir la fragmentation du droit international en faisant valoir
I’importance d’une cohérence accrue dans les décisions d’arbitrage en matiere d’investissements, en particulier
en ce qui concerne les dispositions NPF. Le Groupe d’étude continue de penser qu’il peut contribuer a accroitre
la sécurité et la stabilité du droit des investissements. Les résultats de ses travaux devraient étre d’utilité pratique
pour les responsables politiques et tous ceux qui interviennent dans le domaine des investissements.»
Commission du droit international, « Rapport du Groupe d’étude sur la clause de la nation la plus favorisée »,
Document A/CN.4/L.828, Rapport de la Commission du droit international sur les travaux de sa soixante-
cinquiéme session (Genéve, 6 mai-7 juin et 8 juillet-9 ao(t 2013), pp. 114-115.
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Il apparait donc que le constat exprimé en 1949 par le Secrétaire Général des Nations
Unies — selon lequel les interprétations divergentes de la clause de la nation la plus favorisée
continuent a soulever des difficultés® — est toujours d’actualité, notamment en droit des

investissements internationaux.

La jurisprudence des tribunaux CIRDI n’est pas de nature a infirmer ce constat. Les
divergences d’interprétation de la clause NPF qu’il est possible de relever au sein de cette
jurisprudence permettent d’esquisser des résultats de la confrontation des jurisprudences des

tribunaux CIRDI et de la Cour de la Haye.

En effet, la Cour de la Haye a eu 1’occasion de se prononcer sur la problématique de la
clause NPF avant méme que le CIRDI soit institué. Les principes qu’elle a dégagés

constituent la référence®®, « I’héritage du droit international »% en matiére de clause NPF.

Ainsi, les divergences d’interprétation de la clause NPF dans la jurisprudence des
tribunaux CIRDI sont également sources de discordances lorsque les jurisprudences de la
Cour et des tribunaux CIRDI sont mises face a face, révélant une adoption seulement
partielle, par les sentences CIRDI, des régles de mise en ceuvre de la clause NPF que la Cour

a eu a dégager.

S’il apparait que les sentences CIRDI adhérent largement aux principes de
fonctionnement et a la fonction de la clause NPF tels que consacrés par la Cour (Section 1),
certaines sentences CIRDI remettent en cause la portée restrictive que la Cour a attribuée a la

clause NPF sur la base de la regle ejusdem generis (Section I1).

8 Commission du droit international, «Survey of International Law in Relation to the Work of Codification of
the International Law Commission: Preparatory work within the purview of article 18, paragraph 1 of the
International Law Commission», op. cit., p. 52.

8 Comme le souligne a juste titre Claude ROSSILLION, «les arréts de la Cour internationale de Justice
inaugurent la jurisprudence internationale sur des points qui avaient fait I'objet de sérieuses difficultés et qui
intéressent la théorie générale de la clause [NPF] ; les solutions qu'ils apportent ... dépassent le cadre des
espéces qui les ont provoquées ». ROSSILLION (Cl.), « La clause de la nation la plus favorisée dans la
jurisprudence de la Cour internationale de Justice », JDI, janvier-mars 1955, N° 1, p. 76

% BANIFATEMI (Y.), «The Emerging Jurisprudence on the Most-Favoured-Nation Treatment in Investment
Arbitration», in BJORKLUND (A. K.), LAIRD (I. A.)), RIPINSKY (S.) (eds.), Remedies in International
Investment Law. Emerging Jurisprudence of International Investment Law, London: British Institute of
International and Comparative Law, 2009, p. 242.
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Section | : Large adhésion des sentences CIRDI aux principes de fonctionnement et a la
fonction de la clause NPF

Lorsqu’elle s’est prononcée sur la problématique de la clause NPF, la Cour a posé des
principes concernant le fonctionnement de la clause NPF et a dégagé la fonction de la clause.

En termes de principes de fonctionnement, elle a posé un principe relatif a la source des
droits du bénéficiaire de la clause NPF et un principe régissant la portée de la clause. Ce
dernier étant abordé dans le cadre des développements sur la portée de la clause dans la
section suivante, seul le premier sera pris en compte dans les lignes qui suivent.

Le principe de I’identification du traité de base, que la Cour a posé concernant la source
des droits du bénéficiaire de la clause NPF, a été suivi par les tribunaux CIRDI lorsqu’ils ont
été confrontés a la question (Paragraphe 1). Pour ce qui est de la fonction de la clause dégagee
par la Cour, elle est hautement perceptible dans la jurisprudence des tribunaux CIRDI
(Paragraphe I1).

Paragraphe 1 : Identification du « traité de base » suivie par les tribunaux CIRDI

La Cour de la Haye a décidé que la source des droits du bénéficiaire de la clause NPF
réside dans le traité contenant la clause. Ce principe qui confirme le maintien de 1’effet relatif

des traités (1) a été repris dans la jurisprudence des tribunaux CIRDI (I1).

I. Un principe directeur dégagé par la ClJ confirmant le maintien de I'effet relatif
des traités

La problématique de I’identification du traité qui gouverne les droits du bénéficiaire de
la clause NPF a été soulevée dans I’affaire de 1’Anglo-iranian Oil Co. du 22 juillet 1952°%
dans le cadre de l’interprétation de la déclaration iranienne d’acceptation de la juridiction

obligatoire de la CPJI.

Par sa déclaration en date du 19 septembre 1932, I’Iran reconnaissait la compétence de
la CPJI «sur tous les différends qui s'éleveraient apres la ratification de [sa] déclaration, au
sujet de situations ou de faits ayant directement ou indirectement trait a I'application des
traités ou conventions acceptés par la Perse et postérieurs a la ratification de [sa]

déclaration ».

5 Affaire de I’Anglo-lranian Oil Co. (compétence), Arrét du 22 juillet 1952 : C. 1. J. Recueil 1952, p. 93.
38



Au regard de la date et des termes de la declaration iranienne, la compétence de la Cour
a I'égard de I'lran dans un contentieux avec d'autres Etats, ici le Royaume-Uni, était limitée
aux différends relatifs a l'application de traités acceptés par I'lran aprés le 19 septembre 1932,
Face a cet obstacle pouvant surgir de l'interprétation de la portée ratione temporis de la
Déclaration iranienne par la Cour, le Royaume-Uni a entendu rattacher le fondement de sa
requéte a des traités postérieurs conclus par I'lran et créant des obligations dont il était
bénéficiaire par le jeu de la clause NPF.

Ainsi, selon le Royaume-Uni, par le jeu de la clause NPF dans les traités de 1857° et
1903% qui le liaient a 1’Tran, sa demande était fondée sur des traités postérieurs de 1'Iran avec
des Etats tiers, notamment le Danemark, qu'il invoquait comme justifiant la base de la
compétence matérielle et temporelle de la Cour.

Dans l'analyse de la relation triangulaire entre le Royaume-Uni, I’Iran et le Danemark,
le Royaume-Uni estimait que la question litigieuse portée devant la Cour découlait de
I’application du trait¢ de 1934 entre le Danemark et I’Iran et non de I’application des traités
de 1857 et 1903 contenant la clause NPF. Selon le Royaume-Uni, le différend dont il a saisi la
Cour se rapportait «a des situations ou faits ayant directement ou indirectement trait a
I'application d'un traité - le traité de 1934 entre le Danemark et I'lran - accepté par I'lran apres
la ratification de sa déclaration. (...) La question a examiner par la Cour n'est pas : « quels
sont les traités qui conferent a la Grande-Bretagne les droits dont il s'agit », mais bien

«quels sont les traités dont l'application est en cause » »"°.

L’argumentation du Royaume-Uni était de nature a faire des traités liant 1’Iran au
Danemark la source directe de ses droits en tant que bénéficiaire de la clause NPF, invocables
a I'égard de I'lran en vertu de cette clause.

8 Selon l'article 1X du traité de 1857, « Les Hautes Parties contractantes s'engagent a ce que dans I'établissement
et la reconnaissance des consuls généraux, consuls, vice-consuls et agents consulaires, chacune d'elles sera
placée dans les territoires de I'autre sur le pied de la nation la plus favorisée et a ce que le traitement appliqué a
leurs sujets respectifs et a leur commerce sera a tous égards placé sur la base du traitement appliqué aux
ressortissants et au commerce de la nation la plus favorisée. »

8 L'article 11 de la convention commerciale de 1903 dispose que :

« .... il est formellement stipulé que les sujets et les importations britanniques en Perse, ainsi que les sujets
persans et les importations persanes dans I'Empire britannique continueront a jouir sous tous les rapports du
régime de la nation la plus favorisée .... ».

" Affaire de I’Anglo-lranian Qil Co. (compétence), arrét, op. cit.,, p. 109. On retrouve cette thése exprimée
également par Sir Eric Beckett : Duplique de Sir Eric Beckett (agent du Gouvernement britannique), Séance
publique du 21 juin 1952 (apres midi), C.1.J., Mémoires, plaidoiries et documents, Affaire de I’Anglo-Iranian Oil
Co. (compétence), Section B : procédure orale concernant I'exception préliminaire, séances publiques, pp. 648-
649.
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L'lran, par la voix d’Henri ROLIN, a contesté cette position en soutenant que le traité
liant le Royaume-Uni a I’Iran était « la racine du droit, la source du droit, I’origine du droit

dont se prévaut en ’espéce le Gouvernement britannique »"*.

La Cour, rejetant la thése britannique, a indiqué qu’en vue de « se prévaloir d'un traité
entre I'lran et un Etat tiers en se fondant sur la clause de la nation la plus favorisée contenue
dans un traité conclu par le Royaume-Uni avec I'lran, il faut que le Royaume-Uni ait le droit
d'invoquer ce dernier traité ». En effet, ¢’est ce traité contenant la clause NPF qui est « le
traité de base que le Royaume-Uni doit invoquer. C'est la le traité qui établit le lien
juridique »"? entre I’Etat bénéficiaire et un traité avec un Etat tiers, et qui confére a I’Etat

bénéficiaire « les droits dont jouit I'Etat tiers »"3.

Tout ceci découle d’une logique juridique pour la Cour : « un traité avec un Etat tiers,
indépendamment et isolément du traité de base, ne peut produire aucun effet juridique entre le
Royaume-Uni et I'lran : il est res inter alios acta ... Il ne saurait exister de différend entre

I'lran et le Royaume-Uni sur la base du seul traité conclu entre I'lran et le Danemark »™.

Ainsi, pour la Cour, dans le rapport triangulaire instauré par la clause NPF entre 1’Etat
concédant, I’Etat bénéficiaire et I’Etat tiers, le traité gouvernant les droits du bénéficiaire est
non pas le traité entre 1’Etat concédant et 1’Etat tiers mais le traité entre 1’Etat concédant et

I’Etat bénéficiaire contenant la clause NPF.

La regle de fonctionnement de la clause NPF ainsi posée par la Cour peut étre
confirmée par les solutions qu’elle a retenues dans I’arrét Droits des ressortissants des Etats-
Unis d’Amérique au Maroc. Sans entrer dans les détails de 1’affaire ayant donné lieu a cet
arrét, qui fera I’objet de plus amples développements dans les lignes qui suivent, il est
possible de noter que, dans cette affaire, la Cour a décidé ce qui suit: la Clause NPF ne
détache pas les dispositions du traité tiers pour les incorporer de fagcon permanente au traité
contenant la clause en les rendant de la sorte indépendantes du traité dont elles ont été tirées ;

lorsque le traité tiers disparait, le mécanisme de la clause NPF disparait aussi” .

"1 Réplique de M. le Professeur Rolin (Avocat du Gouvernement de I’Iran), Séance publique du 19 juin 1952
(matin), C.1.J., Mémoires, plaidoiries et documents, Affaire de I’Anglo-Iranian Oil Co. (compétence), Section B :
procédure orale concernant I'exception préliminaire, séances publiques, p. 616
2 Affaire de I’Anglo-lranian Qil Co. (compétence), arrét, op. cit., p. 109.
73 i
Ibidem.
4 1bid., pp. 109-110.
5 Cf. infra, I. A. du Paragraphe Il de la présente section.
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Rejetant ainsi la thése de I’incorporation permanente formulée par les Etats-Unis dans
cette affaire, la Cour décide, par cette solution, que les dispositions du traité tiers ne peuvent
lier I’Etat concédant et 1’Etat bénéficiaire de fagon indépendante par le jeu de la clause NPF.
De ce point de vue, cet arrét constitue un prolongement de la portée de la décision de la Cour
dans I’arrét Anglo-lranian Oil Co. selon laquelle «un traité avec un Etat tiers,
indépendamment et isolément du traité de base, ne peut produire aucun effet juridique entre

[I’Etat concédant et 1’Etat bénéficiaire] : il est res inter alios acta »’°.

La Cour aligne ainsi les principes de base du fonctionnement de la clause NPF sur les
régles du droit des traités concernant l'effet d’un traité sur les Etats tiers du fait de 1'effet
relatif des traités. En effet, la thése selon laquelle le traité entre 1’Etat concédant et I'Etat tiers
est a l'origine des droits du bénéficiaire de la clause NPF est contraire & la regle pacta tertiis
nec nocent nec prosunt telle que codifiée a I’article 34’" de la convention de Vienne sur le
droit des traités. En rejetant cette these, la Cour établit donc que I'application de la clause NPF
n’est pas une exception a la régle selon laquelle les traités ne produisent d'effets qu'entre les

parties contractantes’®.

L’identification du traité liant I’Etat concédant a 1’Etat bénéficiaire comme « traité de
base », source des droits de 1’Etat bénéficiaire dans la relation instaurée par la clause NPF, est

reprise dans la jurisprudence des tribunaux CIRDI.

I1. Une suite concordante dans la jurisprudence des tribunaux CIRDI

Dans la décision sur la compétence dans ’affaire Maffezini, le principe dégagé par la
CIJ quant au traité gouvernant les droits du bénéficiaire de la clause NPF est expressément
repris par le tribunal. Celui-ci, préalablement a la question de la portée de la clause NPF qui

8 Affaire de I’Anglo-lranian Qil Co. (compétence), arrét, op. cit., p. 109.
7 Article 34 (Regle générale concernant les Etats tiers) : « Un traité ne crée ni obligations ni droits pour un Etat
tiers sans son consentement ».
8 \Voir Commission du droit international, « Deuxieme rapport sur la clause de la nation la plus favorisée », par
Mr. Endre USTOR, Rapporteur Spécial, Document A/CN.4/228 et Add.l., Annuaire de la Commission du droit
international, 1970, volume II, pp. 218-219.
Dans I’article 8 du projet d’articles de la CDI sur la clause NPF qui reprend le principe posé par la Cour, ce
principe est justifié comme l'expression de 1’article 36 paragraphe 1 de la Convention de Vienne sur le droit des
traités qui indique que 1’exception a la régle selon laquelle un traité ne produit pas des droits pour les Etats tiers a
ce traité est conditionnée par deux éléments : ’intention des parties et le consentement du tiers ( Commission du
droit international, « Projet d’articles sur les clauses de la nation la plus favorisée et commentaires », op. cit., p.
30).
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se posait en I’espece, a estimé qu’il était nécessaire de déterminer le traité qui régissait les

droits dont I’investisseur entendait bénéficier au nom de la clause’®.

La décision Maffezini constatant que « la Cour internationale de justice a décidé que le
traité de base que le demandeur pouvait invoquer était celui "contenant la clause de la nation
la plus favorisée" »%°, suit la Cour quant au principe qu'elle a ainsi dégagé dans I'affaire de
I’Anglo-lranian Oil Company, dés lors qu'il « emporte des conséquences pratiques pour

I’application de la clause de la nation la plus favorisée »%L.

La reconnaissance claire de 1’héritage laissé par 1’arrét Anglo-Iranian Oil Company se
retrouve également dans la sentence Wintershall® qui a présenté cet arrét dans sa rubrique
dédiée aux principes gouvernant les clauses NPF dans les traités bilatéraux®3. Cette sentence
admet le role précurseur®* de 1’arrét Anglo-lranian Oil Company qui, selon elle, « a affirmé
avec autorité (contrairement a la pensée juridique courante d’alors) que la reégle selon laquelle
les traités ne produisent des effets qu’entre les Parties Contractantes s’applique également aux

traités contenant des clauses NPF »%.

D’une fagon indirecte cette fois, le principe posé par la Cour trouve également son
expression dans la décision CIRDI sur la compétence dans 1’affaire Suez et InterAguas®. Le
tribunal a en effet indiqué qu’en statuant sur I’invocation du bénéfice de droits concédés dans
le TBI Argentine / France par le jeu de la clause NPF contenue dans le TBI Argentine /
Espagne, il n’applique pas le TBI Argentine / France mais plutot le TBI Argentine /

Espagne®’.

Cette position du tribunal rejoint incontestablement celle que la Cour a exprime en ces
termes dans 1’arrét Anglo Iranian Oil Co. : « du point de vue juridique, ce qui est en cause, ce
n'est pas l'application du traité de 1934 entre I'lran et le Danemark, mais I'application du traité
de 1857 ou de la convention de 1903 entre I'lran et le Royaume-Uni en liaison avec le traité

de 1934 entre I'lran et le Danemark »%. De ce point de vue, et pour paraphraser la Cour, la

8 Maffezini c. Espagne, CIRDI, affaire n° ARB/97/7, décision sur la compétence, 25 janvier 2000, § 44.

8 Ibidem.

8 Ibidem.

82 Wintershall c. Argentine, CIRDI, affaire n® ARB/04/14, sentence du 8 décembre 2008.

& Ibid., §§ 92-107.

8 1bid., § 97: « The decision of the ICJ in the Anglo Iranian Oil Company case was of seminal theoretical
significance ».

8 Ibidem.

8 Suez et InterAguas c. Argentine, CIRDI, affaire n° ARB/03/17, décision sur la compétence du 16 mai 2006.
87 |bidem, § 58.

8 Affaire de I’Anglo-Iranian Oil Co. (compétence), arrét, op. cit., pp. 109-110.
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sentence Suez et InterAguas souscrit a 1’idée selon laquelle le TBI Argentine/ France, traité
tiers, indépendamment et isolément du TBI Argentine / Espagne, traité contenant la clause
NPF, ne peut produire aucun effet juridique a 1’égard de I’investisseur espagnol®. Le TBI
Argentine / Espagne, traité contenant la clause NPF, est donc « le traité qui établit le lien
juridique »% entre un investisseur espagnol et le TBI Argentine / France, traité tiers, et qui
confére a I’investisseur espagnol «les droits dont jouit»® un investisseur frangais,
ressortissant de I’Etat tiers partie au traité tiers.

A cotée de ce principe de fonctionnement, la fonction de la clause NPF, elle aussi

dégagée par la Cour, se retrouve dans la jurisprudence des tribunaux CIRDI.

Paragraphe Il : La « fonction égalisatrice » perceptible dans la majorité des sentences
CIRDI

Si la « fonction égalisatrice »°2 de la clause NPF posée par la Cour a été confirmée par
la majorité des sentences CIRDI (I), de rares sentences CIRDI dénaturent cette fonction par la

facon dont elles appliquent la clause NPF (11).

I. La confirmation de la fonction égalisatrice du TNPF dans les sentences CIRDI

Le principe selon lequel la clause NPF a pour fonction d’assurer une égalité entre les
Etats qui entrent en relation avec 1I’Etat concédant est d’abord posé par la Cour de la Haye

(A), et il est possible de le relever par la suite dans plusieurs sentences CIRDI (B).

A. Le principe tel que posé par la Cour de la Haye

La question de la fonction de la clause NPF s’est posée dans 1’affaire relative aux droits

des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc®,

Dans cette affaire, les Etats-Unis et la France n’étaient pas d’accord quant a la teneur et
I’étendue de certains droits dont les ressortissants américains pouvaient jouir dans la zone du

Maroc sous protectorat francais. Plus précisément et en rapport avec la clause NPF, la

8 Voir Affaire de I’Anglo-Iranian Oil Co. (compétence), arrét, op. cit., p. 109.

% Ibidem.

1 Ibidem.

9 ROSSILLION (Cl.), « La clause de la nation la plus favorisée dans la jurisprudence de la Cour internationale
de Justice », op. cit., p.106.

BAffaire relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, Arrét du 27 aolt 1952 :
C.1.J. Recueil 1952, p. 176.
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question de I’étendue de la juridiction consulaire des Etats-Unis et celle de I’'immunité fiscale

pour les ressortissants des Etats-Unis se posaient en 1’espéce®.

Par le jeu de clauses NPF contenues dans les articles 14 et 24 du traité de paix et
d'amitié du 16 septembre 1836 entre les Etats-Unis et le Maroc®®, et a 1’article 17 de la
Convention de Madrid de 1880 liant aussi ces deux Etats, les Etats-Unis entendaient faire
bénéficier leurs ressortissants de priviléges de juridiction consulaire et de priviléges fiscaux
concédés par le Maroc dans le traité général de 1856 le liant a la Grande-Bretagne, et dans le

traité de commerce et de navigation de 1861 liant le Maroc a I'Espagne.

La difficulté qui se posait au regard de ces relations triangulaires sur lesquelles les
Etats-Unis entendaient se fonder était relative au fait que les deux traités contenant le
traitement le plus favorable concédé par le Maroc a la Grande-Bretagne et a I'Espagne

n'étaient plus en vigueur®’.

Selon la France, les Etats-Unis n’étaient plus fondés a invoquer, par le jeu de la clause
NPF, le bénéfice des droits et priviléges capitulaires auxquels 1I’Espagne et la Grande-

Bretagne avaient renoncé.

Contestant I'argumentaire de la France, les Etats-Unis estimaient que 1’invocation du
bénéfice de droits et privileges en vertu de la clause NPF restait possible en I’espéce méme si
I’Espagne et la Grande-Bretagne avaient renoncé aux droits et privileges plus favorables dont
le bénéfice était invoqueé.

% Pour la France, les priviléges des ressortissants américains en matiére de juridiction consulaire se limitaient &
I’article 20du traité de paix et d'amitié du 16 septembre 1836 entre les Etats-Unis et le Maroc qui conférait une
juridiction consulaire dans les différends s'élevant entre citoyens et protégés des Etats-Unis. Selon les Etats-Unis,
leur juridiction consulaire dans la zone frangaise du Maroc n’était pas limitée aux différends opposant un citoyen
ou protégé des Etats-Unis a un autre citoyen ou protégé des Etats-Unis. Au-dela de ce privilege découlant du
traité du 16 septembre 1836, le jeu de clauses de la nation la plus favorisée devait permettre 1’exercice de la
juridiction consulaire pour toutes affaires ot un citoyen ou protégé des Etats-Unis est défendeur selon les Etats-
Unis.

% Le traité de paix et d'amitié du 16 septembre 1836 entre les Etats-Unis et le Maroc dispose :

- en son article 14 que «le commerce avec les Etats-Unis sera sur le méme pied que le commerce avec
I'Espagne, ou que le commerce avec la nation actuellement la plus favorisée. Les citoyens de ce pays seront
respectés.et estimés ; ils auront toute liberté d'aller et de venir dans notre pays et dans nos ports sans aucun
obstacle. »

- et en son article 24 in fine qu” « il est en outre déclaré que toute faveur, en matiére de commerce ou autre, qui
viendrait a étre accordée a une autre Puissance chrétienne s'appliquera également aux citoyens des Etats-Unis. ».
% Selon l’article 17 de la Convention de Madrid, « le droit au traitement de la nation la plus favorisée est
reconnu par le Maroc a toutes les Puissances représentées a la conférence de Madrid ».

9 En effet, I’Espagne (en 1914) et la Grande-Bretagne (en 1937) avaient renoncé a leurs droits et priviléges
capitulaires donc aux droits et priviléges dont les Etats-Unis invoquaient le bénéfice.
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Certes, la Cour constate que les clauses NPF invoquees par les Etats-Unis les
« autorisent (...) a invoquer les dispositions d'autres traités relatifs au régime capitulaire »%,
mais elle rejette la position des Etats-Unis en ce qu’elle « n'est pas compatible avec l'intention
des parties aux traités [de capitulation]. (...) ». Selon la Cour, « ces traités montrent que les
clauses de la nation la plus favorisée avaient pour objet d'établir et de maintenir en tout temps
I'égalité fondamentale sans discrimination entre tous les pays intéressés »%°, a savoir entre les

puissances chrétiennes bénéficiaires.

Que cette fonction égalisatrice ainsi dégagee soit, pour la Cour, commune aux clauses
NPF% se comprend aisément lorsqu’on lit plus loin dans 1’arrét qu’« il n'est pas établi que
les clauses de la nation la plus favorisée dans les traités avec le Maroc aient une autre
signification ou un autre effet que dans les clauses semblables d'autres traités, ou soient régies

par les régles de droit différentes »02,

Au-dela de cette affirmation claire de la fonction égalisatrice des clauses NPF, les
réponses que la Cour a apportées a I’argumentation des Etats-Unis sur les privileges de
juridiction consulaire et les priviléges fiscaux viennent corroborer sa position selon laquelle la
fonction de la clause NPF est d’assurer et de maintenir en tout temps une égalité entre les
Etats qui établissent des relations juridiques avec I’Etat concédant. Cette fonction peut
¢galement se déduire du passage de ’arrét ou la Cour se pronongait sur 1’arrété pris par le
résident général de la République francaise au Maroc, en date du 30 décembre 1948, relatif au

contréle des importations dans la zone francaise du Maroc.

Par ailleurs, si ’arrét relatif aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au
Maroc apparait ainsi comme 1’arrét de référence relativement a la fonction égalisatrice de la
clause NPF, I’arrét Anglo iranian Qil. Co, rendue deux mois auparavant contient des éléments
qui peuvent étre également interprétés dans le sens des contours de la fonction égalisatrice de

la clause NPF.

9 Affaire relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, Arrét, op. cit., p. 190.

% Ibid., pp. 191-192.

100 Endre USTOR, dans son deuxieme rapport sur la clause NPF estime aussi que « la Cour a interprété les
clauses de la nation la plus favorisée figurant dans les traités conclus entre les Etats-Unis et le Maroc en se
fondant sur l'intention des parties et sur les fins et la nature générales de ces clauses. » (C’est nous qui
soulignons). Commission du droit international, « Deuxiéme rapport sur la clause de la nation la plus favorisée »,
op. cit., p. 220.

101 Affaire relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, arrét , op. cit., pp. 204-
205.
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- Le rejet de la these de ’incorporation permanente comme confirmation de la
fonction égalisatice de la clause NPF

A TP’appui de leur thése visant a démontrer que 1’invocation du bénéfice de droits et
priviléges en vertu de la clause NPF reste possible en I’espéce méme si 1’Espagne et la
Grande-Bretagne ont renoncé aux droits et privileges plus favorables dont le bénéfice est

invoqué, les Etats-Unis ont formulé la thése de 1’incorporation permanente'®?,

Les Etats-Unis estimaient que les clauses NPF contenues dans les traités de capitulation
constituaient une technique d’incorporation permanente contrairement aux clauses NPF
d’autres traités qui constituent un moyen d’établir et de maintenir 1'égalité de traitement. Dans
un traité de capitulation, la clause NPF serait une technique de formulation du corpus
conventionnel par une référence a d’autres textes conventionnels, pour autant qu’ils
contiennent des droits et privileges plus favorables que ceux prévus dans le traité contenant la
clause. De ce point de vue, le traité de capitulation contenant la clause NPF devrait étre lu
comme s’il incluait en tout temps les droits et priviléges contenus dans le traité entre 1’Etat
concédant et 1I’Etat tiers : incorporation permanente de droits et privileges sur la base de la
référence faite par la clause NPF, existence donc de ces droits dans les relations entre 1’Etat
concédant et I’Etat bénéficiaire indépendamment du traité entre 1’Etat tiers et 1’Etat

concédant.

En rejetant la position des Etats-Unis, la CIJ a estimé que le mécanisme des clauses
NPF des traités de capitulation ne differe pas de celui des clauses NPF d’autres traités. Le
contenu du traité entre 1’Etat tiers et I’Etat concédant ne vient pas prendre place de facon
permanente dans le traité entre 1’Etat bénéficiaire et I’Etat concédant par le jeu de la clause
NPF. La clause ne détache donc pas les dispositions du traité entre 1’Etat tiers et I’Etat
concédant pour les incorporer pour toujours au traité entre I’Etat bénéficiaire et 1’Etat

concédant et les rendre, de la sorte, indépendantes du traité dont elles ont été tirées.

Ce faisant, la CIJ corrobore sa position selon laquelle la fonction de la clause NPF est
d’assurer et de maintenir une égalité entre les Etats qui établissent des relations juridiques
avec I’Etat concédant. En effet, la portée de I’incorporation permanente apparait contraire a la
fonction égalisatrice en ce qu’elle permettrait a 1’Etat bénéficiaire de la clause NPF de

bénéficier des droits et priviléges concédés la ou I’Etat tiers — destinataire primaire des droits

102 Affaire relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, arrét, op. cit., pp. 191 et
204.
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et privileges concédés — ne pourrait plus en bénéficier. La conséquence logique du rejet par la
Cour de la thése de I’incorporation permanente formulée par les Etats-Unis trouve son
expression dans le passage suivant de 1’arrét : « lorsqu'il y a eu abrogation ou renonciation a
I'égard de dispositions d'immunité fiscale contenues dans les traités entre le Maroc et les Etats
tiers, on ne peut plus s'en prévaloir en vertu d'une clause de la nation la plus favorisée »'%,
Les dispositions du traité entre I’Etat tiers et I’Etat concédant ne liant pas 1’Etat concédant et
I’Etat bénéficiaire de fagon indépendante par le jeu de la clause NPF, lorsque le traitement le
plus favorable n'est plus en vigueur entre I'Etat concédant et I'Etat tiers, ’effet de la clause

disparait aussi.

Comme le souligne de fagon imagée Claude ROSSILLION, «la clause peut étre
présentée sous l'image d'un flotteur, qui permet a son possesseur de se maintenir au niveau le
plus élevé des obligations acceptées envers les Etats étrangers par I'Etat concédant ; s'il
s'abaisse, le flotteur ne peut se transformer en ballon pour maintenir artificiellement le
bénéficiaire de la clause au-dessus du niveau general des droits exercés par les autres
Etats »1%4.

- Confirmation de la fonction égalisatrice de la clause NPF par exigence de
Dexistence du traitement plus favorable et de son invocabilité par I’Etat tiers au
moment ou la clause NPF est invoquée par I’Etat bénéficiaire

Les Etats-Unis, pour étayer leur position, avaient en effet mis en avant plusieurs
arguments relativisant la portée du fait que les traités entre le Maroc et la Grande-Bretagne et
entre le Maroc et I’Espagne avaient disparu. La construction des réponses de la Cour a ces
arguments va dans le sens d’exiger que le traitement plus favorable existe et soit invocable par
les Etats tiers au moment ou la clause NPF est invoquée par I’Etat bénéficiaire de sorte que
I’égalité soit établie et maintenue en tout temps entre les Etats tiers et 1’Etat bénéficiaire,

cocontractants de I’Etat concédant :

- Ainsi, lorsque les Etats-Unis invoquent le fait que la renonciation des Etats tiers,
bénéficiaires de traités de capitultion, au régime plus favorable était géographiquement
limitée'®, la Cour rétorque qu’« il suffit donc de rejeter cet argument, pour le motif qu'il

conduirait a une situation dans laquelle les Etats-Unis seraient fondés a exercer la juridiction

103 1bid., pp. 204-205.

104 ROSSILLION (Cl.), « La clause de la nation la plus favorisée dans la jurisprudence de la Cour internationale
de Justice », op. cit., p.106.

105 Affaire relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, op. cit, p. 192.
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consulaire dans la zone francaise, nonobstant la perte de ce droit par la Grande-Bretagne. Un
tel résultat serait contraire a l'intention des clauses de la nation la plus favorisée, qui est
d'établir et de maintenir en tout temps, entre les pays intéressés, une égalité fondamentale sans

discrimination »°¢,

- Lorsque les Etats-Unis consacrent une partie de leur argumentation aux parties aux accords
par lesquels la renonciation est intervenue!®’, la Cour soutient que « méme si I'on accepte cet
argument, la situation est telle que I'Espagne ne peut pas, depuis 1914, invoquer le droit
d'exercer la juridiction consulaire en zone francaise. Les droits que les Etats-Unis pourraient
invoquer en vertu des clauses de la nation la plus favorisée ne comprendraient donc pas le
droit d'exercer en 1950 la juridiction consulaire. lls seraient limités au droit conditionnel de
rétablir la juridiction consulaire dans le cas ou, ultérieurement, la France et I'Espagne
abrogeraient les accords constitués par la convention de 1912 et par les déclarations de 1914.
(...) Les droits espagnols relatifs a la juridiction consulaire ont pris fin de jure aussi bien que

de facto »1%,

- Lorsque les Etats-Unis se placent sur le terrain du caractére temporaire de la renonciation au
regard des termes de la déclaration par laquelle I’Espagne renoncait a ses droits et
privileges'®, la Cour est d’avis que « la question est plus académique que pratique. Méme si
les termes dont il s'agit devaient étre interprétés comme signifiant un engagement temporaire
de ne pas réclamer les droits et privileges, il n’en reste pas moins que I’Espagne, en 1950, du
fait de ces engagements, n’est pas fondée a exercer la juridiction consulaire dans la zone
francgaise. Il s’ensuit que les Etats-Unis seraient également sans titre & exercer cette juridiction

dans la zone francaise en 1950 »10,

La CIJ insiste ainsi sur 1’idée selon laquelle le traitement plus favorable doit exister au
moment de I’invocation de la clause NPF, le traité tiers doit continuer de produire des effets
pour I’Etat tiers qui doit étre en mesure de I’invoquer au moment ou I’Etat bénéficiaire en
invoque le bénéfice. En ’espéce, les dispositions plus favorables n’étant plus applicables a
I’Etat tiers au moment ou 1’Etat bénéficiaire en invoquait le bénéfice, 1’Etat tiers ne pouvant

plus se prévaloir des droits dont I’Etat bénéficiaire entendait bénéficier, la clause ne pouvait

106 |hidem.
107 [bid., p. 193.
108 |hidem.
19 [bid., p. 194.
10 [hidem.
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non plus pas valablement déployer ses effets pour I’Etat bénéficiaire au risque d’affecter

I’égalité entre les cocontractants de I'Etat concédant qui est le but méme de la clause.

- Une fonction égalisatrice déductible de la décision de la Cour sur I’arrété pris par le
résident général de la République francaise au Maroc, en date du 30 décembre 1948
relatif au contréle des importations dans la zone frangaise du Maroc

Les Etats-Unis estimaient en effet que ’arrété relatif au contréle des importations dans
la zone francaise du Maroc établissait entre eux et la France une différence de traitement
contraire a leurs droits conventionnels. La Cour a établi que cette différence de traitement
était contraire a l'acte d'Algésiras «en vertu duquel les Etats-Unis peuvent revendiquer le
droit d'étre traités aussi favorablement que la France pour autant qu’il s’agit de questions
économiques au Maroc »!!*, Selon la Cour, cette différence de traitement était aussi contraire
au « traité du 16 septembre 1836 entre les Etats-Unis et le Maroc, dont l'article 24 porte
« que toute faveur en matiere de commerce ou autre qui viendrait a étre accordée a une autre
Puissance chrétienne s'appliquera également aux citoyens des Etats-Unis » (...) les Etats-
Unis ont le droit, en vertu de cette clause de la nation la plus favorisée, de s'opposer a toute
discrimination en faveur de la France en matiere d'importations dans la zone frangaise du

Maroc ».

Endre USTOR estime que ces conclusions de la Cour étayant la rupture de 1’égalité de
traitement entre les Etats-Unis et la France en faveur de la France sur le fondement d’une
clause NPF dont les Etats-Unis pouvaient se prévaloir, « arrétées par la Cour a l'unanimité
(...) représentent une confirmation du point de vue généralement accepté selon lequel la
clause de la nation la plus favorisée est I'expression et I'instrument du principe de I'égalité de
traitement en matiére de commerce extérieur. La clause constitue un moyen pour atteindre
une fin, qui est l'application de la régle de I'égalité de traitement dans les relations

commerciales »12,

- La portée de la fonction égalisatrice perceptible dans I’arrét Anglo Iranian

Si I’arrét Anglo iranian Oil Co. est I’arrét de référence en ce qui concerne la régle de
fonctionnement de la clause NPF, il est possible d’en déduire également des €léments

concernant la fonction égalisatrice de la clause NPF.

111 1bid., pp. 185-186.
112 Commission du droit international, « Deuxiéme rapport sur la clause de la nation la plus favorisée », op. cit.,
p. 223.
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En effet, il ressort de cet arrét que la fonction égalisatrice de la clause NPF ne peut jouer
que lorsque I’Etat bénéficiaire a préalablement le droit d’invoquer le traité contenant la clause
NPF, vu que « du point de vue juridique, ce qui est en cause, ce n'est pas I'application du traité

[tiers], mais I'application du traité [contenant la clause], en liaison avec le traité [tiers] »*3,

L’Etat bénéficiaire ne peut donc revendiquer 1’égalité¢ de traitement avec I’Etat tiers
sous prétexte qu’il s’agit en définitive de I’application du traité tiers alors méme qu’il existe
un obstacle a I’application du traité contenant la clause NPF qui est bien le traité « qui confére

a [I’Etat bénéficiaire] les droits dont jouit I'Etat tiers »**4.

Ainsi, comme le souligne la Cour, « pour se prévaloir d'un traité entre I'lran et un Etat
tiers en se fondant sur la clause de la nation la plus favorisée contenue dans un traité conclu
par le Royaume-Uni avec I'lran, il faut que le Royaume-Uni ait le droit d’invoquer ce dernier
traité »'°. Or, en I’espéce, « bien que I'lran soit lié par les obligations résultant des [traités
contenant les clauses NPF] tant qu'ils restent en vigueur, le Royaume-Uni n'a pas le droit de
les invoquer pour établir la compétence de la Cour, puisqu'ils sont exclus par les termes de la

déclaration [iranienne d’acceptation de la compétence de la Cour] »*1°,

Il en ressort que I’égalité entre les cocontractants de I’Etat concédant que la clause NPF
vise a établir et maintenir ne peut étre revendiquée lorsqu’il existe un obstacle, une limite a

I’application du traité contenant la clause NPF.

De ce fait, I’arrét Anglo iranian Oil. Co peut étre lue comme précisant la portée de la
fonction égalisatrice de la clause NPF en ce sens qu’il démontre qu’il ne suffit pas qu’il existe
une clause NPF et un traité tiers concédant un traitement prétendument plus favorable pour

que la fonction égalisatrice puisse déployer ses effets.

Quoi qu’il en soit, cet arrét ne remet pas en cause la fonction égalisatrice de la clause
NPF clairement énoncée par la Cour, fonction qu’il est possible de déceler également dans

une grande partie de la jurisprudence CIRDI.

113 Affaire de I’ Anglo-lranian Oil Co. (compétence), Arrét, op. cit., pp. 109-110.
114 |pid., p. 109.

115 |bidem.

116 |hidem.
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B. Un principe constant dans les sentences CIRDI

La sentence A.A.P.L.c. Sri Lanka de 1990 rendue a la majorité de deux arbitres contre
un a éteé la premiére occasion pour un tribunal CIRDI de préciser les contours du traitement
NPF7,

A.A.P.L., société de droit hongkongais a initié un arbitrage CIRDI pour les préjudices
subis au Sri Lanka par son investissement, ¢’est-a-dire sa participation au capital social d’une
societé de droit sri-lankais Serendib Sea-Food. La ferme d’aquaculture de cette société
d’¢levage de crevettes aurait selon A.A.P.L. ét¢ détruite lors d’une opération militaire
conduite par les forces de sécurité du Sri Lanka contre des installations supposées étre
utilisées par des groupes rebelles. A.A.P.L. prétendait avoir perdu la totalité de son
investissement du fait de cette destruction et demandait réparation pour le préjudice subi. La
demande d’A.A.P.L. était fondée sur le TBI Royaume-Uni / Sri Lanka entré en vigueur en

1980 et qui a été étendu a Hong Kong en 1981.

La société A.A.P.L. soutenait que 1’obligation absolue de protection et de sécurité qui se
dégageait de Darticle 2(2)!'® du TBI Sri-Lanka / Royaume-Uni incombait au Sri-Lanka
également sur la base de la clause NPF contenue dans I’article 3'° du TBI Sri-Lanka /
Royaume-Uni. Ce détour par une clause NPF contenue dans le traité de base pour appeler
I’application d’une obligation censée étre contenue dans ce méme traité visait en réalité a
écarter 1’application de I’article 4 du TBI Sri-Lanka / Royaume-Uni. En effet, cet article,
intitulé « indemnisation pour pertes », réglait la question de I’indemnisation a accorder aux

nationaux ou sociétés des parties contractantes a la suite de situations de troubles sociaux ou

U7 A AP.L. c. Sri Lanka, CIRDI, affaire n° ARB/87/3, sentence du 27 juin 1990.
118 Article 2: Promotion and Protection of Investment
(2) Investments of nationals or companies of either Contracting Party shall at all times be accorded fair and
equitable treatment and shall enjoy full protection and security in the territory of the other Contracting Party.
Neither Contracting Party shall in any way impair by unreasonable or discriminatory measures the
management, maintenance, use, enjoyment or disposal of investments in its territory, of nationals or companies
of the other Contracting Party. Each Contracting Party shall observe any obligation it may have entered into
with regard to investments of nationals or companies of the other Contracting Party.
9Article 3: Most-favoured-nation Provision
(1) Neither Contracting Party shall in its territory subject investment admitted in accordance with the provisions
of Article 2 or returns of nationals or companies of the other Contracting Party to treatment less favourable than
that which it accords to investments or returns of nationals or companies of a third State.
(2) Neither Contracting Party shall in its territory subject nationals or companies of the other Contracting
Party, as regard their management, use, enjoyment or disposal of their investments, to treatment less favourable
than that which it accords to its own nationals or companies or to nationals or companies of any third State.
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politiques ou de conflit armé*?°. Or, les violations alléguées du TBI Sri-Lanka / Royaume-Uni

s’étaient produites dans une situation de conflit armé.

Selon ALA.P.L., vu que le TBI Sri-Lanka / Suisse ne contient pas la régle spécifique de
I’article 4 du TBI Sri Lanka / Royaume-Uni, exception a I’obligation absolue de protection et
sécurité, c’est cette derniére obligation qui incombe au Sri-Lanka a 1’égard des investisseurs
suisses. De ce fait, et par le jeu de la clause NPF contenue a I’article 3 du TBI Sri-Lanka /
Royaume-Uni, c'est aussi 1’obligation absolue de protection et de sécurité due aux
investisseurs suisses qui doit incomber au Sri-Lanka a I’égard d’A.A.P.L., nonobstant la

présence de I’article 4 dans le TBI Sri Lanka / Royaume-Uni.

Le tribunal commence par indiquer que 1’obligation de protection et de sécurité
contenue a I’article 2(2) du TBI Sri-Lanka / Royaume-Uni n’est pas une obligation absolue.
De méme, poursuit le tribunal, rien n’indique que le TBI Sri Lanka / Suisse prévoit une
obligation de protection et de sécurité d’une telle nature. De ce point de vue, pour le tribunal,
«il n’a pas été prouvé que le Traité Sri Lanka / Suisse contient des régles plus favorables que
celles prévues dans le Traité Sri Lanka / Royaume-Uni, et donc, I’article 3 du dernier traité ne
peut valablement étre invoqué en I’espéce »*2L. Ce faisant, le tribunal souligne que le jeu de
la clause NPF est subordonné a I’existence d’un traitement réellement plus favorable, que
I’investissement étranger ne peut bénéficier de la clause NPF s’il n’y a pas effectivement dans

le traité tiers des droits plus étendus que ceux prévus dans le traité de base!??.

Cette solution n’est pas sans rappeler 1’un des raisonnements tirés de 1’affaire Anglo

iranian Oil Co. par lesquels il a été démontré que la Cour confirmait la fonction égalisatrice

120 Article 4 du TBI Sri Lanka / Royaume-Uni

Compensation for losses

(1)Nationals or companies of one Contracting Party whose investments in the territory of the other Contracting
Party suffer losses owing to war or an armed conflict, revolution, a state of national emergency, revolt,
insurrection or riot in the territory of the latter Contracting Party shall be afforded by the latter Contracting
Party treatment, as regards restitution, indemnification, compensation or other settlement, no less favourable
than that which the latter Contracting Party accords to its own nationals or companies or to nationals or
companies of any third State.

(2) Without prejudice to paragraph (1) of this Article, nationals and companies of one Contracting Party who in
any of the situations referred to in that paragraph suffer losses in the territory of the other Contracting Party
resulting from

(a) requisitioning of their property by its forces or authorities, or

(b) destruction of their property by its forces or authorities which was not caused in combat action or was not
required by the necessity of the situation,

shall be accorded restitution or adequate compensation. Resulting payments shall be freely transferable.

2L A AP.L.c. Sri Lanka, préc., sentence, § 52.

122 pour une analyse de la sentence AAPL en ce sens, mais également de la sentence ADF, voir BANIFATEMI
(Y.), « The Emerging Jurisprudence on the Most-Favoured-Nation Treatment in Investment Arbitration », op.
cit., p. 247.
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de la clause NPF. Selon la Cour, 1a ou I’Etat tiers ne peut se prévaloir des droits ou priviléges
dont I’Etat bénéficiaire entend bénéficier, la clause NPF ne peut déployer ses effets pour
I’Etat bénéficiaire au risque d’affecter 1’égalité entre les cocontractants de 1'Etat concédant qui

est le but méme de la clause.

L’exigence de « regles [réellement, effectivement] plus favorables » dans le traité tiers
pour qu’une clause NPF puisse « valablement étre invoqué [e] »'%® par le bénéficiaire de la
clause NPF procede de cette méme logique de maintien de 1’égalité entre les différents
bénéficiaires des droits concédés par I’Etat concédant. En rejetant 1’argument d’A.A.P.L.
fond¢ sur la clause NPF prévue a I’article 3 du TBI Sri-Lanka / Royaume-Uni pour défaut de
régles plus favorables dans le TBI Sri Lanka / Suisse, le tribunal A.A.P.L. applique la clause
NPF dans un sens qui témoigne de sa fonction égalisatrice. En effet, en 1’absence de
I’existence de régles plus favorables dans le TBI Sri Lanka / Suisse, les investisseurs suisses
ne sont pas placés dans une situation plus avantageuse que 1’investisseur britannique qui

invoque la clause NPF, 1’égalité entre eux ne peut donc étre considérée comme rompue.

En plus de la mise en ceuvre de la clause NPF qui permet de constater que sa fonction
¢galisatrice posée dans ’arrét Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc
se percoit dans la jurisprudence des tribunaux CIRDI, certaines sentences 1’expriment plus ou
moins explicitement.

Dans la sentence Wintershall, un tribunal CIRDI présentant les principes gouvernant les
clauses NPF dans les traités bilatéraux'?* indique que I’arrét Droits des ressortissants des
Etats-Unis d’Amérique au Maroc exprime 1’idée de fonction égalisatrice généralement

reconnue a la clause NPF1%,

La sentence GEA a, pour sa part, qualifi¢ I’allégation de violation de la clause NPF

d’allégation de « traitement inégal »'%°.

Pour les arbitres ayant rendu la décision sur la compétence dans I’affaire Siemens, la
clause NPF « compléte 1’engagement de chaque Etat partie au traité de ne pas appliquer des

mesures discriminatoires aux investissements »*27,

123 A AP.L. c. Sri Lanka, préc., sentence, § 52.

124 wintershall c. Argentine, préc., sentence, §§ 92-107.

125 |bid., § 97.

126 GEA c. Ukraine, CIRDI, affaire n° ARB/08/16, sentence du 31 mars 2011, § 342.

127 Siemens c. Argentine, CIRDI, affaire n® ARB/02/8, décision sur la compétence du 3 ao(t 2004, § 106.

53



Quant au tribunal Suez et InterAguas, il souligne qu’en statuant sur 1’invocation du
bénéfice de droits concédés dans un traité tiers en vertu de la clause NPF, il applique les

« dispositions sur ’égalité de traitement »'%8 du traité contenant la clause NPF.

Quelques rares sentences CIRDI ont pu présenter la clause NPF dans un sens qui
dénature la fonction égalisatrice de la clause NPF, s’éloignant ainsi de la jurisprudence de la

Cour.

Il. La dénaturation de la fonction de la clause NPF par de rares sentences CIRDI

Les sentences AAPL (1) et AMT (1) se sont référées a des clauses NPF pour en faire une
application qui s’apparente en réalité a de la non-application, dénaturant ainsi la fonction de la

clause NPF dégagée de la jurisprudence de la Cour.

A. La sentence AAPL : la clause NPF, pour quoi faire ?

La sentence A.A.P.L. fait partie des sentences CIRDI qui ont servi a étayer la conclusion
selon laquelle une partie de la jurisprudence des tribunaux CIRDI confirme la fonction

égalisatrice de la clause NPF?°,

Cette analyse de la sentence A.A.P.L s’est fondée sur I’application qu’elle a faite de
clause NPF générale contenue a 1’article 3 du TBI Sri Lanka / Royaume-Uni. En effet, le TBI
Sri Lanka / Royaume-Uni contenait une clause NPF spécifique en son article 4 (1). C’est la
référence a cette disposition dans la sentence A.A.P.L. qui conduit a constater que cette

sentence a procédeé a une dénaturation de la fonction de la clause NPF.

Aprés avoir rejeté les moyens principaux*3° et le premier moyen subsidiaire invoqué par
A.A.P.L.* le tribunal a décidé d’apprécier I’article 4 (1) du TBI Royaume-Uni / Sri Lanka,
qui n’avait pas été invoqué par A.A.P.L. dans son mémoire'®? mais a été soulevé comme autre
moyen subsidiaire, « disposition de secours dans les cas de destruction de guerre »*** dans sa

réplique!3*. Cette disposition prévoit en effet qu’il soit accordé aux « ressortissants ou

128 Syez et InterAguas c. Argentine, préc., décision sur la compétence, § 58.

125Cf, supra, 1.B du présent paragraphe.

130AA.P.L. c. Sri Lanka, préc., sentence, § 44.

Blbid., § 64.

21pid., § 7.

131pid., § 9.

134 Comme le souligne I’arbitre dissident: « Claimant did not advance any submissions on the meaning and effect
of the national and the most-favoured-nation treatment clauses of Article 4 (1). », AA.P.L. c. Sri Lanka, préc.,
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societes » d’une partie contractante, dont les investissements sur le territoire de 1’autre partie
contractante ont subi des pertes dans des situations de « guerre ou conflit armé, révolution,
¢tat d’urgence nationale, révolte, insurrection ou émeute », un traitement non moins favorable
que celui que I’Etat hote accorde a ses propres ressortissants ou aux ressortissants ou sociétés

d’Etats tiers en ce qui concerne la restitution, 1’indemnisation ou tout autre réglement'®,

Autrement dit, ’article 4 (1) prévoit au profit des investisseurs étrangers le traitement de
la nation la plus favorisée en ce qui concerne 1’indemnisation des pertes subies a la suite de

troubles sociaux ou politiques ou de conflit armé.

Pour le tribunal, la difficulté soulevée par D’article 4 (1) n’est pas relative a son
interprétation ou a ses conditions d’applicabilité mais plutot au type de solutions qu’il offre :
« précisément, 1’article 4 (1) ne contient aucune regle substantielle établissant des solutions
directes c’est-a-dire des regles matérielles prévoyant des solutions exprimées en termes
déterminés et définitifs. Comme les régles de conflit de loi, Iarticle 4 (1) contient simplement
une regle indirecte dont la fonction est limitée a effectuer une référence (renvoi) a d’autres

sources qui indiquent la solution & suivre »%,

Bien qu’une telle présentation décrive le mécanisme général d’une clause NPF comme
un systéeme d’importation de régles, la (non)-application qui a été faite de 1’article 4 (1) du
TBI Sri-Lanka / Royaume-Uni est loin d’en faire concrétement un « systéme ... [ayant] pour
effet d'étendre les dispositions d'un traité »'3 par référence a un « traitement conféré ... a un
tiers ... fondé sur un traité, un autre accord ou un acte unilatéral, législatif ou autre, ou encore

consist[ant] en une simple pratique »*3,

A la lecture de la sentence, il apparait en effet que I’article 4 (1) n’est pas appliqué

comme une clause dictant au Sri-Lanka d’accorder a I’investisseur hongkongais le traitement

opinion dissidente de Samuel K. B. ASANTE du 15 juin 1990, ICSID Review-Foreign investment law journal,
1991, volume 6, n°2, p 586.

135 Article 4: Compensation for losses

(1)Nationals or companies of one Contracting Party whose investments in the territory of the other Contracting
Party suffer losses owing to war or an armed conflict, revolution, a state of national emergency, revolt,
insurrection or riot in the territory of the latter Contracting Party shall be afforded by the latter Contracting
Party treatment, as regards restitution, indemnification, compensation or other settlement, no less favourable
than that which the latter Contracting Party accords to its own nationals or companies or to nationals or
companies of any third State.

136 A AP.L. c. Sri Lanka, préc., sentence, § 66. Voir également Ibid., § 21.

137 Commission du droit international, « Projet d’articles sur les clauses de la nation la plus favorisée et
commentaires », op. cit., p.34.

138 1bid., p.29.
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139 ean matiére de « restitution,

le plus favorable accordé a d’autres investisseurs étrangers
indemnisation, réparation ou autre réglement » suite aux pertes subies dans un contexte de
« guerre ou conflit armé, révolution, état d’urgence nationale, révolte, insurrection ou émeute
». La sentence ne fait nullement état d’un quelconque investisseur d’un autre Etat
cocontractant du Sri-Lanka qui aurait recu un traitement avantageux en matiére
d’indemnisation suite a des destructions de guerre, pas plus que d’un instrument juridique qui
prévoirait un tel traitement favorable que I’investisseur hongkongais aurait réclamé en
’espece?0.

L’article 4 (1) a plutdt été utilis¢é comme fondement de 1’incorporation des regles
régissant la responsabilité de 1’Etat dans des situations de conflits armés en droit international
général**!. Concrétement, la clause NPF a servi a déterminer la responsabilité de 1’Etat pour «
pertes subies par ’investisseur étranger dues a la destruction de son investissement lors d’une
action anti-insurrectionnelle entreprise par les forces de sécurité gouvernementales »'#2 par
application des regles du droit international général régissant la responsabilité de 1’Etat

considérées comme applicables sur la base de la technique de renvoi de la clause NPF43,

Ce détour par une clause NPF pour appliquer le droit international général est inutile de

sorte que 1’on est fondé a se demander : la clause NPF, pour quoi faire ?

C’est dire que le tribunal a conclu a la responsabilité du Sri-Lanka pour violation des
articles 2(2) et 4 (1) du TBI Sri-Lanka / Royaume-Uni‘** sans avoir fait aucune mention d’un
traitement que le Sri-Lanka aurait accordé a des ressortissants et sociétés d’Etats tiers ayant

subi des pertes dans des circonstances similaires a celles ayant entrainé la destruction de la

139 voir en ce sens, MANCIAUX (S.), Investissements étrangers et arbitrage entre Etats et ressortissants
d’autres Etats : Trente années d’activités du CIRDI, op. cit., p. 585.

140 Une telle lecture de la sentence est corroborée par I’opinion de I’arbitre dissident : A.A.P.L. c. Sri Lanka,
préc., opinion dissidente de Samuel K. B. ASANTE, préc., pp. 574-597. L’arbitre dissident fait état d’une
« basic misconstruction of the most-favoured-nation treatment clause in Article 4(1) of the Treaty » (p. 574)
qu’il développe par la suite (pp. 585-589).

141A A P.L. c. Sri Lanka, préc., sentence, § 78.

142 |bid., § 67.

143 |bid., 88 67, 70 et 78. Voir également 1’opinion de ’arbitre dissident qui présente en ces termes la fagon dont
I’article 4 (1) a été interprété par la majorité : « With the greatest respect, it is a fundamental error to construe
the MFN treatment clause as denoting the treatment to be accorded to all aliens as a general obligation by
virtue of customary international law. (...) By employing the concept of renvoi in interpreting Article 4(1), the
Tribunal reaches the untenable result of substituting a general standard of property protection derived from
customary international law for a specific undertaking of Sri Lanka to a national or a company of a third State.
Such an interpretation confuses MFN treatment, a creature of treaty, with the tenets of general international
law, and constitues a fundamental misconception as to the very notion of most-favoured-nation treatment. »
(A.A.P.L. c. Sri Lanka, préc., opinion dissidente de Samuel K. B. ASANTE, préc., p. 588.)

144 Ibid., §§ 85-86.
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ferme de Serendib Sea-Food en vue d’une comparaison®®. Cette responsabilité déterminée en
partie sur le fondement d’une clause NPF est présentée comme « la responsabilité de 1’Etat ...
du fait du manquement de ses autorités a 1’obligation d’assurer aux investisseurs étrangers la
pleine protection et sécurité requise en vertu des regles et standards pertinents de droit

international »46,

Il ressort de tout ceci une absence de référence a un traitement dont un investisseur
étranger ressortissant d’un Etat tiers peut jouir exclusivement, a 1’exclusion de I’investisseur

étranger ressortissant de 1’Etat avec lequel 1’Etat concédant a conclu le traité contenant la

clause NPF.

De ce point de vue, la clause NPF a été appliquée dans un sens la dénaturant. Cette
démarche tranche avec 1’application faite de 1’article 3 du TBI Sri-Lanka / Royaume-Uni dans

cette méme sentencel?’.

Une autre fagon d’appliquer la clause NPF dans un sens ¢éloigné de sa fonction a
consisté a I’appréhender comme une disposition contenant une régle directe, qui plus est, de

prévention.

B. La sentence AMT : la clause NPF, obligation de prévention ?

L affaire AMT?® a été portée devant un tribunal CIRDI par un investisseur américain
contre le Zaire sur la base du TBI Etats-Unis / Zaire. AMT prétendait que le Zaire avait violé

I’obligation de protection qui lui incombait eu égard au pillage et a la destruction de la

145 Or, comme le souligne a juste titre larbitre dissident exprimant son désaccord quant a I’interprétation et
I’application de I’article 4 (1) faite par la majorité, « the foreign investor does not derive any benefit from Article
4(1) unless some right or privilege has been explicitly granted by the host State to its nationals or companies or
to the nationals or companies of a third State in similar circumstances. (...). The most-favoured-nation treatment
clause, ..., will be triggered into operation by the conclusion of a treaty or the adoption of a specific policy or
measure by the host State granting a right or privilege or concession to the nationals or companies of a third
State with respect to compensation or other forms of settlement. ». A.A.P.L. c. Sri Lanka, préc., opinion
dissidente de Samuel K. B. ASANTE, préc., p. 586. Voir également p. 588: « a basic precondtion for invoking
most-favoured-nation treatment is the provision of "restitution, indemnificafion, compensation or other
settlement™ by the host State to a national or company of a third State. In the case before us, no evidence has
been adduced to establish that Sri Lanka provides or has offered compensation or other settlement to its
nationals or companies or the nationals or companies of a third State in similar circumstances. It follows that
the essential prerequisite for invoking national or most-favoured-nation treatment has not been satisfied. In
particular, AAPL is not entitled to most-favoured-nation treatment in the absence of any proof that Sri Lanka
has entered into a treaty or adopted a specific measure providing for compensation or other settlement for the
national or a company of a third State in the situations defined in Article 4(1). »

146 A AP.L. c. Sri Lanka, préc., sentence, § 87.

147 Cf. supra, 1. B du présent paragraphe.

148 AMT c. Zaire, CIRDI, affaire n® ARB/93/1, sentence du 21 février 1997.
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propriété de SINZA (dont AMT était actionnaire majoritaire) par des éléments des forces
armées du Zaire dans un contexte de conflit armé.

Le tribunal arbitral ayant établi la responsabilité du Zaire sur la base de I’obligation de

149

protection et de sécurité contenue a ’article II (4) du TBI Etats-Unis / Zaire** a cru bon

devoir confirmer cette responsabilité sur la base de I’article 1V (1) du méme traite.

Or, I’article IV (1) du TBI Etats-Unis / Zaire prévoyait comme I’article 4 (1) du TBI
Sri- Lanka / Royaume-Uni qu’il soit accordé aux « ressortissants ou sociétés » d’une partie
contractante, dont les investissements sur le territoire de I’autre partie contractante ont subi
des dommages dans des situations de guerre et événements similaires, un traitement non
moins favorable que celui que I’Etat hote accorde aux ressortissants ou sociétés d’Etats tiers
en ce qui concerne la restitution, 1’indemnisation ou tout autre réglement relatif a ces

dommages*®°.

L’appréciation de cet article comme fondement surabondant de la responsabilité du
Zaire est présentée sous le titre « Obligation de prévenir les pertes résultant des événements

envisagés a I’article IV paragraphe 1 (b) »*°L,

Plus précisément, le tribunal estime que I’article IV paragraphe 1 (b) « confirme une
fois de plus I’engagement de la responsabilit¢ de I’Etat du Zaire pour toutes les pertes

résultant “d’émeutes ou actes de violence dans le territoire...” du Zaire »™2. Selon les

149 Article 11 (4) du TBI Etats-Unis / Zaire :

Investments of nationals and companies of eitherParty shall at all times be accorded fair and equitable
treatment and shall enjoy protection and security in the territory of the other Party. The treatment, protection
and security of investment shall be in accordance with applicable national laws and may not be less than that
recognized by international law. Neither Party shall in any way impair by arbitrary and discriminatory
measures the management, operation, maintenance, use, enjoyment, acquisition, expansion, or disposalof
investment made by nationals or companies of the other Party. Each Party shall observe any obligation it may
have entered into with regard to investment of nationals or companies of the other Party.

150 Article IV du TBI Etats-Unis / Zaire :

COMPENSATION FOR DAMAGES DUE TO WAR AND SIMILAR EVENTS

1. Nationals or companies of either Party whose investments in the territory of the other Party suffer:

(a) damages due to war or other armed conflict between such other Party and a third country, or

(b) damages due to revolution, state of national emergency, revolt, insurrection, riot or act of violence in the
territory of such other Party, shall be accorded treatment no less favorable than that which such other Party
accords to its own nationals or companies or to nationals or companies of any third country, whichever is the
most favorable treatment, when making restitution, indemnification, compensation or any other settlement with
respect to such damages.

2. In the event that such damages result from:

(a) a requisitioning of property by the other Party's forces or authorities, or

(b) destruction of property by the other Party's forces or authorities which was not caused in combat action,

the national or company shall be accorded restitution or compensation in accordance with Article I11.

3. The payment of any indemnification, compensation or any other settlement

151 AMT c. Zaire, préc., sentence, § 6.12.

152 |bid., § 6.13.
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arbitres, la question de la responsabilité du Zaire pour les pertes subies par Sinza « reléve
directement du champ d’application de 1’article IV paragraphe 1 (b)...qui sert dans le méme
temps a renforcer davantage 1’engagement de la responsabilit¢ de I’Etat du Zaire pour
manquement a son obligation d’assurer la protection et la sécurité de I’investissement d’AMT
sur le territoire zairois conformément a I’article II paragraphe 4 du TBI, et comme obligation
de prévenir la survenance de tout acte de violence sur son territoire. C’est le devoir ou

I’obligation de prévenir la survenance d’un événement donné dont il est question. »'°3

Comme I’indique I’intitulé introduisant 1’analyse de I’article IV (1) (b) du TBI Etats-
Unis / Zaire, la clause NPF que représente cet article contient selon le tribunal AMT une

obligation de prévention des pertes mais aussi des événements qui ont causeé ces pertes.

Loin d’étre appliquée comme une regle prescrivant un traitement au moins égal pour les
investisseurs étrangers subissant des pertes dans des situations de guerre et événements
similaires sur le territoire zairois, la clause NPF contenue dans D’article IV (1) (b) est
appliquée comme une régle imposant une obligation de prévenir les actes de violence causant
des pertes pour les investisseurs étrangers’®. A la différence de la sentence A.AP.L.,
I’obligation ainsi tirée de la clause NPF n’a pas ¢été fondée sur un systéme d’importation de

regles mais a été présentée comme découlant directement de la clause NPF.

La sentence AMT contribue donc avec la sentence A.A.P.L. a démontrer que dans la
jurisprudence des tribunaux CIRDI, la clause NPF n’a pas toujours eu pour fonction d’assurer
et maintenir I’égalité entre les investisseurs ou investissements des Etats qui ont conclu avec
I’Etat concédant des accords de promotion et de protection des investissements. La fonction
égalisatrice a été mise a 1’écart par la mise en ceuvre d’une clause NPF comme un systéeme
d’importation sans rechercher un traitement dont un investisseur étranger ressortissant d’un
Etat tiers peut jouir exclusivement et par I’application de la clause NPF comme une
disposition contenant une obligation de prévention. De ce point de vue, 1’adhésion de la
jurisprudence CIRDI a la fonction de la clause NPF posée par la Cour de la Haye ne peut

qu’étre relativisée.

Une autre problématique soulevée par la clause NPF sur laquelle il a été possible de

confronter les jurisprudences de la Cour et des tribunaux CIRDI est celle de sa portée.

153 1bid., § 6.14.
154 Voir en ce sens MANCIAUX (S.), Investissements étrangers et arbitrage entre Etats et ressortissants
d’autres Etats : Trente années d’activités du CIRDI, op. cit., p. 585.
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Section 1l : Remise en cause partielle de la portée restrictive attribuée a la clause
NPF sur la base de la regle ejusdem generis

La mise en ceuvre d’une clause NPF implique de répondre a la question de savoir a
quel(s) bénéfice(s) les investisseurs ou investissements peuvent concrétement prétendre en

vertu de la clause NPF. Cette question souleve la problématique de la portée de la clause NPF.

Il ressort de la jurisprudence de la Cour de la Haye que la détermination de la portée
d’une clause NPF se fait sur la base de la régle ejusdem generis. La jurisprudence des
tribunaux CIRDI ne contredit pas ce principe. C’est plutdt ’interprétation a double sens par
les sentences CIRDI de ce principe communément admis, qui crée une divergence partielle

avec la jurisprudence de la Cour.

Ainsi, I’interprétation de la régle ejusdem generis dans le sens d’une conception
extensive de la portée de la clause NPF révéle une partie de la jurisprudence CIRDI
s’opposant a celle de la Cour (Paragraphe I). A 1’inverse, I’interprétation de la régle ejusdem
generis dans le sens d’une conception restrictive de la portée de la clause NPF dénote une

jurisprudence des tribunaux CIRDI s’alignant sur celle de la Cour (Paragraphe II).

Paragraphe | : L’opposition a la portée non juridictionnelle de la clause NPF attribuée
par la Cour

Confrontée a la problématique de la portée d’une clause NPF, la Cour de la Haye a
retenu une conception restrictive en décidant de la portée non-juridictionnelle de la clause
NPF (I). Des contrariétés notoires ont pu étre relevées dans la jurisprudence des tribunaux
CIRDI (11).

I. La ClJ, précurseur de la portée non-juridictionnelle de la clause NPF

Dans Vaffaire de I’Anglo-iranian Oil Co, le Royaume-Uni a invoqué, sous différents

aspects, la clause NPF pour établir la compétence de la Cour.

Parmi les arguments avancés, I’un visait a démontrer qu’en vertu de la clause NPF, le
Royaume-Uni avait le droit, au méme titre que le Danemark, de mettre en ceuvre le
mécanisme de réglement des différends se rapportant au traité entre le Danemark et I’Iran : «
si le Danemark pouvait porter devant la Cour des questions relatives a I'application du traité
conclu par lui en 1934 avec I'lran, et si le Royaume-Uni ne pouvait soumettre a la Cour des
questions relatives a I'application du méme traite, au benéfice duquel il a droit en vertu de la
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clause de la nation la plus favorisée, le Royaume-Uni ne serait pas dans la situation de la

nation la plus favorisée »° .

L’allégation du Royaume-Uni ne visait en réalité pas a lui faire bénéficier de la clause
compromissoire contenue dans le traité d’amitié, d’établissement et de commerce signé par le
Danemark et I’Iran le 20 février 1934, I’article XVI de ce traité prévoyant que les différends
relatifs & son application et a son interprétation soient réglés par arbitrage en cas d’échec du
réglement par la voie diplomatique.

Une telle construction visait plutdt a faire bénéficier le Royaume-Uni, en vertu de la
clause NPF, de la déclaration d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour faite par
I’Iran dont la portée permettait & la CIJ de connaitre des différends relatifs au traité entre
I’Iran et le Danemark (traité postérieur a la déclaration), ce qui n’était pas le cas — selon la
Cour — pour les différends relatifs aux traités entre I’Iran et le Royaume-Uni (traités antérieurs

a la déclaration de I’Iran).

Le Royaume-Uni prétendait avoir, en vertu de la clause NPF, le méme bénéfice que le
Danemark pouvait tirer de la déclaration de 1’Iran : ayant droit au bénéfice des dispositions du
traité de 1934 entre le Danemark et I’Iran en vertu de la clause NPF, ne pas bénéficier d’un tel
mécanisme de reglement de différends relatif a ce traité, reviendrait a ne pas lui accorder le

traitement de la nation la plus favorisee.

Face a une telle prétention, la Cour souligne que « si le Danemark a le droit, d'apres
l'article 36, paragraphe 2, du Statut, de porter devant la Cour un différend relatif a
I'application du traité conclu par lui avec I'lran, c'est parce que ce traité est postérieur a la
ratification de la déclaration de I'lran. Ceci ne peut faire surgir aucune question se rapportant

au traitement de la nation la plus favorisée »*°°.

La Cour refuse donc d’adhérer a la construction avancée par le Royaume-Uni, mieux,
elle aborde ce rejet en précisant qu’« il suffit a la Cour de faire observer que la clause de la
nation la plus favorisée contenue dans les traités de 1857 et de 1903 entre I'lran et le
Royaume-Uni n'a aucun rapport quelconque avec les questions juridictionnelles entre les deux

gouvernements »7.

Deux conclusions peuvent étre tirées de cette décision de la Cour.

155 Affaire de I’Anglo-lranian Qil Co. (compétence), op. cit., p. 110.
156 |hidem.
157 Ibidem.

61



)] Premiérement, il ressort de la formulation du rejet de la prétention britannique qu’une
clause NPF ne peut déployer ses effets que s’il existe un rapport entre la clause invoquée et
les questions qui font I’objet du bénéfice réclamé sur le fondement de ladite clause. La Cour
pose ainsi le principe selon lequel c’est la régle ejusdem generis qui guide la portée de la
clause NPF.

La regle ejusdem generis est une régle d’interprétation selon laquelle, lorsqu’il est fait
référence, par une notion ayant une portée genérale, a des choses ou personnes préalablement
énumérees, le terme de portée géneérale doit étre entendu comme applicable seulement aux
personnes ou choses du méme genre, de la méme nature que celles spécifiguement
énumérées™®®,

Appliquée a la détermination de la portée de la clause NPF, cette régle implique que la
maticre faisant I’objet de la clause NPF doit relever de la méme catégorie que les avantages
dont le bénéfice est réclamé : « une clause conférant les droits de la nation la plus favorisée
pour certaines matiéres ou certaines catégories de matiéres ne peut s'étendre qu'aux droits
conférés dans d'autres traités (ou actes unilatéraux) en ce qui concerne les mémes matiéres ou
les mémes catégories de matiéres »%°. Autrement dit, la clause NPF ne peut permettre de
bénéficier que de droits se rapportant a la matiere objet de la clause et entrant dans le champ
d'application de celle-ci'®®. Ce n’est donc pas « le traité contenant la clause [qui] doit étre

ejusdem generis que celui dont le bénéfice est réclamé »'%1 : « c'est seulement la matiére

158 \/oir par exemple DE J. R. (R.), « Statutory Construction. Doctrine of Ejusdem Generis », Virginia Law
Review, Vol. 17, No. 5 (Mar., 1931), pp. 511-516 : «The rule of ejusdem generis, sometimes referred to as Lord
Tenderden's rule may be stated as follows: "Where a statute or other document enumerates several classes of
persons or things and immediately following and classed with such enumeration, the clause embraces ' other'
persons or things, the word 'other’ will generally be read 'other of a like kind', so that persons or things therein
comprised may be read as ejusdem generis with, and not of a quality superior to, or different from, those
specifically enumerated.” A shorter and perhaps better definition of the doctrine is that "when general words
follow an enumeration of particular things, such words must be held to include only such things or objects as are
of the same kind as those specifically mentioned." The usual effect of the rule is to restrict broad and
comprehensive expressions such as "any other™" or "and all others" so that they lose their natural meaning and
are narrowed down to the similitude of the specific terms mentioned », (p. 513).
159 Commission du droit international, « Projet d’articles sur les clauses de la nation la plus favorisée et
commentaires », op. cit., p. 34.
180 Voir CNUCED, « Most-favoured-nation treatment : a sequel », op. cit., pp. 24-26; Commission du droit
international, « Quatrieme rapport sur la clause de la nation la plus favorisée », par Mr. Endre USTOR,
Rapporteur Spécial, Document A/CN.4/266, Annuaire de la Commission du droit international, 1973, vol. Il, pp.
101-106 ; OCDE, « Most-Favoured-Nation Treatment in International Investment Law », OECD Working
Papers on International Investment, n° 2004/02, OECD Publishing, 2004, pp. 9-12.
161 VIGNES (D.), « La clause de la nation la plus favorisée et la pratique contemporaine : problémes posés par la
Communauté économique européenne », op. Cit., p. 282. Selon cet auteur, « la clause ne produit ses effets qu’a
condition que le traité dont il s’agit de transférer le bénéfice ait le méme objet que celui qui contient la clause »
(Ibidem).
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faisant I'objet de la clause qui doit relever de la méme catégorie —idem genus— et non pas ...
le traité ou I’accord contenant la clause »2 .

La lecture de I’arrét Anglo Iranian Oil Co. dans le sens de la consécration de la regle
ainsi décrite comme principe guidant la portée de la clause NPF peut étre confirmée par une
opinion dissidente accompagnant 1’arrét sur le fond rendu par la C1J dans le cadre de I’affaire
Ambatielos. Le rapprochement entre cette lecture faite de 1’arrét Anglo iranian Oil Co et
I’opinion dissidente jointe a 1’arrét Ambatielos est permis au regard du fait que les quatre
juges ayant émis cette opinion faisaient partie de ceux qui ont rendu I’arrét Anglo Iranian Oil
Co. intervenu moins d’une année avant 1’arrét Ambatielos. Ces quatre juges n’ayant pas émis
d’opinion dissidente sur le passage de I’arrét Anglo Iranian Oil Co. d’ou a été tirée la régle

ejusdem generis!®®

, 1l est permis de dire qu’ils adhérent a cette régle et que 1’opinion
dissidente exprimée dans le cadre de 1’affaire Ambatielos(l) et qui est favorable a la régle
ejusdem generis ne fait que confirmer la positivité de cette régle dans I’arrét Anglo Iranian
Oil Co.

La problématique de la portée de la claue NPF a été portée a I’attention de la Cour dans
le cadre de I’affaire Ambatielos mais elle n’a pas eu 1’occasion de se prononcer, s’étant
déclarée incompétente pour connaitre du fond de I’affaire’®.

Dans cette affaire qui a opposé la Gréce au Royaume-Uni, le Gouvernement grec a
entendu démontrer que son ressortissant avait droit, en vertu d’une clause NPF, a ’acces a la

justice et a une bonne administration de la justice en tant que traitement favorable que le

162 Commission du droit international, « Projet d’articles sur les clauses de la nation la plus favorisée et
commentaires », op. cit., p. 35.
183 Affaire de I’Anglo-Iranian Qil Co. (compétence), op. cit., p. 110.
164 1 affaire Ambatielos qui a opposé la Gréce au Royaume-Uni trouve sa source dans un contrat commercial —
relatif a I'achat de navires — entre le Ministére de la marine marchande britannique et un armateur grec, M.
Ambatielos. Ce dernier se plaignant de la mauvaise exécution du contrat par son cocontractant, la question a été
portée devant les tribunaux anglais qui ont rendu une décision défavorable & M. Ambatielos. Exercant sa
protection diplomatique en faveur de son ressortissant, le Gouvernement grec a saisi la CIJ, dénoncant
I’administration de la justice par les tribunaux anglais dans le cadre du réglement du contentieux de la mauvaise
exécution du contrat. Le Gouvernement grec a demandé a la Cour, d’abord, de juger que la réclamation de M.
Ambatielos devait, aux termes des traités conclus en 1886 et en 1926 entre la Gréece et le Royaume-Uni, étre
soumise a I’arbitrage ; puis, de statuer sur le fond de la réclamation Ambatielos. Se pronongant sur 1’exception
d’incompétence soulevée par le Royaume-Uni, la Cour, dans un arrét sur les exceptions préliminaires (Affaire
Ambatielos (compétence), arrét du 1* juillet 1952 : C. L. J. Recueil 1952, p. 28.), s’est déclarée compétente
seulement pour la premiére demande du Gouvernement grec. Dans un arrét sur le fond (Affaire Ambatielos (fond
: obligation d'arbitrage), arrét du 19 mai 1953 : C. 1. J. Recueil 1953, p. 10), elle a décidé, au sujet de cette
demande, que le Royaume-Uni était tenu de soumettre a 1’arbitrage le différend qui I’opposait a M. Ambatielos,
aux termes des traités conclus en 1886 et en 1926 entre la Gréce et le Royaume-Uni. En application de 1’arrét de
la CIJ, ’affaire a été renvoyée devant une Commission d’arbitrage qui a rejeté la réclamation Ambatielos dans
une sentence du 6 mars 1956 (Nations Unies, Recueil des sentences arbitrales, vol. XII, 1963, p.91).
Pour désigner la procédure devant la Cour, on parlera de 1’affaire Ambatielos (1) et celle devant la Commission
sera désignée par Ambatielos (I1).
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Royaume-Uni accordait a d’autres étrangers sur la base de traités conclus avec des Etats
tiers!®. Plus précisément, le Gouvernement grec estimait qu’il pouvait invoquer une clause
prévoyant le traitement NPF pour «toutes les questions relatives au commerce et a la
navigation » (I’article X du Traité de commerce anglo-grec de 1886%®) pour réclamer le
bénéfice de dispositions relatives a la bonne administration de la justice en faveur de son

ressortissant'®” ; ce que contestait le Gouvernement britannique®©®,

C’est a propos de cette divergence de vues quant a la portée de la clause NPF que les
quatre juges dissidents se sont prononcés en ces termes: « La clause de la nation la plus
favorisée énoncée dans l'article X ne saurait étre étendue a des matieres autres que celles pour

lesquelles elle a été stipulée »*°°.

Ainsi, par une opinion dissidente exprimée dans le cadre d’un arrét rendu quelques mois
seulement apres 1’arrét Anglo Iranian Oil Co., des juges ayant participé a 1’adoption de I’arrét
Anglo Iranian Qil Co. ont confirmé la reconnaissance par ce dernier arrét de la regle ejusdem

generis comme principe guidant la portée de la clause NPF.

il) La deuxiéme conclusion qu’il est possible de tirer de la décision de la Cour de rejeter, dans

I’arrét Anglo Iranian Qil Co., la prétention britannique ci-dessus exposée, est relative a

165 \/oir Affaire Ambatielos (fond : obligation d'arbitrage), op.cit., pp. 20-21.

166 |_a clause NPF invoquée par le Gouvernement hellénique était contenue a Darticle X du Traité de commerce
anglo-grec de 1886 et disposait que : « Les Parties contractantes conviennent que, dans toutes les questions
relatives au commerce et a la navigation, tout privilege, faveur ou immunité quelconque que I'une des Parties
contractantes a actuellement accordé ou pourra désormais accorder aux sujets et citoyens d'un autre Etat, sera
étendu immeédiatement et sans qu'il soit besoin de déclaration préalable aux sujets ou aux citoyens de l'autre
Partie contractante ; leur intention étant que le commerce et la navigation de chacun des deux pays soient placés,
a tous égards,par I'autre sur le pied de la nation la plus favorisée. ».

167 |_e Gouvernement grec entendait faire bénéficier son ressortissant de :

-l'article 16 du Traité de paix et de commerce de 1660-1661 entre le Royaume-Uni et le Danemark : « Pour tous
litiges ou différends actuellement pendants ou qui surviendraient a 1’avenir, chaque Partie fera en sorte que
justice et droit soient promptement rendus aux sujets et ressortissants de I’autre Partie, en conformité des lois et
statuts de chaque pays et sans délais ou frais fastidieux et inutiles. »

Selon cette disposition, les Parties « feront en sorte que justice et équité soient administrées .... aux sujets et
ressortissants de chacune d'elles »

-l'article 24 du Traité de paix et de commerce de 1670 entre le Royaume-Uni et le Danemark. Selon cette
disposition, les Parties « feront en sorte que justice et équité soient administrées .... aux sujets et ressortissants de
chacune d'elles »

-l'article 8 des traités de paix et de commerce entre le Royaume-Uni et la Suéde de 1654 et de 1661 : « Si les
ressortissants et sujets des deux Parties .... ou si ceux qui agissent en leur nom devant un tribunal quelconque
pour recouvrer leurs dettes ou a toute autre fin légitime, ont besoin d'avoir recours au juge, ce recours leur sera
accordé promptement, selon le bien- fondé de leur cause, et amiablement .... » .

-l'article 10 du Traité de commerce de 1911 entre le Royaume-Uni et la Bolivie. Par cet article, les Parties se
réservent le droit d'exercer I’intervention diplomatique dans tous les cas ou il peut paraitre y avoir « déni de
justice » ou « violation des principes du droit international ».

168 Affaire Ambatielos (fond : obligation d'arbitrage), op.cit., p.21.

169 Affaire Ambatielos (fond : obligation d'arbitrage), opinion dissidente de Sir Arnold Mcnair, président, et de
MM. Basdevant, Klaestad et Read, juges, C. I. J. Recueil 1953, p. 34.
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I’interprétation concréte que la Cour fait de la régle ejusdem generis en I’espéce au regard de
la portée de la clause NPF. La Cour adopte une vision restrictive de la portée de la clause NPF

fondée sur la regle ejusdem generis.

Les clauses NPF invoquées par le Royaume-Uni pour bénéficier de la déclaration

d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour faite par I’Iran disposent que :

- «[Traduction] Les Hautes Parties contractantes s'engagent & ce que dans
I'établissement et la reconnaissance des consuls généraux, consuls, vice-consuls et agents
consulaires, chacune d'elles sera placée dans les territoires de I'autre sur le pied de la nation la
plus favorisée et a ce que le traitement appliqué a leurs sujets respectifs et a leur commerce
sera a tous égards placé sur la base du traitement appliqué aux ressortissants et au commerce

de la nation la plus favorisée »*"° ;

- « il est formellement stipulé que les sujets et les importations britanniques en Perse,
ainsi que les sujets persans et les importations persanes dans I'Empire britannique

continueront a jouir sous tous les rapports du régime de la nation la plus favorisée »*'%,

Ce sont donc des clauses ainsi rédigées que la Cour a pu dire qu’elles n’ont « aucun

rapport quelconque avec les questions juridictionnelles entre les deux gouvernements »*2,

C’est dire que, pour la Cour, ces clauses NPF largement libellées, prévoyant au profit
des sujets du Royaume-Uni et de leur commerce un traitement qui a tous égards et sous tous
les rapports devait étre le traitement de la nation la plus favorisée, ne permettaient pas au
Royaume-Uni de prétendre a des bénéfices d’ordre juridictionnel au profit de ses
ressortissants. La Cour ne s’est pas fondée sur le fait que les ressortissants du Royaume-Uni
avaient droit a un traitement qui a tous égards et sous tous les rapports devait étre le
traitement de la nation la plus favorisée, pour conclure que le Royaume-Uni avait le droit de
déclencher devant la Cour une protection juridictionnelle au profit de ses ressortissants, vu

que le Danemark jouissait de ce droit en vertu du traité de 1934.

Interpréete a la lumiére de la regle ejusdem generis, cela revient a dire que selon la Cour,
une clause conférant les droits de la nation la plus favorisée a tous egards et sous tous les

rapports pour le traitement des sujets du Royaume-Uni et de leur commerce ne peut s’étendre

10 Affaire de I’Anglo-lranian Qil Co. (compétence), op. cit., p. 108.
1 |bidem.
172 |pid., p. 110.
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aux questions juridictionnelles soulevées par un différend portant sur le traitement d’un sujet

du Royaume-Uni.

L’opinion dissidente précitée des quatre juges jointe a 1’arrét Ambatielos peut aider a
comprendre le raisonnement qui sous-tend cette position de la Cour. Dans cette opinion, pour
démontrer que le Gouvernement grec ne pouvait invogquer une clause prévoyant le traitement
NPF pour «toutes les questions relatives au commerce et & la navigation » (I’article X du
Traité de commerce anglo-grec de 1886) afin de réclamer le bénéfice de dispositions relatives
a la bonne administration de la justice en faveur de son ressortissant, les quatre juges ont
raisonné comme il suit : « l'article X dans ses termes ne promet le traitement de la nation la
plus favorisée qu'en matiere de commerce et de navigation ; il ne dispose rien en ce qui
concerne l'administration de la justice ; cette matiére dans lI'ensemble du traité ne fait I'objet
que d'une disposition a portée limitée, celle de l'article XV, paragraphe 3, concernant le libre
acces aux tribunaux, et cet article ne contient aucune référence au traitement de la nation la
plus favorisée. La clause de la nation la plus favorisée énoncée dans l'article X ne saurait étre
étendue a des matiéres autres que celles pour lesquelles elle a été stipulée. Il ne nous parait
pas possible de fonder sur une interprétation extensive de cette clause l'obligation sur

I'existence de laquelle il a été demandé & la Cour de statuer »*73,

Il en ressort que 1° Invoquer une clause prévoyant le traitement NPF pour « toutes les
questions relatives au commerce et a la navigation » pour bénéficier de dispositions relatives a
la bonne administration de la justice dénote une interprétation extensive de cette clause. 2° Il
n’est pas possible de fonder 1’obligation pour le Royaume-Uni de faire profiter le ressortissant
grec d’une bonne administration de la justice sur une telle interprétation extensive de la clause
prévoyant le traitement NPF pour «toutes les questions relatives au commerce et a la

navigation ».

Appliquée a la position de la Cour dans 1’arrét Anglo Iranian Qil Co., il est possible de
dire que 1° Invoquer une clause conférant les droits de la nation la plus favorisée a tous
égards et sous tous les rapports pour le traitement des sujets du Royaume-Uni et de leur
commerce pour bénéficier de la compétence de la Cour en vertu d’une déclaration
d’acceptation de la juridiction obligatoire de la Cour dénote une interprétation extensive de
cette clause. 2° Il n’est pas possible de fonder la compétence de la Cour pour connaitre d’un

différend relatif au traitement d’un sujet du Royaume-Uni sur une telle interprétation

173 Affaire Ambatielos (fond : obligation d'arbitrage), opinion dissidente de Sir Arnold Mcnair, président, et de
MM. Basdevant, Klaestad et Read, juges, op. cit., p. 34.
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extensive de la clause conférant les droits de la nation la plus favorisée a tous égards et sous

tous les rapports pour le traitement des sujets du Royaume-Uni et de leur commerce.

Dans I’arrét Anglo Iranian Oil Co, la Cour retient donc une portée restrictive de la
clause NPF en décidant qu’une clause NPF, pourtant libellée en des termes larges, ne s’étend
pas aux questions juridictionnelles'’*. Zachary DOUGLAS abonde dans le méme sens quand
il affirme que: « The MFN clauses in the treaties between the United Kingdom and Iran were
drafted in the widest terms, requiring MFN treatment for the nationals of each state ‘in every
respect’ and ‘in all respects’. Nevertheless, the Court dismissed the United Kingdom’s
submission because, a priori, the MFN clauses could not extend to jurisdictional matters (...)
The United Kingdom had expressly invoked the MFN clause to establish the Court’s
jurisdiction and the Court had clearly rejected this approach »7.

Cette lecture faite de la jurisprudence de la Cour a travers 1’arrét Anglo Iranian Qil Co.
semble contredite par un passage de I’arrét Droits des ressortissants des Etats-Unis
d’Amérique au Maroc. En effet, ce dernier arrét a constitu¢ 1’élément par lequel la
jurisprudence de la Cour a pu étre classée dans la catégorie des « opinions favorables »17° a
I’application de la clause NPF aux questions de procédure et de juridictions dans I’étude de
Walid BEN HAMIDA tendant a « situer la question de I’application de la clause NPF aux

procédures et a la compétence juridictionnelle a travers I’histoire »17”.

Dans I’affaire Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, les Etats-
Unis entendaient étendre leur juridiction consulaire au profit de leurs ressortissants, dans le
cadre du régime des capitulations, par le jeu de clauses NPF contenues dans les articles 14 et

24 du traité de paix et d'amitié du 16 septembre 1836 les liant au Maroc!’®. Précisément, les

174 voir contra, BEN HAMIDA (W.), « Clause de la nation la plus favorisée et mécanisme de réglement des
différends : que dit I’histoire ? », op. cit., pp. 1156-1157.

L’auteur estime que dans I’arrét Anglo Iranian Qil Co., la Cour « ne s’est pas prononcée sur [1I’application de la
clause NPF] aux procédures de réglement des différends. (...). L’arrét ne permet pas de mesurer les effets de la
clause NPF sur la compétence de la CIJ. La Cour n’examine pas la possibilité d’invoquer sur le fondement de la
clause le consentement d’un Etat & sa compétence. Elle ne rejette pas I’application de la clause NPF en matiére
juridictionnelle ou procédurale. La Cour semble déduire que le domaine de la clause NPF de I’espéce ne couvre
pas I’obligation de soumettre les litiges a la CLJ ».

175 DOUGLAS (Z.), The international law of investment claims, Cambridge: Cambridge University Press, 2009,
pp. 347-348. L’auteur cite un passage de I’opinion individuelle du Président McNair jointe a 1’arrét pour
conforter sa position (Ibid., p. 347).

176 BEN HAMIDA (W.), « Clause de la nation la plus favorisée et mécanisme de réglement des différends : que
dit I’histoire ? », op. cit., p. 1147.

177 1bid., p. 1139.

178 | g traité de paix et d'amitié du 16 septembre 1836 entre les Etats-Unis et le Maroc dispose :

- en son article 14 que « le commerce avec les Etats-Unis sera sur le méme pied que le commerce avec
I'Espagne, ou que le commerce avec la nation actuellement la plus favorisée. Les citoyens de ce pays seront
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Etats-Unis réclamaient le bénéfice de la juridiction consulaire plus étendue concédée par le
Maroc dans le traité général de 1856 le liant a la Grande-Bretagne, et dans le traité de
commerce et de navigation de 1861 le liant a 'Espagne. On lit dans I’arrét de la Cour que les
articles 14 et 24 du Traité de paix et d’amitié entre les Etats-Unis et le Maroc « autorisent les
Etats-Unis & invoquer les dispositions d'autres traités relatifs au régime capitulaire » et
qu’«en vertu [de ces] clauses de la nation la plus favorisée, les Etats-Unis ont acquis la
juridiction consulaire en matiére civile, et criminelle dans toutes les affaires ou des
ressortissants des Etats-Unis étaient défendeurs »'7°. C’est ce passage qui est cité par ’auteur
pour démontrer que la jurisprudence de la Cour est favorable a I’importation de questions

d’ordre juridictionnel par le jeu de la clause NPF.

Tirer une telle conclusion de cet extrait de I’arrét revient a faire abstraction de plusieurs

¢léments au sujet de I’arrét et du régime des capitulations dont il traite.

D’abord, ce qu’il faut voir dans cet extrait en réalité, c’est un simple constat fait par la
Cour sur une question qui n’opposait pas les parties et qu’elle n’avait par conséquent pas a
trancher. Ce n’est qu’apres le passage de ’arrét précité que la Cour introduit la divergence de
vues qui lui était précisément soumise en ces termes: «la controverse entre les Parties
relative a la juridiction consulaire résulte de la renonciation par I'Espagne en 1914 et par la

Grande-Bretagne en 1937 a leurs droits et priviléges capitulaires »*°.

L’extrait visé releve d’autant plus du constat que la juridiction consulaire constitue un
privilege inhérent au régime des capitulations par lequel il est accordé une compétence
juridictionnelle extraterritoriale aux puissances capitulaires dont les sujets jouissaient d’une

immunité juridictionnelle devant les tribunaux du territoire ottoman o ils résidaient!®!, De ce

respectés.et estimés ; ils auront toute liberté d'aller et de venir dans notre pays et dans nos ports sans aucun
obstacle. »

- et en son article 24 in fine qu’« il est en outre déclaré que toute faveur, en matiére de commerce ou autre, qui
viendrait & étre accordée & une autre Puissance chrétienne s'appliquera également aux citoyens des Etats-Unis. ».

19Affaire relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, op. cit, p. 190.

180 | bidem.

181 Dans le Dictionnaire de droit international public, les Capitulations sont définies exclusivement en référence
a la juridiction consulaire comme des «actes unilatéraux des autorités de I’Empire ottoman, des Etats
barbaresques ou de certains Etats d’Orient et d’Extréme-Orient ou traités passes entre ces autorités et les pays
occidentaux, aux termes desquels les étrangers dans ces pays dits « hors chrétienté » échappaient, dans une large
mesure et sans réciprocité, a 1’autorité des gouvernants et tribunaux locaux et étaient soumis, dans la mesure
correspondante, a leurs autorités nationales, spécialement aux consuls de leur pays » SALMON (J.) (dir.),
Dictionnaire de droit international public, Bruxelles : Bruylant, 2001, p. 149. L’une des références citées a
I’appui de cette définition se lit comme il suit : "« On a aussi donné le nom de capitulations aux traités conclus
envers la France par la Porte ottomane en 1535, en 1604 , en 1673 et en 1740...Ces traités internationaux ont
concédé certains priviléges aux Frangais résidant sur I’empire ottoman , spécialement dans les échelles du levant
et de Barbarie : parmi les priviléges conservés, se trouve celui, pour les Frangais résidents, de n’étre justiciables
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point de vue, il est difficile de voir comment la Cour peut constater que les articles 14 et 24 du
Traité de paix et d’amitié entre les Etats-Unis et le Maroc « autorisent les Etats-Unis a
invoquer les dispositions d'autres traités relatifs au régime capitulaire » sans constater qu’ils
peuvent de ce fait bénéficier de la version plus favorable dans ces traités du privilége inhérent

au régime capitulaire ( la juridiction consulaire).

Enfin, en constatant que les Etats-Unis avaient, par I’effet de clauses NPF, acquis une
juridiction consulaire plus favorable, la Cour ne s’est pas prononcée sur la problématique de
I’application des clauses NPF a des dispositions relatives au réglement des différends dans le
sens dans lequel la problématique se pose de nos jours. D’une part, méme si I’on considere
dans I’absolu qu’il était question de la portée de clauses NPF sur une disposition ayant pour
objet le réglement des différends, il est possible de relever qu’il ne s’agissait pas d’une
disposition relative au reglement des différends se rapportant au traité contenant ladite
disposition (la disposition prévoyant la juridiction consulaire dans le traité de capitulation
n’était pas une disposition visant a régler un différend relatif & I’application du traité de
capitulation). D’autre part, il n’était pas question pour la Cour d’examiner la possibilité

d’invoquer ou d’étendre sa propre compétence sur le fondement d’une clause NPF.

Au regard de tous ces ¢léments, il est difficile de considérer que le passage de I’arrét
Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérigue au Maroc qui indique que les Etats-Unis
avaient acquis, dans le cadre du régime capitulaire, une juridiction consulaire plus favorable
par l’effet de clauses NPF, témoignerait d’une jurisprudence de la Cour en faveur d’une
application de la clause NPF aux mécanismes de reglement des différends. Zachary
DOUGLAS aboutit a la méme conclusion: « the MFN clause in the treaty between the United

States and Morocco was not being invoked in relation to any aspect of the Court’s

que de leur justice nationale, lorsqu’il s’agit de différends entre eux, ou de crimes commis par un sujet franc
envers un autre. » (Morin, A., Les lois relatives a la guerre, t.2, Paris, 1872, p. 469 » "

Voir également, ELLSWORTH THAYER (L.), « The Capitulations of the Ottoman Empire and the Question of
their Abrogation as it Affects the United States », American Journal of International Law, Volume 17, n°2,
1923, pp. 215-216: « The principal privileges granted to foreigners may be classified as : (1) personal, (2)
juridical, and (3) economic.(...) The juridical rights [being] perhaps the most important of all the privileges ».
Le traité de paix et d’alliance conclu entre la France et I’Empire ottoman en février 1536 a été¢ considéré comme
« la base de toutes les capitulations conclues depuis cette époque entre les deux puissances » (LAVALLEE (T.),
Histoire de ’empire ottoman depuis les temps anciens jusqu’a nos jours, Paris: [s.n.], 1855, p. 231.) mais aussi
comme celle des « juridical rights of foreigners in Turkey » (ELLSWORTH THAYER (L.), « The Capitulations
of the Ottoman Empire... », op. Cit., p. 216). La « portée » de ses premiers articles a été décrite en ces termes :
« ils introduisaient dans le droit des gens une importante innovation, en autorisant les Frangais a emporter sous
une domination étrangére leur nationalité, leurs lois et usages ; en leur donnant, sous beaucoup de rapports, plus
de droits et de liberté que n’en avaient les sujets Ottomans, en les plagant presqu’entiérement sous la dépendance
protectrice de leurs magistrats nationaux. Ces prérogatives...sont telles qu’aucune nation n’en a concédé de
semblabes a une nation étrangére (...). ». LAVALLEE (T.), Histoire de l’empire ottoman depuis les temps
anciens jusqu’a nos jours, op. cit., p. 231.
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jurisdiction or procedure. Instead, the United States’ reliance on the MFN clause was
directed to the expansion of its substantive right of consular jurisdiction insofar as Great
Britain and Spain in their treaties with Morocco had been granted consular jurisdiction in all
cases where their nationals were defendants (...). Rights of US Nationals in Morocco sheds
no light at all on the question of whether an MFN clause can extend to aspects of an

international tribunal’s jurisdiction »%.

A cet égard, I’arrét Anglo Iranian Oil Co. par lequel la Cour a décidé qu’une clause
NPF, pourtant libellée en des termes larges, ne s’étendait pas aux questions juridictionnelles
permettant de trancher les divergences de vues des parties quant a sa compétence, est plus
représentatif de la jurisprudence de la Cour sur la problématique de I’application de la clause

NPF aux mécanismes de réglement des différends telle qu’elle se pose aujourd’hui.

La portée non-juridictionnelle de la clause NPF qui ressort de cette décision de la Cour

est remise en cause par certains tribunaux CIRDI.

I1. Les contrariétés notoires dans la jurisprudence CIRDI

Le courant Maffezini qui admet I’importation de conditions d’accés a 1’arbitrage CIRDI
par le jeu d’une clause NPF (A) ainsi qu’une sentence acceptant 1’établissement du
consentement de I’Etat hote a 1’arbitrage CIRDI sur la base d’une clause NPF (B) dénotent un

rejet de la jurisprudence de la Cour.

A.Le courant Maffezini : L’importation de conditions d’accés a I’arbitrage
CIRDI via la clause NPF

- La solution d’avant-garde de la décision Maffezini

La problématique de ’applicabilité de clauses NPF aux mécanismes de réglement des
différends a ¢été soulevée pour la premiere fois dans le domaine de I’arbitrage relatif aux

investissements internationaux*® dans 1’affaire Maffezinit®*,

182 DOUGLAS (Z.), The international law of investment claims, op. cit., pp. 349-350.

18 Pour un apercu du traitement de cette problématique dans la jurisprudence arbitrale relative aux
investissements internationaux, voir LABIDI (H.), « Ou va la clause de la nation la plus favorisée en droit
international des investissements ? », in HORCHANI (F.) (Dir.), Ou va le droit de I'investissement ? : Désordre
normatif et recherche d'équilibre, Actes du colloque organisé a Tunis les 3 et 4 mars 2006, Paris : Pedone, 2006,
pp. 31-44 ; CAZALA (J.), « Clause de la nation la plus favorisée et juridiction du tribunal arbitral », Cahier de
l'arbitrage, Gazette du Palais, Recueil Novembre-décembre 2007, p. 3880 ; BEN HAMIDA (W.), « Clause de
la nation la plus favorisée et mécanisme de réglement des différends : que dit 1’histoire ? », op. cit. ; MEKPO
(C.), « La clause de la nation la plus favorisée (NPF) et son impact sur ’arbitrage en matiére d’investissement :
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Au regard du TBI Espagne / Argentine applicable dans cette affaire, le recours au
CIRDI n’était possible que dix-huit mois apres la saisine préalable des tribunaux de 1’Etat
hote. Ayant saisi le CIRDI sans avoir rempli cette condition, I’investisseur argentin a invoqué

la clause NPF du TBI Espagne / Argentine!®

, pour bénéficier du traitement plus favorable
que constituait, selon lui, la procédure d’acces a I’arbitrage CIRDI du TBI Espagne / Chili. Ce
dernier ne prévoyait ni le recours préalable aux tribunaux de 1I’Etat hote ni le délai de dix-huit
mois, la saisine du CIRDI pouvait intervenir six mois seulement apres la notification du

différend a 1’Etat hote.

Dans une décision du 25 janvier 2000, le tribunal a favorablement accueilli la prétention
de I’investisseur argentin'® en se fondant principalement sur une conception large de la régle

ejusdem generis.

Selon le tribunal en effet, le probléeme posé en I’espece impliquait de répondre a une
question directement liée a la régle ejusdem generis*®’, & savoir, « si les dispositions relatives
au réglement des différends contenues dans un traité-tiers peuvent étre considérées comme
raisonnablement liées au traitement juste et équitable auquel la clause de la nation la plus
favorisée s’applique en vertu des traités de base sur le commerce, la navigation ou les
investissements et, par conséquent, si elles peuvent étre vues comme des matieres couvertes

par la clause »'88,

Pour répondre a cette question, le tribunal a considéré la jurisprudence de la Cour sur la
clause NPF comme le background a la lumiére duquel le fonctionnement de la clause NPF
dans les traités bilatéraux d’investissements doit étre apprécié'®. A cet effet, le tribunal
mentionne ’arrét Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc mais estime

que la problématique n’a pas été tranchée par la CIJ dans cette affaire'®. Le tribunal ne se

regard sur les sentences récentes », Bulletin de droit économique, Volume 2, Numéro 1 , Hiver 2011, p. 2;
CREPET DAIGREMONT (C.), « Consentement & 1’arbitrage et clause de la nation la plus favorisée », in
LEBEN (Ch.) (Dir.), Droit international des investissements et de l’arbitrage transnational, op. cit., pp. 727-
758.

184 Maffezini c. Espagne, préc., décision sur la compétence du 25 janvier 2000.

185 La clause NPF est prévue a Darticle IV du TBI Argentine / Espagne et est traduite dans les termes suivants
dans la décision Maffezini : « Article IV of the BIT between Argentina and Spain, after guaranteeing a fair and
equitable treatment for investors, provides the following in paragraph 2:

“In all matters subject to this Agreement, this treatment shall not be less favorable than that extended by each
Party to the investments made in its territory by investors of a third country.” ». Maffezini c. Espagne, préc.,
décision sur la compétence, § 38.

186 Maffezini c. Espagne, préc., décision sur la compétence, § 64.

187 |bid., § 46.

188 1hidem.

189 |bid., § 51.

190 |bid., § 47.
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référe cependant nullement a 1’arrét Anglo Iranian Oil Co. pour lequel il a par ailleurs
exprimé son adhésion en ce qui concerne la problématique de la détermination du traité de

base!®!.

Finalement, le tribunal apporte la réponse suivante a la question qu’il a tirée de la
prétention de I’investisseur argentin : méme si la clause NPF ne vise pas expressément les
dispositions relatives au reglement des différends, ces dernieres ne doivent pas étre
uniquement vues comme des questions d’ordre procédural ou juridictionnel, ces dispositions

étant « inextricablement liées »1%2

a la protection des investisseurs eétrangers. Plus
précisément, le tribunal conclut qu’une clause de réglement des différends, en tant qu’élément
du traitement accordé a un investisseur en vertu d’un traité relatif aux investissements, peut,
par le jeu de la clause NPF contenue dans ce traité, étre importée de traités tiers dés lors que
ces derniers se rapportent a la méme matiere que le traité relatif aux investissements contenant

la clause®®.

Pour parvenir a une telle conclusion, le tribunal s’est référé d'emblée et en premier au
régime de protection des commercants étrangers mis en place par les capitulations dont la
juridiction consulaire constituait I’élément essentiel'®. Le tribunal a également fait référence
a la sentence rendue dans le cadre de I’affaire Ambatielos (1) dans laquelle, selon le tribunal,

« la portée de la régle [ejusdem generis] a été définie dans des termes larges »'%.

A la lecture de la sentence, on peut relever d’autres éléments qui ont joué en faveur de
la conclusion du tribunal selon laquelle les dispositions relatives au réglement des différends
peuvent étre couvertes par des clauses NPF, notamment, la formulation large de la clause NPF

de I’espéce qui indique s’appliquer a « toutes les questions traitées par [1’] accord »%,

19 Ibid., §§ 44-45.

192 1hid., § 54.

193 1bid., § 56.

194 |bid., 88 54 et 55.

19 |bid., § 49. Le tribunal cite le passage suivant de la sentence Ambatielos (1) a I’appui de son affirmation: « It
is true that the ‘administration of justice’, when viewed in isolation, is a subject-matter other than ‘commerce
and navigation’, but this is not necessarily so when it is viewed in connection with the protection of the rights of
traders. Protection of the rights of traders naturally finds a place among the matters dealt with by treaties of
commerce and navigation. Therefore, it cannot be said that the administration of justice, in so far as it is
concerned with the protection of these rights, must necessarily be excluded from the field of application of the
most-favored-nation clause, when the latter includes ‘all matters relating to commerce and navigation’.».
[Référence indiquée en note 16 de la sentence Maffezini : United Nations, Reports of International Arbitral
Awards, 1963, p. 107.]

1% bid., § 60. On note également que les arbitres s’arrétent sur I’historique, le contexte de la signature du traité —
notamment le conflit entre la préférence de 1’ Argentine pour les juridictions nationales et celle de I’Espagne pour
I’arbitrage international (la clause de réglement des différends de 1’espéce étant un compromis entre ces deux
positions) ; sur la pratique postéricure des parties, 1’Argentine ayant par la suite abandonné son exigence de
recours préalable aux juridictions nationales et opté pour un recours direct a ’arbitrage international, la pratique
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Le tribunal tempére cependant sa réponse en précisant que les « considérations d’ordre

public »7

constituent d’importantes limites a la portée extensive de la clause NPF a laquelle
il a conclu : « par principe, le bénéficiaire de la clause ne devrait pas pouvoir contourner les
considérations d’ordre public que les parties contractantes auraient envisagé comme des
conditions fondamentales pour 1’acceptation de 1’accord en cause, particulicrement si le
bénéficiaire est un investisseur privé, comme cela sera le cas souvent. La portée de la clause

pourrait donc étre plus étroite qu’il n’y parait a premiére vue »%,

En D’espéce, les conditions d’acces a I’arbitrage CIRDI que I’investisseur argentin
entendait coutourner ne relevait pas de considérations d’ordre public selon le tribunal'®® qui
évoque a titre d’exemples 1’exigence d’épuisement des voies de recours internes, les clauses
fork-in-the-road, les clauses attributives de juridiction désignant une institution d’arbitrage
déterminée telle que le CIRDI, I’accord des parties de recourir & un systéme d’arbitrage

hautement institutionnalis¢ comportant des régles précises de procédure comme c’est par

exemple le cas de I’Accord de libre échange Nord-Américain (ALENA) 2%,
- De nombreuses décisions adoptant la solution Maffezini

Plusieurs décisions rendues sous les auspices du CIRDI ont repris la conception
extensive de la portée de la clause NPF qui ressort de la solution Maffezini en estimant que la

clause NPF permet de bénéficier des conditions d’acces a I’arbitrage CIRDI d’un traité tiers.

Les décisions Gas Natural®®, Teinver?®?, Suez et InterAguas®®, Impregilo?®*, Siemens?®

et Hochtief2%® peuvent étre citées a cet effet.

Dans les affaires Gas Natural, Teinver et Suez et InterAguas, la clause NPF invoquée

¢tait la méme que dans ’affaire Maffezini, c¢’est-a-dire I’article TV.2 du TBI Espagne /

de I’Espagne marquant toujours sa préférence pour un recours direct a I’arbitrage aprés des tentatives de
réglement amiable.

197 1bid., § 56.

198 |bid., § 62.

199 1bid., § 64.

200 |bid., § 63.

21 Gas Natural c. Argentine, CIRDI, affaire n° ARB/03/10, décision sur les questions préliminaires de
compétence du 17 juin 2005.

202 Teinver c. Argentine, CIRDI, affaire n° ARB/09/1, décision sur la compétence du 21 décembre 2012.

203 Syez et InterAguas c. Argentine, préc., décision sur la compétence.

204 Impregilo c. Argentine, CIRDI, affaire n°> ARB/07/17, sentence du 21 juin 2011. La décision concernant la
compétence a ¢été adoptée a la majorité, ’arbitre Brigitte STERN s’étant prononcée en défaveur de la
compétence du tribunal fondée sur la clause NPF: Impregilo c. Argentine, préc., opinion individuelle et
dissidente de Brigitte STERN.

205 Siemens c. Argentine, préc., décision sur la compétence.

206 Hochtief c. Argentine, CIRDI, affaire n> ARB/07/31, décision sur la compétence du 24 octobre 2011.
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Argentine?®’. Dans I’affaire Impregilo, il était question de l’article 3(1) du TBI Italie /
Argenting?®, qui comme I’article 1V.2 du TBI Espagne / Argentine, indiquait s’appliquer
a toutes les questions regies par [’accord. Dans les affaires Siemens et Hochtief, les clauses

NPF invoquées, étaient les articles 3(1) et 3(2) du TBI Allemagne/Argenting?®®

, qui
contrairement aux clauses NPF dans les affaires précitées, ne précisent pas s’appliquer a

toutes les questions traitées par ['accord.

Dans toutes ces affaires, comme dans ’affaire Maffezini, les investisseurs, invoquaient
les clauses NPF précitées pour bénéficier du traitement plus favorable que constituait selon
eux les procédures d’accés a I’arbitrage CIRDI de traités tiers qui ne prévoyaient ni le recours
préalable aux tribunaux des Etats hotes ni le délai de dix-huit mois comme ¢’était le cas dans

les traités de base.

Les décisions Gas Natural, Teinver, Suez et InterAguas, Impregilo, Siemens et Hochtief
ont, comme la décision Maffezini, favorablement accueilli les prétentions des investisseurs.
Les arguments avancés par ces décisions rejoignent dans une large mesure ceux mis en avant

dans la décision Maffezini dont elles reconduisent la solution :

-Les mécanismes de réglement des différends font partie intégrante du traitement et de

la protection des investissements étrangers prévus par les TBI?% ;

-Les questions relatives au reglement des différends sont incluses dans la formulation de

la clause NPF dont la portée s’étend a toutes les questions traitées par I’accord™!,

207 Article 1V.2 du TBI Espagne /Argentine: « In all matters subject to this Agreement, this treatment shall not be
less favorable than that extended by each Party to the investments made in its territory by investors of a third
country.” ».

208 Article 3(1) du TBI Italie / Argentine« each Contracting Party shall, within its own territory, accord to
investments made by investors of the other Contracting Party, to the income and activities related to such
investments and to all other matters regulated by this Agreement, a treatment that is no less favorable than that
accorded to its own investors or investors from third-party countries ».

209 e TBI Allemagne-Argentine contient trois clauses de la nation la plus favorisée aux articles 3(1), 3(2) et
4(4), la derniere étant limitée aux questions régies par 1’article 4 qui n’étaient pas soulevées dans les affaires qui
nous intéressent.

Article 3(1): « None of the Contracting Parties shall accord in its territory to the investments of nationals or
companies of the other Contracting Party or to investments in which they hold shares, a less favorable treatment
than the treatment granted to the investments of its own nationals or companies or to the investments of
nationals or companies of third States »

Article 3(2): «None of the Contracting Parties shall accord in its territory to nationals or companies of the other
Contracting Party a less favorable treatment of activities related to investments than granted to its own
nationals and companies or to the nationals and companies of third States».

210 Gas Natural c. Argentine, préc., décision sur les questions préliminaires de compétence, §8 29 ; Suez et
InterAguas c. Argentine, préc., décision sur la compétence, 88 55 et 57 ; Impregilo c. Argentine, préc., sentence,
§ 99 ; Siemens c. Argentine, préc., décision sur la compétence, 88 102 et 103 ; Hochtief c. Argentine, préc.,
décision sur la compétence, § 68.

74



- Au regard du bénéfice réclamé, il n’est pas question de bénéficier d’un nouveau
mécanisme de réglement de différends, mais simplement de contourner une étape d’un
mécanisme de réglement des différends déja prévu par le traité de base en se prévalant des
étapes prévues par un traité tiers jugées plus favorables ; il ne s’agit donc pas d’accorder un
nouveau droit (le droit de recourir a I’arbitrage international) mais plutot de permettre a
I’investisseur d’aménager 1’exercice d’un droit au recours a 1’arbitrage international dont il

dispose déja?t? ;

- Les dispositions sur le reglement des différends ne figurent pas parmi les exceptions a
I’application de la clause NPF ; les mécanismes de reglement des différends ne sont donc pas

expressément exclus du champ d’application de la clause NPF?3,

Il faut également mentionner la référence a la jurisprudence de la Cour de la Haye dans

le raisonnement de la sentence Siemens.

Concernant 1’arrét Anglo Iranian Qil Co., le tribunal réduit sa portée en citant le passage
de l'arrét par lequel la Cour introduit 1’une de ses constatations par la formule « sans examiner
le sens et la portée de la clause de la nation la plus favorisée »?%4. Le tribunal en déduit que la
Cour de la Haye a clairement décidé qu’elle ne s’est pas prononcée sur « le “sens et la portée
de la clause de la nation la plus favorisée”, y compris la question de savoir si la clause
s’étendait au réglement des différends. La conclusion selon laquelle le Royaume-Uni ne

pourrait pas fonder sa requéte sur le traité de 1857 et de 1903 n’était pas liée a ces clauses en

211 Suez et InterAguas c. Argentine, préc., décision sur la compétence, § 55 ; Gas Natural c. Argentine, préc.,
décision sur les questions préliminaires de compétence, §§ 30 et 49 ; Teinver c. Argentine, préc., décision sur la
compétence, § 186 ; Impregilo c. Argentine, préc., sentence, § 99. Voir contra, ’opinion individuelle et
dissidente de Brigitte STERN jointe a la sentence Impregilo. Selon elle, les conditions ratione personae, ratione
materiae et ratione temporis d’exercice des droits substantiels sont clairement des maticéres régies par le traité,
mais il n’a jamais été suggéré qu’elles puissent étre modifiées par une clause NPF (88 57, 58, 63 et 77) ;
I’expression « toutes les matiéres » ne couvre donc pas réellement toutes les matieres (§ 76). Ceci est vrai
également pour les droits procéduraux/juridictionnels concernant 1’accés a la compétence du CIRDI : les
conditions modelant le consentement a I’arbitrage (conditions ratione voluntatis) sont certainement incluses dans
« toutes les matiéres » régies par le TBI mais ne peuvent étre modifiées par I’utilisation d’une clause NPF, vu
qu’elles conditionnent 1’accés au mécanisme d’arbitrage du TBI (Impregilo c. Argentine, préc., opinion
individuelle et dissidente de Brigitte STERN, 8§ 78-81).

212 Suez et InterAguas c. Argentine, préc., décision sur la compétence, § 63 ; Teinver c. Argentine, préc., décision
sur la compétence, 88 181 et 182 ; Hochtief c. Argentine, préc., décision sur la compétence, 8§ 85-86.

213 Gas Natural c. Argentine, préc., décision sur les questions préliminaires de compétence, § 30 ; Suez et
InterAguas c. Argentine, préc., décision sur la compétence, § 63.

24 Affaire de I’Anglo-Iranian Oil Co. (compétence), op. cit, p. 109 : « sans examiner le sens et la portée de la
clause de la nation la plus favorisée, la Cour se borne a constater que cette clause figure dans les traités de 1857
et de 1903 entre I'lran et le Royaume-Uni, qui ne sont pas postérieurs a la ratification de la déclaration de I'lran.
Bien que I'lran soit lié par les obligations résultant de ces traités tant qu'ils restent en vigueur, le Royaume-Uni
n'a pas le droit de les invoquer pour établir la compétence de la Cour, puisqu'ils sont exclus par les termes de la
déclaration ».
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tant que telles mais a la déclaration de 1’Iran acceptant la compétence de la Cour, qui excluait

les traités antérieurs & la date de la déclaration »?%.

Pour ce qui est de 1’arrét Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au
Maroc, le tribunal en souligne le passage qui constate que les Etats-Unis avaient acquis, dans
le cadre du régime capitulaire, une juridiction consulaire plus favorable par I’effet de clauses
NPF2 pour conclure, a tort, qu’ « il est évident que la C1J a accepté que les clauses NPF
puissent s’étendre aux dispositions relatives aux questions juridictionnelles, mais ceci n’était

pas vraiment le probléme entre les parties »%*'.

En définitive, le courant Maffezini, souvent sur la base d’une mauvaise lecture de la
jurisprudence de la Cour, retient une conception extensive de la portée de la clause NPF, bien

que prévoyant des exceptions admises au regard de la décision d’avant-garde.

La conception de principe de la portée de la clause NPF par ce courant des sentences
CIRDI s’¢loigne de celle dégagée de la jurisprudence de la Cour de la Haye qui a considéré
qu’une clause NPF pourtant rédigée en des termes larges ne s’étendait pas aux questions
d’ordre juridictionnel, méme si certaines sentences ont pu considérer la jurisprudence de la

Cour non-pertinente ou en faveur de la conception extensive.

Zachary DOUGLAS souligne la contrariété entre le courant Maffezini et la
jurisprudence de la Cour en ces termes : « The decision in Maffezini was the first time that a
party has been permitted to rely upon an MFN clause to modify the jurisdictional mandate of
an international tribunal. Across the hundreds of years of activity of international courts and
tribunals leading up to Maffezini, there had only been judicial pronouncements against such a
device, including: the International Court of Justice’s judgment in the Anglo-Iranian Oil

Company Case (...) »*18,

La méme solution contrastant avec la jurisprudence de la Cour de la Haye a été retenue
par d’autres tribunaux CIRDI se pronongant sur des questions d’especes différentes de celle

soulevée dans 1’affaire Maffezini.

215 Siemens c. Argentine, préc., décision sur la compétence, § 96.
216 Affaire relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, op. cit, p. 190.
217 Siemens c. Argentine, préc., décision sur la compétence, § 99.
218 DOUGLAS (Z.), « The MFN Clause in Investment Arbitration: Treaty Interpretation Off the Rails », Journal
of International Dispute Settlement, Volume 2, n° 1, 2011, p. 101.
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B. L’établissement du consentement de I’Etat hote a I’arbitrage CIRDI via la
clause NPF

La décision sur ’exception d’incompétence dans 1’affaire Garanti Koza?*® témoigne de
I’acceptation par un tribunal CIRDI de I’importation du consentement de I’Etat hote a

I’arbitrage CIRDI par le jeu d’une clause NPF.

Dans cette affaire portée devant un tribunal CIRDI par un investisseur du Royaume-
Uni, le Turkménistan — Etat hdte — a soulevé une exception d’incompétence du tribunal pour
défaut de consentement a I’arbitrage CIRDI au regard du TBI Turkménistan/Royaume-Uni
dont la violation était alléguée. L’investisseur, pour établir I’existence du consentement du
Turkménistan a Parbitrage CIRDI, a invoqué la clause NPF contenue a I’article 322° du TBI
Turkménistan/ Royaume-Uni. Cette disposition qui interdit aux parties de soumettre les
investissements et investisseurs de 1’autre partie contractante a un « treatment less favourable
than that which it accords » aux investisseurs et investissements d’Etats tiers, a la particularité
de préciser en son paragraphe 3 ce qui suit : « For the avoidance of doubt it is confirmed that
the treatment provided for in paragraphs (1) and (2) above shall apply to the provisions of
Articles 1 to 11 of this Agreement. ». Plus précisément, 1’investisseur entendait invoquer cet
article 3 du TBI Turkménistan/ Royaume-Uni pour bénéficier du consentement a I’arbitrage
CIRDI donné par le Turkménistan dans des TBI qu’il a conclus avec d’autres Etats,
notamment I’article 8 du TBI Turkménistan/Suisse??! qu’il jugeait plus favorable que I’article

8 du TBI Turkménistan/Royaume-Uni???,

219 Garanti koza c. Turkménistan, CIRDI, affaire n° ARB/11/20, Décision sur 1’exception d’incompétence pour
défaut de consentement du 3 juillet 2013.
220 Article 3 du TBI Turkménistan/ Royaume-Uni :
« (1) Neither Contracting Party shall in its territory subject investments or returns of nationals or companies of
the other Contracting Party to treatment less favourable than that which it accords to investments or returns of
its own nationals or companies or to investments or returns of nationals or companies of any third State.
(2) Neither Contracting Party shall in its territory subject nationals or companies of the other Contracting
Party, as regards their management, maintenance, use, enjoyment or disposal of their investments, to treatment
less favourable than that which it accords to its own nationals or companies or to nationals or companies of any
third State.
(3) For the avoidance of doubt, it is confirmed that the treatment provided for in paragraphs (1) and (2) above
shall apply to the provisions of Articles 1 to 11 of this Agreement. »
221 Article 8 du TBI Turkménistan/Suisse :
«1. For the purpose of solving disputes with respect to investments between a Contracting Party and an
investor of the other Contracting Party, consultations will take place between the parties concerned.
2. If these consultations do not result in a solution within six months from the date of request for consultations,
the investor may submit the dispute for settlement to:
(a) the International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) provided for by the Convention on
the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of other States, opened for signature at
Washington, on March 18, 1965; or
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En effet, bien que le paragraphe 1 de I’article 8 du TBI Turkménistan/Royaume-Uni
exprime le consentement du Turkménistan a I’arbitrage international, la lecture combinée des
paragraphes 2 et 3 de cet article fait apparaitre le CIRDI comme 1’un des forums d’arbitrage
s’offrant a un investisseur du Royaume-Uni pour un différend donné seulement lorsque ce
choix résulte d’un accord entre I’investisseur et le Turkménistan. En vertu du TBI
Turkménistan/Royaume-Uni donc, le recours a I’arbitrage CIRDI n’est ouvert a un
investisseur pour un différend donné que lorsque le Turkménistan a exprimé son accord en ce
sens. A défaut d’un tel accord, I'investisseur peut soumettre librement le différend a
I’arbitrage CNUDCI. En vertu du TBI Turkménistan / Suisse par contre, le recours a
I’arbitrage CIRDI n’est pas subordonné a un accord du Turkménistan pour un différend
donné ; pour tout différend, 1’investisseur peut choisir soit 1’arbitrage CIRDI soit 1’arbitrage

CNUDCI?%,

C’est donc le consentement a 1’arbitrage CIRDI non conditionné par un accord
spécifique du Turkménistan dans le TBI Turkménistan / Suisse dont I’investisseur du
Royaume-Uni entendait bénéficier en lieu et place du recours a I’arbitrage CIRDI conditionné

par un accord spécifique du Turkménistan dans le TBI Turkménistan/Royaume-Uni.

b) an ad hoc-arbitral tribunal which, unless otherwise agreed upon by the parties to the dispute, shall be
established under the arbitration rules of the United Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL).
3. Each Contracting Party hereby consents to the submission of an investment dispute to conciliation or
international arbitration. »
222 Article 8 du TBI Turkménistan / Royaume-Uni :
(1) Disputes between a national or company of one Contracting Party and the other Contracting Party
concerning an obligation of the latter under this Agreement in relation to an investment of the former which
have not been amicably settled shall, after a period of four [months] from written notification of a claim, be
submitted to international arbitration if the national or company concerned so wishes.
(2) Where the dispute is referred to international arbitration, the national or company and the Contracting
Party concerned in the dispute may agree to refer the dispute either to:
(a) the International Centre for the Settlement of Investment Disputes (having regard to the provisions, where
applicable, of the Convention on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of other
States, opened for signature at Washington DC on 18 March 1965 and the Additional Facility for the
Administration of Conciliation, Arbitration and Fact-Finding Proceedings); or
(b) the Court of Arbitration of the International Chamber of Commerce; or
(c) an international arbitrator or ad hoc arbitration tribunal to be appointed by a special agreement or
established under the Arbitration Rules of the United Nations Commission on International Trade Law.
If after a period of four months from written notification of the claim there is no agreement to one of the above
alternative procedures, the dispute shall at the request in writing of the national or company concerned be
submitted to arbitration under the Arbitration Rules of the United Nations Commission on International Trade
Law as then in force. The parties to the dispute may agree in writing to modify these Rules.
223 Garanti koza c. Turkménistan, préc., Décision sur I’exception d’incompétence pour défaut de consentement,
88 24-39.
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Le Tribunal a décidé a la majorité?%*

que la clause NPF de I’espéce avait une telle
portée. Pour ce faire, il a d’abord constaté qu’au regard du paragraphe 3 de ’article 3 du TBI
Turkménistan/Royaume-Uni (clause NPF), ce dernier s’applique a I’article 8 de ce TBI
(clause de réglement de différends)?%. Puis, se posant la question de savoir si le consentement
a I’arbitrage CIRDI pouvait étre tiré d’une clause NPF, la majorité, au regard de différents
facteurs de I’espéce, conclut qu’ « il n’y a pas de raison pour qu’un investisseur du Royaume-
Uni ne puisse se fier au consentement donné par le Turkménistan a 1’arbitrage CIRDI dans le
TBI le liant a la Suisse, si la disposition relative a I’arbitrage CIRDI ou le choix inconditionné
entre 1’arbitrage CIRDI et I’arbitrage CNUDCI accorde un traitement plus favorable a
I’investisseur que le traitement accordé par le traité de base »?2°. Les arguments développés
pour aboutir a une telle conclusion sont les suivants: le Turkménistan a expressement
consenti a |’arbitrage international dans le traité de base ; dans ce méme traité, il s’est engagé
a ce que les investisseurs du Royaume-Uni ne soit pas soumis a un traitement moins favorable
que celui accordé aux investisseurs d’Etats tiers ; le Turkménistan a expressément consenti a
ce que le traitement NPF ainsi accordé s’applique a la clause de réglement de différends ; le
Turkménistan a accordé aux investisseurs d’Etats tiers un choix inconditionné entre
I’arbitrage CIRDI et ’arbitrage CNUDCI??’. Ce choix inconditionné prévu dans des traités
tiers ayant été qualifié de traitement plus favorable que le recours conditionné a 1’arbitrage
CIRDI dans le traité de base??®, la majorité a accepté, par le jeu de la clause NPF, d’importer
le consentement du Turkménistan a ’arbitrage CIRDI exprimé dans le TBI Turkménistan /
Suisse, établissant de la sorte sa compétence en tant que tribunal CIRDI pour connaitre des

allégations de violation du TBI Turkménistan / Royaume-Uni?%,

De ce point de vue, la sentence Garanti Koza s’inscrit dans le méme ordre d’idées que
le courant Maffezini en ce qu’elle admet la portée juridictionnelle de la clause NPF,

contrastant de la sorte avec la jurisprudence de la Cour.

Un autre courant de la jurisprudence des tribunaux CIRDI s’aligne plutot sur la portée

restrictive de la clause NPF qui ressort de la jurisprudence de la Cour.

224 \/oir Garanti koza c. Turkménistan, préc, opinion dissidente de Laurence BOISSON DE CHAZOURNES du
3 juillet 2013.

225 Garanti koza c. Turkménistan, préc., décision sur I’exception d’incompétence pour défaut de consentement, §
67.

226 |bid., § 79.

227 | bidem.

228 | bid., § 94.

229 |bid., § 97.
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Paragraphe 11 : Les alignements sur la portée restrictive (y compris non juridictionnelle)
de la clause NPF

La reprise, dans une partie de la jurisprudence CIRDI, de la conception restrictive de la
portée de la clause NPF retenue par la Cour de la Haye se traduit par des sentences CIRDI
emboitant le pas a la Cour en reconnaissant une portée non-juridictionnelle a la clause NPF
par le refus d’importer des clauses de réglement des différends (I). Les alignements par
rapport a la jurisprudence de la Cour sur la portée restrictive ressortent egalement des
sentences CIRDI qui refusent d’étendre la clause NPF a certaines clauses en dehors des
dispositions relatives au réglement des différends (11).

I. Des tribunaux CIRDI emboitant le pas a la Cour

Certaines sentences CIRDI ont remis en cause le courant Maffezini en refusant d’utiliser
la clause NPF pour modifier les conditions d’acces a I’arbitrage (A). D’autres ont également
adopté la portée non juridictionnelle de la clause NPF en refusant d’étendre leur compétence

matérielle par le jeu de la clause NPF (B).

A.Remise en cause du courant Maffezini quant aux conditions d’accés a
I’arbitrage CIRDI via la clause NPF

Certains tribunaux CIRDI, appeler & se prononcer sur la problématique précise ayant

donné lieu au courant Maffezini, ont rejeté ce courant.

En effet, dans les affaires Daimler, Wintershall et Kilic Insaat Ithalat, des investisseurs
ont invoqué des clauses NPFZ? afin de bénéficier de ’accés direct a 1’arbitrage CIRDI prévu
par des traités tiers?®! qu’ils jugeaient plus favorable que I’accés a I’arbitrage CIRDI soumis a

des conditions préalables prévu dans les traités de base®®.

Plus précisément, la question se posait de savoir si, par le jeu des clauses NPF,

’obligation pour les investisseurs de saisir les tribunaux de 1’Etat hote et d’attendre un certain

230 L’article 3 du TBI Argentine / Allemagne dans les affaires Daimler et Wintershall et article 11.2 du
TBITurkménistan / Turquie dans 1’affaire Kilic Insaat Ithalat.

231 Article VII du TBI Argentine / Etats-Unis dans I’affaire Wintershall, Article X du TBI Argentine / Chili dans
I’affaire Daimler, Article VIII du TBI Turkménistan / Suisse dans 1’affaire Kilic Insaat Ithalat.

232 Article 10 du TBI Allemagne / Argentine dans les affaires Daimler et Wintershall et article VII du TBI
Turkménistan / Turquie I’affaire Kilic Insaat Ithalat.
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délai avant de pouvoir saisir le CIRDI en vertu des traités de base pouvait étre ecartée au
profit de I’absence d’une telle obligation dans des traités tiers.

Une réponse négative a été apportée a cette question par les sentences rendues dans le

cadre de ces trois affaires?3

qui se sont largement fondées sur I’intention des parties quant a
la portée de la clause NPF et sur la place du consentement des parties dans la détermination de
la compétence juridictionnelle, accordant de la sorte une place importante aux principes

d’interprétation des traités.

Pour répondre a la question qui leur était soumise, les sentences Daimler et Wintershall
— qui se sont prononcees sur la méme clause NPF et la méme problématique que dans les
sentences Siemens et Hochtief qui se situent dans le courant Maffezini — se sont inspirées de la
jurisprudence de la Cour de la Haye. Les sentences Daimler et Wintershall se sont référées
aux arréts de la Cour portant d’une part sur les rapports entre consentement et compeétence et

d’autre part sur I’application de la clause NPF aux mécanismes de réglement des différends.

La sentence Daimler a en effet estimé qu’il ressort du raisonnement de la Cour sur le
traité devant étre considéré comme la source des droits du bénéficiaire de la clause NPF —
dans I’arrét Anglo Iranian Oil Co. — qu’«un demandeur potentiel désireux d’invoquer une
clause NPF doit satisfaire les conditions préalables au réglement des différends internationaux
en vertu du traité de base »*3*. Pour le tribunal, I’arrét Anglo Iranian Oil Co. pose ainsi
I’exigence selon laquelle « I’Etat doit avoir consenti au type particulier de réglement de
différends en cause avant que le demandeur puisse soulever une quelconque requéte relative a
une clause NPF devant la juridiction désignée »>°. Appliquée a 1’espéce, cette logique

signifie, selon le tribunal, que « le Demandeur ne peut pas encore avoir la qualité d’invoquer

233 Wintershall c. Argentine, préc., sentence ; Daimler c. Argentine, CIRDI, affaire n° ARB/05/1, sentence du 22
ao(t 2012 ; Kili¢ Insaat Ithalat c. Turkménistan, CIRDI, affaire n° ARB/10/1, sentence du 2 juillet 2013.

234 Daimler c. Argentine, préc., sentence, § 201. Le tribunal cite a cet effet le passage suivant de la page 209 de
I’arrét Anglo Iranian Oil Co.: “But in order that the United Kingdom may enjoy the benefit of any treaty
concluded by Iran with a third party by virtue of a most-favoured-nation clause contained in a treaty concluded
by the United Kingdom with Iran, the United Kingdom must be in a position to invoke the latter treaty. The
treaty containing the most-favoured-nation clause is the basic treaty upon which the UK must rely. It is this
treaty which establishes the juridical link between the United Kingdom and a third-party treaty and confers upon
that State the rights enjoyed by the third party. A third-party treaty, independent of and isolated from the basic
treaty, cannot produce any legal effect as between the United Kingdom and Iran: it is res inter alios acta.”
(souligné dans la décision, § 202).

Le tribunal fait la lecture suivante de ce passage: « In other words, in Anglo-Iranian Oil, Iran’s acceptance of the
ICJ’s jurisdiction over disputes arising under the two “basic treaties” (the UK-Persia treaties) was a condition
precedent to the UK'’s standing to raise its MF'N claims before the Court. Because that condition precedent had
not been fulfilled, the UK had no standing and the ICJ had no jurisdiction » (§ 203).

235 |bid., § 204. Souligné dans la sentence.

81



de quelconques arguments relatifs & une clause NPF devant le Tribunal »?%, Le tribunal
estime que ceci constitue un obstacle a la volonté du demandeur de contourner I’exigence du
délai de dix-huit mois a moins qu’au regard du contenu de la clause NPF en cause, I’intention
des parties contractantes soit d’autoriser que les conditions préalables au réglement des

différends internationaux du traité puissent étre altérées par le jeu de la clause®®’.

Pour ce qui est des rapports entre consentement et compétence, les sentences Daimler et
Wintershall ont adopté les principes suivants qu’ils ont tirés de la jurisprudence de la Cour de
la Haye comme base guidant leurs réponses?® : le consentement est la « pierre angulaire de

239

tout engagement conventionnel »*>°, la compétence juridictionnelle ne peut étre exercée a

240 il n’est pas possible de présumer du

I’égard d’un Etat qu’avec son consentemen
consentement d’un Etat?*! ; I’instrument par lequel 1’Etat donne son consentement en contient
les limites, il n’est pas possible d’¢largir la portée du consentement par interprétation, une
clause juridictionnelle ne doit pas étre interprétée de sorte a aller au-dela de I’intention des

parties qui y ont souscrit?*,

Appliquant ces principes, les arbitres ayant rendu la sentence relative a I’affaire
Wintershall ont refusé de donner suite aux prétentions de l’investisseur, estimant que la

solution inverse poserait un sérieux probleme au regard du consentement de 1’Etat hote

236 |bidem. On retrouve cette idée sous la plume de Brigitte STERN en ces termes: « before a provision relating
to the dispute settlement mechanism can be imported into the basic treaty, the right to international arbitration —
here ICSID arbitration — has to be capable of coming into existence for the foreign investor under the basic
treaty (...) » Impregilo c. Argentine, préc., opinion individuelle et dissidente de Brigitte STERN, § 79.

237 | bid., § 204.

238 |bid., §§ 168-178, Wintershall c. Argentine, préc., sentence, §§ 160 (3) et 161.

239 | a sentence Daimler consacre une rubrique entiére a ce principe (paragraphes 168 a 178) dans laquelle elle
cite plusieurs arréts de la Cour de la Haye a I’appui de son raisonnement.

240 |_a sentence Wintershall cite les arréts suivants de la Cour a I’appui de ce principe :

« “It is well established in international law that no State can, without its consent, be compelled to submit its
disputes ... either to mediation or to arbitration, or to any other kind of peaceful settlement” (Status of Eastern
Carelia case (1923), PCIJ, Series B, No. 5, p. 27);

“The Court is not departing from the principle. which is well established in international law and accepted by its
own jurisprudence as well as that of the Permanent Court of International Justice, to the effect that a State may
not be compelled to submit its disputes to arbitration without its consent” (Ambatielos, Merits: Obligation to
Arbitrate case (1953), ICJ Reports,1953, p. 19);

“[...] to adjudicate upon international responsibility of Albania without her consent would run counter to a
wellestablished principle of international law embodied in the Court’s Statute, namely, that the Court can only
exercise jurisdiction over a State with its consent” (Monetary Gold case (1954), ICJ Reports1954, p. 32). »
Wintershall c. Argentine, préc., sentence, § 160 (3) et note 135.

241 La sentence Wintershall cite le « Lotus case (1927), PCIJ, Series A, No. 10, at p. 18 » et le « Judgment in the
Aerial incident of July 27, 1955 case in ICJ Reports, 1959, p. 142 ». Wintershall c. Argentine, préc., sentence, §
160 (3) et note 136.

242 |_a sentence Wintershall cite a ce propos « the joint dissenting opinion in Ambatielos-I » et le « Judgment of
the PCIJ in Phosphate in Morocco (Italy v. France— 1938) ». Wintershall c. Argentine, préc., sentence, § 161 et
note 137.
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(I’Argentine) & I’arbitrage®®®. Selon eux, les conditions posées dans le traité de base pour
I’accés a Dl’arbitrage CIRDI font « partie intégrante de 1’“offre” d’arbitrage CIRDI de
I’ Argentine ; cette “offre” doit étre acceptée par I’investisseur dans les mémes termes »%44, Par
ailleurs, les arbitres ont souligné que la mise en ceuvre de la régle ejusdem generis dans le
cadre de I’application de la clause NPF se fait conformément a 1’intention des parties®®®. Les
parties peuvent en effet décider que la clause NPF s’applique aux dispositions relatives au
reglement de différends, cependant, une telle intention doit étre claire, sans ambiguité?*®, une
simple référence a 1’expression « toutes les questions traitées par [1’] accord » ne suffisant pas

247 cette intention.

a établir

Les sentences Daimler et Kilic Insaat Ithalat ont quant a elles rejeté les prétentions des
investisseurs a la majorité des tribunaux?#. La premiére a, comme la sentence Wintershall,
mis 1’accent a la fois sur I’intention des parties quant a la portée de la clause NPF et sur le
consentement des parties a la compétence juridictionnelle?®, 1a seconde s’étant davantage
focalisée sur I’intention des parties par une interprétation du traité fondée en premier lieu sur

sa structure établissant une distinction entre droits substantiels et voies de recours®°.

Il apparait ainsi que certaines sentences CIRDI, ont, dans la lignée de la jurisprudence
de la Cour de la Haye, refusé¢ d’étendre la portée de clauses NPF aux questions d’ordre

juridictionnel. Une telle concordance entre les jurisprudences de la Cour et celle des tribunaux

243 Wintershall c. Argentine, préc., sentence, § 160 in fine.
244 |bid., § 162.
245 |bidem.
246 1bid., 88 167 et 172.
247 |bid., § 186.
248 \/oir Daimler c. Argentine, préc., opinion dissidente du juge Charles N. Brower, 15 ao0t 2012 et Kili¢ Insaat
Jthalat c. Turkménistan, préc., opinion individuelle du Pofesseur Willian W. Park, 20 mai 2013.
249 Selon le tribunal, la régle ejusdem generis ne permet pas en soi d’écarter les clauses de réglement de
différends de la portée des clauses NPF, la régle ejusdem generis permettrait juste d’identifier la limite extérieure
du champ d’application de la clause NPF ; la question de savoir quelles matiéres précises la clause couvre dans
le cadre de cette limite ne peut étre résolue qu’au regard de I’intention des parties déduite d’une interprétation
raisonnable du traité de base (§ 215). En I’espéce, les arbitres ont établi que 1’interprétation du TBI Allemagne/
Argentine conformément aux articles 31 et 32 de la Convention de Vienne sur le droit des traités ne permet pas
d’entendre la clause NPF dans le sens avancé par I’investisseur (§ 261) : le sens de la notion de traitement qui
prévalait au moment de la conclusion du TBI ne permet pas d’y inclure la problématique de réglement des
différends, la référence au traitement a 1’époque de la signature du TBI renvoyait a 1’idée de protection
substantielle, les dispositions relatives a la résolution de différends ne pouvaient donc valablement pas y étre
incluses (8 224) ; la clause NPF de I’espéce contient une limitation territoriale qui démontrerait qu’elle n’a pas
vocation a s’appliquer au reglement des différends internationaux (§ 230); c’est dans les limites du
consentement des parties a la compétence juridictionnelle qu’il faut chercher a savoir si elles entendaient
autoriser le demandeur a importer toute ou partie de la clause compromissoire d’un traité tiers (§ 259) ; la
pratique des Etats parties au traité de base tendrait & démontrer que la clause NPF dans ce traité n’a jamais eu
vocation a attirer dans son champ d’application les clauses de réglement des différends (8§ 239, 265, 273 et
276).
20 Kilic Insaat Ithalat c. Turkménistan, préc., sentence, §§ 7.3.1 - 7.3.9.
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CIRDI ne doit pas étre géneralisée, certaines sentences CIRDI ayant adopté une conception

extensive de la portée de la clause NPF.

Si dans les sentences précédentes, la conception restrictive de la portée de la clause NPF
a ¢été retenue a I’occasion de demandes tendant & modifier les conditions d’acces a I’arbitrage
CIRDI, d’autres sentences ont retenu la méme conception en rejetant cette fois des demandes

visant a élargir la compétence matérielle de tribunaux CIRDI??,

B. Le refus d’extension de la compétence matérielle des tribunaux CIRDI via la
clause NPF

La décision sur la compétence dans 1’affaire Salini ¢. Jordanie?® marque le point de
départ de la jurisprudence des tribunaux CIRDI refusant d’étendre leur compétence matérielle

par le jeu d’une clause NPF.

Dans cette affaire, le tribunal ayant distingué treaty claims et contract claims, a décidé
qu’il n’avait pas compétence pour la derniere catégorie de différends au regard du TBI
Jordanie / Italie qui fixait sa compétence. L’investisseur a invoqué la clause NPF de ce
traité?>® pour bénéficier des articles 1X du TBI Jordanie / Etats-Unis et 6 du TBI Jordanie /
Royaume-Uni qui prévoient que les différends nés de ou se rapportant & des contrats
d’investissement constituent des différends relatifs aux investissements au sens de ces traités.
Selon I’investisseur italien, ces dispositions en permettant aux investisseurs américains et
britanniques de porter leurs contract claims a la connaissance des tribunaux CIRDI,
instauraient un traitement plus favorable au profit de ces investisseurs étrangers. L’invocation
de clauses NPF en I’espéce visait donc a étendre la compétence matérielle du tribunal arbitral

aux contract claims.

51 Claire CREPET DAIGREMONT distingue pour sa part entre les invocations de clauses NPF aux fins de
« fonder la compétence du tribunal arbitral » et celles visant & « faciliter la recevabilité de la requéte ». CREPET
DAIGREMONT (C.), « Consentement a 1’arbitrage et clause de la nation la plus favorisée », in LEBEN (Ch.)
(Dir.), Droit international des investissements et de [’arbitrage transnational, 0p. Cit., p. 729.

22 galini c. Jordanie, CIRDI, affaire n° ARB/02/13, décision sur la compétence du 9 novembre 2004.

253 Articles 3 (1) et (2) du TBI Italie / Jordanie :

“1. Both Contracting Parties, within the bounds of their own territory, shall grant investments effected by, and
the income accruing to, investors of the other Contracting Party, no less favourable treatment than that
accorded to investments effected by, and income accruing to, its own nationals or investors of Third States.

2. In case, from the legislation of one of the Contracting Parties, or from the international obligations in force or
that may come into force in the future for one of the Contracting Parties, should come out a legal framework
according to which the investors of the other Contracting Party would be granted a more favourable treatment
than the one foreseen in this Agreement, the treatment granted to the investors of such other Parties will apply
also for outstanding relationships.”
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Répondant a cette prétention, le tribunal note que les parties ont longuement discuté les
affaires Anglo iranian Oil Co., Droits des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc
et Ambatielos(l) et (11). Il indique cependant que les deux premieres affaires ne traitent pas de
la problématique de 1’invocation d’une clause NPF pour le bénéfice de dispositions relatives

au réglement des différends®>*

. Au sujet de I’affaire Ambatielos, il conclut que 1’arrét de la CIJ
ne s’est pas prononcé sur le fond en ce qui concerne 1’argument de la Grece tiré de la clause
NPF, mais mentionne ’opinion dissidente de quatre juges qui ont pris position quant a cet
argument. Selon le tribunal, « le point de vue de ces juges était que la clause “ne saurait étre
¢tendue a des matieres autres que celles pour lesquelles elle a été stipulée™. (...) “Au regard
de ses termes”, cette clause “ne promet le traitement de la nation la plus favorisée qu'en
matiere de commerce et de navigation” et par conséquent, ne peut étre appliquée a
“l'administration de la justice” »?°°. Le tribunal mentionne également la position des arbitres
ayant rendu la sentence Ambatielos (I1). Il conclut que dans I’affaire Ambatielos, 1’invocation
de la clause NPF n’a pas été faite pour bénéficier de dispositions relatives a la compétence

mais plutdt de clauses substantielles relatives a 1’administration de la justice®®

et que par
conséquent les solutions retenues dans le cadre de cette affaire ne sauraient étre directement
transposées dans I’espéce qui lui est soumise?’. Ce n’est donc pas dans la jurisprudence de la
Cour que la décision Salini c. Jordanie est directement allée puiser pour donner une réponse a
la question qui se posait a elle, a savoir si la clause NPF invoquée en 1’espéce permettait
d’établir la compétence du tribunal arbitral pour les contract claims. La solution qu’elle

retient n’en rejoint pas moins celle tirée de [’analyse de la jurisprudence de la Cour.

Le tribunal a en effet conclu que la clause NPF prévue a I’article 3 du TBI Jordanie /
Italie «ne s’applique pas dans la mesure ou il s’agit de clauses de réglement de
différends »%8, adoptant de la sorte, comme la Cour, une vision restrictive de la portée de la
clause de ’espéce. Cette solution, le tribunal la fonde sur les éléments suivants®® : 1article 3
ne contient aucun indice étendant son champ d’application au réglement des différends ; cet
article ne vise pas «tous les droits ou toutes les matiéres couvertes par 1’accord » ; rien
n’indique que I’intention commune des parties était de voir la clause NPF s’appliquer au

reglement des différends, précisément pour établir la compétence du tribunal arbitral pour les

24 salini c. Jordanie, préc., décision sur la compétence, § 105.
25 |bid., § 106.

256 |bid., § 112.

257 |bidem.

28 |bid., § 119.

29 |bid., § 118.
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contract claims, alors méme que leur intention exprimée dans le TBI (article 9 (2)) était

d’exclure les contracts claims de la compétence du CIRDI.

11 apparait que le tribunal est d’avis que la portée d’une clause NPF per se et a priori ne
couvre pas les dispositions relatives au reglement des différends ; une telle extension de la
portée de la clause NPF ne pouvant étre rendue possible qu’au regard de la rédaction de la
clause et de I’intention commune des parties au traité contenant la clause.

La décision sur la compétence dans I’affaire Plama®?, la sentence Telenor?! et la

262 raconduisent la solution Salini c.

décision sur la compétence dans 1’affaire Tza yap shum
Jordanie en retenant I’intention des parties comme fondement a 1’extension de la portée de la

clause NPF aux dispositions relatives au réglement des différends263.

Dans ces trois affaires, des clauses NPF ont été invoquées dans le méme sens : étendre
la compétence du tribunal au-dela de la limite fixée par le TBI par le jeu d’une clause NPF.
Les investisseurs dans ces affaires entendaient étendre la compétence des tribunaux au-dela
des questions d’indemnisation en cas d’expropriation (pour les affaires Plama et Tza yap
shum) et au-dela des questions relatives a 1’expropriation (pour 1’affaire Telenor) sur la base

de clauses NPF264,

Ces prétentions ont été rejetées par les arbitres dans les trois affaires?®®. Dans la décision
Plama, le tribunal indique que, dans aucune des affaires sur lesquelles le demandeur s’est
basé¢ pour démontrer sa prétention, il n’a été soutenu que les dispositions relatives au
reglement des différends dans le traité de base sont remplacées dans leur totalité par les

dispositions relatives au reglement des différends contenues dans un autre traité par le jeu de

260 Plama c. Bulgarie, CIRDI, affaire n° ARB/03/24, décision sur la compétence du 8 février 2005.
261 Telenor c. Hongrie, CIRDI, affaire n° ARB/04/15, sentence du 13 septembre 2006.
262 Tza yap shum c. Pérou, CIRDI, affaire n° ARB/07/6, Décision sur la compétence du 19 juin 2009.
263 Plama c. Bulgarie, préc., décision sur la compétence, § 223.
264 Larticle 3 du TBI Bulgarie-Chypre applicable dans I’affaire Plama dispose que : « 1. Each Contracting Party
shall apply to the investments in its territory by investors of the other Contracting Party a treatment which is not
less favourable than that accorded to investments by investors of third states. 2. This treatment shall not be
applied to the privileges which either Contracting Party accords to investors from third countries in virtue of
their participation in economic communities and unions, a customs union or a free trade area.”
265 A propos de ce refus de faire jouer des clauses NPF pour étendre la compétence d’un tribunal, Emmanuel
GAILLARD a pu écrire qu’« il est permis de penser que cette interprétation de la clause de la nation la plus
favorisée n'est conforme ni a la fonction de la clause ni a la réalité de la concurrence entre les investisseurs de
différents pays. Ceux qui bénéficient d'un accés a un tribunal international pour connaitre de tous les différends
nés du Traité sont en effet manifestement favorisés par rapport a ceux qui n'en bénéficient pas, ou a tout le moins
pas aussi largement. Or, c'est précisément ce que la clause de la nation la plus favorisée voulait éviter ».
GAILLARD (E.), « Chronique des sentences arbitrales », Journal du droit international, Avril-Mai-Juin 2010,
n°2/2010, p. 502.
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la clause NPF du traité de base®®®. Le tribunal souligne en ce sens que dans I’affaire Droits
des ressortissants des Etats-Unis d’Amérique au Maroc, la ClJ, examinant 1’intention des
parties contractantes et le modéle général des traités conclus par le Maroc, a rejeté la thése de
I’incorporation permanente soutenue par les Etats-Unis?®’. Par ailleurs, indique le tribunal, la
Cour, dans I’affaire Anglo Iranian Oil Co., «a conclu que les clauses NPF dans les traités
liant I’Iran au Royaume-Uni, "n'a aucun rapport quelconque avec les questions
juridictionnelles” entre les deux Etats »*®. La décision Plama rejette ainsi 1’idée selon
laquelle la jurisprudence de la Cour vient a 1’appui de la conception extensive de la portée de
la clause NPF soutenue par le demandeur. Le tribunal rejette précisément une telle conception
en se fondant sur les raisons suivantes : on ne peut présumer du fait qu’en incluant une clause
NPF, les parties au TBI ont entendu rendre possible le remplacement de la procédure de
réglement de différends qu’elles ont négociée par un mécanisme totalement différent?®® ; on
ne peut non plus présumer de I’intention des parties a accepter que les dispositions relatives
au réglement des différends qu’elles ont spécifiquement négociées pour un traité précis soient
¢largies par I’incorporation de dispositions relatives au réglement des différends d’autres
traités négociés dans un contexte différent?’?. L’intention des parties doit donc étre clairement
exprimée, ne laisser la place a aucun doute?’!, I’expression « toutes les questions traitées par
[1’] accord » ne suffisant pas a dissiper les doutes sur I’intention des parties?’?. L autonomie
de la clause compromissoire, contrat en soi, supporte, selon le tribunal, son refus d’admettre
les clauses de réglement de différends dans le champ d’application de la clause NPF?"® en
I’espece. La décision Tza yap shum reprend a son compte le raisonnement de la décision
Plama en s’y référant pour rejeter I’invocation par 1’investisseur chinois de la clause NPF du
TBI Chine / Pérou afin d’étendre la compétence du tribunal?’®. La sentence Telenor a
également abondé dans le méme sens que la décision Plama dont elle a précisé partager
I’analyse?” : en I’absence d’une intention claire des parties au traité de base, une clause NPF
ne doit pas étre interprétée comme permettant d’élargir la compétence d’un tribunal au-dela

des limites fixées par ledit traité. La sentence Telenor se fonde plus précisément sur quatre

266 Plama c. Bulgarie, préc., décision sur la compétence, § 210.
267 1bid., § 213.
268 |bid., § 214.
269 1bid., § 209.
270 1bid., § 207.
271 bid., § 204.
272 |bid., § 205.
273 1pbid., § 212.
274 Tza yap shum c. Pérou, préc., Décision sur la compétence, § 220.
275 Telenor c. Hongrie, préc., sentence, § 90.
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278 parmi lesquels 1’idée selon laquelle le sens ordinaire d’une disposition prévoyant

arguments
le traitement NPF — interprétée conformément aux regles d’interprétation codifiées dans
I’article 31 de la Convention de Vienne sur le droit des traités — renvoie aux droits substantiels
de I'investisseur, une telle disposition ne pouvant étre entendue comme autorisant a importer

217 Une telle précision vient confirmer 1’idée tirée de la sentence Salini

des droits procéduraux
c. Jordanie selon laquelle pour certaines sentences CIRDI le traitement NPF promis par une
telle clause est substantiel et ne couvre pas per se et a priori les dispositions relatives au

reglement des différends.

Ces sentences emboitant le pas a la Cour en reconnaissant une portée restrictive,
précisément non-juridictionnelle, a la clause NPF, se sont prononcées sur ’invocation du

bénéfice de clauses de reglement des différends par le jeu d’une clause NPF.

D’autres sentences CIRDI, se pronongant sur I’invocation du bénéfice de clauses autres
que de reglement des différends, confirment également la portée restrictive de la clause NPF

posee par la Cour.

Il. Accentuation de la portée restrictive en dehors des clauses de réglement des
différends

Les sentences CIRDI ont naturellement accepté de faire bénéficier des investisseurs ou
investissements internationaux de clauses de traitement et de protection®’® et de clauses
umbrella®’® contenues dans des traités tiers par le jeu de clauses NPF en admettant qu’elles

¢taient relatives a des maticres se rapportant a des questions d’ordre substantiel.

276 |bid., 8§ 91-95.
277 |bid., § 92. Les autres arguments étant les suivants : la conception extensive du champ d’application de la
clause de la nation la plus favorisée a pour effet d’exposer I’Etat hote au risque de treaty-shopping ; elle est
également source d’incertitude et d’instabilité ; enfin, lorsque la clause de réglement des différends du traité de
base est placée dans le contexte général de la pratique des Etats parties concernant la formulation de clauses de
réglement de différends, il est clair qu’elle apparait comme le résultat d’une intention commune des parties dans
le cadre de négociations spécifiques, de ce fait, lorsqu’une telle clause a une portée limitée, utiliser la clause de
la nation la plus favorisée pour en élargir le champ, reviendrait a dénaturer I’intention des parties.
278 ADF c. Etats-Unis d’Amérique, CIRDI, affaire n® ARB (AF)/00/1, sentence du 9 janvier 2003, § 194 ; MTD c.
Chili, CIRDI, affaire n° ARB/01/7, sentence du 25 mai 2004, § 107 ; L.E.S.I. SpA et Astaldi SpA c. Algérie,
CIRDI, affaire n° ARB/05/3, sentence du 12 novembre 2008, § 150 ; Rumeli Telekom et Telsim Mobil c.
Kazakhstan, CIRDI, affaire n° ARB/05/16, sentence du 29 juillet 2008, § 575 ; Bayindir c. Pakistan, CIRDI,
affaire n° ARB/03/29, sentence du 27 ao(t 2009, §8 153-164 ; ATA c. Jordanie, CIRDI, affaire n® ARB/08/2,
sentence du 18 mai 2010, § 73 et note 16. Yas BANIFATEMI a souligné a cet effet que « the above principles
establishing the function and operation of the most-favoured-nation clause have not given rise to conceptual
difficulties in situations where the better treatment sought by the investor relates to the classic substantive
protection accorded by the host State respectively in the basic treaty and in third-party treaties. »%.
(BANIFATEMI (Y), « The Emerging Jurisprudence on the Most-Favoured-Nation Treatment in Investment
Arbitration », op. cit., pp. 246-247.).
279 La clause NPF a pu étre invoquée pour bénéficier de clauses umbrella :
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Si, en comparaison, les clauses relatives au reglement des différends constituent des
clauses controversées quant a la portée de la clause NPF, certaines clauses qui ne sont, en soi,
pas des clauses de réglement des différends, ont été 1’objet de refus d’importation par le jeu
de clauses NPF. Il s’agit des clauses relatives au champ d’application du traité (A) et de la

clause d’exception de sécurité (B).

A. Le refus d’importer des clauses relatives au champ d’application du traité

La clause portant définition de I’investissement (1) et la clause portant application du

traité dans le temps (2) ont fait I’objet d’un refus d’importation par le jeu des clauses NPF.

1. Le refus d’importer la définition de I’investissement

Les sentences Metal-Tech?® et Vannessa Ventures?®!, qui ont analysé la question de
savoir si la clause NPF pouvait permettre de bénéficier de la définition de I’investissement

contenue dans un traité tiers ont répondu par la négative.

-D’un point de vue matériel : la clause umbrella étant présentée comme élément du traitement substantiel,
I’invocation de clauses NPF vient a I’appui d’une allégation de violation du traité de base.

-D’un point de vue juridictionnel : la clause umbrella étant présentée comme moyen d’établir qu’un tribunal
CIRDI, bien que saisi sur la base d’un accord international, a compétence pour connaitre de requétes fondées sur
un contrat (contract claims), I’invocation de clauses NPF vise a étendre la compétence matérielle de tribunaux
CIRDI aux contract claims par importation d’une clause umbrella.

La problématique de I’invocation de clauses NPF pour bénéficier de clauses umbrella aux fins d’établir que la
compétence de tribunaux CIRDI saisis sur le fondement du traité¢ de base s’étend aux requétes fondées sur un
contrat a été soulevée dans les affaires Abaclat, Impregilo et EDF International et autres. Les tribunaux qui ont
connu de ces affaires n’ont pas tranché ladite problématique, soit parce que la question était «entiérement
théorique» (Impregilo c. Argentine, préc., sentence, § 186) au regard du fait qu’il n’y avait pas de rapports
contractuels entre les parties a ’arbitrage CIRDI (Ibid., 88 183-187), soit parce que la question était « non
pertinente » (Abaclat et autres c. Argentine, CIRDI, affaire n° ARB/07/5, décision du 4 ao(t 2011 sur la
compétence et la recevabilité, § 713) du fait que la compétence du tribunal découlait de la nature conventionnelle
des requétes en cause (lbid., § 713; EDF International et autres c. Argentine, CIRDI, affaire n° ARB/03/23,
sentence du 11 juin 2012, 88 930-931), rien ne s’opposant a ce que les mémes actes constituent un manquement
a une obligation contractuelle et une violation d’obligations conventionnelles (EDF International et autres c.
Argentine, préc., sentence, § 931.).

Pour ce qui est de I’invocation du bénéfice d’une clause umbrella par le jeu d’une clause NPF, expressément et
a la base dans un sens purement matériel, aux fins de bénéficier d’une clause umbrella en tant qu’expression du
traitement substantiel, fondement de la violation de ses obligations par 1’Etat hote, la sentence Waguih E. G.
Siag et Clorinda Vecchi n’a pas jugé nécessaire de se prononcer sur la question (Waguih E. G. Siag et Clorinda
Vecchi c. Egypte, CIRDI, affaire n° ARB/05/15, sentence du 1° juin 2009, § 464). La sentence EDF
International et autres a accepté que les investisseurs puissent bénéficier d’une clause umbrella d’un traité tiers,
en tant que « disposition clairement matérielle » (EDF International et autres c. Argentine, préc., sentence, §
936). La méme solution se retrouve dans la sentence Arif qui décide qu’une clause NPF permet d’importer une
clause umbrella en ce qu’elle est matérielle par nature (Franck Charles Arif ¢. Moldavie, CIRDI, affaire n°
ARB/11/23, sentence du 8 avril 2013, § 396).

280 Metal-Tech c. Ouzbekistan, CIRDI, affaire n° ARB/10/3, sentence, du 4 octobre 2013.

281 Vannessa Ventures c. Venezuela, CIRDI, affaire n° ARB(AF)/04/6, sentence du 16 janvier 2013.
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Dans I’affaire Metal-Tech, sur la base de la clause NPF contenue dans le TBI Israél /
Ouzbekistan??, I’investisseur disait étre fondé a bénéficier de la définition plus favorable du
terme investissement du TBI Gréce / Ouzbekistan qui ne contient pas I’exigence selon laquelle
I’investissement devait étre « implemented in accordance with the laws and regulations of the

Contracting Party in whose territory the investment is made »?%,

La méme question s’est posée dans D’affaire Vannessa Ventures dans laquelle
I’investisseur invoquait les clauses NPF contenues dans les articles III (1) et (2) du TBI

Venezuela / Canada®®*

pour bénéficier de ce qu’il voyait comme un traitement plus favorable
dans le TBI Venezuela / Royaume-Uni qui ne contenait pas I’exigence de 1égalité dans sa

définition de I’investissement.

Les réponses négatives?® apportées par les deux sentences ont été justifiées par le fait
que les clauses NPF ne s’appliquent qu’aux ¢éléments entrant dans le champ d’application du
trait¢ de base. Or, la définition de I’investissement telle que formulée dans le traité de base

constitue précisément un élément du champ d’application de ce traité. En d’autres termes et

282 Cité au § 143 de la sentence Metal-Tech c. Ouzbekistan précitée :

« 1. Neither Contracting Party shall, in its territory, subject investments or returns or investors of the other
Contracting Party to treatment less favorable than that which it accords to investments or returns of investors of
any third state.

2. Neither Contracting Party shall, in its territory, subject investors of the other Contracting Party, as regards
their management, maintenance, use, enjoyment or disposal of their investments, to treatment less favorable than
that which it accords to . . . investors of any third state.”

283 En effet, I’article 1 (1) du TBI Israél / Ouzbekistan définissait la notion d’investissement comme il suit :
« The term ’investments’ shall comprise any kind of assets, implemented in accordance with the laws and
regulations of the Contracting Party in whose territory the investment is made, including, but not limited to: a)
movable and immovable property, as well as any other rights in rem, in respect of every kind of asset; b) rights
derived from shares, bonds and other kinds of interests in companies; c) claims to money, goodwill and other
assets and to any performance having an economic value; d) rights in the field of intellectual property, technical
processes and know-how; €) business concessions conferred by law or under contract, including concessions to
search for, cultivate, extract or exploit natural resources».

L’article 1(1) du TBI Gréce / Ouzbekistan disposait quant a lui que : « The term “investment” means every kind
of asset and in particular, though not exclusively, includes: a) movable and immovable property and any rights
in rem, such as servitudes, ususfructus [sic], mortgages, liens or pledges; b) shares in and stock and debentures
of a company and any other form of participation in a company; c) claims to money or to any performance
under contract having an economic value, as well as loans connected to an investment; d) intellectual and
industrial property rights, patents, trade marks, technical processes, know-how, goodwill and any other similar
rights; e) any right conferred by law or contract or by virtue of any licences and permits granted pursuant to law
to undertake an economic activity. A possible change in the form in which the investments have been made does
not affect their character as investments».

284 Selon Darticle 111 du TBI Venezuela / Canada intitulé Traitement de la nation la plus favorisée (NPF) aprés
[’établissement et exceptions applicables : « 1. Chacune des parties contractantes accorde aux investissements ou
aux revenus des investisseurs de l'autre partie contractante un traitement égal a celui qu'elle accorde, dans des
circonstances semblables, aux investissements ou aux revenus des investisseurs d’un Etat tiers. 2. Chacune des
parties contractantes accorde aux investisseurs de l'autre partie contractante, en ce qui concerne l'accroissement,
la gestion, la conduite, I’exploitation, 1’utilisation, la jouissance ou l'aliénation de leurs investissements ou de
leurs revenus, un traitement égal a celui qu'elle accorde, dans des circonstances semblables, aux investisseurs
d'un Etat tiers. ».

285 Metal-Tech c. Ouzbekistan, préc, sentence, § 157 ; Vannessa Ventures c. Venezuela, préc., sentence, § 133.
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pour paraphraser la sentence Vannessa Ventures, «le traitement NPF...est promis aux
investissements tels que définis dans [le] TBI. Le bénéfice de la clause NPF...ne peut étre
invoqueé que pour ce qui est des investissements qui entrent dans le champ d’application ... du
TBI...depuis le départ. La clause NPF ne peut étre utilisée pour étendre la catégorie

d’investissements a laquelle le TBI ... s’applique »%°.

Il apparait ainsi que la portée de la clause NPF ne s'étend pas aux conditions
d’application ratione materiae, fussent-elles plus favorables, d’un traité de I'Etat hote conclu
avec les Etats tiers. La méme logique semble sous-tendre le refus d’importer la clause

d’application d’un traité dans le temps.

2. Le refus d’importer une disposition relative a D’application d’un
traité dans le temps

C’est dans la sentence Tecmed qu’un tribunal CIRDI a abordé la problématique de

I’application dans le temps d’un traité en rapport avec une clause NPF.

Dans cette affaire en effet, le tribunal a été confronté a la question de savoir dans quelle
mesure la conduite du Mexique antérieure a I’entrée en vigueur du TBI Mexique / Espagne

pouvait étre prise en compte afin de déterminer si le Mexique avait violé ledit traité.

L’investisseur avait invoqué la clause NPF contenue a I’article 8 (1) du TBI Mexique /
Espagne afin de rendre possible ’application rétroactive de ce TBI a ’instar du TBI Mexique
/ Autriche. En effet, il ressortait du TBI Mexique / Espagne qu’il ne s’appliquait qu’aux
investissements existant a sa date d’entrée en vigueur alors que I’article 27 (1) du TBI
Mexique / Autriche disposait que 1’accord s’appliquait aux « investissements effectués ...

avant aussi bien qu’apres I’entrée en vigueur de cet Accord ».

La sentence Tecmed a estimé que la problématique de I’application d’un accord dans le
temps fait partie de celles qui, au regard de leur portée et de leur importance, doivent étre
considérées comme des questions devant étre négociees par les parties de fagon expresse.
Etant 'un des noyaux essentiels des négociations, I’'un des facteurs déterminants pour
I’acceptation d’un accord, de telles dispositions ne peuvent, selon ce tribunal, entrer dans le

champ d’application de la clause NPF?’,

286 vannessa Ventures c. Venezuela, préc., sentence, § 133 ; Voir également Metal-Tech c. Ouzbekistan, préc,
sentence, § 145.
287 Tecmed c. Mexique, préc., sentence, §§ 69 et 74.
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La clause NPF ne peut donc s'étendre aux conditions d’application ratione temporis

plus favorables d’un traité de I'Etat hote conclu avec les Etats tiers.

Dans l'affaire MCI et New Turbine?®, des investisseurs américains ont procédé a une
construction originale de la clause NPF en vue de contourner les conditions d’application
ratione temporis du TBI Equateur / Etats-Unis. Pour établir qu’ils pouvaient invoquer, a
I’appui de leur requéte, des faits antérieurs a la date d’entrée en vigueur du TBI Equateur /
Etats-Unis qui étaient exclus par le TBI, les investisseurs américains ont raisonné comme il
suit: méme si les investisseurs américains ne pouvaient pas encore bénéficier du TBI
Equateur / Etats-Unis au 1°" décembre 1995 parce qu’il n’était pas encore en vigueur, les
investisseurs argentins pouvaient bénéficier de ce TBI Equateur / Etats-Unis a cette date sur la
base de I’article VII du TBI Equateur / Argentine®®. Par le jeu de la clause NPF contenue
dans le TBI Equateur / Etats-Unis, les investisseurs américains entendaient bénéficier non pas
directement d’un traité tiers mais de cette application au 1°" décembre 1995 du traité de base
lui-méme (le TBI Equateur / Etats-Unis) qui était devenu un traitement plus favorable dont les
investisseurs argentins bénéficiaient sur la base du TBI Equateur / Argentine?®,

Contestant la lecture faite par les investisseurs américains de 1’article VII du TBI
Equateur / Argentine, le tribunal a « rejet[é] la possibilité de considérer 1’application de la
clause de la nation la plus favorisée, dans les termes, et avec les effets, allégués par les

demandeurs »?°%,

Au sujet de ces sentences refusant d’étendre la portée de clauses NPF aux conditions
d’application du traité de base, Yas BANIFATEMI a pu écrire : « The tribunal in these cases
clearly established that [a most-favoured-nation clause] is not an excuse to bypass the
requirements that must be met before the treaty can apply at all. Indeed, each treaty set forth
its own conditions and scope of application ratione personae, ratione materiae and ratione
temporis. In the same way that the requirements of an ‘investment’ made by an ‘investor’
within the meaning of the relevant investment treaty are qualifying conditions which, if not
met, constitute an obstacle to the applicability of the treaty, the requirements relating to

288 MCI Power et New Turbine c. Equateur, CIRDI, affaire n° ARB/03/6, sentence du 31 juillet 2007.

289 Cet article VI, tel que traduit de la version (officielle) espagnole se lisait comme il suit : « If the provisions of
the law of either Contracting Party or obligations under international law existing at present or that are
established in the future between the Contracting Parties in addition to this Treaty or if any Agreement between
an investor of one Contracting Party and the other Contracting Party contain rules, whether general or specific
entitling investments by investors of the other Contracting Party to treatment more favorable than is provided
for in this Treaty, such rules shall, to the extent that they are more favorable, prevail over this Treaty. »

20MCI Power et New Turbine c. Equateur, préc., sentence, §§ 118-123.

21 |pid., §§ 127-128.
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temporal application of the treaty must be met in order for the claimant to be in a position to

benefit from the treaty, including its most-favoured-nation clause »?%.

Dans le méme ordre d’idées, Brigitte STERN, établissant une distinction entre les droits
et les conditions a remplir pour pouvoir bénéficier de ces droits, démontre dans son opinion
individuelle et dissidente accompagnant la sentence Impreglio qu’il est généralement admis
qu’une clause NPF ne peut étre utilisée pour contourner les conditions (ratione materiae,
ratione temporis, ratione personae) pour I’accés aux droits substantiels octroyés par le

traité?®,

A cOté de ces sentences qui ont refusé d’importer des clauses relatives au champ
d’application du traité, témoignant ainsi de la portée restrictive de la clause NPF en dehors
des clauses relatives au réglement des différends, une sentence a refusé, dans la méme veine,

d’importer une clause d’exception de sécurité.

B. La réticence a importer une clause d’exception de sécurité

Dans I’affaire CMS, une clause NPF a été invoquée pour bénéficier de I’absence dans
des traités tiers de clause d’exception de sécurité afin d’emmener les arbitres a établir la
violation par I’Etat hote de ses obligations en considérant le traité de base comme dépourvu

de clause d’exception de sécurité alors méme qu’il en contenait.

En effet, I’ Argentine ayant invoqué la clause d’exception de sécurité contenue a I’article
X1 du TBI Argentine / Etats-Unis?® pour justifier le manquement a ses obligations découlant
de ce TBI, 'investisseur a invoqué la clause NPF contenue a I’article II (1) du TBI Argentine
/ Etats-Unis?®® pour réclamer I’inapplicabilité de cet article XI du TBI Argentine / Etats-Unis

en ’espece. Selon I’investisseur, 1’absence de clause d’exception de sécurité¢ dans d’autres

292 BANIFATEMI (Y.), « The Emerging Jurisprudence on the Most-Favoured-Nation Treatment in Investment
Avrbitration », op. cit., p. 250.

293 Impregilo c. Argentine, préc., opinion individuelle et dissidente de Brigitte STERN, §§ 63-77.

2% Selon cet article: « This Treaty shall not preclude the application by either Party of measures necessary for
the maintenance of public order, the fulfillment of its obligations with respect to the maintenance or restoration
of international peace or security, or the protection of its own essential security interests».

2% Cet article dispose que : « Each Party shall permit and treat investment, and activities associated therewith,
on a bhasis no less favorable than that accorded in like situations to investment or associated activities of its own
nationals or companies, or of nationals or companies of any third country, whichever is the more favorable,
subject to the right of each Party to make or maintain exceptions falling within one of the sectors or matters
listed in the Protocol to this Treaty »
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TBI conclus par I’ Argentine était constitutif d’un traitement plus favorable que la présence de

la clause d’exception de sécurité dans le TBI Argentine / Etats-Unis®%®,

Par sa sentence du 12 mai 2005, le tribunal arbitral a rejeté cet argument présenté par
I’investisseur. Selon le tribunal, s’il existait dans les autres TBI invoqués des dispositions de
la nature de I’article XI qui envisageaient un traitement plus favorable pour I’investisseur, ce
dernier aurait pu formuler une prétention en vue de faire jouer la clause NPF. La simple
absence de dispositions de la nature de 1’article XI dans ces autres TBI ne peut étayer un
argument tendant a faire jouer la clause NPF, argument qui « aurait de toute facon été rejeté

en vertu de la régle ejusdem generis »?%’.

La sentence exclut ainsi la clause d’exception de sécurité du champ d’application de la
clause NPF. Ce qui parait logique au regard de la régle ejusdem generis. Une clause
garantissant aux investissements étrangers le traitement le plus favorable ne peut permettre a
ces investissements de bénéficier d’une cla