Annexe I1

LA CLAUSE DE LA NATION LA PLUS FAVORISEE

(Groupe de travail de la Commission)

1. En 1978, la Commission du droit international a
adopté un projet d’articles sur les clauses de la nation
la plus favorisée (NPF'). L’ Assemblée générale n’a pris
aucune mesure a propos de ce projet. En 2006, a la cin-
quante-huitiéme session de la Commission, le Groupe de
travail sur le programme de travail a long terme a exa-
miné la question de savoir si la Commission ne devrait
pas reprendre I’examen du sujet et I’inscrire & son pro-
gramme de travail a long terme, mais la Commission n’a
pris aucune décision sur ce point. Elle a invit¢ les gou-
vernements 2 lui faire connaitre leurs vues®. A la soixante
et uniéme session de la Sixieme Commission, un Etat a
appuyé¢ I’idée de reprendre le sujet, mais deux Etats ont
exprimé des doutes quant a son opportunité. La Commis-
sion a alors chargé un groupe de travail d’examiner s’il
convenait ou non d’inscrire le sujet des clauses NPF a son
programme de travail a long terme.

2. Le présent document passe en revue la question des
clauses NPF: ce qui a été décidé en 1978, pourquoi il n’y
a pas eu de suite, ce qui a changé depuis 1978, et ’utilité
éventuelle d’un examen de ce sujet par la Commission.

1. Nature, origines et évolution des
clauses de la nation la plus favorisée

3. Une clause NPF est une disposition conventionnelle
par laquelle un Etat accepte d’accorder a ’autre Partie
contractante un traitement non moins favorable que celui
qu’il concéde a d’autres Etats ou a des Etats tiers. Il s’agit
d’une forme précoce et particuliere de clause de non-
discrimination dont les origines remontent aux premiers
traités d’amiti¢, de commerce et de navigation («traités
ACNp). Par exemple, aux termes d’un traité de 1654 entre
la Grande-Bretagne et la Suede:

Les peuples, sujets et habitants des deux Etats disposeront, et joui-
ront dans leurs royaumes, pays, terres et dominions respectifs, de droits,
relations, libertés et immunités aussi vastes et amples que ceux dont
jouit et jouira tout autre étranger’.

Une telle clause ne faisait que garantir un traitement aussi
bon que celui dont bénéficierait tout autre étranger. Ce
n’était pas une garantie de traitement national. Les natio-
naux pouvaient recevoir un traitement meilleur ou pire
que les étrangers. Une clause NPF n’était donc pas une
régle générale de non-discrimination.

' Voir Annuaire... 1978, vol. 11 (2¢ partie), chap. 11, par. 74.
2006, vol. 11 (2¢ partie), chap. XIII, par. 259.

* Traité de paix et de commerce entre la Grande-Bretagne et la Su¢de
(Uppsala, 11 avril 1654), British and Foreign State Papers, 1812-1814,
vol. 1, 1 partie, Londres, Ridgway, 1841, p. 692 (art. IV).
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4. Comme le montre I’accord entre la Grande-Bretagne
et la Suéde, le bénéfice du traitement NPF était accordé
aux «peuples, sujets et habitants» des deux Etats, ce qui
était caractéristique des traités ACN. Ceux-ci portaient
principalement, quoique non exclusivement, sur les acti-
vités économiques. Les avantages accordés en vertu de
ces accords ¢taient destinés a faciliter les activités €cono-
miques des sujets de chaque Etat sur le territoire de 1’autre
Etat. D’ailleurs, la raison d’étre du traitement NPF était
économique — le désir du bénéficiaire de ce traitement
d’éviter que ses propres sujets soient économiquement
désavantagés par rapport a ceux d’Etats tiers. Il ne s’agis-
sait pas d’une quelconque notion d’égalité des Etats.

5. Le traitement NPF n’était cependant pas limité a la
sphére économique. Des traités bilatéraux portant sur les
relations diplomatiques et consulaires comportaient aussi
des garanties NPF concernant, d’une part, la possibilité
de maintenir des locaux diplomatiques et consulaires et,
d’autre part, les priviléges accordés au personnel diplo-
matique et consulaire®. Dés lors que les relations diplo-
matiques et consulaires ont été régies par des conventions
multilatérales établissant des droits d’application géné-
rale, il est devenu inutile de conclure des accords bila-
téraux visant a prévenir la discrimination par I’inclusion
d’une clause NPF.

6. En dehors de la sphére économique, les clauses NPF
¢tablissaient un principe de non-discrimination adapte
aux cas ou les relations entre Etats étaient régies par
des arrangements bilatéraux. Leur utilité était moindre
lorsque les relations étaient gouvernées par des accords
multilatéraux et que le principe pouvait &tre couvert
par une disposition générale de non-discrimination. Les
clauses NPF ont néanmoins conservé leur prééminence
dans la sphére économique, ou elles ont été incluses dans
des accords multilatéraux. Cela montre nettement I’objec-
tif économique qu’elles visaient dans ce domaine, qu’une
disposition générale de non-discrimination ne permettait
pas d’exprimer.

7. Au XIXc siécle et au début du XX¢ siécle, dans le
domaine économique, le traitement NPF était souvent
accordé de manicre conditionnelle. Au lieu d’accorder
automatiquement un tel traitement, un Etat le conférait
en contrepartic d’un avantage concédé par 1’autre Etat.
En d’autres termes, le traitement NPF avait un prix, et

4 Voir par exemple la Convention consulaire entre le Royaume d’Ita-
lie et la République turque du 9 septembre 1929, Société des Nations,
Recueil des traités, vol. 129, p. 195, citée dans le premier rapport sur
la clause de la nation la plus favorisée, par M. Endre Ustor, Rappor-
teur spécial, Annuaire... 1969, vol. 11, document (A/CN.4/213), p. 173,
par. 57.
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la clause était qualifiée de «conditionnelle». La pratique
des clauses conditionnelles a décliné lorsque 1’on a pris
conscience des avantages économiques que retirait 1I’Etat
concédant d’une clause NPF inconditionnelle, et les
clauses conditionnelles ont peu d’importance aujourd’hui.

8. Les clauses inconditionnelles sont devenues la pierre
angulaire du régime institué par 1I’Accord général sur les
tarifs douaniers et le commerce (GATT). En vertu de
P’article premier du GATT, le traitement NPF devait étre
accordé «immédiatement et sans condition» a la frontiére
aux produits en provenance du territoire d’autres parties
contractantes. Conjugué a I’exigence posée a I’article 111
du GATT d’accorder le «traitement national» a tous les
produits importés sur le marché intérieur d’une Partie
contractante, le principe NPF est devenu le pivot du prin-
cipe de non-discrimination dans le cadre du GATT, puis
de ’OMC. D’ailleurs, en vertu des accords de ’OMC,
I’application de la clause a été étendue, au-dela des pro-
duits, au domaine des services et de la protection des
droits de propriété intellectuelle. L’article II de I’Accord
général sur le commerce des services (AGCS) prévoit une
trés large application du traitement de la nation la plus
favorisée en ce qui concerne «toutes les mesures cou-
vertes par le présent accordy.

9. En dépit du caractére essentiel que confére ’article
premier du GATT au traitement NPF, le GATT et ’OMC
y apportent d’importantes exceptions. La principale
concerne les arrangements régionaux — unions douanicres
et zones de libre-échange — qui accordent des préférences
a leurs membres et n’offrent donc pas le traitement NPF a
toutes les Parties contractantes du GATT. Conformément
a l’article XXIV de celui-ci, ces avantages n’ont pas a
étre étendus aux autres Parties contractantes du GATT ou
membres de I’'OMC.

10. Le maintien du traitement NPF dans le cadre du
régime de I’OMC, doté de sa propre procédure de regle-
ment des différends, a offert 1’occasion, dans ce contexte,
d’une interprétation cohérente de 1’obligation de trai-
tement NPF. Cela étant, les clauses NPF ont connu un
regain d’essor avec les accords commerciaux régionaux
et la multiplication des accords bilatéraux d’investisse-
ment, qui tous comportent couramment une clause NPF
sous une forme ou une autre.

2. Les précédents travaux de la
Commission sur la clause NPF

11. C’est a I’occasion de ses travaux sur le droit des
traités que la CDI a été amenée a étudier les clauses
NPF. 11 avait été proposé de prévoir dans les projets
d’articles sur le droit des traités que leur application
serait exclue dans le cas de clauses NPF. La Commis-
sion n’a pas retenu cette proposition mais a décidé
d’examiner les clauses NPF en tant que sujet distinct’.
Le Rapporteur spécial, M. Endre Ustor, et son succes-
seur, M. Nikolai Ushakov, ont procédé a une analyse
approfondie des clauses NPF telles qu’elles existaient
jusqu’au milieu des années 1970. Leurs rapports s’ap-
puyaient sur une considérable pratique étatique concer-
nant la conclusion de traités incluant des clauses NPF

> Voir Annuaire... 1978, vol. 11 (2¢ partie), par. 15.

dans divers domaines, sur les décisions de la Cour
internationale de Justice relatives a de telles clauses
(Affaire de 1’'Anglo-Iranian Oil Co.°, Affaire relative
aux droits des ressortissants des Etats-Unis d’Ameé-
riqgue au Maroc’, affaire Ambatielos®), sur I’arbitrage
Ambatielos’ et sur un corpus considérable de décisions
de juridictions nationales.

12. La Commission avait décidé d’étudier les clauses et
le traitement NPF «en tant qu’institution juridique»'® et
pas simplement comme une question relevant du droit des
traités, et d’envisager ’application de la clause de maniére
générale sans la restreindre au domaine du commerce
international. L’idée était de ne pas essayer de résoudre
des questions «économiques de nature technique»'’.

13. Les 30 projets d’article établis par la Commission'?
couvraient des questions comme la définition des clauses
et du traitement NPF (projets d’articles 4 et 5), le champ
d’application, le fait que le traitement NPF repose sur une
base conventionnelle plutot que sur le droit international
coutumier (projet d’article 7), I’étendue de ce traitement
(projets d’articles 8, 9 et 10), I’effet d’une clause condi-
tionnelle et d’une clause inconditionnelle (projets d’ar-
ticles 11, 12 et 13), la source du traitement a concéder
en vertu d’une clause NPF (projets d’articles 14 a 19),
le moment ou prennent naissance les droits découlant
d’une clause NPF (projet d’article 20), I’extinction ou la
suspension de droits découlant d’une telle clause (projet
d’article 21), et les relations entre la clause NPF et le trai-
tement conféré dans le cadre d’un systéme généralis¢ de
préférences (projets d’articles 23 et 24), ainsi que les cas
particuliers du trafic frontalier et des droits de transit des
Etats sans littoral.

3. Laréaction de la Sixieme
Commission au projet d’articles

14. Le projet d’articles sur la clause de la nation la plus
favorisée n’a jamais été suivi d’aucune mesure de 1’As-
semblée générale. Le débat a la Sixiéme Commission'
a fait ressortir plusieurs sujets d’inquiétude a propos du
projet d’articles, dont deux prédominants. Tout d’abord,
on s’est inquiété du fait que le projet d’articles n’excluait
pas les unions douaniéres et les zones de libre-échange.
C’était 1a un probléme particulier pour les membres de la
Communauté économique européenne (CEE) qui ne vou-
laient pas que les avantages consentis dans le cadre du
Traité instituant la Communauté économique européenne

® Anglo-Iranian Oil Co. (Royaume-Uni c. Iran), compétence, arrét
du 22 juillet 1952, C.IJ. Recueil 1952, p. 93.

" Affaire relative aux droits des ressortissants des Etats-Unis
d’Amérique au Maroc (France c. Etats-Unis d’Amérique), arrét du
27 aott 1952, C.1.J. Recueil 1952, p. 176.

¢ Affaire Ambatielos (Grece c. Royaume-Uni), compétence, arrét du
1 juillet 1952, C.IJ. Recueil 1952, p. 28.

° Arbitrage Ambatielos (Gréce, Royaume-Uni de Grande-Bretagne
et d’Irlande du Nord), 6 mars 1956, Nations Unies, Recueil des sen-
tences arbitrales, vol. XII (numéro de vente: 1963.V.3), p. 83 a 153.

1 Annuaire... 1978, vol. 11 (2° partie), par. 61.

1bid., par. 62.

12 1bid., par. 74.

3 Documents officiels de I’Assemblée générale, Sixieme Commis-
sion, trente-troisiéme session, 277° a 45¢ séances (A/C.6/33/SR.27 a 45)
(1978). Le sujet a été évoqué a la Sixieme Commission de 1980 a 1983,
en 1988 et 1989, puis a nouveau en 1991.
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soient étendus par le biais de clauses NPF a des Etats non
membres, et qui auraient préféré exclure du projet d’ar-
ticles les unions douaniéres et zones de libre-échange.
Des pays en développement qui concluaient des accords
régionaux de libre-échange ont exprimé des préoccupa-
tions analogues.

15. Ensuite, on s’est inquiété du traitement, dans le pro-
jet d’articles, de la question du développement, notam-
ment des systémes généralisés de préférences. Pour
certains, le projet d’articles ne traitait pas correctement
la question des préférences en faveur des pays en déve-
loppement; pour d’autres, ce projet s’égarait dans le débat
sur le nouvel ordre économique international. Ces inquié-
tudes, et d’autres, ont fait qu’il n’y a eu aucun appui a
I’ Assemblée générale pour transformer le projet d’articles
en convention. Pour certains Etats, les projets d’articles
ne devaient étre que des principes directeurs.

4. Evolution depuis 1978

16. Les circonstances qui existaient lorsque la Commis-
sion a traité de la clause NPF dans ses rapports et dans le
projet d’articles final de 1978 ont sensiblement évolué.

Premiérement, plusieurs des arrangements bilatéraux sur
lesquels les rapporteurs spéciaux s’appuyaient pour éta-
blir la pratique des Etats quant aux clauses NPF ont été
remplacés par des arrangements multilatéraux, si bien
que ces clauses sont aujourd’hui plus circonscrites au
domaine économique.

Deuxiemement, le GATT, qui était la principale source
pour I’examen des clauses NPF, est désormais intégré a
I’OMC, ce qui a eu pour conséquence d’élargir le champ
d’application de ces clauses, au-dela des produits, au
domaine des services et de la propriété intellectuelle. En
outre, le systeme de réglement des différends de I’OMC,
avec sa procédure d’appel, a permis de soumettre a une
interprétation faisant autorité les clauses NPF figurant
dans les accords de ’OMC.

Troisiemement, il y a eu un essor considérable de la
conclusion d’accords de libre-échange a I’échelon bila-
téral et régional et d’accords bilatéraux d’investissement
qui comportent des clauses NPF.

Quatriemement, le réglement des différends en vertu
d’accords d’investissement par le recours aux procédures
du Centre international pour le réglement des différends
relatifs aux investissements (CIRDI), ou du Réglement
d’arbitrage de la Commission des Nations Unies pour
le droit commercial international (CNUDCI) a permis
une interprétation des clauses NPF dans le contexte des
investissements.

17. Toutes ces évolutions ont des incidences sur la
maniére d’envisager aujourd’hui les clauses NPF et
sur la pertinence actuelle du projet d’articles établi par
la Commission en 1978. 1l y a aujourd’hui un nouveau
corpus substantiel de pratique a prendre en considération
pour évaluer comment les clauses NPF sont utilisées et
comment elles jouent concrétement. Le lien entre 1’obli-
gation générale de traitement NPF énoncé a I’article pre-
mier du GATT et la faculté, pour les Etats, d’accorder un

traitement préférentiel aux pays en développement a été
expressément examiné par 1’Organe d’appel de ’OMC'™.

18. La pratique des clauses NPF intervient aussi dans
un contexte différent de celui qui existait lorsque la
Commission les a étudiées pour la derniére fois. Le projet
d’articles de 1978 s’appuyait fortement sur la Charte des
droits et devoirs économiques des Etats'’ pour envisager
les relations entre la clause NPF et le traitement préféren-
tiel conféré aux pays en développement. Aujourd’hui, le
débat sur le traitement commercial préférentiel accordé
a ces pays a lieu dans le cadre de I’OMC dont la compo-
sition a un caractére de plus en plus universel, et en par-
ticulier dans le contexte des négociations commerciales
multilatérales du Cycle du développement de Doha.

19. Dans le domaine des accords d’investissement, la
nature et la portée des clauses NPF ont pris une impor-
tance particuliere. La portée accordée a certaines de ces
clauses et les différences d’approche des divers tribu-
naux saisis en matiére d’investissement ont créé ce qui
est peut-€tre le probléme le plus important concernant
ces clauses. Il y a 1a aussi un corpus de jurisprudence
dont ne disposait pas la Commission a 1’époque de ses
précédents travaux.

20. Dans un environnement mondial de libéralisation et
de plus grande intégration économiques, la clause NPF
reste un facteur critique dans les relations économiques
internationales. L’intérét persistant qu’elle présente pour-
rait étre analysé en deux phases. Au cours de la premiére,
la multiplication des accords bilatéraux de promotion
et de protection des investissements (APPI) dans les
années 1990 a mis en évidence I’importance continue de
la clause NPF qui, parallélement a d’autres dispositions,
garantissait des normes internationales minimales de trai-
tement aux investisseurs étrangers et a leurs investisse-
ments. Dans la seconde phase, I’apparition d’accords de
libre-échange et d’accords globaux de partenariat écono-
mique visant a la libéralisation du commerce des biens et
des services et au traitement intégré de I’investissement,
avec des interrelations étroites entre les secteurs des ser-
vices et de I’investissement, a fait surgir de nouvelles
questions quant a I’application de la clause NPF.

21. La concession d’un traitement NPF aux investisse-
ments, méme «avant établissementy, est une caractéris-
tique des accords de libre-échange que 1’on ne trouvait
généralement pas auparavant dans les accords de promo-
tion et de protection des investissements ou le traitement
NPF était limité «aprés établissementy. La conclusion de
ces accords de libre-échange et d’accords globaux de par-
tenariat économique, comportant d’importants chapitres
sur I’investissement étranger, marque une nouvelle phase
quant a ’importance de la clause NPF dans les relations
économiques contemporaines entre Etats. Le role de la
clause NPF dans I’optique de ces nouveaux accords d’in-
tégration économique mérite un examen approfondi sur le
plan juridique.

'* OMC, rapport de 1’Organe d’appel, Communautés européennes
— Conditions d’octroi de préférences tarifaires aux pays en développe-
ment (WT/DS246/AB/R), adopté le 20 avril 2004.

15 Résolution 3281 (XXIX) de I’Assemblée générale, en date du
12 décembre 1974.
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5. Les problémes que pose aujourd’hui la clause NPF

22. Une étude exhaustive de la pratique concernant
I’inclusion de clauses NPF dans des traités permettrait
certainement de mieux saisir la maniére dont la clause
opére et est appliquée par les Etats et pourrait donner de
nouvelles indications a leur propos. Néanmoins, des pro-
blémes spécifiques ont surgi en ce qui concerne 1’applica-
tion des clauses NPF dans le domaine des investissements
qui pourraient avoir des incidences sur I’application de
ces clauses dans d’autres contextes.

23. La question s’est posée dans 1’affaire Maffezini'®.
Le demandeur, M. Emilio Agustin Maffezini, ressor-
tissant argentin, avait présenté une demande fondée sur
I’Accord entre la République d’Argentine et le Royaume
d’Espagne relatif a I’encouragement et la protection réci-
proque des investissements'’. L’Espagne soutenait que
conformément a I’article X, paragraphe 3 de cet accord,
Maffezini était tenu de soumettre 1’affaire aux juridictions
internes espagnoles pendant une période de 18 mois avant
de présenter une demande fondée sur les dispositions de
I’accord. Le demandeur invoquait néanmoins la clause
NPF figurant dans I’Accord d’investissement entre 1’ Ar-
gentine et I’Espagne (art. IV) qui était ainsi libellée:

Dans tous les domaines régis par le présent Accord, ce traitement ne
sera pas moins favorable que celui accordé par chacune des Parties aux
investissements effectués sur son territoire par des investisseurs d’un
Etat tiers.

Le demandeur a pu démontrer qu’en vertu de I’Accord
entre le Royaume d’Espagne et la République du Chili
relatif a la protection et a I’encouragement réciproque
des investissements'®, les investisseurs présentant une
demande en vertu de cet accord n’étaient pas tenus de sai-
sir d’abord les juridictions internes espagnoles. Dés lors,
par comparaison, ’investisseur argentin était traité d’une
maniére moins favorable que les investisseurs chiliens en
Espagne. Le demandeur faisait donc valoir qu’en vertu
de la clause NPF figurant dans I’ Accord entre 1’ Argentine
et I’Espagne, il avait le droit de bénéficier du traitement
plus favorable accordé aux investisseurs chiliens en vertu
de I’Accord bilatéral d’investissement entre 1’Espagne
et le Chili. En conséquence, affirmait-il, le fait de ne pas
avoir saisi d’abord les juridictions espagnoles ne faisait
pas obstacle a la présentation de sa demande sur la base de
I’ Accord d’investissement entre 1’ Argentine et I’Espagne.

24. Le tribunal a rejeté I’argumentation de 1’Espagne
selon laquelle la clause NPF de I’ Accord bilatéral d’inves-
tissement entre I’ Argentine et 1’Espagne ne s’appliquait
qu’aux dispositions de fond et non aux questions procé-
durales, en soulignant que ladite clause s’appliquait trés
expressément a «toutes les questions visées par le présent
accord». Aprés avoir examiné les précédents de la juris-
prudence internationale et la pratique conventionnelle

1 Maffezini c. le Royaume d’Espagne, décision du 25 janvier 2000
sur la compétence, CIRDI, affaire n° ARB/97/7, ICSID Review-
Foreign Investment Law Journal, vol. 16, n° 1 (2001), p. 1 (disponible
a I’adresse suivante: http:/icsid.worldbank.org), reproduite également
dans International Law Reports, vol. 124 (2003), p. 1.

17 Signé a Buenos Aires, le 3 octobre 1991 (Nations Unies, Recueil
des Traités, vol. 1699, n° 29403, p. 187).

¥ Signé a Santiago, le 2 octobre 1991 (ibid., vol. 1774, n° 30883,
p. 15).

espagnole, le tribunal a conclu que le demandeur pouvait
invoquer la clause NPF de I’ Accord bilatéral d’investisse-
ment entre I’ Argentine et I’Espagne pour revendiquer le
traitement plus favorable prévu dans 1’ Accord d’investis-
sement entre I’Espagne et le Chili et, partant, étre exonéré
de I’obligation de soumettre sa demande aux juridictions
internes espagnoles.

25. Par la suite, les tribunaux du CIRDI ont tantot
suivi”, tant6t écarté” la jurisprudence Maffezini, sans
toutefois faire ressortir clairement aucune interprétation
uniforme des clauses NPF. La décision Maffezini ouvre la
possibilité de conférer aux clauses NPF une portée extré-
mement vaste. Une telle clause pourrait primer le traité,
ce qui autoriserait tout simplement les Etats bénéficiaires
a faire leur choix parmi les avantages accordés aux Etats
tiers par 1’autre Partie contractante et a rechercher systé-
matiquement le traité le plus favorable (treaty shopping).
Les membres du tribunal dans 1’affaire Maffezini ont
pergu les problémes que pourrait entrainer leur décision
et ont tent¢ d’en limiter la portée par un certain nombre
d’exceptions. Mais le principe sur lequel elles reposent ne
ressort pas clairement de la décision, laquelle n’indique
pas clairement non plus si ces exceptions ont un caractére
exclusif.

26. Le probleme découlant de la décision Maffezini pour
les Etats est de savoir s’ils peuvent déterminer par avance
avec quelque certitude quelle obligation ils assument
effectivement lorsqu’ils incluent une clause NPF dans
un accord d’investissement. Les droits qu’ils accordent
sont-ils trés larges ou plus spécifiques? Le projet d’ar-
ticles de 1978 fournit peu d’indications sur la question.
Aux termes du projet d’article 9, en vertu d’une clause
de la nation la plus favorisée, I’Etat bénéficiaire acquiert
«uniquement les droits qui rentrent dans les limites de la
maticre objet de la clause’'». Mais déterminer la matiére
objet de la clause est précisément la question a laquelle
le tribunal de I’affaire Maffezini et d’autres tribunaux ont
été confrontés.

27. La question de la portée d’une clause NPF com-
porte d’autres aspects, en particulier celui de ses liens
avec d’autres dispositions des accords d’investissement,
comme celles relatives au traitement national et a un
«traitement juste et équitabley. Certains tribunaux saisis
en matiére d’investissement ont estimé qu’une clause
NPF justifie que I’on se reporte a d’autres accords d’in-
vestissement pour établir ce qu’est un «traitement juste
et équitable»®, ce qui, la aussi, a contribué a I’incertitude
quant au champ d’application d’une clause NPF.

19 Siemens A. G. c. la République argentine, décision sur la compé-
tence du 3 aoit 2004, CIRDI, affaire n° ARB/02/8, Journal du droit
international, vol. 132 (2005), p. 142 a 163 [disponible a 1’adresse sui-
vante: http://icsid.worldbank.org].

2 Voir, par exemple, Salini Costruttori S.p.A. et Italstrade S.p.A.
c. le Royaume hachémite de Jordanie, décision sur la compétence
du 29 novembre 2004, CIRDI, affaire n° ARB/02/13, ICSID Review-
Foreign Investment Law Journal, vol. 20, n° 1 (2005) [disponible a
I’adresse suivante: http://icsid.worldbank.org].

2 Annuaire... 1978, vol. II (2¢ partie), p. 31.

22 MTD Equity Sdn. Bhd. & MTD Chile S.A. c. le Chili, décision du
25 mai 2004, CIRDI, affaire n° ARB/01/7 (voir http://icsid.worldbank.
org); Pope & Talbot Inc. c. Canada, sentence du tribunal de I’ Accord de
libre-échange nord-américain (ALENA), 10 avril 2001, International
Law Reports, vol. 122 (2002), p. 352.
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28. A la suite de affaire Maffezini, les Etats se sont
efforcés, lorsqu’ils formulent des clauses NPF, d’en limi-
ter les conséquences. La distinction entre dispositions de
fond et dispositions de procédure, 1’exclusion du regle-
ment des différends des clauses NPF, et la limitation de
celles-ci a des avantages spécifi€s ont fait leur appari-
tion dans divers accords. Mais les Etats ne peuvent étre
certains de la maniére dont ces nouvelles clauses seront
effectivement interprétées.

29. A un certain niveau, le probléme se limite a I’inter-
prétation du traité. Les clauses NPF sont libellées diffé-
remment selon les accords. Certaines ont un vaste champ
d’application et d’autres sont plus étroites. Certaines
limitent le traitement NPF aux «circonstances simi-
laires». Il incombe donc a I’interpréte de définir la portée
précise de la clause considérée. Selon cette approche, le
probléme peut étre résolu par I’interprétation. Mais, a
un autre niveau, la question est plus fondamentale, car
I’interprétation du traité n’intervient pas dans le vide.
La maniére dont I’interpréte abordera une clause NPF
dépendra en partie de la conception qu’il a de la nature
de telles clauses.

30. S’il envisage les clauses NPF comme ayant pour
objectif de favoriser la non-discrimination et 1’harmoni-
sation, I’interpréte d’un traité peut alors considérer que
I’objet méme de la clause est d’autoriser, et a vrai dire
d’encourager la recherche systématique du traité le plus
favorable (treaty shopping). Si ’interpréte considére
qu’une clause NPF a pour objectif économique de per-
mettre une concurrence fondée sur 1’égalité des chances,
il sera peut-étre plus enclin a favoriser une distinction
fond/procédure dans Iinterprétation d’une clause NPF.
A cet égard, ’expérience de ’interprétation de la clause
NPF dans le contexte de I’OMC et dans d’autres domaines
peut fournir des orientations pour I’interprétation de ces
clauses dans le cadre d’accords d’investissement.

6. Que pourrait faire utilement la Commission?

31. 1l est certain que les circonstances ont sensible-
ment changé depuis le projet d’articles de 1978 sur les
clauses de la nation la plus favorisée. Il existe aujourd’hui
un ensemble de pratique et de jurisprudence qui n’était
pas disponible a I’époque. Un probléme est par ailleurs
apparu avec I’application de clauses NPF dans les accords
d’investissement, de telle sorte que les Etats ressentent le
besoin d’une clarification et, peut-&tre, d’un développe-
ment progressif du droit dans ce domaine.

32. L’argument tiré de la persistance des problémes
fondamentaux qui ont conduit 1’Assemblée générale
a renoncer a 1’élaboration d’une convention a partir
du projet d’articles de 1978 ne serait décisif que si la
Commission entreprenait de mettre a jour et de réviser
le projet de 1978. 1l existe des instances pour traiter les
questions qui ont suscité I’inquiétude a propos de ce
projet d’articles. S’agissant du probléme des systemes
généralisés de préférences et de la question plus vaste
du développement, ils sont traités dans le contexte de
I’OMC et du Cycle du développement de Doha. Pour
ce qui est des unions douaniéres et des zones de libre-
échange, elles aussi sont traitées dans le cadre des
accords de I’OMC. Rien ne justifie que la Commission

envisage d’entreprendre un exercice de codification ou
de développement progressif a I’égard d’un régime qui
s’élabore dans le cadre de I’article XXIV de I’Accord
général sur les tarifs douaniers et le commerce (GATT)
et des décisions des groupes spéciaux et de 1’Organe
d’appel de I’OMC.

33. La question qui se pose aujourd’hui, s’agissant des
clauses NPF, est différente des aspects du projet d’articles
de 1978 qui avaient suscité¢ I’inquiétude. Apparue spéci-
fiquement dans le contexte des accords d’investissement,
elle peut toutefois étre d’application plus vaste. Ce qu’il
faut concrétement se demander, étant donné la nature du
probléme existant, ¢’est si la Commission du droit inter-
national, en tant qu’organe des Nations Unies chargé du
développement progressif du droit international et de sa
codification, peut utilement intervenir.

34. 1l ne s’agit pas de dire que la question, étroite
et technique, ressortirait a la compétence de quelque
autre organe, car ce n’est pas le cas. Les questions fon-
damentales a propos des clauses NPF relévent du droit
international public. Le point essentiel tient a leur inter-
prétation, et si cela peut apparaitre étroit, c’est en réalité
une vaste question qui met en jeu tant I’interprétation des
trait€s que la nature et I’étendue des obligations assumees
par les Etats dans le cadre d’une clause NPF. Il s’agit
de comprendre le rdle et la fonction des clauses NPF et
leurs liens avec le principe de non-discrimination en droit
international.

35. D’autres organes se sont aussi intéressés a ce sujet.
L’OCDE a élaboré une étude sur les clauses NPF?, tout
comme la CNUCED*. De méme, le sujet fait 1’objet
d’études dans les ouvrages universitaires. Cela ne signifie
pas que tout le terrain soit déja occupé.

36. Le point de vue contraire, adopté par certains gou-
vernements, est que les clauses NPF sont diverses et ne
se prétent pas aisément a une catégorisation generale
Les Etats peuvent formuler des clauses adaptées a leurs
besoins et il n’est donc pas nécessaire d’envisager le sujet
de maniére générale. Les problémes qui sont apparus
pouvant étre traités au cas par cas, il suffit de laisser la
jurisprudence relative a I’interprétation des clauses NPF
poursuivre son développement. Cette analyse écarterait
tout réle de la Commission sur ce sujet.

37. Les partisans d’une contribution de la Commission
dans ce domaine considerent que celle-ci pourrait utile-
ment prendre la forme d’un avis juridique autorisé sur
I’interprétation des clauses NPF. Cela supposerait une
analyse exhaustive de 1’évolution de la nature, de la por-
tée et de la raison d’étre fondamentale des clauses NPF,

2 OCDE, Direction des affaires financiéres et des entreprises, «Le
traitement de la nation la plus favorisée dans le droit international des
investissements», documents de travail sur 1’investissement inter-
national n° 2004/2, disponible en ligne: www.oecd.org/fr/daf/inv/poli-
tiques-investissement/33773359.pdf.

2 CNUCED, Most-Favoured-Nation Treatment (1999), collection
consacrée aux accords internationaux d’investissement, UNCTAD/
ITE/IIT/10 (vol. III), publication des Nations Unies, numéro de vente:
E.99.11.D.11 [pour une version en frangais, voir Traitement de la
nation la plus favorisée, UNCTAD/DIAE/A/2010/1 (publication des
Nations Unies, numéro de vente: 10.I1.D.19), New York et Genéve
2010].
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de la jurisprudence relative a ces clauses dans les diffé-
rents domaines ou elles s’appliquent aujourd’hui, de la
diversité des clauses et de leur utilisation dans la pratique
contemporaine, et de la maniére dont les clauses NPF ont
été interprétées, ou devraient 1’étre.

38. Le résultat des travaux de la Commission pourrait
prendre la forme d’un projet d’articles ou d’un projet
de directives se rapportant a I’interprétation des clauses
NPF, ou il pourrait s’agir d’'une série de clauses types
ou de catégories de clauses avec des commentaires rela-
tifs a leur interprétation. Le but serait, quelle que soit la

forme retenue, de donner des orientations aux Etats pour
la négociation d’accords comportant des clauses NPF,
ainsi qu’aux arbitres chargés d’interpréter des accords
d’investissement.

39. Linterprétation des clauses NPF est un sujet qui
refléte les besoins des Etats et sur lequel la pratique est
suffisamment avancée pour permettre un certain déve-
loppement progressif et, éventuellement, une codification
dans ce domaine. La portée du sujet est définie et son
examen pourrait étre achevé dans le courant du présent
quinquennat.
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