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AVANT PROPOS

Les textes rassemblés ici sont issus d’une journée d’études organisée a
I’Université du Maine le 14 novembre 2013. Le constat a I’origine de cette
manifestation est simple et partagé par tous les observateurs du droit de
I’investissement : le contentieux en la matiére tend a s’allonger et a se
compliquer terriblement, au point que I’équilibre méme du systéme peut se
trouver menace.

Ce phénoméne n’est pas propre au droit de 1’investissement. Il est méme
inhérent a I’existence d’un droit ou d’un systéme juridique, pourrait-on dire.
L’engorgement, la multiplication des incidents de procédure, 1’accroissement
des colits consécutif a 1’allongement des instances sont autant de
manifestations bien connues de tous ceux qui se confrontent, comme
praticien ou comme justiciable, au fonctionnement de la justice, qu’elle soit
étatique, régionale ou européenne. Or, il était loisible de penser que le
recours a 1’arbitrage dans le domaine des relations d’investissement pouvait
permettre d’éviter ce type de dérive regrettable. Il est possible d’affirmer

aujourd’hui que ce n’est pas le cas.

Le réle du juge, donc de ’arbitre, est en effet de découvrir la vérité. Telle est
en tout cas la perception traditionnelle du rdle de celui a qui les parties
confient la délicate mission de trancher le litige qui les oppose. Mais en
pratique, la vérité ne peut étre découverte que par un juge qui est compétent
pour le faire, au terme d’une procédure respectant les régles prévues a cet
égard et qui présente toutes les garanties d’indépendance et d’impartialité
imposées par le contexte social dans lequel il s’inscrit. Voila donc autant
d’éléments que les parties peuvent avoir tout intérét a exploiter si,
précisément, elles n’ont pas d’intérét a ce que la vérité soit connue. Il peut
bien entendu s’agir de I’Etat, si par des illégalités ou comportements
répréhensibles, il a porté atteinte aux droits de 1’investisseur étranger et
cherche alors a se soustraire aux conséquences d’un tel comportement.
Mais il peut aussi s’agir de I’investisseur lui-méme, dont le comportement
n’est pas toujours exemplaire et qui peut tenter de tirer le maximum de profit
d’un systéme auquel il est fréquemment reproché de ne pas suffisamment
tenir compte des intéréts publics. La mission du tribunal arbitral s’¢loigne
ainsi parfois bien loin de la recherche de la vérité et les arbitres se trouvent
désormais confrontés davantage a des questions de compétence, de
recevabilité, de procédures paralléles, qu’a des questions de fond.
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Le cceur de la question est donc ici : le fond du droit, & savoir la protection
substantielle que le droit de I’investissement accorde aujourd’hui aux
opérateurs économiques étrangers, ne constitue plus aujourd’hui qu’une
partie assez réduite du contenticux transnational. Celui-ci se focalise
davantage sur des questions purement procédurales, dont la complexité est
encore accrue par le positionnement des instances, relevant a la fois du droit
international et du droit interne. Cette évolution, de nouveau, n’est pas propre
au droit de I’investissement. Mais elle est relativement nouvelle dans cette
discipline. Faut-il la déplorer ? Pas nécessairement. Mais il faut a tout le
moins 1’analyser, car c’est I’ensemble du systéme de protection des
investissements étrangers qui se trouve menacé. Peut-étre est-ce 1a 1’occasion
de penser des mécanismes alternatifs, comme semblent le faire les Etats
latino-américains. Peut-&tre aussi est-ce 1’occasion de penser les remeédes qui
pourraient étre apportés a 1’arbitrage transnational afin d’en accroitre la
fiabilité, la transparence et d’en renforcer ainsi encore le succés tout en
répondant aux critiques légitimes qui Iui sont adressées.

A travers la question de D’investissement, du déni des avantages, des
obstacles procéduraux, des saisines paralléles des juridictions internes, des
exceptions préliminaires, de I’impartialit¢é des arbitres ou des colits de
I’arbitrage, c’est donc a cette question fondamentale que cet ouvrage tente
d’apporter des premiers éléments de réponse.

Arnaud DE NANTEUIL
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COLLOQUE

n dit traditionnellement de I'arbitrage qu'il est rapide, peu colteux et

discret, et sans doute est-ce pour cela qu’il s’est imposé comme le

mode privilégié de reglement des différends entre investisseurs
étrangers et Etats.

Mais I'examen de la pratique conduit a s’interroger — plus qu’un peu — sur la
réalité ces vertus prétendues. Nul n’aura en effet manqué de constater que les
procédures s’allongent, que les colts augmentent dramatiquement et que la
demande — légitime — de transparence se fait de plus en plus pressante. Les
décisions au fond sont devenues rares, mais les ordonnances procédurales se
multiplient, des exceptions préliminaires nouvelles voient réguli€rement le jour et
les questions de compétence et de recevabilité sont de plus en plus complexes.

C’est ce phénoméne de « procéduralisation » que cet ouvrage se propose
d’analyser. Sans parti pris et adoptant une approche strictement juridique,
les différentes contributions s’attélent non seulement a identifier cette incontes-
table tendance mais également a en étudier les raisons et les enjeux. C’est au
fond la protection des investissements internationaux qui est ici au coeur du
sujet — puisque sans protection juridictionnelle les régles de droit international
sont peu de chose — ce qui lui confére une grande actualité a I'heure ou le
« grand public » commence a s’intéresser a la discipline, ce qui ne va pas du
reste sans susciter une certaine méfiance.

Issu d’une journée d’études organisée a I'Université du Maine a 'automne 2013,
cet ouvrage est le fruit d’'un travail collectif impliquant universitaires et avocats
spécialistes du droit international de I'investissement. Combinant aspects théo-
riques et forte dimension pratique, indissociables pour parvenir a une bonne
compréhension des problémes, il intéressera tout ceux qui sont confrontés a la
discipline, dans leur activité académique ou en qualité d’avocat, de conseil ou
d’arbitre.
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