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PROPOS LIMINAIRES

UN MANUEL DE DROIT INTERNATIONAL DE L’INVESTISSEMENT :
POURQUOI, COMMENT ?

1. POURQUOI CE MANUEL ?

Le droit international de I’investissement s’inscrit dans le cadre bien plus
vaste du droit applicable aux relations économiques internationales, qui
impliquent les relations entre Etats (qu’elles soient commerciales ou
financiéres) mais aussi entre les personnes privées dés lors qu’elles
présentent un élément d’extranéité. Ayant pour objet la protection des
opérations économiques réalisées par des personnes privées a 1’étranger,
il est enseigné dans les facultés de droit généralement a partir de la premicre
année de Master. S’appuyant sur un réseau trés dense de normes
internationales servies par une jurisprudence arbitrale trés riche et en
constante expansion, il est sans doute 1’une des matiéres les plus dynamiques
du droit international contemporain.

Mettant en rapport une personne privée et un Etat — en apportant a la
premiére une protection contre le second — le droit international de
I’investissement transcende trés largement la distinction (trés) francaise entre
le droit public et le droit privé. Les éléments relevant du premier (traités,
coutume, responsabilité de I’Etat, etc.) y cOtoient en effet ceux qui viennent
du second et qui n’y sont pas moins importants (arbitrage, techniques
d’articulation des droits internes, etc.). La matiére, en un sens, est donc
« hybride » et en ceci elle est relativement nouvelle, en tout cas dans sa
forme contemporaine.

Le droit de D'investissement intéresse particulierement la France, ou les
entreprises susceptibles de développer leurs activités a 1’étranger sont
nombreuses : Total, Suez, Areva, Axa, Carrefour, BNP Paribas, Peugeot,
EDF, Renault, Saint Gobin, Air France... Mais au-dela de ces géants
économiques concernés au premier chef, le droit de I’investissement peut
¢également concerner de « simples » individus, lorsque 1’on sait par exemple
que I’actionnaire d’une entreprise peut étre considéré comme un investisseur
et que les tribunaux arbitraux ne sont pas hostiles par principe aux demandes
groupées.
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Mais si ’actualité et le développement formidable de cette discipline ont
suscité un engouement considérable de la part de la doctrine, aucun manuel
de langue francaise ne lui a jamais été exclusivement consacré. Plusieurs
monographies de qualité existent pourtant en langue anglaise, et la doctrine
francophone s’enrichit trés régulierement de nouvelles contributions.
En outre, de nombreux ouvrages francais consacrés au droit international
économique existent (v. les références infra), et comportent tous une partie
consacrée a cet aspect de la discipline. Mais jamais encore I’initiative n’avait
été prise de rédiger (en frangais) un manuel spécifique en la matiére.

Cela peut sembler étonnant, d’autant que la langue frangaise n’est certes
plus lalangue internationale qu’elle était au temps de la Société des
Nations, mais demeure une langue privilégiée dans le monde de I’arbitrage,
derriére I’anglais et I’espagnol. En particulier, Paris est encore aujourd’hui
I’une des grandes villes de I’arbitrage dans le monde. La présence de la
Chambre de commerce internationale favorise naturellement ce phénomeéne,
et la plupart des grands cabinets internationaux intervenant dans le monde
de P’arbitrage sont présents sur la place parisienne. Le fait qu’il n’existe
aucun manuel francophone dans ce secteur peut donc nécessairement
s’expliquer.

D’abord, le droit de D’investissement a pu €étre vu comme une « Sous
discipline » au sein du droit international économique, insuffisamment
développée pour donner lieu a un ouvrage qui lui soit pleinement consacrg.
Ceci a pu étre vrai, mais ne l’est plus au regard des formidables
développements de la matiére depuis le début des années 2000. Ensuite,
le droit de I’investissement est pergu, a raison, comme une discipline en
constant mouvement, qui rend délicate toute tentative de systématisation.
L’objection est réelle, mais elle n’est pas insurmontable : car le droit de
I’investissement, comme toute discipline juridique, n’est pas née ex nihilo.
Il puise ses racines dans les origines mémes du droit international, a la fois
dans ce «droit des gens» au sein duquel s’est développé le standard
minimum de traitement des étrangers, qui demeure aujourd’hui un cadre de
référence pour les opérateurs économiques, et dans les techniques de
réglement des différends développées depuis plus d’un siécle par les acteurs
privés dans un cadre transnational, & commencer par 1’arbitrage. Il évolue,
certes, mais il s’inscrit dans une continuité qui permet d’en proposer ici une
approche générale. Le droit, quel qu’il soit, change constamment. Pour
autant, il ne cesse d’étre codifié, écrit ou décrit. Rien ne s’oppose donc a
ce que I’entreprise soit tentée pour notre discipline.
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2. PRESENTATION DE LA STRUCTURE DU PRESENT MANUEL

Avant tout, un avertissement s’ impose : ici comme ailleurs, mais peut-étre ici
plus qu’ailleurs, ce manuel refléte une approche — parmi d’autres — du droit
de I’investissement. Non pas qu’il y ait un risque d’erreur a proprement
parler dans les propos qui suivent — encore qu’il ne s’agit pas davantage de
prétendre a I’infaillibilité — mais simplement qu’en pareille discipline, les
perceptions varient sensiblement suivant les auteurs, en fonction de leurs
origines intellectuelles. En outre, il est constant que 1’éléve est toujours plus
ou moins, flit-ce de maniére inconsciente, inspiré par son maitre. Ainsi
la pensée du Professeur Charles Leben, qui a dirigé les recherches doctorales
de lauteur de ces lignes, se retrouvera-t-elle certainement, méme
indirectement, dans la vision proposée. La chose n’est pas volontaire, mais
elle est assumée : on s’autorisera a ne rien y voir d’autre qu’un hommage
al’'un de ceux qui a le plus ceuvré pour I’affermissement du droit de
I’investissement dans le paysage universitaire frangais.

Il faut en outre préciser que la visée de cet ouvrage est avant tout
pédagogique : les propos qui suivent ont donc, de mani¢re assumée,
une dimension synthétique. Cet ouvrage prétend présenter la discipline dans
son ensemble, ce qui suppose nécessairement un certain degré de généralité.
Pour cette raison, une bibliographie ponctue chaque chapitre afin de proposer
des lectures approfondies sur les thématiques abordées. Ces références, faut-
il préciser, ne sont qu’une petite partie des publications disponibles, I’activité
éditoriale étant remarquablement dynamique en la matiére. Au surplus,
le passage des références en note de bas de page aura permis d’en intégrer
davantage au fil du texte. Il est donc conseillé de se reporter aux références
aux notes en plus de celles qui sont proposées en fin de chapitre. De maniére
plus générale, les principes et mécanismes fondamentaux du droit
international sont supposés acquis: pour cette raison, certains
développements ont €té¢ volontairement réduits, parce qu’ils font appel a des
problématiques dépassant de loin le cadre de notre discipline. La lecture
paralléele d’un manuel généraliste (droit international public, droit
international privé, droit de 1’arbitrage international) peut donc s’avérer utile,
afin de compléter le présent propos volontairement réduit a la seule
perspective de l’investissement international. On en trouvera donc des
références a 1’issue de ces propos liminaires.

Quant a la structure, elle se veut également la plus simple possible. Il est
ainsi proposé de commencer par le commencement, en présentant dans un
chapitre préliminaire la dimension historique de la discipline. Son objectif
est de mettre en avant la continuité remarquable entre la protection
traditionnelle des étrangers et de leurs biens par le droit international et le droit
contemporain de ’investissement. Ces développements seront aussi 1’occasion
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de revenir sur la figure historique du contrat d’Etat et le développement de
I’arbitrage dans ce cadre.

La premiére partie sera ensuite consacrée aux sources de la discipline,
qui ont ceci de particulier qu’elles laissent une place importante au droit
interne. La deuxiéme partie portera ensuite sur les acteurs du droit de
I’investissement, a savoir principalement I’investisseur et son investissement,
sans oublier naturellement I’Etat, généralement défendeur a I’instance.
La troisiéme partie sera quant a elle consacrée au réglement des différends
en droit de I’investissement, lequel repose presque exclusivement sur
I’arbitrage : en tout cas c’est a lui que sera consacré le propos. Une quatriéme
partie décrira les regles substantielles de protection des investisseurs
étrangers : une place particuliére lui sera pour cette raison consacrée, dans la
mesure ou elle constitue le coeur méme de la discipline en méme temps que
sa raison d’étre. Une derniére partie, se concentre sur les rapports entre le
droit international de I’investissement et d’autres disciplines du droit
international compte tenu des interactions de plus en plus fréquentes qui se
rencontrent dans la pratique.

Il n’y a pas, dans cette approche, de vocation a I’exhaustivité sur le plan des
sources. Car le droit de l’investissement se situe aussi ailleurs: dans
le contentieux devant le juge national, par exemple, mais aussi dans
les décisions de la Commission européenne, dans les structures nationales
d’accueil et de promotion de I’investissement ou devant les organismes
d’assurance et de garantie des opérations économiques internationales.
Ces ¢éléments, naturellement, seront mentionnés. Mais le format du présent
ouvrage ne permet pas de prétendre traiter de I’ensemble des questions.
Seules celles qui relévent pleinement du droit international seront ici
abordées. En espérant qu’elles aident étudiants, chercheurs, avocats ou
arbitres a trouver quelques repéres dans cette discipline mouvante mais
passionnante.

3. NOTE SUR LA TROISIEME EDITION

Le présent manuel constitue la troisiéme édition d’un ouvrage publié pour
la premiere fois en 2014. On y retrouvera la structure des éditions
précédentes (la deuxiéme avait été publiée en 2017), dont la substance a été
enrichie et actualisée. Outre certaines adjonctions de jurisprudence,
des nouveaux développements ont été intégrés au sujet de questions qui ont
connu ces derni¢res années des développements importants. En particulier,
on trouvera dans la présente édition des ajouts sur la question des demandes
reconventionnelles ou sur les mesures provisoires. En outre, certains
développements déja présents dans les éditions précédentes ont été renforcés
et enrichis au vu de la jurisprudence récente, comme au sujet de la forclusion,

10
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de la dénonciation de la convention CIRDI, du contenu des protections
substantielles ou des rapports entre le droit de I’investissement et le droit de
I’Union européenne. La présente édition se veut & jour, autant que faire se
peut, au 31 octobre 2019.

Parallelement a cette troisieme édition, une traduction anglaise de cet
ouvrage sera publiée aux éditions Edward Elgar sous le titre International
Investment Law. Le contenu est le méme que celui de la présente édition et
la structure en est analogue, méme si elle a connu quelques ajustements
formels pour s’adapter au lectorat anglo-saxon (notamment la version
anglaise ne comporte que treize chapitre la ou la version frangaise en compte
quinze). Il est espéré que cette version anglaise permettra de diffuser
largement une approche plus « continentale » du droit des investissements,
moins marquée par la recherche du précédent et fondée sur une vision plus
systématique de la matiére.

11
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e droit international de 1’investissement est sans doute aujourd’hui

I'une des branches les plus dynamiques du droit international. Inscrit
dans le prolongement historique des principes coutumiers de protection des étran-
gers, il s est largement épanoui par le recours aux techniques de 1’arbitrage et offre
désormais une garantie importante aux investisseurs désireux de développer une
activité a [’étranger, quelle qu’en soit la nature (construction, extraction, mise en
place de réseaux de distribution d’eau ou d’électricité, mais aussi assurance,
tourisme, etc.). Fort d’'une jurisprudence en constante expansion développée par
des tribunaux arbitraux susceptibles d’étre directement saisis par les opérateurs
privés, il est porteur d’un enjeu considérable pour I’avenir puisque la protection
de I’investissement est réputée participer au développement économique mondial.
Sans doute cet enjeun’est-il d’ailleurs pas seulement d’ordre économique, puisque
seul un systéme normatif suffisamment protecteur et respectueux des intéréts des
investisseurs comme des Etats permet d’envisager le développement d’activités
« durables » mélant performances économiques et considérations écologiques.

Ce manuel, le seul en langue frangaise entend présenter le droit international de
I’investissement de maniére globale et synthétique. Abordant la question des
sources (internes et internationales), des acteurs (I’investisseur et 1°’Etat), du

contentieux arbitral (dans ses aspects institutionnels et procéduraux) des régles
substantielles de protection (traitement juste et équitable, protection contre 1’ex-
propriation, etc.) ainsi que celle de Iarticulation entre le droit de I’investissement
et d’autres disciplines (droits de ’homme, droit de I’environnement, droit de I'Union
européenne) il se veut simple et accessible. Relativement bref pour demeurer abor-
dable, ce livre s’adresse donc en priorité aux étudiants et jeunes chercheurs que la
matiére serait susceptible d’intéresser, mais aussi aux praticiens —de plus en plus
nombreux — confrontés a la discipline dans le cadre de leur activité.
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