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¢. Salvador)*, Ziat-Ben Kiran (Grande-Bretagne c. Espagne)**. L'affaire Shufeldt (Etats-Unis
c. Guatemala, 1930) offrit une occasion I'affermissement de cette jurisprudence. Dans cetie
dernitre affaire, pour tenter de se soustraire aux suites d’une annulation abusive d'un contrat de
concession, le Gouvernement guatémalteque invoqua le fait que les intéréts de Shufeldt étaient
transférés 3 une société de droit local comme I'y obligeaient les termes du contrat litigieux. Le
tribunal décida en réponse a ce moyen que:

oInternational law will not be bound by municipal law or by anything but natural justice, and will look
behind the legal person to the real interests involved.»*"
{

En réalité ces différentes décisions, assez anciennes, n'ont manifestement pas une grande

autorité. En tout cas, la C.11. ne les a pas adoptées.

1.2-La détermination_de la nationaljté des personnes morales dans les arréts Barcelona Traction
et ELsi de la C.13

La condition de I'obtention de la protection diplomatique est la possession de la nationalité de
I'Etat protégeant. Pour déterminer cette nationalité, La C.LJ. n'a pas retenu la solution de la
sentence Shufeldt. Dans I'affaire Barcelona Traction (1970) elle a refusé 2 la Belgique, dont
les ressortissants étaient actionnaires majoritaires de la société de droit canadien en cause, le
droit d'agir. Mais, de I'avis du Juge Stephen Shwebel, dissident dans ’affaire ELSI (1989), la
Cour serait revenue sur la jurisprudence Barcelona Traction pour avoir regu la demande des

Etats-Unis. 11 avait, en effet, écrit dans son opinion dissidente:

«[...] on a soutenu que le traité était, pour Iessentiel, sans rapport avec les réclamations des Erats-Unis
en l'espice, parce que les mesures prises par I'ltalie (notamment la réquisition de 1'usine de I"ELSI

“85_yy R.S.A.N.U., P. 467; Moore, Arbitration, VI, 649; Favre, Principes
du droit des gens, op. cit. note n°® 540, p. 530.

“86-Rapport du ler Mai 1925 de Max Huber, II R.S.A.N.U., P- 729, L.
caflisch, La protection des sociétés commerciales et des intéréts indirects en
droit international public, op. cit. note n® 60, p. 186.

487_11 R.S.A.N.U., pp. 1079-1102, & p. 1098. Voir plus généralement sur ce
poeint, entre autres, B.A. Wortley, Expropriation in Public International law,
Cambridge, at the University Press, 1959/ Reprinted by Arnc Press, New York,
1977, pp. 143 & 145. .
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et de son équipement) affectajent directement non pas des ressortissants ou des sociétés des Etats-Unis,
mais une société italienne, I'ELS], dont les actions se trouvaient appartenir & des sociéiés américaines
dont Jes droits en tant qu'actionnaires étaient, dans une large mesure, hors du chump de la protection
assurée par le traité. La Chambre n'a pas retenu cet argument.»*™

Toujours est-il que cette opinion est loin de faire 'unanimité, Cela d'autant plus que la Cour
avait donné aucune motivation précise dans ce sens. Pour beaucoup d'auteurs, la regle actuelle
dans ce domaine, demeure donc celle de I’arrét de I'affaire Barcelona Traction, qui est ainsi
formulée: ' E

<Lorsqu'il s'agit d'établir un lien entre une soc':iété et tel ou tel Etat aux fins de la protection
diplomatique, le droit international se fonde, encore que dans une mesure limitée, sur une analogie
avec les regies qui régissent la pationalité des individus. La régle traditionnelle atribue le droit
d’exercer la protection diplomatique dune société & 1"Etat sous les lois duquel elle s'est constituée et
sur le territoire duquel elle a son sizge, Ces deux critéres ont &€ confirmés par une longue pratique
et par maints instruments internationaux.»*”

Cela veut dire, concrétement, que c'est par une combinaison des criteres de 'incorporation et
de la localisation du siége social que 1’on aboutit A la détermination de la nationalité d’une
société. Mais, Ja Cour avait également ajouté que ces criteres n'avaient qu'un « caractere
relatifv*®. Ils ne sont donc pas suffisants et déterminants par eux-mémes. Pour produire effet,
ils doivent s’accompagner d’autres critéres tels que le lieu de situation du centre d’exploitation,
P’intérét national substantiel dans le capital social, souvent exigé par les Etats-Un. * pour accorder

leur protection, un lien effectif avec la communauté nationale de 1'Etat protégeant®'.

En tout cas, pris isolément, le critére du contrble est considéré comme impuissant a déterminer
1a nationalité de la filiale d’une société transnationale. Il est, du reste, fermement critiqué en

doctrine. Selon Paul de Visscher, par exemple, «le critére du contrdle n'a jamais €té accepté

I‘BB-C.I.J’. Recueil 1889, p. 94.
489_-.1.7. Recueil 1970, p. 42.
490_1hid. .

“91_raviec, Protection et promotion des investissements. £tude de droit
international économigue, op. cit., note n® 2, pp. 40, 219.
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comme critere de détermination de la nationalité des personnes morales»*¥. On lui reproche,
entre autres, son caractére changeant, en ce que la nationalité des actionnaires majoritaires
d'une société transnationale peut constamment changer'”. Quoi qu'il en soit, la Convention

C.IR.D.L n'en a pas moins retenu ce critere en son article 25 (2) (b).

1.3-Les régles de détermination de la nationalité dans la Convention C.I.R.D.1.

;
Les rédacteurs de la Convention C.LR.D.1.. ont clairement retenu I’applicabilité du critere du
contrdle. Aux termes de l'article 25 (2) (b) de ce traité est considéré comme «Ressortissant d’un
autre Etat contractant»:

atoute personne morale qui posséde la nationalité d’va Etat contractant autre que I'Etat partie au
différend 2 la date A laquelle les parties ont consenti 2 soumettre le différend 2 la conciliation ou 2
I'arbitrage et foute personne morale qui posséde la nationaliré de I"Erar contractant partie au différend
a la méme date et que les parties sont convenues, aux fins de la présente Convention, de considérer
comme ressortissant d'un autre Erar contractant en raison du controle exercé sur elle par des intéréts
érrangers.-‘“

Nous devons relever la double condition 2 laquelle ce texte soumet son application. 11 faut que
la personne morale soit contrdlée par des intéréts €trangers et que I'Etat d’accueil lui consente,
pour les besoins de l'arbitrage C.LR.D., la qualité d’entreprise étrangere. La sentence de

Iaffaire Holliday Inns (1980) a fait une application stricte de ces dispositions en jugeant que

492_1a protection diplomatique des personnes morales» 102 R.C.A.D.I.
(1961), 395-511, 444.

493_1aviec, Protection et promotion des investissements. Etude de droit
international économique, op. cit., p. 41, note n® 107.

494_crest nous qui soulignons. Voir plus généralement sur ce point les
analyses de Mario Amadio, Le contentieux international de 1'investissement privé
et la Convention de la Bangue Mondiale du 18 Mars 1965, op. cit. note n°® 26, pp.
107 et s.. Voir aussi la Section 3, (B} (12) des «Modéles de clauses» établis par
je C.I.R.D.I. en date du 7 Juillet 1981, 108 J.D.I. {1981), 964, 967.

495_~ommentaire Lalive, LI BYIL (1980), 29 et S8., a 141.
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les deux filiales marocaines de Holliday Inns était irrecevables devant le tribunal, faute de
Yaccord explicite de I'Etat marocain les habilitant & cette fin**.

Normalement, dans les cas ol ils sont applicables, les traités bilatéraux de protection des
investissements aident & régler cette difficulté. Cependant, méme 13, on constate que ce n'est pas
tres simple. Ainsi, par exemple, dans la convention bilatérale de protection des investissements
Etas-Unis-Sénégal la définition suivante a été retenue:

«Arricle 1[...] (b) "Company of a Party” means a &;mpany duly incorporated, consrituted, or otherwise

duly organized under the applicable laws and regulations of a Farty or a political subdivision thereof

in which

(i) nasural persons who are nationals of such Farty, or

(ii) such Party or political subdivision thereof or their agencies or inscrumentalities

have a substantial interest as determined by such Farry. [...]

Each Party reserves the right 1o deny to any of its own companies or lo a company of the other party
the advantages of this Treary if nationals of any third country control such company I

Bien que I'objet de ce texte soit de définir la qualité d’entreprise ressortissante de chacun des
deux Etats, il en ressort plutdt la description d’une réalité essentiellement instable. Ainsi, méme
le droit conventionnel n'épuise pas le probleme de la détermination de la qualité¢ d’entreprise
étrangere. La détermination de la nationalité d’une filiale de société transnationale demeure donc,

un probleme bien délicat.

Mais, lorsque malgré toutes les difficultés on parvient 3 1'établir, la nationalité étrangére d'une
personne morale, comme celle d’une personne physique, entraine, en droit international général,

des conséquences essentielles quant & la protection des biens et investissements.

"96-Laviec, Protection et promotionder ‘nvestissements. Etude de droit
international économigue, op. cit., p. 41, note ©n’ 107, 283-284.

"97-(«Treaty Between the United States of America and the Republic of
Senegal Concerning the Reciprocal Encouragement and Protection of Investmentv,
signé a4 Washington le 6 décembre 1983, World Investment Treaties, 1283, p. 100.
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2-Conséquences générales attachées 2 la nationalité étrangére d’une personne morale

De doctrine unanime et de jurisprudence constante, une personne de nationalité étrangere
bénéficie, tant pour sa personne que pour ses biens, droits et intéréts, de la protection du droit
international. Le principe du respect des droits acquis servait 3 assurer la sécurité des biens et
investissements étrangers. Cela pouvait, a I'initiative de 1'Etat d'origine, donner lieu & Vexercice
de 1a protection diplomatique et, donc, a la mise en jeu de la responsabilité internationale de

I'Etat d’accueil. :

2.1-Le principe de i3 protection internationale des étrangers et de leurs biens dans ia doctrine

Lextranéité de la nationalité implique des conséquences au regard du droit international général.
En matiere de droits patrimoniaux, I'intervention du droit international s’exprime par 'exigence
du respect des droits acquis consacrée au XIxXe siecle. En vertu de cette régle aucune personne
ne peut étre privée de la propriété et des autres droits patrimoniaux qu’il a régulierement acquis
conformément 2 la législation de son pays d'installation, sauf pour cause d'utilité publique et
moyennant une juste indemnité**®. Cette régle a beaucoup évolué dans le temps et ne signifie plus
aujourd'hui, comme ce fut le cas, une inviolabilité quasi-absolue de la propriété privée. Pour

autant elle n'est pas abolie.

Comme 1'avait écrit Borchard

498_, rhe rule is clearly established that a State is bound to respect the
property of aliens. », L. oppenheim, L. and H. Lauterpacht, International Law.
A Treatise. Volume 1: Peace, Eighth Edition, London, Longmans 1955, p. 352,
Favre, Principes du droit des gens, op. cit. note n° 540, p. 518. Pour une étude
générale de cette régle voir Jacques Barde, La notion de droits acquis en droit
international public, Paris, Publications Universitaires de Paris, 1981,
notamment aux pp. 13 et s.; Laviec, Protection et promotion des investissements.
frude de droit international Economigue, op. cit. note n°® 2, Pp. 179.
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«The principles of territorrial jurisdiction and personal sovereignry are mutually corrective forces. An
excessive applicarion of the territorrial is limited by the custom which grants foreign states certains
rights over their citizens abroad |... 1%

Bin Cheng avait aussi écrit récemment que

«quand une entité politique adhére 2 I"ordre juridique international, elle se soumet au droit qui le régit:
elle échange sa liberté d'action anarchique et préjuridique (sa souveraineté préjuridique) contre la
souveraineté juridique qui est la souveraineté d'agir dans les limites du droi>®

Méme le mexicain Jorge Castafieda, président .du groupe de travail qui avait €laboré la Charre
des droits et devoirs économigues des Etats en 1]974, était d'avis qu'il est <impossible de nier que
le droit international peut limiter I’action de I'Etat lorsque celle-ci affecte les intéréts étrangers
[...]»"

Lorsqu’un Etat manquait & ces obligations sa responsabilité était constituée et ouvrait ainsi voie

A I'exercice de la protection diplomatique par I'Etat d'origine. 1l était de ce fait porté une

“9%_ce méme auteur poursuit que «When the citizen leaves the national
territory he enters the domain of international law. By residence abroad he does
not merely carry with him certain rights and duties imposed by the municipal law
of his own sState, but he enters into a new sphere of mutual rights and
obligations between himself as a resident alien and the state of his residence.
By receiving the alien upon its territory, the state of residence admits the
sovereignty of his national country and recognizes the bond which attaches him
itn, Edwin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law
of International Claims, op. cit. note n® 16, pp. 25 et 26. Pour une opinion
semblable encore plus récente voir, entre autres, John R. Stevenson, gui avance
que «It is a well-established principle of public international law that the
persons and property of foreign pationals are to be respected. There is a
difference of opinion, however, as to the degree of respect required. The
majority of States and writers agree that a a certain minimum dinternational
standard of justice must be observed in the treatment of aliens and their
property, a view which has found favor with international tribunalss (uThe
Relationship of private international Law to Public International Laww, in Essays
on International Law from the Columbia Law Review, New York, 1965, pp. 48-76, a
p. 71.

500_,1a jurimétrie: Sens et mesure de la souveraineté juridique et de la
compétence nationale», 118 J.D.I. (19%1), 579, 583.

501_,La Charte des Droits et Devoirs Economiques des Etats. Note sur son
processus d’élaborationn, loc. cit., p. 54, Voir aussi Georges Kaekenbeeck, «la
protection internationale des droits acquisn, 59 R.C.A.D.I. {1937-1}, 317-419;
Garciaﬁmador,Responsabilitédesétats,zes onsabilité internationale, gquatriéme
rapport & la €.D.I., wResponsabilité de l'ktat & raison des dommages causés sur
son territoire & la personne ou aux biens des étrangers, mesures portant atteinte
aux droits acguisas, 26 Février 1959, Ann. c.D.I., 1959, vol. 2, n°® 3; Charles
Rousseau, Droit international Public, tome 1, Paris, Sirey, 1970, p. 383, n°® 2;
Paul Guggenheim, Traité de droit international public, vol. 1, Gendve, Georg,
lére &4., 1953, p. 331.
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limitation & Ja souveraineté de 1’Etat d’accueil en cause. Dans son exposé préliminaire intitulé
«La protection diplomatique des individus en droit international: la nationalité des réclamations»,
présenté a la session de Varsovie (1965) de 1'Institut de Droit International (1.D.1.), Herbert W.

Briggs déclarait, sur la base de la jurisprudence des deux Cours internationales,

«que le droit de protection diplomatique, qu'il soit exercé par voie d’action diplomatique ou par un
recours 3 'action judiciaire ipternationale, est considéré comme impliquant le droit de faire valoir une
réclamation internatiopale. Le droit de protection diplomatique fournit donc up moyen d’action basé

sur la responsabilité de I'Etat accusé d'avoir violé upe obligation.» o2

Rappelons que ni I'existence d'un contrat d'Etat ni celles d’un traité bilatéral de protection des
biens ou des investissements étrangers ne sont indispensables 3 cette configuration des relations
investisseurs-Etat d’accueil®®, La jurisprudence interationale a toujours tres bien accompagné

les propositions de Ia doctrine dans ce domaine.

7.2.le principe de la_protection internationale des étrangers et de leurs biens dans la
jurisprudence

Dans I’avis consultatif rendu dans I'affaire des Décrets de nationalité en Tunisie et au Maroc,
la C.P.1.1. avait déclaré qu’ «& un certain point de vue, on pourrait bien dire que la compétence
d'un Etat est exclusive dans les limites tracées par le droit international, ce terme, pris au sens
large, comprenant & la fois le droit coutumier et le droit conventionnel général ou particulier»™®.
Dans cet avis la Cour avait décidé que ’étendue du domaine réservé est «relative» et «dépend
du développement des rapports internationaux». Or comme cela ressort d’une autre décision de

la méme juridiction

502_apn. r.0.I., Session de Varsovie, vol. 51-1, Pp. 8.

503_,1es investisseurs d'Etats tiers qui ne bénéficient de la protection
d’aucun traité peuvent se prévaloir du droit international général, méme si cette
protection est largement théorigque en l‘absence de for devant leguel ils
pourraient porter directement leurs réclamations» {Emmanuel Gaillard ,
observations sous la sentence AAPL c¢. Sri Lanka, 119 J.b.I. (1992), 215, a 231,
n® 2; Mahmoud Salem, u«Le développement de la protection conventionnelle des
investissements &trangers», loc. cit., 590.

S04_, pevrier 1923, C.P.J.I. série B n° 4, p. 23..
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«c'est un principe €lémentaire du droit international que celui qui autorise I'Etat & protéger ses
pationaux lésés par des actes contraires au droit international commis par up autre Etat, dont ils n'ont
pu obtenir satisfaction par les voies ordinaires.»*®

La place du droit international tient donc ici en ce que le droit interne n’a pas une «compétence
exclusive» dans la définition de la condition juridique des étrangers. En outre, une mesure
irrégulitre au plan national n'acquiert pas de la légitimé «du fait que I'Etat I’applique aussi 2 ses
ressortissants»*®. Les principes dégagés par cet arrét avaient été repris et réaffirmés dans la
sentence de ’affaire Goldenberg (27-Septemf9re 1928, Allemagne c. Roumanie) ou l'arbitre
unique Robert Fazy avait décidé que «le respect de la proprité privée et des droits acquis des
étrangers fait sans conteste partie des principes généraux admis par le droit des gens [...]» et que

«f...] 5i le droit des gens autorise un Etat, pour des motifs d'utilité publique, & déroger au principe du
respect de la propriéié privée des étrangers c'est a la condition sine qua non que les biens expropriés
ou réquisitionnés seront équitablement payés le plus rapidement possible»"’m.

En maticre d'investissement, clest-a-dire de droits essentiellement patrimoniaux, la régle
conserve beaucoup de ses qualités. De I’avis méme du juriste suisse, Antoine Favre, c'est méme
Je droit coutumier qui assurerait, principalement, la protection de cette catégorie de droits®™.
C'est grace notamment au jeu du principe général du respect des droits acquis, et celui d'autres

régles et principes que nous verrons plus loin®”, que le droit international coutumier joue ce

role.

505_pyret de 1'affaire des Concessions Mavrommatis en Palestine {Gréce C.
Royaume-Uni), arrét du 30 Aottt 1524, C.P.J.I. série A n® 2, p. 12.

506_certains intéréts allemands en Haute Silésie polonaise, fond, CPJI,

arrét n® 7, 1926, série A n® 7; Favre, Principes du droit des gens, op. cit. note
n® 540, p. 502.

507_11 R.S.A.N.U., 901, 90%.

508 _pavre, Principes du droit des gens, Paris, L.G.D.J ./ Fribourg, £ditions
universitaires, 1974, p- £§33; Laviec, Protection et promotion des
investissements. Etude de droit international Economique, ©P. cit., note n® 2,
p- 82.

509_yoir infra, pp. 198 et s..
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La regle des droits acquis appartient en effet aux principes généraux du droit. Cela a été déja
affirmé et confirmé, A maintes occasions, tant en doctrine®'® que par une jurisprudence

internationale constante dont on ne peut retenir ici que quelques exemples.

Ainsi dans I'affaire relative & certains intéréts allemands en Haute-Silésie polonaise, la
C.PJ1. avait clairement statué que le «...principe du respect des droits acquis, principe qui, ainsi
que la Cour a eu loccasion de le constater 4 mainies reprises, fait partie du droit
international»*!". Elle avait ensuite confirmé cette jurisprudence dans I'affaire Oscar Chinn*',
ie tribunal arbitral qui avait connu de l'affaire des créanciers préférentiels du Vénézuela
(C.P.A., 22 Février 1504, Allemagne, Grande-Bretagne et Italie c. Vénézuela) avait statué dans
je méme sens’®. Plus prés de nous, les arbitres de I'affaire Aramco (23 Aofit 1958) avaient
décidé que le principe du respect des droits acquis compte parmi les plus fondamentaux du droit
international public et des droits internes®'. Beaucoup plus récemment encore le principe du
respect des droits acquis a regu la consécration de la majorité des arbitres qui ont connu de
Paffaire s.p.P. sous ’égide du C.LR.D.L. Il ressort en effet de leur sentence rendue le 20 Mai

1992 les observations suivantes:

«82, It is possible that under Egyptian law cerfain acis of Egyprian officials, including even
Presidential Decree N°® 475 may be considered legally nonexistent or null and void or susceptible to
invalidarion. However, these acts were cloaked with the mantle of Governmenial authority and
communicated as such to foreign investors who relied upon them in making their investmenis.

83. Whether legal under Egyprian law or not, the acts in question were acts of Egyprian authorinies,
including the highest execurive authority of the Government. These acts, which are now alleged 10 have
been in violation of the Egyprian municipal legal system, created expectations protected by established

principles of international law. [...]»5'5

5w—..‘facc_{ues'. Barde, La notion de droits acguis en droit international
public, op. cit. note n® 553, pp 13 et s..

5”—Fond, arrét n° 7, 25 mai 1926, CPJI, Série A n® 7, p. 42.
S12_prret, 12 Décembre 1934, C.P.J.I. Série A/B n°® 63, p. 87.
53.1% R.5.A.N.U., pp. 107-110.

S%_27 1.L.R. (1958), 169.

S15.32 rrM 933, 952 (1993).
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Le principe du tespect des droits acquis va de paire avec ceux de la non-rétroactivité des lois™*
et de leffectivité des droits querellés’”. Mais, dans le domaine de la protection des
investissements, le droit international général ne se limite pas au principe du respect des droits
acquis. Il comprend, en outre, au regard des intéréts de I'investisseur, un certain nombre de

régles exprimées en standard minimum et en principes géncraux.

SECTION II: CONTENU DU DROIT INTERNATIONAL GENERAL AU REGARD DE
LA PROTECTION DE L'INVESTISSEMENT ETRANGER: STANDARD MINIMUM ET
PRINCIPES GENERAUX DU DROIT

C'est en terme de standard, d'«étalon»*'® que se présente le droit international coutumier général

du traitement et de la protection des biens et investissements étrangers®?’. Ce droit s'alimente,

S%_pinsi par exemple, 1'arbitre de 1‘affaire Liamco avait décidé que ult
is likewise consistent with the principle of nonretroactivity of laws which
denies retrospective effects to a new legislation and asserts the respect of
vested rights(edroits acqguiss) acguired under a previous legislation», 62 I.L.R.
(1982), 170 et 171; Jacques Barde, La notion de droits acgquis en droit
international public, op. cit. note n® 553, p. 28.

517_.Une régle ou une situation juridique sont effectives si elles se
réalisent dans les faits, si elles s'incarnent dans la réaliténr J. Touscoz, Le
principe d'effectivité dans l1‘'ordre internatiopnal, L.G.D.J., Paris, 1964, p. 1;
Barde, La notion de droits acquis en droit international public, op. cit. Pp-
134,

518 _patrick Juillard, «Les rapports juridiques bilatéraux entre la France
et les pays du Tiers~Monden, dans Jacgues Bourrinet, Les investissements frangais
dans le Tiers-Monde, Pré&face de Christian Beullac, Paris, Bconomica, 1984, pp-
83-110, aux pp. 91 et 92.

5% _pawin M. Borchard, The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the
Law of International Claims, op. cit. note n°® 18, pp. 28 et s.; Carreau, Flory
et Juillard, Droit international économigue, Op. cit. note n° 6, n 1073, p. 632.
Notons que le concept de «standards n'est pas spécifique au droit international.
I1 est commun & toutes les grandes divisions et branches du droit et est bien
connu et discuté en philosophie et th&orie générale du droit. Mais sa définition,
comme celle de beaucoup de concepts juridiques, ne fait pas l'unanimité. Le
professeur Jean-Pierre Bergel avait présenté un catalogue des définitions
proposées au concept de standard par quelgues grands maltres contemporains de la
philosophie du droit («Avant-propos» 32 4 Revue de la recherche juridigue droit
prospectif (1988}, Ppp- 806 s.}. Nous découvrons ainsi que, selon Roscoe Pound,
le standard est «une mesure moyenne de conduite gociale correcten, gue pour Chaim
Perelman le standard consiste en un ensemble de critéres fondés sur ce qui parait
normal et acceptable dans la société au moment ol les faits doivent étre
appréciés et que, pour Gérard Cornu, il s‘agit d‘une «norme souple fondée sur un
critére intentionnellement indéterminé, une notion-cadre.», Constituent ainsi des
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tant pour les régles de trajtement que de protection, de mutiples principes généraux pour trouver
toute son expression. La violation du standard emporte constitution de la responsabilité
internationale de 1"Etat en cause. Bien que les mémes principes se retrouvent pour donner corps
au standard minimum, tant en matitre de traitement que de protection des investissements, ily
a cependant lieu de distinguer les deux situations pour les besoins d’une bonne analyse. Notons,
toutefois, que dans la pratique, une telle distinction n’est pas nécessairement d’une grande utilité.
Les difficultés liées au ‘raitement posent, en eﬂ'ei, presqu’immédiatement un probleme de
protection. Par ailleurs nbus devons soulignér que les régles du standard minimum sont

complétées par une série de principes généraux.

1-Le standard minirnum de traitement des biens et investissements étrangers

En matidre de traitement le standard en vigueur est celui du traiiement juste et équitable™™.
Lorsqu'on parle d'un standard international minimum de traitement des investissements
étrangers, il ne doit pas étre entendu qu'il y a une éviction nécessaire et automatique des regies
du droit interne applicables. Que le traitement soit national, le plus favorable ou différentiel, les
régles internes qui I'organisent conservent leur pleine compétence. Mais cela n'est possible, dans
la mesure ol des personnes et intéréts étangers sont concernés, qu'aussi longtemps que Ces

régles sont conformes au traitement juste tel que I'entendrait un juge ou un arbitre international.

standards en droits privés internes les références & la w«bonne foin, a la
conciliation des intéréts en conflit, & «1'intérét de la familles, & wl'intérét
de l’enfant», aux «bonnes mEurs», aux «régles de l‘art», & la «due diligence»,
au «raisonnablen, au «bon pére de famille» etc. En somme, il s‘agit de
wconcept (s) indéterminé(s), ayant trait aux valeurs fondamentales de la société
et ayant pour objet 17analyse des comportements des acteurs juridigues par
référence & un type de conduite.» (S. Rial cité par Jean-Louis Souriocux,
Introduction au droit, Paris, P.U.F., 1987, p. 43). «Forgés en nombre croissants»
(Ibid.}) et connaissant cactuellement un plein essor dans les textes et la
jurisprudence» internes, les standards trouvent leur place dans des lois aux
termes vagues svolontairement ou fortuitement imprécises» participant ainsi d'une
stratégie législative (Bergel, «Avant-proposs, p. 806). Ces lacunes intra legem
délibérées et les formules intentionnellement vagues tendent & «reporter sur le
juge, en fonction des faits qui lui sont soumis, le soin de les précisern» et
permettent ainsi «avec beaucoup de souplesse, une bonne application du droit aux
faits.» (Ibid., p. 807}.

520_1pid.
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Concrétement parlant, un traitement discriminatoire, par exemple, pourrait, dans certaines
conditions, étre réputé irrégulier au regard du droit des gens et traité comme tel. C’est ce qui

ressort de 1'arrét de la C.PLL dans I'affaire Oscar Chinn, La Cour y jugea que

«la discrimination interdite est celle qui serait basée sur la natiopalité et qui entrainerait up traitement
différeatiel pour les individus appartenant aux différents groupes pationaux en raison de leur
pationalités2!

Dans son avis consultatif concernant le traitement des nationaux polonais et des autres
personnes d’origine ou de langue polonaiée dans le territoire de Dantzig cette haute
juridiction internationale avait déja estimé que

«pour étre efficace, la défense de discrimination doit aboutir & assurer I'absence de toute discrimination
en fait comme en droit. Une mesure qui se présente comme étant d'uvne application générale mais qui
est en fait dirigée [contre un groupe national] constitue une violation de la défense [de discrimination].
La question de savoir si une mesure est ou n'est pas dirigée contre ces personnes est une question qui
doit &tre tranchée selon les mérites de chaque espece. 1l est impossible de prévoir A cet épard un critére
immuable et absolu.»"22

Le rapport de Max Huber dans I'affaire de la Zone espagnole du Maroc statua dans le méme
sens en précisant que

«si un gouvernement, en vertu d'une loi ou d'up décret général, accorde 4 titre gracieux, mais en
utilisant les fonds publics, des indemnités ou autres faveurs, une discrimination manifestement

arbitraire contre les étrangers pourrait éventuellement justifier une intervention du droit

international.-523

Mais, en dépit de I'interdiction d’un traitement discriminatoire des étrangers et de leurs biens,
un Etat peut toujours accorder un traitement différentiel ou plus favorable que le traitement
national. C’est ce qui ressort de la sentence rendue le 31 Mars 1926 par la Commission générale
des réclamations Etats-Unis/ Mexique dans 1'affaire George W. Hopkins @s.A) v. United
Mexican States’®. Il s'agissait dans cette affaire du refus par le gouvernement mexicain

d"honorer le paiement de mandats postaux €mis par le gouvernement Huerta qui lui a précédé

$2\_prrét, 1934, C.P.J.I. Série A/B, n® 63, p. 87.
522_pvis consultatif, 1932, C.P.J.I. Série A/B, n° 44, p. 28.
523_11 R.S.A.N.U., p.- 652.

52_44 Mars 1926, IV R.S.A.N.U., pp. 41-47, & p. 7.
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et qu'il qualifiait d'illégal. Tous les actes pris par le gouvernement Huerta avaient été, par
conséquent, annulés par un décret. Il se posait donc le probleme de la validité internationale des
actes d’un gouvernement de fait en particulier face aux droits acquis par un ressortissant

étranger. La Commission avait jugé comme suit:

«...] it unfrequently happens thar under the rules of international law applied to controversies of an
internarional aspect a nation is regiired to accord 10 aliens broader and more liberal treatment than
it accords to its own citizens under its municipal laws [...]J. There is no ground to object that this
amount 1o discrimination by a nation against its own citizens in favor of aliens. It is not a question of
discriminarion, but a question of difference in their respective rights and remedies. The citizens of a
nation may enjay many rights which are withheld from aliens, and, conversely, under international law
aliens may enjoy rights and remedies which the nation does not aceord to its own dtizens»

La méme formation avait jugé dans le méme sens dans I'affaire Harry Roberts (U.S.A) V.
United mexican States ol une arrestation illégale, une procédure tardive et un emprisonnement
cruel et inhumain sur la personne de Harry Roberts étaient reprochés au gouvemel:nent du
Mexique. Encore une fois la généralité des termes de la décision nous autorise  la retenir ici.
D'aprés la Commission

«f...] Facts with respect 1o equality of rreatment of aliens and nationals may be imporiant in
determining the merits of a complaint of mistrearment of an alien. Bur such equaliry is not the ultimate
test of the propriery of the acis of authorifies in the light of international law. Thar test is, broadly
speaking, whether aliens are reated in accordance with ordinary standards of civilizarion.»

Juste, le traitement de 1'investissement étranger doit étre aussi équitable c'est-a-dire, comme le
mentionnent Carreau, Fiory et Juillard, qu'il doit assurer I'égale sauvegarde des intéréts de
I'investisseur, ceux de son pays d'origine comme ceux du pays d’accueil®®, Lidée d'un
traitement équitable qui implique équivalence et proportionnalité®’ n’est, en effet, pas ignorée
du droit international positif. On rappellera que la République Fédérale d’Allemagne avait
invoqué «la doctrine de la part juste et équitable» dans I'affaire du Plateau continental de la

525_gentence du 2 Novembre 1926, IV R.S.A.N.U., pp. 77-81, & p. 80, n° 8.

32%_carreau, Flory et Juillard, Droit international &économigue, op. Cit.
note n°® 6, § n° 1073, p. 633. Le principe de la bonne foi n'est pas absente dans
la conception de l'équité, Wil D. Verwey and Nico J. schrijver, «The taking of
foreign property under international Law: A New Legal Perspective?», The
Netherlands Yearbook of Internaticnal Law, loc. cit. note n® 608, p. 48.

527_paul Reuter, «Quelques réflexions sur 1‘équité en droit internationals,
15 R.B.D.I. {1980-1981), 165.
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Mer du nord pour obtenir une portion du territoire maritime litigieux. Sans I'avoir suivi dans

cette prétention la C.LJ. m'avait pas pour autant dénié une autorité positive a cette doctrine®®,

Nous devons aussi mentionner, au soutien du standard minimum, la régle de postée plus générale
qui veut qu'un Etat ne puisse invoquer son droit municipal pour se soustraire a ses obiigaﬁons
internationales’®. Une abondante jurisprudence en a fait application. Ce fut le cas devant la
C.P.1.1., dans les affaires Vapeur anbledons?_“, Cex"ta'ms intéréts allemands en Haute-Silésie

polonaise®®, Usine de Chorzéw?, Communautés gréco-bulgares®, Zones franches de
Haute-Savoie et du Pays de Gex*™.

st-Arrét, €.I.J. Recueil 1969, p. 3, n°® 19, Voir aussi Morin, Rigaldies
et Turp, Droit international public- Notes et documents, Tome l: Documents
d’intérét général, op. cit. note n°® 162, pp. 741 et 8., et J.-P. Laviec,
Protection et promotion des Jinvestissements. Etude de droit dinternational
EZconomigue, op. cit. note n® 2, 93 et 94.

529 .cette régle a été reprise 4 1'article 27 du Traité de Vienne sur le
droit des traités de 1969 ce qui témoigne de sa généralité. Voir sur ce point Ian
Brownlie, Principles of Public International Law, Fourth Edition, oOxford,
Clarendon Press, 1990, pp. 35 et s.; Wil D. Verwey and Nico J. Schrijver, «The
taking of foreign property under internatiocnal Law: A New Legal Perspective?n,
The Netherlands Yearbook of Internatiocnal Law, loc. cit. note n° 608, p. 9; J.G.
Starke, Introduction to International Law, Ninth Edition, London, Butterworths,
1984, p. 289; Dominigue Carreau, Droit international, Paris, Pedone, 1986, pp.
41 et s.; Louis B. Sohn & R.R. Baxter, «Responsability of States for Injuries to
the Economic Interests of Aliensw (Harvard Law School, Draft Convention on the
International Responsability of States for Injuries to Aliens), 85 A.J.I.L.
{1961), 545, 548 article 2 du projet.

530_yne décision administrative interne ne peut mettre en échec un
engagement souscrit dans un trajité, arréts, 1923, C.P.J.I. Série A, n" 1, p-. 30.

531 105 lois ainsi que les décisions judiciaires et administratives
nationales sont de simples faits au regard du droit international et de la Cour,
arrét n® 7, 1926, ¢.P.J.I. Série A n° 7, p. 19.

532_1a décision d‘un juge interne est sans effet sur celle d’un juge
international, arrét n°® 13, 1928, ¢.P.J.I. Série A, n® 17, pp- 33-34.

53.1e traité prévaut sur la loi interne, avis consultatif 1930, C.P.J.1.
Série B, n° 17, p. 13.

534_1es obligations internationales priment la législation interne, France
c. Suisse, arrét, 1932, C.P.J.TI. Série A/B, n® 46, p. 243.
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La C.1I avait également appliqué la régle dans I'affaire de PPapplication de la convention de
1902 pour régler la tutelle des mineurs™. La jurisprudence arbitrale ne I'a pas davantage
jgnorée, notamment, dans les affaires Alabama®¢, «Montijo»**’, Georges Pinson®*, chemins

de fer de Buzau-Nehoiasi®”,

La régle de non-discrimination, les principes de la bonne foi, de la supériorité du droit
international sur le droit interne, se retrouvent également dans le standard international minimum

de la protection des investissements étrangers. i

2.Le standard minimum de protection des biens et investissements étrangers

Encore une fois il y a lieu de préciser que I'existence d'un standard international coutumier de
protection des droits patrimoniaux des étrangers ne signifie pas que le droit interne ne trouve pas
application. Il demeure compétent aussi longtemps qu'il n'entre pas en conflit avec le standard

international. Cela veut dire que le droit interne peut &tre ou aussi favorable ou plus favorable

535_guade ¢. Pays-Bas, les mesures internes d’application d’un traité
doivent s'y conformer, arrét, C.I.J. Recueil 1958, p. 55.

536_1872, Etats-Unis c. Grande-Bretagne, une insuffisance des meoyens légaux
internes ne peut valablement Jjustifier un mangquement & des obligations
internationales, II R.A.I., p. 713 et s..

537_187s5, ftats-Unis c. Colombie, un traité est supérieur i la constitution
de 1‘Btat qui s’est obligé, Moore, Arbitration, vol. II, Pp. 1440.

s38-1‘3:.’8, Mexicque c. France, le droit international est supérieur au droit
interne et n'est pas lié par ce dernier, V R.5.A.N.U., P. 327.

539 _sentence du 7 Juillet 1939, Allemagne c. Roumanie, 1'autorité de la
chose jugée résultant d'une décision de justice interne est sans effet sur les
obligations internationales d‘un Etat, 111 R.S.A.N.U., pp. 1827-1842, a p. 1836.




200

que le standard international. C’est ainsi que, entre autres, dans la sentence Aramco, les arbitres
avaient retenu la compétence du droit interne avec la précision qu’

«il y aurait lieu, en cas de lacunes du droit de I'Arabie Saoudite, dont le contrat de concession fait
partie, de rechercher les principes applicables, en ayant recours aux coutumes et usages qui sont établis
dans e monde pour I'industrie du pétrole [...]-540

Le standard minimum de protection des droits patrimoniaux des étrangers tel qu'il est pergu par
les pays exportateurs de capitaux peut se lire, suivant le § 712 du Rest. 3rd, Restatement of the
Foreign Relations Law of the United States, cofame suit:

«§ 712- State Responsability for Economic Injury 1o National of Other States

A state is responsible under international law for injury resulting from:

(1} a taking by the state of the property of national of another state that

{a) is not for a public purpose, or

(b) is discriminatory, or

(c) is not accompanied by provision for just compensation; .

For compensation to be just under this Subsection, it must, in the absence of exceptional circumiances,

be in amount equivalent to the value of the property taken and be paid af the time of taking, or within

a reasonable time thereafier with interest from the date of taking, and in a form econonically usable

by the foreign national;

(2) a repudiation or breach by the state of a conrract with a national of another state

{a} where the repudiation or breach is (i) discriminatory; or (i) motivated by non-commercial considerations,
and compensatory damages are not paid; or

(b) where the foreign national is not given an adequate Jorum to determine his claim of repudianion or breach,
or is not compensated for any repudiation or breach deiermined to have occured; or

(3} other arbimrary or discriminatory acis or omissions by the state thar impair property or other
economic interests of a national of another state.»>"!

540_g2 R.C.D.I.P. (1963), 317; 27 I.L.R. (1963), 1€9; voir aussi les

commentaires de Suzanne Bastid, «le droit international public dans la sentence
arbitrale de l'Aramcos, 7 A.F.D.I. (1961), 307.

541 _yoir aussi le § 711 du méme ouvrage ainsi formulé:

«§ 711- State Responsability for Injury to Natjonals of Other States- A State 1s
responsible under international law for injury to national of ancther state
caused by an official act or omission that violates (a) a human right that, under
n® 701, a state is obligated to respect for all persons subject to its authority;
(b) a personal right that, under international law, a state is obligated to
respect for individuals of foreign nationality; or {(c) a right to property or
another economic interest that, under international law, a state is obligated to
respect for persons, natural or juridical, of foreign nationality, as provided
in n® 712.».- Voir également U.S. Department of State Statement on Foreign
Investement and Nationalization of 30 december 1973, 15 r.L.M. 186 (1976); Wil
D. Verwey et Nico J. Schrijver, «The taking of Foreign Property Under
International Law: A New Perspective?», loc. cit. note n® 608, pp. 6 et 8.; F.
Przetacnik, uResponsability of state for nationalization», Revue de Droit
International, Sciences Diplomatiques et Politigues (1973}, 164; M.X. Neville,
«The present Status of compensation by foreign states for the taking of alien-
owned propertyn, 13 Vanderbilt Journal of Transnational Law {1980), 51; Favre,
Principes du droit des gens, op. cit. note n® 502, p. 530.




201

Il est également ressorti du «rapport complémentaire» sur «Les effets internationaux des
nationalisations», présenté en 1967 4 1a Troisiéme Commission de I’Institut de Droit International
par Paul de La Pradelle, que, pour ne pas constituer une spoliation, C'est-a-dire un acte
internationalement illicite, une nationalisation doit étre exempte, notamment, d’abus du droit et
d'arbitraire, de détournement de pouvoir ou de procédure.* Un extrait du projet de Résolution

issu des travaux peut se lire comme suit:

«2. La pationalisation doit étre effectuée de bonne foi dans une intention de réforme & caractére
économique et social ou dans un but de sécurité et de défense nationales.

3, Mesure d'application générale, 1a nationalisation ne peut viser exclusivement les biens des étrangers
ou d’une catégorie d’étrangers.

4, Acte de législation, lorsqu'elle op2re un transfert de propriété aux dépens des personnes privées,
la nationalisation comporte nécessairement I*obligation d’indemniser, [...J»

Tout transfert unilatéral de propriété, ou toute inobservation des obligations résultant d’un
contrat, par les pouvoirs publics d'un Etat, et mettant en cause des investissements étrangers,
doivent donc étre justifiés par les nécessités de I'intérét général, atre exécutés sans discrimination
et donner lieu au paiement d’une indemnité réparatrice. Ces exigences sont souvent présentées
comme celles du droit international classique®. Elles sont complétées, tant en matiere de

traitement qu'en mati2re de protection, par une série de principes généraux.

$42.ann. I.D.I., Session de Nice, vol. 52-1, 1967, pp. 662, €67.
543_1bid., pp. 683 & 68S.

5“—JDBeph L. Kunz résumait, par exemple, le standard de protection des
biens &trangers dans les termes suivants: « Le droit des gens classigue demandait
pour la validité d‘une expropriation d’un étranger que celle-ci soit faite pour
cause d’utilité publique, dans les cas et la maniére établis par la leoi, et
moyennant le paiement d‘une indemnité juste et préalable. Cette norme fut
réaffirmée par la pratique des Etats, les cours et la doctrine...», «La crise et
les transformations du droit des gensw», 88 R.C.A.D.I., (1955~I1I1}, PP- 1-104, 93.
Voir dans le méme sens B. A. Wortley, «Problémes soulevés en droit international
privé par la législation sur l'expropriation», 67 R.C.A.D.I., (1939-I), PP 341~
427; Marcel Sibert, sLa guerre civile d‘Espagne et les droits des particuliers»,
41 R.G.D.I.P. (1937), 505, 533.
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3-Standard minimum et principes généraux du droit

Les principes généraux sont présents dans tout systeme de droit. 11 s'agit des principes directeurs
qui donnent la coloration voulue aux regles plus détaillées établies et qui, en ’absence de telles

ragles, jouent un role supplétif. C’est ce que rappelle Bin Cheng en écrivant que

<both in municipal law and in international law they are the cardinal principles of the legal of the legal

system, in the light of which rules of law are interpreted and applied. They are also applied to concrete

cases in default of specific riles. w43 .

]
On rappellera que article 38 (1) (c) du Statut de la C.LJ. fait de ces principes une des sources
du droit international public™*¢. Nous ne croyons pas pouvoir présenter, ici, une liste exhaustive
de ces principes. Nous pouvons, cependant, souligner que certains auteurs les ont étudiés d’assez

prés.

Ainsi, par exemple, Claude Emmanuelli avait, sur la base de la jurisprudence et de la doctrine,
identifié et énuméré deux catégories de principes généraux applicables en droit international: les
principes généraux tirés des droits internes des différents Etats, et les principes généraux propres

au droit international®’. Ii s'agit, d’une part, quant aux principes généraux tirés des droits

545 _.General Principles of Law as a Subject for International
Codificationn, 4 C.L.P. (1851), p. 39.

3%6_yoir sur ce point, entre autres, Ignaz Seidl-Hohenveldern qui écrivait:
«[.es] A [...] serious objection could be found in the fact that international
law may not offer sufficient appropriate rules for the solution of disputes
arising out of such contracts, rules like pacta sunt servanda and rebus sic
stantibus being toc rudimentary. The objection, however, cannot be opposed to &
contract, which according to its clauses shall be governed by general principles
of law. Comparative law is able to deduce from the domestic laws of the States
members of the international community as many general principles as required to
solve any dispute. However, the Statute of the ICJ declares, that general
principles are one of the source of international law. Thus, any refernce to
winternational laws may be interpreted as including a reference to general
principles. Hence, a clause stating that such a contract shall be governed by
cinternational Jlaws Jlikewise will be susceptible of leading to workable
solutions.n, «The Theory of Quasi-International and Partly Internaticnal
Agreements», 11 R.B.D.I. (1975), 567, 569.

547 _proit international public, tome 1: les fondements, les sources, Jes
Etats, Montréal, Wilson & Lafleur ltée, 1990 (La Collection bleue), pp- B9 et 90,
n° 203 A 207. De son cbté Wolfgang Friedmann classe ces principes suivant leur
domaine et leur effet. Il en dégage ainsi trois catégories: «(1) principles of
approach and interpretation to legal relationship of &ll kind; (2) minimum
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internes des différents Ftats, des principes de la bonne foi, de I'équité, de P'estoppel qui releve
des deux premiers, de I'abus de droit, des droits acquis, de I'enrichissement sans cause, du
comportement raisonnable qui tient de P'équité, de I'autorité de la chose jugée et des mains
propres (clean hands)**. Quant aux principes généraux, nettement spécifiques au droit des gens,
il s'agit, notamment, des principes de I’égalité souveraine des Etats, de la primauté du droit
international sur le droit interne, de la continuité de I'Etat, de I'épuisement préalable des recours
internes™®.

f

A cette liste, on peut ajouter les principes pacta sun: servanda, nemo iudex in sua causa, auditur
et altera pars®®® et 1a clause omnio conventio intelligitur rebus sic stantibus ou, plus simplement,
clause rebus sic stantibus™. Cette dernitre régle, propre au droit des trait€s, nest pas restée
sans prolongement dans les relations, strictement, commerciales encore qu'elle y soit reque avec

beaucoup de circonspection. Ainsi dans I'affaire C.CI. 1512 (1971) qui opposait une banque

standards of procedural fairness; (3) substantive principles of law sufficiently
widely and firmly recognised in the leading legal systems of the world to be
regarded as dinternational legal principles.», The Changing Structure of
International Law, London, Stevens and Sons, 1964, p- 196. Voir aussi sur les
principes généraux du droit international Hanna Bokor~-Szeg®, «Les principes
généraux du droit», Dans Mohammed Bedjaoui, Droit international. Bilan et
perspectives, Tome 1, op. cit., pp. 223-230.

548_pour faire bonne mesure le droit international public n'admet
i‘exercice de la protection diplomatique gue si la personne protégée est sans
reproches, et n’est donc pas elle-méme fautive. C’est la régle de clean hands
d‘origine anglo-saxonne qui a été regue par le droit international, entre autres,
dans l'affaire I‘m alone (Canada-Etats-Unis, 1935). Ia commission spéciale
chargée du raglement de ce différend avait décidé un refus de dédommagement pour
un bateau battant pavillon canadien coulé par la marine américaine en raison de
son activité illégale de contrebande de boissons alcooliques. Elle avait, par
contre, consenti une réparation pour les dommages scufferts par les membres de
1‘équipage, Rapports des 30 Juin 1933 et 5 Janvier 1935, 1II R.S.A.N.U., 1609.
Voir aussi sur ce point les analyses de Louis Delbez, Les principes du
contentieux international, op. cit. n® 521, pp. 195-197.

549_cyaude Emmanuelli, Droit international public, tome 1: les fondements,
les sources, les Etats, op. cit. note n® €01, pp. 89 et 50, n®" 203 & 207.

550_w. Friedmann, The changing Structure of International Law, Op. cit.
note n® 727, p. 196.

551—Nguyen. paillier et Pellet, Droit internaticnal public, op. cit. note
n® 217, § n® 375, p. 286.




204

pakistanaise 2 une société indienne au sujet de I'inexécution d'une garantie par la Banque en
faveur de la société, I’arbitre avait statué comme suit:

<[...] Quelle que soit I'opinion ou I'interprétation des juristes des différents pays en ce qui concerne
le "concept” de modification des circonstances comme excuse d’une non-exécution, ils s'accorderoat
sans doute sur la nécessité de limiter Papplication de la soi-disant doctrine *Rebus sic siantibus®
(quelquefois visée par les expressions “fruswrarion”, *force majeure”, "imprévision”, et autres termes
similaires) & des cas od des raisons contraignantes le justfient, en considérant non sevlement le
caractire fondamental des modifications, mais aussi le caractére particulier des contrats en cause, des

exigences de loyauté et d'équité et toutes les circonstances de I'affaire.s> 2

Selon une autre étude, présentée par le p'rofesseur Weil, plusieurs sentences arbitrales
intervenues en matitre de contrats d’Etat, ont contribué 2 fixer le contenu de plusieurs principes
généraux du droit. Ainsi, I’enrichissement sans cause a €té sanctionné dans la sentence Lena
Goldfields, la force obligatoire des contrats a été affirmée par les seniences Aramco, Liamco,
Sapphire, Texaco, B.F. et Revere Copper; le principe de I'exception d’inexécution a été précisé
dans la sentence Sapphire; la sanction de I'inexécution a été développée par les sentences B.E,
Texaco et Liamco: I'effet relatif des contrats et le respect des droits acquis par la sentence

Aramco’®. Comme principes généraux dont le respect s'impose en matiere d’investissement Ja
sentence Liamco a dégagé les suivants:
«the principles of the sanctity of property and contracts, the respect of acquired right vested rights, the

prohibirion of injust enrichment, the obligation of compensation in cases of expropriation and wrongful
554
damage. {...}»

On aura constaté que ces régles ne proviennent pas que du droit international public. C'est que,

dans la matiere des investissements, les principes de droit international public et ceux provenant

552--:1.01 J.D.I. (1974), 904, observations Yves Derains, 307; voir aussi &
propos de ce principe Charles-Blexandre Kiss, Répertoire de la Pratigue Frangaise
en matiére de droit international public, volume 1, Paris, Editions du Centre
National de la Recherche Scientifique, 1962, n°® 763, pp. 381 et =..

553—Prosper Weil, «Principes généraux du droit et contrat d’'Etatn, Mélanges
Goldman, Paris, Litec, 1982, pp. 387-414 4 pp. 413 et 414.

$54_50 r.L.M. (1981) p. 72.
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du droit du commerce international sont couramment associés. Pour les partisans de la lex

mercatoria®®, il n’y a la rien que de tres normal®,

Notons, enfin, que le développement de ces principes est toujours en cours. Ainsi, par exemple,
nous pouvons noter, 'obligation de conseil due par le professionnel (c'est-a-dire la. société
transnationale), a 1"Etat d’accueil cocontractant, dégagée par la premidre sentence rendue par un
ibunal CLR.DL dans PAffaire Kiockner™. Bien que cette sentence fit annulée, ce point
n'avait pas fait I’objet d’une contestation particuiiére’“. D’ailleurs, on retrouve une confirmation
de cette méme régle dans la sentence du 14 avril 1986, rendue par un autre tribunal C.LR.D.I
dans I'affaire Atlantic Triton c. République de Guinée®®. Par ailleurs, on a assisté
récemment, avec I'affaire CCI n® 6219/ 1990°°, 3 une affirmation de I'obligation pour une
entreprise transnationale créanciere d'un Etat en difficultés financiéres, de renégocier les
échéances de sa créance avec son débiteur. Cette décision parle clairement de P’obligation, pour
les parties, de se «concerter et de coopérer activement pour rechercher les moyens de [...]

surmonter» les difficultés qui se présentent dans le cours de la relation née du contrat d'Etat.

Mais, comme nous 1’avons rappelé plus haut*®, dans le domaine des investissements, les regles
du droit international général ont été développées, avant tout, pour assurer la protection de la

propriéié privée étrangere. Néanmoins, & y regarder de plus prés, on y découvre des régles qui

355 _voir supra note n°® 307.

556_1pid. .

557 _sentence C.I.R.D.I. du 21 Octobre 1983, 111 J.D.I. {1984), 409, et
observations Emmanuel Gaillard.

558_114 J.p.I. (1987), 139.

5%9.115 J.D.I. (1988), 181, cbservations Emmanuel Gaillard, spécialement
A 182.

560_y19 7.p.I. (1990), 1047, observations Yves Derains, 1050 et 1051.

561 _yoir supra, p. 179.
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protégent aussi les Etats d'accueil d'investissement dans leurs relations, parfois trés pénibles,

avec de puissantes sociétés transnationales.

SECTION IV: LE DROIT INTERNATIONAL GENERAL ET LA PROTECTION DES
INTERETS DU PAYS D’ACCUEIL D’INVESTISSEMENT ETRANGER

Les regles du droit international général,. favorables aux intéréts des Etats d'accueil
d’investissements étrangers, peuvent étre classées en deux catégories. Il y a, d'une part, celles
qui, d’un point de vue général, garantissent la souveraineté et 'indépendance de tout Etat. Tl y

a, en outre, dans le domaine strict du droit des investissements, les regles spécifiques dont peut

se prévaloir I'Etat d’accueil en cas de litige.
1-Le droit international général et la protection des pays faibles d’un point de vue général

D’une facon générale, on admet que le droit international général n'est pas totalement négatif
au regard des intéréts des pays en développement. Ainsi, lors des travaux préparatoires de la
Charte des droits et devoirs économiques des Etats (c.D.D.E.E.), certains des délégués du groupe
des 77 avaient revendiqué P'abolition des normes de la responsabilité internationale des Etats qui
seraient contraires i leurs intéréts. On sait que ces normes avaient été formées avant I'accession
4 la souveraineté internationale de la plupart de ces Etats. Cependant, en réponse & cette
demande, Jorge Castafieda, qui présidait les travaux, souligna 2 leur attention que «cette position
saperait la base méme de 'ordre international et aurait comme résultat final d’instaurer la loi
du plus fort.»*?. Castafieda ajouta qu'un certain nombre de ces régles, d'origine coutumitre,
protegent surtout les pays faibles. Il cita dans ce sens 'exemple du principe de non-

intervention,®®

562_,1.a Charte des Droits et Devoirs Economiques des Etats. Note sur son
processus d‘'élaboration», loc. cit. note n® 354, p. 55.

563 _1pid.
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En fait, ce constat n'est pas nouveau. Les internationalistes les plus éminents du passé avaient
woujours relevé gue, lorsqu’un Etat faible se laisse aller & subir I'exercice de la protection
diplomatique par un Etat plus fort, il y perd toujours plus qu’en acceptant ’office d’un juge ou
d'un arbitre international. Dans ce sens, Louis Renault écrivait en 1904 que, lorsqu’un
gouvernement qui a pris la défense de son ressortissant contre un autre Etat ne peut obtenir un
réglement par des voies pacifiques, il finit par recevoir, grace a des pressions, une compensation
plus importante que le dommage déploré®™. 11, va de soi que c’est ’Etat faible qui a & craindre
d'une partie de bras de fer de ce type®”. Mais ii peut aussi, en recherchant la protection du droit
international, éviter cette alternative.

En dehors de ces considérations rapides, et trés générales, nous devons surtout noter que le droit
international offre aux pays en développement, qui accueillent des investissements étrangers, des

régles qui peuvent se révéler trés efficaces pour la défense de leurs intéréts.

2.Le droit international général et Pintérét des pays &’accueil dans le domaine de la
protection des biens et investissements étrangers '

Quelles que soient les réserves que 1'on pourrait entretenir envers le droit international général,
il est constant, qu'en matiére de protection des investissements, il reconnait, entre autres, a
I'Etat d’accueil:

-le droit d'exproprier et de nationaliser, sous réserves de certaines conditions de

forme et de fond;

-la souveraineté permanente sur ses ressources naturelles, sous réserves des

discussions qui entourent la portée de cette souveraineté lorsque, notamment,

I'Etat est 1ié par des engagements conventionnels ou contractuels;

56"-«5'5.1 ne peut obtenir satisfaction i 1'amiable, il usera de pression,
recourra guelguefois & la force et trop souvent le montant de 1°'indemnité obtenue
dépassera le dommage réel. L'arbitrage rendrait ici de grands services en donnant

promptement une solution égquitablen, Préface en date du 24 Octobre 1904 & I
R.A.D., 1905, p. ix. (Nous avons souligné).

565-Voir infra, pp. 313 et s..
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[l régle de I'épuisement des recours internes en cas de litige™;

-1a régle du consentement aux procédures judiciaires ou arbitrales internationales.

Certes des divergences graves subsistent entre les pays en développement et les pays développés
sur le probleme de 1'indemnisation en cas d’expropriation ou de nationalisation, notamment, sur
le mode d’évaluation de I'indemnité. Des divergences demeurent aussi quant a I'étendue de la
souveraineté permanente reconnue a I'Etat. Nous démns néanmoins retenir, que dans l'attente
d’un développement adéquat du droit conventi'bnnel, ces régles constituent une garantie pour

I'Etat d’accueil d'un investissement international litigieux.

Par ailleurs, grace aux efforts de la doctrine et au développement de la jurisprudence arbitrale,
le droit international général n'est pas resté statique. Il s'enrichit constamment de 1'apport des
principes généraux. Certains de ces principes sont susceptibles d'aller & I'avantage réciproque
des investisseurs étrangers et des pays d’accueil en développement. Ainsi, des principes tels gue
ceux de bonne foi, d’équité, et des mains propres (clean hands), du comportement raisonnable,
de V'estoppel, que nous avons mentionnés ci-dessus™, peuvent, en cas de différend sur un
probieme de nationalisation, d’expropriation ou d'indemnisation, jouer aussi bien en faveur de

I'Etat d'accueil que de I'investisseur.

D'autres principes, développés récemment par Ia jurisprudence arbitrale, s'adressent directement
3 la protection des intéréts des pays du Tiers-Monde qui traitent avec des sociétés
transnationales. Nous pouvons retenir, dans ce sens, I'obligation de conseil due par le
professionnel a son cocontractant étatique décidée, sous P’égide du C.LR.D.1, dans les sentences
des Affaires Klockner™ et Atlantic Triton ¢. République de Guinée™.

566_1 aviec, Protection et promotion des investissements. Etude de droit
international économigue, ©p. c¢it., note n° 2, pp. 177 & 179.

567_yoir supra, pp. 202 et s..

568_sentence C.I.R.D.I. du 21 Octobre 1983; 111 J.D.I. 1984, 409 et
observations Emmanuel Gaillard & 114 J.D.I. {1987), 139.
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Par ailleurs, bien qu’elle ne concernait pas spécifiquement un investissement direct étranger, la
sentence de I'affaire cCI n° 6219/ 1990, touche néanmoins directement au probleme capital de
la renégociation des contrats entre un Etat et une filiale de société transnationale. Dans cette
affaire, un Etat africain désigné par «X», le défendeur, §'était retrouvé en difficulté pour honorer
une dette née d’un crédit de fourniture de matériel de marchés publics. Lentreprise créanciere,
désignée par «Y», avait été incorporée au Barhein, L’z_irbitre décida qu’

«en présence de la quasi-cessation des paiements de I"Etat X, Y [c'est-h-dire la société] était tenue de
rechercher de bonne foi, avec sa débitrice publique, les voies et moyens d'un aménagement des
échéances de sa créance.- Cette obligation découle d’abord des termes du contrat [...]- Cette obligation
découle en outre des principes généraux du droit du commerce international [...] qui imposent aux
parties, lorsque 1’exécution du contrat se heurte A de graves difficultés, de se concerter et de coopérer
activement pour rechercher les moyens de les surmonter.»

Les arbitres se sont donc refusés 2 se borner 2 la régle de Peffet obligatoire des conventions.
Certes, ils ont aussi visé dans ces motifs les «termes du contrats». Mais, on aura également noté

leur référence aux «principes généraux du droit du commerce international».

Sur la base de ces développements, nous pensons que, malgré les réserves que pourrait susciter
le droit international général trop marqué pour la défense des investisseurs, on devrait néanmoins
s'y rapporter en vue de suppléer au vide actuel du droit conventionnel. Nous ne sommes pas
entrain de proclamer, ce faisant, la restauration pure et simple d’un droit décrié par un grand
nombre de ses sujets. Nous n’affirmons pas que ce droit suffirait, 2 lui seul, & régler tous les
problémes qu’impliguent le traitement et la protection des investissements internationaux. Mais,
face aux besoins de promotion de I'investissement international pour les pays en développement,
face A I'échec du droit international du développement dans ce domaine, face aux difficultés
rencontrées par I'élaboration du Code de conduite des Nations Unies sur les entreprises

transnationales, face au développement encore insuffisant du droit conventionnel bilatéral, face

39_315 J.0.I. {1988), 181, observations Emmanuel Gaillard, spécialement
a 182.

570_.117 J.p.I. (1990), 1047, observations Yves Derains, 1050 et 1051.
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au domaine limité de la mise en cuvre de la théorie de I’ «internationalisation», il semble bien
que le droit international puisse toujours offrir des éléments valables de résolution des litiges.
Nous croyons avoir montré, qu’il peut les offrir tant 2 I'avantage des entreprises transnationales
que de leurs partenaires étatiques du Tiers-Monde. Ce droit est d'ailleurs constamment enrichi
par I'apport du développement des techniques et principes du droit du commerce international,
di aux efforts de 1a doctrine et a 'oeuvre des trlbunat;x arbitraux internationaux. Si comme nous
le pensons, ces analyses sont regues comme raisonnables, il ne resterait plus qu’a considérer les
probleémes relevant de 1'organisation du contentfeux. L2 également, bien que les progrés actuels

soient tout 2 fait nets et considérables, nous voudrions suggérer une possibilité supplémentaire
d’enrichissement du droit.
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TITRE II: LE PROBLEME DE L’ELARGISSEMENT DES RECOURS ARBITRAUX
DANS LE CONTENTIEUX DES INVESTISSEMENTS ETRANGERS

Si le droit international conventionnel couvrait déja, de ses effets protecteurs, I’ensemble des
relations d'investissement établies entre entreprises étrangeres et pays en développement, les
analyses qui suivent seraient, pour l'essentiel, ‘de pures spéculations. Mais, malheureusement,
ce n'est pas encore le cas. Cela est malheureux car, il faut le reconnaitre franchement, le renvoi
au droit international général pour suppléerf au développement encore insuffisant du droit
conventionnel des investissements, ainsi qu’aux limites de la théorie de 1'«internationalisation»
par contrat d’Etat, reczle elle aussi une insuffisance: il ne régle pas, par lui-méme, le probleéme
de I'organisation du contentieux. Bien sir, il est possible de qualifier ce probleme d’étranger a
celui des régles de fond. Mais, il est tout de méme capital. Car si nous 'excluions de nos
présentes réflexions, nous ferions moins bien que Je droit conventionnel ou contractuel de Ia
protection des investissements dont nous avons déploré les limites. A quoi bon, en effet, disposer
d'un systtme de regles de fond sans aucun organe de sanction? Comme 1’a écrit Timberg

«he mere opportunity to assert and claim substantive legal rights is a futile exercise, unless
accompanied by effective legal remedies and procedures. As international lawyers, however, we have

too prone to confuse ethical and moral judgements with legal rights, divorced from tangible legal

remedies and appropriate adminis.. ative procedures-sn.

En fait, nous avons un point d'appui important & ce tournant délicat de nos analyses: le
développement récent du contentieux international de Pinvestissement est remarquable. Il
autorise, si comme nous le proposons Pécueil de I'incertitude des régles de fond était levée, un

optimisme raisonnable quant & la résolution du probleme du contentieux, Nous allons donc

5T\_.wanted: Administrative Safeguards for the Protection of the Individual
in International Economic Regulation, 17 Administrative Law Review (1965), 159,
166 et 167 cité par Richard B. Lillich, The Protection of Foreign Investment. Six
Procedural Studies, Syracuse, N.Y., Syracuse University Press, 1965, p. 189.Et
le mieux serait, bien évidemment de disposer dans ce domaine de juridictions
internationales. C'est dans ce sens qu’avaient jugé les arbitres de l’affaire
Trail Smelter, en avan¢ant que winternational relations based on law and justice
require arbitral or judicial adjudication of international disputes»(ﬁtats-Unis
c. Canada, sentence des 16 Rvril 1928 et 11 Mars 1941, III R.S.A.N.U., p. 1905,
& p. 1950).
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présenter ces progrés du contentieux international des investissements. Cela étant, nous nous
proposons aussi d'aller encore plus loin, le plus loin possible dans notre volonté d’aider a
répondre aux besoins de capitaux des pays en développement en assurant la sécurité juridique
de ces capitaux. A ce sujet, en dehors de la préférence que I'arbitrage a traditionnellement regue
dans ce domaine™ et qui avait déja, entre autres, conduit & I'avénement du C.LR.D.L, des
considérations actuelles, ou réactualisées, orientent toujours vers ce mode de reéglement de conflit
(CHAPITRE ID). Dans ce sens, nous pensons que, le mécanisme du C.LR.D.I gardera toujours une
place cardinale. I1 pourrait méme s'enrichir de ia regle de la décision préalable, connue dans le
droit administratif franga:s et les systtmes nationaux qui s’en inspirent. Ainsi, en définitive, le
systeme que nous proposons tend 2 unifier droit international général et droit international
conventionnel (CHAPITRE II. Mais avant d’en arriver I, il conviendra de rappeler, et de

présenter, ’évolution récente du contentieux international de I'investissement (CHAPITRE D).

572_jean-Flavien Lalive, «Contrats entre Etats ou entreprises étatiques et
personnes privées. Développementr, 181 R.C.A.D.I. {(1983-1II1), PP- 63 et 8.
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CHAPITRE I: EVOLUTION RECENTE DU CONTENTIEUX INTERNATIONAL DES
INVESTISSEMENTS

La protection juridique des investissements internationaux ne peut se passer de la résolution des
problémes tenant au contentieux. A cet effet, en dehors du mécanisme du C.LR.D.L, qui se trouve
actuellement en phase active, de nombreux autres progrés ont &t enregistrés, depuis quelques
décennies, dans ce domaine. 1l s'agit, notamment, de la limitation de I'immunité de juridiction
et d'exécution des Etats en droit interne, de la soumission des actes des gouvernements étrangers
(Act of Stare Doctrine) 2 la juridiction du ju‘ge interne, et du développement de Varbitrage

commercial international.

SECTION I: LA LIMITATION DE L'IMMUNITE DE JURIDICTION DES ETATS

Nous évoquerons I'évolution récente de la régle de Pimmunité des Etats dans la doctrine et dans
la jurisprudence apres la présentation du concept, et de sa double ramification en immunité de

juridiction et d’exécution.

b S

.y

1-Présentation du concept d’immunité

L'immunité est «le droit pour un Etat, et pour les détenteurs de sa souveraineté, de ne pas avoir
de compte & rendre de leurs actes aux autorités d’autres Etats.»*” Limmunité que nous

considérons ici, et qui se distingue des immunités diplomatiques dont bénéficient les

sn-cﬁnter‘nrgss‘ler., L’immunité de juridiction et d’exécution des Etats
étrangers devant la juridiction nationale, Thése n°® 639, Faculté de droit de
1'Université de Genéve, 1978, p. 5.
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représentants officiels d'un Etat®™, se rapporte soit aux procédures judiciaires, soit & I'exécution
forcée.

En vertu de I'immunité de juridiction, un Etat souverain n'est pas justiciable des tribunaux de
I'Etat du for. Le Par in parem non habet imperium des monarques du Moyen-Age a ainsi donné
le Par in parem non habet jurisdictionem®®. Quant A P'immunité d'exécution, elle préserve les
biens mobiliers ou immobiliers d'un Etat émger, de toute mesure d’exécution forcée d'un

jugement qui a acquis I'autorité de la chose jugée, ou de tout autre acte exécutoire™®.

Nous ne considérerons ici que I'immunité de juridiction, bien que I'étude des deux catégories
d’'immunité aillent souvent ensemble. Nous pensons, en effet, qu'avant I'exécution d'une

décision, le partenaire privé d’'un Etat souverain devrait d’abord pouvoir obtenir un titre devant
une juridiction compétente et accessible.

De la constitution de 1'Etat souverain jusqu'au lendemain de la Seconde Guerre Mondiale, c'est
la théorie de 1'immunité absolue de I'Etat qui était de mise, tant dans la théorie que dans la
jurisprudence. La doctrine, dite «classique», et la pratique donnrent, en effet, un appui marqué
4 cette conception de I'immunité pour, faisait-on entre autres valoir, éviter des cohﬂits de

souveraineté®”’,

%_gur cette distinction entre les deux catégories d’immunité voir sur ce
point Jean J.A. Salmon, «Les relations entre l’immunité de juridiction de 1'Etat
et les immunités diplomatigues et consulaires (A propos du projet de convention
du Conseil de l‘Europe sur 1’immunité des Etats)», dans Centres de droit
international de l‘Institut de Sociologie de l'Université de Bruxelles et de
1'Université de Louvain, L‘immunité de juridiction et d’Exécution des Etats. A
propos du projet de Convention du Conseil de 1‘Europe. Actes du Collogque conjodint
des 30 et 31 janvier 1969, Bruxelles, Editions de 1’'Institut de Sociologie, pp.
73-115; voir aussi, entre autres, Nguyen, Daillier et Pellet, Droit internatjional
public, op. cit. note n® 217, §§ n°’470 et s., pp. 660 et s..

575_Gunter Dressler, L/immunité de juridiction et d‘exécution des Etats
étrangers devant la juridiction nationale, op. cit. note n®s73, pp. 5 et 9.

S76_1pid., p. 187.

S77_1bid., pp. 16 et 17; parmi les auteurs contemporains qui soutiennent
cette approche on peut citer l'anglais Gérald Gray Fitzmaurice, «State Immunity
from Proceedings in Foreign Courts», XIV BYIL 1933, p. 101; le grec Georges C.
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Mais la doctrine classique a été par la suite combattue avec succes et supplantée par la «théorie

moderne» de I'immunité limitée ou restreinte®’s.
2.La doctrine et Pimmunité limitée

I’objectif de la théorie de l'immunité restreinte, est de soustraire la reconnaissance de

'immunité & la personne de I'Etat souverain auteur d’un acte, pour I'attacher  la nature de cet

acte. Elle revient '

< chercher dans la nawre intrinséque de l'acte et non dans I'identité de son auteur, le critére de
I'immunité de juridiction. Elle substitue & I'immunité in personam, consentie 4 la personne de I'Etat
étranger quelle que soit la nature ou la finalité de ses activités, une immunité accordée in rem, eu
égard 4 l'acte posé par la personne de droit international.- C'est rarione marteriae, et pon ratione

N . ¥
ersonae, qu’est accordée 'immunité [...]-5 ?
P q

Aujourd’hui, dans l'attente de la suite que réservera I’ Assemblée Générale des Nations Unies
(A.G.N.U.) au Projet d’articles de la Commission de Droit Internarional des Nations Unies sur
les immunités des Erars adopté le 7 Juin 1991 par la Commission du Droit International

(C.D.LY™ on en est encore au plan strictement international, outre bien entendu les législations

Ténékidés, «L’'immunit& de juridiction des Etats étrangers, R.G.D.I.P. 1931, pp.
€08B-632, A p. 615, et 1‘am&ricain Charles G. Fenwick, International Law, 3d Ed.
Revised and Enlarged, New York, Appleton-Century-Crofts, Inc., 1962, p. 307.

SW.pressler, L‘immunité de juridiction et d‘exécution des Etats étrangers
devant la juridiction nationale, op. cit. note n® 573, p. 19; Charles de
Visscher, «Les gouvernements étrangers en justice, Revue de droit international
et de législation comparée, 1922, pp. 149-170, 300-335, & p. 312; George
Grenville Phillimore, sImmunité des Etats au point de vue de la juridiction ou
de l'exécution forcéen, B R.C.A.D.I., 1925-1II, ppP. 417-480.

57%_paul De Visscher et Joe Verhoeven, «L'immunité de juridicticn de 1:Etat
étranger dans la jurisprudence belge et le projet de Convention du Conseil de
1‘Eurcpes, dans Centres de droit international de l‘Institut de Socioclogie de
1'Université de Bruxelles et de l'Université de Louvain, UL immunité de
juridiction et d’Exécution des Etats. A propos du projet de Convention du Conseil
de 1’Europe. Actes du Collogue conjoint des 30 et 31 janvier 1969, Bruxelles,
EBditions de l'Institut de Sociologie, p. 4%, n°® 13.

580-1=tap;:n:.u-:t de la C.D.I1. sur les travaux de sa guarantiéme session,
Assemblée Générale, Documents Officiels: 46" session, Supplément n° 10 (n/46/10),
p. 11; voir aussi les commentaires de Catherine Xessedjian et Christoph Schreuer,
«Le projet d‘articles de la Commission de Droit International des Nations Unies
sur les immunités des Etatss, 96 R.G.D.I.P. (1992), 299, et de D.W. Greig,
«Specific Exceptions to Immunity under the International Law Commission’s Draft
Articlesw, 38 I.C.L.Q. (1989), 560.
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et jurisprudences nationales & incidence interétatique et 1a Convenrion européenne sur l'immuniré
des Erats et son Protocole addirionneP®, aux constructions doctrinales. A cet effet, une des
contributions les plus récentes dans ce domaine est, sans doute, le projet de Convention sur
Iimmunité des Etats élaboré par I'Internarional Law Association (IL4). Ce projet, intitulé JLA
Montreal Draft Articles for a Convention on State Immunity, a €té adopt€ a la Conférence de

I' Association 2 sa conférence tenue & Montréal en 1982. I dispose notamment:

«Arnicle II: . .

In general, a foreign State shall be immune from the adjudicatory jurisdiction of a forum State for acts
performed by it in the exercise of its sovereign awkhoriry, i.e. jure imperii. It shall not be immune in
the circonstances provided in Article IIL.

Article I1:

A foreign State shall not be immune from the jurisdiction of the forum State to adjudicate in the
Jollowing instances inter alia

A. Where the Foreign State has waived its immuniry from the jurisdiction of the forum State either
expressly or by implicarion. A waiver may nol be withdrawn except in accordance with its terms, [...J
B. Where the cause of action arises out of?

1. A commercial activiry carried on by the foreign State; or

2. An obligation of the foreign State arising out of a contract (whether or not a commercial rransaction
but excluding a contract of employment) unless the parties have otherwise agreed in wriring.

f...]

G. Where the cause of action relates to rights in property taken in violation of tnternational law and
that property or property exchanged for that property is:

1. In the forum State in connection with a commercial acriviry carried on in the forum State by the
Joreign State; or

2. Owned or operated by an agency or instrumentality of the foreign State and that agency or
insrrumentaliry is engaged in a commercial activity in the forum Siate.»

Mais, en dépit des efforts de la doctrine et de la Commission du Droit International (€.D.1.), il
n'existe aucune réglementation internationale sur le probleme de 'immunité, en dehors de la
sphere régionale européenne. Pour le moment, 1a doctrine de I'immunité restreinte des Etats s’est

surtout généralisée dans les législations et jurisprudences nationales™.

381_pale, 16 Mai 1972, Annuaire Curcpéen, 1972, 299, version anglaise dans
11 I.L.M. 470 (1972).

582_pesolution n® 6 1982, I.L.A., Report of the Sixtieth Conference held
at Montreal (RAugust 29th 1982 to September 4th 1982, 1983, pp. 5 & 10,

583_pour certains praticiens du droit et acteurs internationaux la
meilleure précaution & observer dans ce domaine demeure la limitaticn
conventionnelle de l‘immunité de 1‘Etat. Ainsi, par exemple, dans le compromis
d’arbitrage intervenu le 17 Juin 1930 dans }'affaire Lafico c. Burundi il était
stipulé a 1l’article 11 (2) que «les Parties renoncent & se prévaloir de
1'immunité de juridiction et d'exécution [...)w, 23 R.B.D.I. 1990, n° 6, 522,
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Mais, elle commence aussi par s'établir, avec solidité, dans les arbitrages internationaux.
L'examen du droit interne de quelques pays exportateurs de capitaux et celui de quelques

sentences arbitrales internationales seront pour nous des plus instructifs dans ce domaine.

3-Lévolution de la doctrine de I'immunité de juridiction des Etats dans les droits internes
et dans P’arbitrage commercial isternational

La doctrine de I'immunité restrictive des Etats Sest progressivement imposée dans les droits
internes des pays exportateurs de capitaux & partir surtout du deébut des années 1970. Cette
évolution générale s'était aussi déployée dans I'arbitrage commercial international.

3.1-L'évolution _de la doctrine de I'immunité dans les droits internes de auelgues pays
exportateurs de capitaux

La doctrine classique de I'immunité absolue, avait regu une consécration remarquée dans une
décision rendue par la Cour Supréme des Etats-Unis dans 1'affaire The Schooner Exchange c.
McFaddon and Others™. Liait en cause dans cette décision, rendue en faveur de I'Etat
francais, un navire de guerre. Il a été statué dans le méme sens par la Cour de Cassation de

France dans plusieurs affaires 2 partir de 1849°%.

La doctrine de 'immunité absolue avait bien failli étre mise en échec en Angleterre au XIX%,
sidcle 4 I'occasion de I'affaire The Parlement Belge. L'Etat belge, propriétaire du bateau en
cause y invogquait son immunité de juridiction dans un procés en responsabilité né d’un abordage.
En réponse 4 ce moyen, la Probate, Divorce and Admiraliry Division, une juridiction de premier

degré, avait décidé par un jugement des 25 et 15 Mars 1879 que dans la mesure ol,

SB"'—3.812, U.5. Supreme Court Reports, Edition of the Lawyers’ Co-operative
Publishing Co. 1882, vol. VII, 287; W. Cranch, Reports of Cases argued and
adjudged in the Supreme Court of the United States, vol. VII, 3° &d., New York,
Banks lLaw Publishing, 1911, p. 135.

585_sur 1'ensemble de 1'évolution en France voir Gamal Moursi Badr, State
Immunity: An Analytical and Prognostic View, The Hague, Martinus Nijhoff
Publishers, 1984; pp. 34 et s..



218

concurrement avec sa mission de service public de transport de courrier postal d'Ostende 2
Douvres, le bateau en cause transportait aussi des passagers et du frét, il y avait une activité
commerciale faisant perdre son immunité A I'Etat propriétaire. Mais ce jugement avait été annulé
en Appel®. La jurisprudence d’exclusion de 'immunité restreinte de la Courr of Appeal dans

The Parlement Belge a été, reprise plus tard, notamment, en 1938 dans I’affaire The Christina
par la Chambre des Lords®’,

En fait, seules I'Italie et 1a Belgique avaient exc.'épté, tres tot, 2 la tendance générale’®®, Ces deux
pays sont vus comme des précurseurs dans I’application de I'immunité limitée de juridiction des
Etats™. En effet si, en définitive, Paffaire du Parlement Belge n'avait pas pu marquer
I'instauration de I'immunité limitée en Angleterre, la jurisprudence I'imposa presqu’a la méme
€poque dans ces deux pays de I'Europe continentale. Ainsi dés 1887, la Cour d’Appel de
Lucques en Halie avait refusé I'immunité au Bey de Tunis pour cause d’exercice d’une activité

commerciale dans ’affaire Hamspohn c. Bey di Tunisi ed Erlanger’®. La Cour de Cassation

586-British International Cases, vol. 3, p. 305 et 322, Mais, comme

témoignage d'une évolution lente mais certaine des idées A& 1’épogque, la Cour
d'appel avait prononcé cette sanction pour le motif que l'activité de service
public du bitiment en cause était prépondérante par rapport 3 celle pouvant étre
qualifiée de commerciale. Autrement dit, 3 défaut de cette prépondérance la Cour
d’Appel aurait peut-étre confirmé la décision entreprise. La justice anglaise
était cependant demeurée jusqu‘id une &poque trés récente plutédt attachée & 1la
plénitude de l'immunité des Etats, Ignaz Seidl-Hohenveldern, «L‘immunité de
juridiction et d’exécution des Etats et des organisations internationales», dans
Institut des Hautes Etudes Internationales de Paris, Droit international i,
Paris, Pedone, 1981, pp. 109-167, & p. 112.

87_(1938] A.c. 48s.

588-Dressler, L'immunité de juridiction et d‘exécution des Etats étrangers
devant la juridiction nationale, op. cit. note n® 573, pp. 7 et s.; Frangois
Rigaux, Droit public et droit privé dans les relations internationales, Paris,
Pedone, 1977, p. 222.

*8.paul De Visscher et Joe Verhoeven, «L’immunité de juridiction de l‘Etat

étranger dans la jurisprudence belge et le projet de Convention du Conseil de

1l’Europe», loc. cit. note n® 579, pp. 35-71, pp. 38 et 8. pour la jurisprudence
belge.

%0 arrét du 14 Mars 1887, 26 A.J.I.L. (1932), Suppl., p. 713.
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de Belgique statua dans le méme sens dans ’affaire Société anonyme des chemins de fer

liégeois-luxembourgeois ¢. Etat néerlandais™'.

Louis Delbez avait entrevu, dés 1962, P'évolution nécessaire qui avait abouti tres
progressivement, & partir des années 1970 au développement décisif et a la généralisation de la
pratique de 1'immunité restreinte’® dans les pays occidentaux de méme que sa codification
conventionnelle’™ et législative dans maints de ces pays **. Mais cette évolution n’a pas toujours
été sans difficultés. ,

Ainsi, par exemple, au Canada, la Cour Supréme avait sanctionné en 1967 le rejet de 'immunité
décidé par les Cour Supérieure et d’Appel du Québec dans I'affaire Gouvernement de Ia
République Démocratique du Congo c. Venne. Dans ce litige, le sieur Jean Venne, architecte,
avait fait des études préliminaires et préparé un plan pour la construction du pavillon de I'Etat
du Congo, dans le cadre de I'Exposition Universelle de 1967 3 Montréal. L'Etat avait, par la
suite, renoncé au projet sans avoir désintéressé son cocontractant des services rendus.
Contrairement aux juridictions québécoises, la Cour supréme du Canada avait trouvé, dans le

projet en cause, un acte souverain d'Etat justifiant le bénéfice de la pleine immunité a I'Etat

591-Arrét du 11 juin 1903, Pasicrisie belge 1903 I 284. Sur ce dernier
arrét ainsi gue sur l’arrét italien Bey di Tunisi voir aussi Seidl-Hohenveldern,
«L’immunité de juridiction et d‘exécution des ftats et des organisations
internationales», op. cit. n® 939, p. 112, note n® 12 et Rigaux, Droit public et
droit privé dans les relations internationales, op. cit. note n® 192, p. 223.
Rigaux rappelle dans son ouvrage le caractére pionnier du second arrét dans le
développement de 1'immunité limitée des Etats.

92 _Les principes généraux du contentieux international, op. cit. note n®
21, p. 59.

593_convention européenne sur 1’immunité des Etats et Protocole additionnel
(B&le, 16 Mai 1972), Annuaire Européen, 1972, 299; version anglaise dans 11
I.L.M. 470 (1972).

594.yoir notamment United States, Foreign Sovereign Immunities Act of 1976,
Public Law 94-583, 90 Stats, 2891, 28 USC 1 (Supp. 1982} as amended 1988; State
Immunity Act 1878 (UK}. Halsbury's Statutes of England, 3e ed., 1978, vol. 48,
p. 85; Georges R. Delaume, «Sovereign Immunity and Public Debtn, 23 The
Tnternational Lawyer (1989}, B811.
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congolais®™. En 1982, le Parlement canadien rompit avec la jurisprudence Congo c. Venne en

prenant une loi qui opte pour I'immunité restrictive™.

Ailleurs, la réglementation législative avait été précédée, accompagnée ou suppléée par un
développement jurisprudentiel tout 2 fait remarquable. A ce titre nous pouvons citer 'arrét, tres
élaboré, rendu le 10 Février 1960, déja, par le Tribunal Fédéral Suisse dans l'affaire
République Arabe Unie c. Dame X%, Ce Iiﬁge p;)rtait sur la location, courant 1951, d'une
maison d’habitation sise 2 Vienne (Autriche), par le Ministre plénipotentiaire de la République
Arabe Unie. Cette maison appartenait 2 une ressortissante suisse. II avait été convenu par les
parties que le payement des loyers se faisait en Suisse, 4 la Bangue cantonale de Schwyz. Les
parties avaient, en outre, arrété une attribution de juridiction aux tribunaux zurichois pour les
fins de leurs relations contractueiles. Arguant de ce que le Jocataire ne respectait pas ses

obligations, 1a bailleresse mit fin au contrat en 1958 et fit pratiquer saisie sur des fonds déposés

595-[1971] R.C.S. 997. Sur cette affaire ainsi que 1’'évolution du droit de
1*immunité des Etats au Canada avant 17intervention du législateur dans ce
domaine voir: J.G. Castel, International Law. Chiefly as Interpreted and Applied
in Canada, Toronto, University of Toronto Press, pp. 661 et s.; voir aussi du
méme auteur «Exemption from the Juridiction of Canadian Courts (1971} IX CYIL/
Ann. can. D.I., pp. 159-188; Louis Kos-Rabcewicz-Zubkowski, «Immunité de
juridiction. ftat ou gouvernement &tranger. Exposition Universelle de 1967»,
(1968) V1 CYIL/ Ann. Can. D.IX., pp- 242-251; Christian Vincke, wCertains aspects
de 1'évolution récente de l'immunité de juridiction des Etats. Chronigue (Notes
and Comments)», (1969) VII CYIL/ Ann. Can. D.I., pp. 224-254.

596-Loiportantsurl'immunitédesf:tatsétrangersdevantlesr.ribunaux
sanctionnée le 3 Juin 1982, sS.C. 1980-81-82-83, c.95, maintenant Lois revisées
du Canada (1982), Chapitre 5-18., Sur cette loi voir les commentaires de H.L.
Molot et M.L. Jewett, «The State Immunity Act of Canadawn, (1982} XX CYIL/ Ann.
Can. D.I. 79-122; Daniel Turp, «Commentaire relatif 3 la Loi sur l'immunité des
Etats étrangers devant les tribunauxm, (1982-83) 17 Revue juridigue Thémis 175;
Claude Emmanuelli, «Commentaire: la Lei sur 1’immunité des Etatss, (1985) Revue
du Barreau Bl. Voir aussi Edward G. Lee, «Canadian Practice in International Law
During 1985/ La pratique canadienne en matiére de droit international public en
1985, (1986) XXIV CYIL/ Ann. Can. D.I., 386-403, a4 p. 2394.); Australia, Foreign
States Immunities Act 1985, 25 ILM 715 (1986). Four une évocation d’ensemble de
ces lois voir Stephen J. Toope, Mixed International Arbitration. Study in
Arbitration Between States and Private Persons, Cambridge, Grotius Publications
Limited, 1990, pp. 138-139 et J.~Maurice Arbour, Droit international public, 2e
éd., op. cit. note n° 612, pp. 249 et s..

597 _qoribunal Fédéral Suisse, arrét du 10 Février 1960, J.D.I. (1961), 458;
belaume, Transnational Contracts-Applicable Law and Settlement of Disputes (A
Study in conflict Avoidance), Dobbs Ferry, N.Y., Oceana, p- 9-12 i 11.
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par I'Etat d'Egypte dans une Banque suisse. Celui-ci invoqua alors son immunité devant le juge

pour mettre en échec les prétentions de son adversaire. La Cour décida en réponse a ce moyen:

o...] Le principe de I'immunité de juridiction des Etats étrangers n'est pas une régle absolue et d’une
portée toute générale. Il faut au coptraire faire upe distinction suivant que 1"Erat étranger agit en vertu
de 5a souveraineté (jure imperil) ou comme titulaire d'un droit privé (jure gestionis). Cest dans le
premier cas seulement qu'il 2 le droit d’invoquer le principe de I'immunité de juridiction. Dans le
second cas, en revanche, il peut étre recherché devant jes tribupaux suisses et faire en Suisse, I'objet
de mesures d'exécution forcée, A la condition toutefois que le rapport de droit auquel il est ainsi partie
soit rattaché au lerritoire de ce pays, c'est-a-dire qu'il y soit né, ou doive y étre exécuté ou tout an
moins que e débiteur ait accompli certains actes de pature & y créer un lieu d’exécution.[...]. Pour
distinguer jes actes de gestion des acles de gouverﬁement, Je juge doit se fonder non sur leur but, mais
sur leur nature, et examiner si & cet égard, 'acte releve de la puissance publique ou §'il est semblable
4 celui que tout particulier pourrait accomplir [...).-En D'esptce [...] I'Etat égyptien [...} a [...]
accompli un acte de gestion.»

Nous retrouvons un raisonnement similaire dans 1’arrét rendu le 17 Janvier 1973 par la Cour de
Cassation frangaise dans 'affaire Société Hotel George V c. Etat Espagnol®*®. Un bail de 18

années avait été conlu, pour les besoins de la Direction Générale du Tourisme d’Espagne

représentée par Je Consul géncral de ce pays 3 Paris. Estimant que, contrairement aux termes

du bail, 1a locataire ne menait aucune activité commerciale dans les lieux loués - ce qui lui

enlevait le droit 2 la propriété commerciale -, la Société Hotel G-.orges V lui donna congé. Elle

refusa le renouvellement du bail et s'opposa au paiement d'une indemnité d’éviction. La locataire

n'ayant pas libéré les locaux & la date d'effet du congé, elle engagea a son encontre une

procédure d'expulsion avec demande de paiement d'une indemnité d’occupation. Pour sa

défense, I'Erat espagnol invoqua son immunité de juridiction. La Cour statua dans les termes

suivants:

«Attendu que I'immunité de juridiction ne peut étre reconpue 3 un Etat étranger lorsque celui-ci, ayant
contracté suivant les régles de forme et de fond du droit privé, n'a pas, lors de la signarure du contrat
donnant lieu au litige, fait acte de puissance publique ni agi dans I'intérét d’un service public, mais
s'est, au conlraire, comporté comme toute personne privée I'aurait fait; -[...J qu’en passant en France
up contrat de bail commercial soumis 4 des régles s'imposant 4 toute personne se proposant d'exercer
un zommerce, 1'Etat Espagnol pe peut &tre considéré comme ayant fait un acte de puissance publique
mettant en cause sa souveraipeté, méme si son intention, qu'il n'avait pas fait préciser par une
stipulation spéciale, €tait de faire exercer dans les lieux loués une activité qui a pris le caraciere d'un

service publics

598 _cass. 17 Janvier 1973; J.C.P. 1973, 1I1.17395; Delaume, Transnational

Contracts-Applicable Law and Settlement of Disputes (A Study in Conflict

Avoidance),

op. cit., p. 43.
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Cet arrét de la Cour de Cassation frangaise avait été suivie par une décision comparable rendue
Je 26 Octobre 1973, dans I'affaire Société Européenne d’Etudes et d’entreprises v.
Yugoslavia par Ja Cour supréme des Pays-Bas®®. Il s'agissait d’une tentative d’exécution forcée
de la sentence Ripert et Panchaud®® entreprise aux Pays-Bas en 1971. Le président du Tribunal
du district de Rotterdam se déclara incompétent pour cause d'immunit€ de la République
Yougoslave. La Cour infirma cette ordonnance et se déclara compétente mais, sur le fond de la
cause, elle ne fit pas droit & ]a demande de la s.E.E.E.. Elle jugea, en effet, que la sentence dont
I’exécution était recherchée n'en était pas réguliérement une, aux termes de l'article 516 du Code
de Procédufe Civile du Canton de Vaud en application duquel elle avait &€ rendue. Sur la
question de la juridiction la Cour avait statué comme suit:

«lt is argued in part (a) that under international law exceprion to the jurisdicrion of the courts must
be recognized to the effect that a foreign state cannor against its will be subjected 1o the jurisdicrion
of the courts of another states;- however, no rule of international law requires that the immuniry from
jurisdicrion to which a foreign state is entitled must be interpreted to have the absoluse scape argued
in part (a);- It is possible 10 observe in international rreaty practice, doctrine and local case law a
tendency 1o limir the cases in which a state can invoke immuniry before a foreign couri; this
development has notably been caused in part by the fac: thar the governmenis of many countries have
increased their acriviries in a sector of social relations which is governed by privaie law, and, in
connection therewith, have entered into rransactions with private individuals on a basis of equaliry;-
In such cases, it appears 1o be reasonable to grant to the party dealing with the state the same measure
of protection under the law as when such party would have dealr with a privaie individual,»

Pour I’ Angleterre la jurisprudence avait provoqué, non sans mal®®, I’évolution vers la limitation
de I'immunité. Les stare decisis constitués, entre autres, par les arréts The Parlement Belge et
The Christina, que nous avons déja évoqués, n'avaient évidemment pas facilité, et pendant trop

longtemps, la tiche du juge anglais. Mais, progre=. "vement, cette jurisprudence a été supplantée.

599_14 r.L.M. 71 (1975), Delaume, Transnational Contracts-Applicable Law

and Settlement of Disputes (A Study in Conflict Avoidance), ©p. cit., pp. 45 4
54, ,

6°°-Rappelons que cette sentence avait été rendue 3 Lausanne en Suisse en
1956 (86 J.D.T. (1959), 1074) et qu’elle avait condamné par défaut la Yougoslavie
au payement de la somme de 6.1B4.528.521 Francs frangais au profit de SEEE pour
inobservation de ses obligations nées d’un contrat de construction d'un chemin
de fer entre les villes de Veles et Prilep.

60'_p a. Mann, «The Stare Immunity Act, 1978v, LV BYIL 1879, p. 43; J.
Crawford, «lLes ftats et l'exécution des sentences arbitrales dans les droits
américain et anglais», Revue de l’arbitrage (1985), 689, 698.
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Des arréts comme Philippine Admiral v. Wallem Shipping Ltd*? (refus de I'immunité pour
la nature commerciale des activités en cause) et Trendtex Trading Corporation Ltd. v.
Central Bank of Nigeria® (Refus de 'immunité 4 la Banque pour la nature commerciale de
la cause et sa personnalité juridique indépendante de celle de I'Etat) avaient ouvert la voie 2

V'intervention de 1a loi Srate Immunity Act 1978 (Uk)*™ et marqué ainsi la rupture.

Aux Etats-Unis la doctrine de I'immunité restrictive des Etats a été admise beaucoup plus tot
qu'en Angleterre et n'a regu, en quelque sorte qu’une confirmation dans le Foreign Sovereign

Immunity Act, 1976%".

Le juge allemand avait également retenu dés 1975 I'immunité limitée notamment dans Parrét
rendu dans P’affaire Non-Resident Petitioner v. Central Bank of Nigeria, par la juridiction

de district de la ville de Frankfurt®®

Ce passage au droit positif de la doctrine de la souveraineté limitée dans les principaux pays

exportateurs de capitaux n'est pas resté sans écho dans la jurisprudence arbitrale internationale.

602_5 y.r.R., 225 (1976).
603.11977) 1 All England Reports 881, 16 I.L.M. 473 (1977).
é'm‘--l'ia.lsbury's Statutes of England, 3d Ed., 1978, vol. 48, p. BS.

805_y crawford, «Les Etats et 1’exécution des sentences arbitrales dans
les droits américain et anglais», loc. cit. note n° 8954, p. 69%0. Pour une étude
compléte de 1'évolution et de 1'6tat actuel du droit américain dans ce domaine
voir, Rest. 3rd, Restatement of the Foreign Relations Law of the United-States,
notamment aux §§ n°' 451, 453, 455.

606_o pacembre 1975, 16 I.L.M. 501 {1977), Delaume, Transnational
Contracts-Applicable Law and Settlement of Disputes (A Study in Conflict
Avoidance}, op. cit. note n® 950, pp. 55 a 59.
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3.2-1’immunité dans I'arbitrage commercial international

Notons d’abord, qu'au niveau de I'arbitrage C.LR.D.1, la limitation de I'immunité de I'Etat
découle de la Convention C.I.R.D.L méme. En effet, dés lors que celui-ci y a consenti, il renonce
3 toute autre voie de recours pour le réglement de la cause considérée. Ceci emporte pour lui

une impossibilité d’invoquer son immunité de juridiction devant un tribunal arbitral du Centre®”.

On retrouve également la limitation de l’immuﬁité des Etats dans 'arbitrage C.C.L. Elle a été,
par exemple, appliquée dans I'affaire CCI 0° 2321/1974 (Solel Boneh International Ltd c.
Republic of Uganda) qui opposait deux entreprises israéliennes a la République d'Ouganda et
un de ses &tablissements publics. Les transactions litigieuses avaient €té éffectuées par
I'établissement public avec la garantie de I'Etat ougandais. Celui-ci avait accepté I'arbitrage pour
le réglement des litiges. Néanmoins, une fois devant I'arbitre il invoqua, entre autres, son

immunité de juridiction. A ce moyen l'arbitre avait répondu dans les termes ci-apres:

Je dois admettre que j'ai quelque peine & suivre le fil du raisonnement selon Jequel un Etat,
uniquement en raison de sa situation et de ses qualités suprémes, serait incapable de donner une
promesse qui 1'engage. Le principe «Pacta sunt servandas est de fagon générale reconnu en Droit
International et il est difficile de voir une raison quelconque pour laquelle il ne s'appliquerait pas ici.
Un Etat souverain doit &tre suffisamment souverain pour faire une promesse qui I'engage aussi bien
en Droit International qu'en droit interne. En ce qui concerne ce dernier aspect de la question, j'ai été
informé par le Conseil du premier défendeur qu'aussi bien selon le droit (de "Etat défendeur) que
selon le Droit anglais, la capacité de I"Etat & conclure des clauses d'arbitrage n'était pas restreinie en
tant que telle et que I'Etat pouvait également étre atirait devant ses propres tribunaux. Exiger ou
supposer dans ces conditions qu'une promesse de "Etat de se soumettre & 1'arbitrage devrait, pour
1'engager, étre confirmée devant 'arbitre, affecterait plus la souveraineté de 'Etat et sa dignité que
pe le ferait I'exécution, par I'arbitre, de la mission qui Juj a été confiée en application de I"accord des
parties [...]:-m8

607-—Georges R. Delaume, «Le CIRDI et 1'immunité des Etats», Revue de
l7arbitrage {(1983), 143, 1l44.

608_302 7.p.I. (1975), 938, 940, Observations Yves Derains. La chronique
n‘avait pas précisé le nom des parties dans cette affaire mais, en fait il
s‘agissait bien de Solel Boneh International Ltd et de 1‘Ouganda comme cela
ressort de 1’é&tude de Claude Reymond, «Souveraineté de 1‘Etat et participation
4 )rarbitragen, Revue de l‘arbitrage (1985), 517, 519, note n° 3. Voir aussi J.
Gillis Wetter, «Pleas of Sovereign Immunity and Acts of Sovereign before
International Arbitration Tribunals», 2 Journal of International Arbitration
(1985), 78%.
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Une cause semblable, par 1'une de ses conlusions, avait été soumise 2 un autre tribunal C.C.1L.
Ii s'agit de |’affaire Westland Helicopters United ¢. Arab Organization for Industrialization,
United Arab Emirats, Kingdom of Saudi Arabia, State of Qatar, Arab Republic of Egypt,
Arab British Helicopter Company (Affaire Westland) (Affaire CCI n° 3493)%®. Une société
internationale, L'Arab Organization for Industrialization (AOI), avait été créée par un traité
conclu le 29 Avril 1975 par les quatre Etats défendeurs en vue du développement d’une industrie
militaire commune. L’ AT avait 3 son tour, dans le cadre de son objet, conclu le 27 Février 1978
avec une compagnie anglaise de fabrication \d’hélicopteres dénommée Westland un contrat
d’association (Shareholders Agreement). Les deux sociétés avaient convenu dans ce contrat de
la création d’une compagnie conjointe ( Joint Stock Comparny) qui regut, plus tard, la
dénomination de The Arab British Helicopter Compary (aBH). L'objet de I'ABH était la
fabrication, la vente et V'entretien d’hélicoptéres de type «Lynx», c'est-a-dire un produit de la
gamme Westland. Suivant I'accord des parties, 70% des parts de cette compagnie commune
revenaient 3 AOI et 30% 2 Westland. Plusieurs contrats avaient &, par la suite, conclus entre
I'ABH et Westland pour la réalisation concréte du projet. Les quatre gouvernements intéressés
séaient, de leur cOté, engagés, envers le gouvernement britannique par un arrangement
diplomatique (Memorandum of Understanding) du 4 Janvier 1978, i garantir I'exécution des
obligations de 1'a0l et de ses filiales envers la compagnie Westland. Quelques mois plus tard,
le 14 mai 1979, en réaction 2 la conlusion des accords de paix de Camp David entre PEgypte
et Isragl, les trois autres Etats du Golfe membres de 1'A0l avaient décidé de dissoudre cette
institution pour compter du ler Juillet 1979. L'Egypte, qui abritait le sizge de 1'a0I, décida
quant 2 elle, le 18 Mai 1979, que cette entreprise poursuivait son existence et conservait sa
personnalité juridique®®. A la suite de ces événements, Westland avait introduit un recours
devant la Cour d'Arbitrage de la C.C.1. pour étre dédommagée de la terminaison prématurée du

projet. Cette saisine de la Cour était fondée sur la clause compromissoire figurant  I’article 12.1

809 _centence préjudicielle du 25 Mars 1984 rendue par un tribunal composé
de Bucher, président, Bellet et Manzard, 112 J.D.I. (1985), 232; Claude Reymond,
«Souveraineté de )'Btat et participation & l'arbitrage», loc. cit., p. 522; 23
I.L.M. 1071 (1984).

610_312 y.p.I. (1985), 232 et 233.
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du contrat d’association (Shareholders Agreement), intervenu entre I'aol et elle le 27 Février
1978. Les quatre Etats défendeurs n'étaient pas parties a ce contrat €t n‘avaient, par ailleurs,
jamais signé une quelconque convention d’arbitrage avec la demanderesse®'’. Le tribunal arbitral
n'en avait pas moins jugé qu'ils étaient liés par 'ensemble des engagements pris par I'ACl, y
compris ceux qui découlaient de la clause compromissoire et, qu'en outre, I'équité commandait

cette solution pour parer 2 un déni de justice au préjudice de Westland®™.

Notons que dans cette affaire I'Egypte fit, en mm, grief 2 Westland d’avoir assigné devant le
tribunal six parties aux intéréts divergents. Ce pays reprocha, d'un autre coté, a la Cour
d'arbitrage, la procédure de nomination des arbitres qu’elle trouvait critiquable et sollicita, sans
succes, un sursis. Son dernier moyen, le plus intéressant 3 ce point de nos développements, se
rapportait 4 I’exception d’immunité de juridiction. Le Tribunal I'examina d’office & 1'égard des
trois autres Etats impliqués dans la cause et décida que «[...] la conclusion d'une convention
arbitrale implique la renonciation A ce moyen.» et que

«Les quatre Etats, en créant AOI qui par ses epgagements est & méme de les obliger, ne pouvaient pas
perdre de vue la possibililé d'éwre poursuivis en justice pour ces obligations. La création de AOl
implique done la renonpciation 2 I'immunité par rapport aux epgagements pris par AOLO13,

Cette évolution générale en faveur de la limitation de I'immunité des Etats s'était par ailleurs
accompagnée, notamment aux Etats-Unis, de celle non moins remarquable de I’Act of State

Docirine.

6 _1pid., 236.
812_1pid., 236 a 242.

613_1pid., 243 et 244.
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SECTION II: LEFFET DES ACTES DES GOUVERNEMENTS ETRANGERS DEVANT
LES TRIBUNAUX INTERNES

Le probieme de V'effet des actes des gouvernements étrangers, c'est a-dire la théorie de I'Act of
State anglo-américaine, concerne directement, quant 4 notre sujet, I'effet des décisions de
nationalisation ou d’expropriation prises par un gouvernement étranger. De telles décisions
échappent-elles 2 tout pouvoir d’appréciation du juge interne, comme constituant I'acte d’un Etat
souverain? .

!

I ressort de cette question que, si la régle de Pimmunité est destinée a protéger P'Etat souverain
quant aux recours judiciaires, exercés devant les tribunaux d’un de ses pairs, et au sort de ses
biens en cas de procédure d’exécution forcée, la théorie de P'Act of State se rapporte a
I'appréciation des effets de ses actes par un tribunal étranger. Ces actes peuvent, par exemple
et comme nous venons de le mentionner, consister en mesures d’expropriation ou de
nationalisation. En fait, les tribunaux nationaux sont divisés sur la position & prendre sur la
question®™. En France, par exemple, les juges font usage de I'exception d’ordre public pour
mettre en échec la décision d’un gouvernement étranger qui ne serait pas conforme a 1'ordre
public frangais®’®, Aux Pays-Bas et dans les Etats-Unis d’aujourd’hui, le droit international ferait

obligation au juge interne d’apprécier la licéité internationale des actes des Etats étrangers®'®.

814 105 uns (Autriche, Grande-Bretagne, Japon) estiment que le droit
international leur refuse d’'é&carter l’application d'une loi &trangére qui serait
contraire A une norme internationale, alors que pour d'autres (Allemagne, France)
le droit international, étant silencieux sur la question, ils conservent toute
liberté d‘appréciation, Dominique Carreau, Droit international, Paris, Pedone,
1986, (Collection Etudes Internationales), p. 590, § n° 1483.

615-Nguyen, Daillier et Pellet, Droit international public, Op- cit. note
n° 217, n° 445, p. 617; D. Yannopoulos, «Effets en France des nationalisations
intervenues a l'étranger», 77 R.G.D.I.P. (1973}, 1240; G. Sperduti, «Des actions
judiciaires intentées dans un £tat du chef de nationalisations et
d'expropriations opérées dans un autre ftatn, Mélanges Rousseau, p. 24%.

616—Domini.que Carreau, Droit international, op. cit. note n°® 967, p. 590,
n°® 1483.
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Mais ’évolution la plus spectaculaire dans ce domaine demeure, sans doute, celle du droit
américain. Pendant trés longtemps, en effet, la justice américaine était restée figée 2 la
présomption de régularité des actes des gouvernements étrangers dégagée par la jurisprudence
Underhill v. Hernandez®’. De ce fait, en vertu du respect de la souveraineté des Etats
étrangers, la Cour Supréme des Etats-Unis refusait aux tribunaux américains le pouvoir
d’apprécier la validité des actes d'un Etat é&ange; accomplis sur son propre territoire. La
répétition de cette jurisprudence, dans I'affaire Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino en
196418 suscita émotion et réprobation dans lesl" milieux d’affaires et politiques américains, Elle
conduisit A 'adoption par le Congres, dans le cadre du Foreign Assistance Act 1965, du «Second
Hickenlooper Amendment» ou «Sabbatino Amendment»™® qui, désormais, habilite les tribunaux

817_1,a Cour Supréme des Etats-Unis avait décidé dans cette affaire qui
remonte 3 1896 que: w«Every sovereign State is bound to respect the independence
of every other sovereign State, and the courts cf one country will not sit in
judgement on the acts of the governement of another done within its own
territory. Redress of grievances by reason of such acts must be obtained through
the means open to be availed of by sovereign powers &S between themselves.», 168
U.s. 250, 252; 18 S. Ct. 83, B4; 42 L. Ed. 456, 457 (1897); Rest. 3rd,
Restatement of the Foreign Relation Law of the United States § n® 443.

618_pour supréme des Etats~Unis, 23 Mars 1964. La Cour avait statué dans
cette affaire comme suit: wthe Judicial Branch will not examine the validity of
a taking of property within its own territory by a foreign sovereign government,
extant and recognized by this country at the time of suit, in the absence of a
treaty or other unambiguous agreement regarding controlling legal principles,
even if the complaint alleges that the taking violates customary international
law.n; 376 U.S. 398, 428; B84 S. ct. 923, 940; 11 L.Ed. 2d 804, 823-24 (1964).
Le litige naquit dans le cadre d’une procédure d’oppeosition au paiement d’'une
traite &mise en réglement & New York du prix d‘une expédition de sucre cubain
destinée au Maroc. Cette vente de sucre avait été négociée et conclue entre un
grossiste new yorkais et une société d‘ftat cubaine qui avait pris la succession
de la société américaine dont les biens et avoirs avaient été&, comme tous ceux
appartenant & des ressortissants américains 4 1'époque, nationalisés en 1960 par
le gouvernement de Fidel Castro. La partie américaine, représentée par Sabbatino,
s‘estimant propriétaire du sucre en cause pour n'‘avoir pas &té& indemnisée des
suites de la nationalisation de ses biens par Cuba, fit opposition au paiement
du prix a la partie cubaine. Sabbatino obtint gain de cause devant la juridiction
de district et en appel. Mais, saisie i son tour, la Cour Supréme des Etats-Unis
refusa aux juges américains le pouvoir de contrbler la validité de cette
nationalisation et la rendit de ce fait inattaquable en territoire américain.

619_comme son nom 1°indique, cet amendement a suivi un premier amendement
de Hickenlooper (22 U.S.C. n° 2370 (e) (1)) qui prescrivait au Président des
Etats-Unis de suspendre l'aide américaine & tout ftat qui aura exproprié, violé
un contrat d’Etat impliquant des citoyens ou compagnies américains, pratiqué des
impbts discriminatoires i leur égard, ou gqui aura manqué pendant un délai
raisonnable suivant de tels faits & ses obligations internationales en ne
rémédiant pas aux torts ainsi occasionnés.
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américains 2 controler la validité internationale des actes des gouvernements étrangers. Par cette
disposition législative, la «présomption de validité irréfragable, au regard du droit international»,
dont bénéficiaient jusque-1a ces actes, aux Etats-Unis, fut donc mise & néant €20 Désormais le

droit positif américain se formule dans les termes ci-aprés:

«(1) In the absence of a Presidential determinarion to the contrary, the act of state dostrine will not

be applied in a case involving a claim of fitle or other right to property, when the claim is based on
621 ’

the assertion that a foreign state confiscated the property in violation of international law.»
Le changement est donc total dans ce pays. I,e droit interne américain rejoint ainsi ceux de
I'Allemagne, de la France et des Pays-Bas. Mais, en dehors de I’évolution des divers droits
nationaux, et de I’arbitrage commercial international, dans le domaine de 'immunité des Etats
et du respect des actes des gouvernements étrangers, il y a lieu d’ajouter, au nombre des progres
les plus marquants accomplis au cours des dernieres décennies pour la protection des

investissements étrangers,le développement de I'arbitrage commercial international.

SECTION II: LE DEVELOPPEMENT DE DIARBITRAGE COMMERCIAL
INTERNATIONAL

I'arbitrage commercial ordinaire a connu, ces derniéres années, un développement important trés
profitable aux milieux d’affaires internationaux. La réglementation et la pratique de Varbitrage
commercial international se sont développées, de nos jours, comme jamais auparavant. L'activité

normative a été si imporiante dans ce domaine, au plan multilatéral, qu'on a pu qualifier

62O-Dorn:i.m'.cpze Carreau, Droit international, op. cit., 592 a 595, ne* 1485
4 1491, n® 1491,

621 .pest. 3rd, Restatement of the Foreign Relations Law of the United
States, § n° 444; voir la jurisprudence subségquente a 1’intervention du second
amendement de Hickenlooper dans les Reporters’ Notes accompagnant ce paragraphe
du Restatement, notamment First National City Bank of New York v. Banco Nacional
de Cuba, 406 U.S. 759, 92 $.Ct. 1808, 32 L.Ed.2d 466 (1972), Alfred Dunhill of
London, Inc. v. Republic of Cuba, 425 U.s. €82, 96 S.Ct. 1854, 48 L.Ed.2d 301
(1976).
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I'arbitrage international d’«enfant gaté» de 'O.N.U.%2, Les études de la doctrine ont été aussi

considérables sur ce sujet*.

De fait, I'apport de I'arbitrage commercial ordinaire au réglement des litiges commerciaux
internationaux, y compris ceux relatifs 3 I'investissement, est considérable et ne saurait étre
pass¢ sous silence. De nombreux actes ont ét€ posés au double plan national et international pour
en favoriser le fonctionnement adéquat. On peut ainsi mentionner, bien siir, 1a Convention pour
la reconnaissance et 1’exécution des sentences arbitrales érrangeéres, adoptée par la Conférence
organisée sous 1'égide des Nations Unies 2 New York le 10 Juin 1958, la Convenrion européenne
sur Darbitrage commercial internarional signée a Gengve le 21 Avril 1961, le Réglement
d’arbirrage de la C.N.U.D.C.1. du 28 Avril 1976, la Convenion interaméricaine sur l'arbitrage
commercial international signée 2 Panama le 30 Janvier 1975, la Loi-type de la C.N.U.D:C.1. sur
I'arbitrage commercial internarional du 21 Juin 1985. A ces différents actes interétatiques, ou
émanant d’ofganismes publics internationaux, il faut ajouter les reglements d’arbitrage et de
conciliation de la c.C.l., de la London Court of International Arbitration, de I'Arbitration
Institute of the Stockholm Chamber of Commerce, de I'American Arbitration Association®®,
D’un autre coté, les années 1980 ont marqué ’acceptation et Ja réglementation généralisées de
P'arbitrage commercial international dans les droits nationaux. La France (1981), I'Italie (1983),
le Canada et plusieurs de ses provinces dont le Québec (1986), Djibouti, la Belgique, les Pays-

t"Zz—Phil:'.].ppe Fouchard, s«Le réglement d'arbitrage CNUDCIn, 106 J.0.I.
(1979), B16, § n°® 4.

623_yoir ci-aprés la bibliographie présentée dans les notes 983 et 984.

626_yoir ces textes dans les annexes de 1‘ouvrage de Matthieu de Boisséson,
Le droit frangais de l‘arbitrage interne et international, Paris, GLN-Joly
Editions, 1990, pp. 909 & 1053. Pour les deux textes de la C.N.U.D.C.I. voir
CNUDCI. La Commission des Nations Unies pour le Droit Commercial International,
New York, Nations Unies, 1987, pp. 27 et s., 163 et s8..
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Bas, la Suisse, Chypre, le Nigéria, I’'Espagne, I Australie, Hong Kong se sont tous dotés de lois

d'arbitrage au cours de cette période®”.

Mais, ces progres du droit de P'arbitrage international, n’ont pas, malgré tout, définitivement
résolu le probléme du recours international dans le domaine de la protection des investissements.

La question de 1'élargissement de ces recours appellent encore I’attention.

.

625 _yoir a ce sujet 1'étude d’'ensemble de Christine Lécuyer-Thieffryet
Patrick Thieffry, «L'évolution du cadre lé&gislatif de l’arbitrage commerce
international dans les années 1980w, 118 J.D.I. (1991), 947. Sur l'évolution des
droits canadiens et québécois de l'arbitrage commercial international volir,
entre autres: Henri Alvarez, «La nouvelle législation canadienne sur 1l'arbitrage
commercial international», Revue de 1'arbitrage (1986), 529; Alain Prujiner, u«Les
nouvelles régles de l‘arbitrage au Québec», Revue de l'arbitrage (1987), 425;
André Dorais, «L’arbitrage commercial. Développements législatifss, 47 Revue du
Barreau (1987), 273; Sabine Thuilleaux, «La loi de 1986 sur l’arbitrage au
Québec: au regard de la loi frangaise sur l'arbitrage», 7 Revue de Droit des
Affaires Internationales {1988), 905%; Louis Kos-Rabhcewicz~Zubkowski,
«L'adaptation de la Loi-type de la CNUDCI dans les provinces de Common Law au
canadan, Revue de l'arbitrage (1989), 37; Louis Marguis, «La notion d’'arbitrage
commercial international en droit québécoiss, 37 R.D. McGill (1992), 448.
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CHAPITRE T: RAISONS ACTUELLES POUR L’ELARGISSEMENT DES RECOURS
ARBITRAUX DANS LE CONTENTIEUX INTERNATIONAL DE L'INVESTISSEMENT
ET CONTRIBUTION A D’EXPLORATION DE VOIES NOUVELLES

Plus que jamais, la meilleure voie de recours pour le contentieux international de
I'investissement est Parbitrage intemnational. En fait, cette conviction n’a en soi rien
d’originale$®®, Cependant, nous nous proposons de renouveler la réflexion sur ses sources, c'est-
a-dire sur les raisons qui la motivent. Nous essayeroné, ensuite, de montrer en quoi les recours

arbitraux, notamment ceux adressés au C.LR.D.I., pourraient étre €largis.

SECTION I: RAISONS ACTUELLES POUR L’ELARGISSEMENT DES RECOURS
ARBITRAUX DANS LE CONTENTIEUX INTERNATIONAL DE L’INVESTISSEMENT

Comme nous I’enseigne la jurisprudence arbitrale, dans certaines de ses sentences, alors que la
protection diplomatique peut coliter anormalement cher a 1'Ftat faible qui en répond, les arbitres
démontrent bien souvent le souci de faire triompher le droit et 1'équité quand I’occasion Jeur en
est offerte. Rien ne permet de douter qu’il ne puisse pas continuer 2 en étre ainsi. Cela est
d’autant plus vrai que, aujourd’hui, tous les pays du monde ont la possibilité de faire représenter
Jeur systtme de droit A de telles instances. D’un autre coté, le fonctionnement de 1a justice dans

les pays en développement n'inspire pas toujours, 2 tort ou & raison, confiance aux opérateurs

économiques étrangers.

1-L’arbitre international et la défense des intéréts des pays d’accueil d’investissement

La jurisprudence arbitrale, qui a énormément contribué & la formation du droit coutumier
international de la protection des biens et investissements étrangers, n'a pas servi de faire valoir
pour évacuer élégamment les revendications de la plus faible des deux parties en conflit.

Llexamen de plusieurs sentences internationales nous autorise fort bien cette appréciation. Il a

626_yoir supra, note n® 572.
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&€ méme relevé que, les membres des instances arbitrales internationales, jugent bien souvent
envers et contre les prétentions du gouvernement de leur pays. Les décisions unanimes si

familitres des Commissions mixtes de réclamation ont été citées pour illustrer ce fait®?’.

Nous avons retenu ici certaines sentences anciennes et récentes pour soutenir notre conviction
que, les instances internationales qui réglent les litiges en appliquant le droit et I'équité, sont le
meilleur gage tant pour les Etats d’accueil d’investissements étrangers que pour les investisseurs
étrangers. 11 s'agit des cing affaires suivantes:! «The United States and Paraguay Navigation
Company»*2, North American Dredging Company of Texas (USA) v. United Mexican States®®,

International Fisheries Company (USA) v. United Mexican States et Mexican Railways™,

Liamco®' et Aminoil®*.

627, International tribunals are customarily composed not only of neutral
judges but also of members who are nationals of the contending parties [...].
However, it is a very common occurence for a national member of an internitional
tribural to decide cases against the contentions of his own governement. For
example, the great majority of decisions by mixed claims commissions are rendered
unanimously.», Frederick S. Dunn, The Protection of Nationals. A Study in the
Application of International Law, Baltimore, The Johns Hopkins Press, 1932, p.
106; Herbert W. Briggs a aussi é&crit qu'«Il est possible de réduire les
accusations, soigneusement entretenues, de ceux qui prétendent gque le droit
international de la responsabilité de 1'Etat a raison de la violation de ses
obligations & l’égard des résidents étrangers est un droit impérialiste ou
colonialiste, en mettant l’accent non pas tant sur la fonction de protection gue
gur le fait que ce droit a été judiciairement développé par des tribunaux
i:;xternationaux ol siégeaient des juges de chacune des parties.», loc. cit. note
n® 547, p. 12.

6288 _pasicrisie, p. 620, Moore, Arbitration, vel. II, p. 1485.
629.31 Mars 1926,IV R.5.A.N.U., p. 26.

630_guillet 1931 (Fred K. Nielsen, Commissaire américain, dissident), IV
R.S.A.N.U., p. 691.

631 45 avril 1977, 20 I.L.M. 1 (1981).

632 54 Mars 1982, 109 J.D.I. (1982), B869; 21 I.L.M. 976 (1982).
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1‘.1-L’Aﬂ'aine de "The United States and Paraguay Navigation Company" (USPNC) (1860,
Etats-Unis_c./Paraguay)

Dans cette décision, la compagnie américaine avait été totalement déboutée, en des termes
cinglants, de sa demande de dommages et intéréts contre I’Etat du Paraguay, par une
Commission mixte américano-paraguayenne. Elle est d’autant plus remarquable pour notre
propos qu'elle avait suivi une résolution du 2 Juin 1858, par laquelle le Congrés américain avait
invité le Président Buchanan 2 engager tous l‘es moyens, y compris la force, pour restaurer
I'honneur flétri des Etats-Unis et faire droit' 3 la USPNC®. En outre, le Secrétaire d’Etat
américain de ’époque, Marcy, fustigea officiellement le «grand outrage» fait 3 des citoyens
américains®™, L affaire avait méme connu des complications singuliéres, et assez graves, tenant
3 d'autres causes de friction entre les deux pays. Celles-ci lui furent hétivement associces par
les autorités, de part et d’autre, bien qu'elles fussent étrangeres aux réclamations de la

compagnie®®.

633-Pasicris.ie, p. 623.

63“—«[...] a great outrage had been committed upon our citizens by the
President of the Republic of Paraguay [...}», voir ibid..

635-D'une part, en effet, un navire américain en expédition scientifique,
le Water witch, avait &té& attaqué le ler Février 1855 par des soldats paraguayens
alors qu‘il mouillait dans les eaux internationales de la riviére Parani & un
endroit ot cette voie d‘eau forme frontiére entre le Paraguay et la province
argentine de Corrientes. Le navire perdit un membre d‘éguipage et subit des
dommages. En plus de cet incident les américains avaient apporté certaines
corrections de forme 3 un Traité conclu entre les deux pays le 4 Mars 1853. Le
texte originaire de cet acte dénommait en effet, a leur grande réprobation, leur
pays tantdt «United States of North American, tantét «North American Unionn. Dans
un premier temps, en 1854, le Lieutenant Page de l'expédition scientifique du
Water Witch fut chargé par le Gouvernement américain d’‘obtenir la ratification
du Traité dans sa forme corrigée. A la démarche de l'officier le ministére des
Affaires Etrangéres du Paraguay opposa la non production d’une version espagnole
de son dossier. En 1856, un second émissaire, Richard Fitzpatrick, fut dépéché
au Paraguay par le Gouvernement américain pour la méme migssion. Il ne connut pas
davantage le succés. Au lieu d’aveir & traiter de la ratification du traité,
Fitzpatrick se vit plutdt sondé par ses hétes sur les intentions américaines
gquant aux affaires du Water Witch et de la U.S.P.N.C.. Puisque Fitzpatrick
incistait malgré sur l'objectif de sa mission il lui fut répondu, pour clbturer
les discussions, gue le Paraguay avait déji ratifié le traité du 4 Mars 1853
depuis sa signature et que, si les Btats~Unis voulaient établir un nouveau
Traité, il leur fallait envoyer & cet effet un plénipotentiaire. Sur 1'historique
de l‘affaire voir Moore, Arbitration, vol. I1I, pp. 1485-1500.
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Cest dans ces conditions que, suite & la résolution conjointe du Congres en date du 2 Juin
18585 et diverses péripéties, les deux pays finirent par opter pour un réglement arbitral du
différend. Aux termes de I'article premier du compromis du 4 Février 1859 qu’ils avait conclu

3 cet effet:

o...] [The] government of the Republic of Parcguay binds itself for the responsability in favor of the
"United States and Paraguay Navigation Company" which may result from the decree of the

commissioners [...]»
Dans l'acte de ratification de cette Convention, d’arbitrage le Congrés américain demanda au
rA ' - .
Président des Etats-Unis de nommer un commissaire avec pour mission de:

«f...] conjointly with a commissioner appointed by the Government of Paraguay, 1o investigate, adjust,
and determine the amount of the claims of the "United States and Paraguay Navigarion Company».

Cave Johnson, un juriste anciennement membre du Congrés américain et ex-collegue du
Président Buchanan au sein du cabinet de I’ex-Président James Knox Polk (1845-1849), fut alors
nommé commissaire pour les Etats-Unis. De son c6té, le Paraguay désigna un nommé Don José

Berges comme commissaire.

Les motifs de la sentence de la Commision avaient été rédigés par le Commissaire américain,
Johnson, Il y stigmatisa le comportement du sieur Hopkiné, agent de la USPNC et consul des
Etats-Unis au Paraguay lors de la naissance du différend. Détail notable, bien que le Traité
d'arbitrage tint pour acquise la responsabilité du Paraguay dans cette affaire, laissant seulement
3 la Commission, suivant la lecture du compromis du c6té américain, le pouvoir de déterminer
Je quantum des indemnités dues, elle se refusa a cette interprétation. En effet, elle estima, que

Ja compagnie n'était aucunement dispensée de faire 1a preuve des dommages que lui aurajent

636_pour exécuter cette résolution le Président Buchanan désigna le @
Septembre 1858 James B. Bowlin & gui il fut fourni une force navale de dix neuf
navires, 200 canons, suffisamment d’armes légéres et de munitions et 2.500
hommes. Cette armada partit de New York le 17 Octobre 1858. Laissant le gros de
1'expédition & Montévidéo, Bowlin atteignit Asuncién le 25 Janvier 1859 avec deux
navires. La, la plupart des problémes qu’il était chargé de régler le furent sans
aucune difficulté particuliére. Le recours & la contrainte contre le Paraguay ne
fut done nullement nécessaire. Bowlin put méme conclure, au nom des Etats-Unis,
avec le Gouvernement paraguayen un Traité de commerce et de navigation. Mais,
s’'agissant de l'affaire de la USPNC les autorit&s paraguayennes refusérent de
payer les 500.000 dollars gque les représentants de la Compagnie 1l‘instruisirent
de percevoir en cas de réglement a l‘amiable. Une convention fut néanmoins
conclue le 4 Février 1859 pour le réglement arbitral de ce différend.
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occasionnés les autorités paraguayennes. Le 13 Aofit 1860, elie rendit une sentence dont le
dispositif était congu comme suit:

«Thas the said claimants, “The United States and Faraguay Navigation Company*, have not proved
or established any right 1o damages upon their said claim against the Government of the Republic of
Paraguay; and that, upon the proofs aforesaid, the said Government is not responsible 10 the said

company in any damages or pecuniary compensation whatever, in all the premises.-ﬁn

Johnson releva, dans les motifs de la sentence, le, peu de respect que Hopkins vouait aux
autorités politiques du Paraguay quand il y résic'l'ait. 11 démonta le c6té excessif, voire fantaisiste,
des réclamations de Hopkins pour la Compagnie®™, rappela I'obligation pour tout étranger de
respecter les lois de police de son pays d’accueil, et jugea, qu’en tout état de cause, les activités
de la compagnie n’avaient jamais été interdites. Johnson se permit méme de conclure en disant
que

«lt has always been the pride and the glory of the government of the United States io submit 1o
nothing wrong from amy government or people, but at the same time 1o demand of them nothing but
what is wright; and the day is far distant, as I sincerely hope, when East India fortunes are o be
accumulated, with their approbartion and sancrion, by the plunder of feeble States, extorted from them
at the cannon's mouth»%*

Quelle que fat la suite réservée & cette décision, elle illustre & merveille I'indépendance que
savent prendre des arbitres sérieux et compétents pour apprécier les causes qui leur sont

soumises, nonobstant la qualité et la puissance des parties en présence. Cet exemple n'est

637_pasjcrisie, p. 621, Moore, Arbitration, vol. II, p. 1501.

638_celles-ci se rapportaient notamment & des droits immobiliers, a
différentes usines dont une brigquetterie et une fabrique de cigarettes, 4 des
bateaux, & l’arrét forcé d'activités, & des intéréts commerciaux et 4 la perte
de crédit.

639-Pasicrisie, p. 636; Moore, Arbitration, vol. II, p. 1528. Cette
sentence avait 6t& trés mal accueillie par les autorités américaines. Elle
déclencha une intempérie de critigues nombreuses et sévéres au sein de
1'establishment américain. Méme la santé d’esprit de Johnson ne fut pas épargnée
du doute. Le gouvernement des Etats~Unis maintint d‘ailleurs les pressions
diplomatigques sur le Paraguay pour obtenir payement d‘une réparation, envers et
contre les énonciations de la sentence du 13 AoGt 1860. Il n’'avait pas oublié,
en effet, que la mission Bowlin colita financiérement fort cher. Ces pressions se
poursuivérent sous l‘administration du Président Lincoln et avaient méme survécu
4 la Guerre de sécession américaine (1861 & 1865). Elles perdurérent jusqu’'d 1888
et, n'‘elt-5té la vigilance de la precse et de la chambre des députés du Paraguay,
avaient failli & deux reprises aboutir au paiement par ce pays d’une indemnité
au profit des Etats-Unis. Moore, Arbitration, pp. 1538 et s..



237

d'ailleurs pas unique comme le montrent, entre autres, les affaires North American Dredging

Company of Texas et International Fisheries Company.

1.2-Les affaires North American Dredging Company of Texas USA) v. United Mexican States
et International Fisheries Company (USA) v. United Mexican States et Mexican Railways

A vrai dire, la grande valeur de la décision inti?rvenue dans 1'affaire North Amen'ca_;g_ Dredging
Company of Texas (USA) v. United Mexican S}ates“", est d’avoir défini la portée et les limites
d’une clause Calvo. On sait que cette clause était régulierement insérée dans les contrats d’Etat
passés par les gouvernements des pays d’ Amérique du Centre et du Sud®!. Tl s'agissait, en effet,
dans cette affaire soumise 2 la Commission Générale des réclamations Mexique-Etats-Unis, de
juger d'une demande d'indemnité pour pertes et dommages formée contre I'Etat mexicain par
Ja Compagnie pour rupture abusive d’un contrat intervenu entre eux le 23 Novembre 1912 en
vue du dragage du port de Salina Cruz. Ce contrat contenait, en son article 18, une clause Calvo
qui excluait tout recours 2 une instance internationale pour les différends éventuels®?. Sur la base

de cette clause®® le Gouvernement mexicain avait contesté la compétence de la Commission pour

640_31 Mars 1926, IV R.S.A.N.U. 26.

6l 5.¢ Starke, Introduction to International Law, Ninth Edition, London,
Butterworths, 1984, p. 289.

642_1a traduction anglaise de cette clause produite & la Commission par la
partie mexicaine était libellée comme suit: «The contractor and all percons who,
25 employees or in other capacity, may be engaged in the execution of the work
under this contract either directly or indirectly, shall be considered as
Mexicans in all matters, within the Republic of Mexico, concerning the execution
of such work and the fulfilment of this contract. They shall not claim, nor shall
they have, with regard to the interests and the business connected with this
contract, any other rights or means to enforce the same than those granted by the
laws of the Republic to Mexicans, nor shall they enjoy any other rights than
those established in favor of Mexicans. They are consequently deprived of any
rights as aliens, and under no conditions shall the intervention of foreign
diplomatic agents be permitted, Jin any matter related to this contract.», IV
R.S.A.N.U., pp. 26 et 27.

83_Mais aussi, il est vrai, de ce que les litiges contractuels n'étaient
pas du ressort de la Commission, Ibid., p. 27,
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évoquer la cause. La Commission se déclara effectivement incompétente en vertu de la clause
Calvo®™.

Comme le commissaire Fernandez MacGregor, auteur des motifs de la décision rendue par Jla
majorité des Commissaires dans I'affaire International Fisheries Company (USA) v. United
Mexican States®®, l'avait déclaré, le gouvernement des Ftats-Unis a exercé une pression
vigoureuse pour mettre en €chec la jurisprudence North American dredging Company of Texas
tant au cours de la procédure que dans la suite.".des travaux de la Commission®®. Ces pressions
n'avaient, néanmoins, pu empécher la Commission de récidiver dans son opinion en faisant une
nouvelle application de cette jurisprudence dans l'affaire International Fisheries Company™’.
La Commission des Réclamations Mexique-Grande-Bretagne en fit d'ailleurs de méme dans
'affaire Mexican Railway (Ltd.) (Great Britain) v. United Mexican States™®. D’autres arbitres

plus proches de nous dans le temps ont aussi fait preuve de I'indépendance attendue d’eux.

644_ moutefois elle prit soin de préciser: «Whenever such 4 provision is
so phrased as to seek to preclude a Government from intervening, diplomatically
or otherwise, to protect its citizen whose rights of any nature have been invaded
by another Government in vielation of the rules and principles of international
law, the Commission will have no hesitation in pronouncing the provision void
[-..] Under the rules of international law the claimant (as well as the
Government of Mexiceo) was without power to agree, and did not in fact agree, that
the claimant would not reguest the Goverament of the United States, of which it
was a citizen, to intervene in its behalf in the event of internationally illegal
acts done te the claimant by the Mexican authorities.sIbid., pp. 33 et 34. Dans
sa grande majorité la doctrine considére aujourd’hui que, lorsqu‘elle est
convenue, la clause Calvo n’a d’autre effet que de confirmer la régle de
1’épuisement préalable des recours internes. Cela signifie qu‘en pratique cette
clause est «superfluer voire winutiles, Maurice J. Arbour, Droit international
public, cowansville, Les Editions Yvon Blais ltée, 1992, p. 305; Nguyen, Daillier
et DPellet, Droit international public, op. cit., n® 375, p. 707; Starke,
Introduction to International Law, op. cit., p. 292.

645 _Juillet 1931 {(Fred K. Nielsen, Commissaire américain, dissident}, 1V
R.S.A.N.U., p. E691.

6%_1pid., p. 692.
647 _1pid., p. 703.

848_reyrier 1930, Ibid., p. 692, V R.S.A.N.U., p. 115.
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1.3-Les sentences Liamco et Aminoil

A cOté des sentences asseZ anciennes que nous venons d’évoquer, on peut signaler de nouvelies
et plus récentes manifestations de bienveillance des arbitres internationaux pour la cause de
certains Etats importateurs de capitaux. Mis 2 part, les arbitrages CIRDI Klockner (1983)%* et
Atlantic Triton c. République de Guinée®, qui avaient retenu une obligation de conseil ala
charge de Iinvestisseur étranger, et la sentence de I'affaire C.CI n° 6219/ 1990, qui avait
prescrit 'obligation de renégociation d'un conirat @’Eatt® les sentences Liamco et Aminoil
avaient aussi fait une recherche manifeste d’équité. Elles avaient, en effet, condamné les Etats
défendeurs (respectivement la Libye et le Koweif) & réparer les dommages causés aux

investisseurs expropriés mais sans perdre de vue I"équilibre des intéréts en conflit.

Ainsi, dans la sentence Liamco, Iarbitre avait recouru a I'équité pour déterminer le montant
de T'indemnité allouée’™. Dans Aminoil les arbitres avaient pris la liberté de limiter, au profit
de 'Etat d’accueil de 1'investissement, les effets d'une clause de stabilisation réguli¢rement
convenue®®3. Ils avaient, en effet, affecter cette clause d’une double limitation dans les termes
suivants:

«Sans aucun doute, les limitations contractuelies du droit de 1'Etat de natiopaliser sont juridiquement
possibles, mais cela impliquerait un engagement particuligrement grave qui devrait étre expressément
stipulé et qui devrait se conformer aux régles régissant la conclusion des contrats avec ud Euat, et en

régle pénérale, elles ne devraient concerner qu ‘une période relarivement limitée »5>*

649_gentence C.I.R.D.I. du 21 Octobre 1983; 111 J.D.I. (1984}, 409 et
observations Emmanuel Gaillard a 114 J.D.I. (1987), 139.

650_415 7.D.I. {1988), 181, observations Emmanuel Gaillard, spécialement
a 182.

€1_y17 7.0.I. (1990), 1047, observations Yves Derains, 1050 et 1051.
52_55 7.L.M. B1 (1981).

653_yoir § n® 95 de la sentence, 109 J.D.I. (1982), 894 et 895, 21 I.L.H.
1023 (1982).

65 _1pid., 894, n° 95. (Nous avons souligné).
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Ii nest donc pas rare que les instances arbitrales fassent preuve d'un grand esprit de justice dans

I'appréciation des litiges 1iés a 1'investissement international.

Contrairement 2 cette relative sécurité résultant des arbitrages internationaux, ’exercice de la
protection diplomatique peut occasionner beaucoup de déconvenues pour le pays d’accueil. Par
ailleurs, Jes investisseurs, qui sollicitent cette forme de protection de leur gouvernement, ne sont

pas toujours bien servis dans leur cause.

2.1 es insuffisances et inconvénients de la protection diplomatigue

Cette procédure, lourde et malaisée, constitue avant tout I'échec pour la personne privée de faire
directement entendre ses revendications devant un arbitre international. Ses insuffisances et ses
inconvénients sont bien connus et, en principe, il est 2 peine nécessaire d'y revenir dans le
présent ouvrage. Cependant, une nouvelle lecture de ces difficultés est possible, tant du point

de vue de Pinvestisseur, que de celui de 'Etat qui répond de I’exercice de la protection.

2.1-Les insuffisances de la protection diplomatique pour I'investisseur

On savait, depuis longtemps, que la procédure de la protection diplomatique n’est pas toujours
adéquate. Comme 'avait précisé la C.P1.1. dans I'arrét du 30 Aofit 1924 rendu dans ’affaire des
Concessions Mavrommatis en Palestine, (Gréce c. Grande-Bretagne), dans la protection
diplomatique

«"Etat ne se substitue point A son ressortissant, {...} il fait valoir son propre droitet [...], partant, dans
Jes négociations diplomatiques peuvent intervenir des considérations étrangtres A la discussion qui avait
lieu auparavant entre 1'individu et les autorités compétentes. 4535

655-Arrét n® 2, 1924, €.P.J.I. série A n° 2, p. 13.
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Cette juridiction avait par la suite, rappelé et réaffirmé, cette régle dans I'affaire relative a
Pusine Chorzéw®, dans les affaires des emprunts serbes et des emprunts brésiliens®’, dans
I'affaire du chemin de fer Panevezys-Saldutiskis®*. Les apatrides sont doric au départ exclus
du bénéfice de ce recours qui, d'un autre coté, ne peut trouver application lorsque la personne

privée est aux prises avec le gouvernement de son propre pays®®®.

En fait, pour l'investisseur, la premitre grave démar.che réside dans I'obligation de rechercher
la couverture de son gouvernement et de fane ainsi reposer le sort de ses intéréts sur son
pouvoir discrétionnaire. Or, la volonté d’intervention de celui-ci est fonction d'appréciations
politiques, stratégiques ou encore du poids qu'il attribue 2 son ressortissant en peine, c'est-a-dire

de considérations fonciérement étrangéres au droit®®.

656-13 septembre 1928, demande en indemnité, fond, arrét n® 13, 1928,
¢c.P.J.I. série A n® 17, p. 28.

657 .ppréts du 12 Juillet 1929, §6 n®' 14 et 15, 1929, C.P.J.I. série A, n®'
20 et 21, notamment & p. 17.

658-(Estonie c. Lithuanie), arrét du 28 Février 1939, C.P.J.I. série A/B
n® 76, p. 16. Plus généralement, voir sur ce peint, notamment, Edwin M. Borchard,
The Diplomatic Protection of Citizens Abroad or the Law of International Claims,
op. cit. note n® 16, pp. 37 et s., 284 et s,.; Maryan Green, Internatiocnal Law.
Law of Peace, London, Macdopald & Evans Ltd, 1973, pp. 95 et s..

659 _antoine Favre, Principes du droit des gens, op. ¢it. note n® 502, p.
315.

680_1 :11ich, The Protection of Foreign Investment. Six Procedural Studies,
op. cit. note n°® 744, p. 194; voir également les commentaires de Scott sur

n

l'article 4 de la Convention relative & 1’établissement d’'une Cour internationale
des prises, Conférences de la paix de la Haye de 1899 et 1807, Paris, Pedone,
1927, p. 417; voir aussi l’analyse trés critique et fortement argumentée de

Jacgqueline Rochette, L'individu et le droit international, Paris, Montchrestien,
1956, p. 100.
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D’un autre cOté, la personne qui recourt 2 la protection diplomatique de son gouvernement doit
se livrer & un véritable parcours du combattant. La C.LJ. a bien exprimé ces difficultés dans
I'affaire Barcelona Traction (1970) lorsqu’elle rappela que

L'Etat doit étre considéré comme seul maitre de décider s'il accordera sa protection, dans quelle
mesure il le fera et quand il y mettra fin. 1l posstde A cet égard un pouvoir discrétionnaire dont

l’exercﬁ:iﬁt;e peut dépendre de considérations, d’ordre politique notamment, étrangires au cas d'espice
[...J-»

Lorsque cette discrétion du Gouvernement ne lui sert pas, tout simplement, & ne donner aucune
suite aux démarches de son ressortissant, elle garde de toutes les fagons une applicabilité
constante quant au quantum de la demande ainsi qu’aux moyens et modalités de réglement du
litige. Dans la protection diplomatique, I'Etat est le dominus litis avec toutes les conséquences

juridiques qu'implique cette qualité®®,

Une autre paire de manche se joue en cas de recours au juge international. On a vu des
situations, somme toute heureuses, oll la présence de I'Etat était strictement formelle, c'est-a-dire
qu’elle fut dans la seule vue de faire valoir le recours de ses citoyens, auxquels était laissée la
charge des moyens humains, matériels et financiers nécessités par le procés. C’était, par

exemple, le cas dans I’ Affaire des emprunts serbes®?,

Par ailleurs, méme si une procédure internationale s'engage, un dénouement efficace et diligent
de la cause nest pas forcément dans I'ordre habituel des choses. Lexemple du trés long
déroulement et du douteux dénouement de 1'Affaire de la Barcelona Traction® en témoigne

éloquemment. Rappelons que dans cette affaire la société canadienne Barcelona était contrdlée

66'_c.1.7. Recueil 1970, p. 3, n° 78 et 99.

662_pmario Amadio, Le contentieux international de 1 rinvestissement privé
et la Convention de la Bangue Mondiale du 18 Mars 1965, op. cit. note n® 27, p.
23.

663_prrét du 12 Juillet 1929, n® 14 , 1929, C.P.J.I. série A, n°20) (A. de
Lapradelle, Les principes généraux du droit international (Notes de cours @n

douze legons}, Paris, Centre Européen de la Dotation carnégie, 1929, 1 legon,
p. B.

664_c payrier 1970, deuxiéme phase, C.I.J. Recueil 1970, p. 3.
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2 89 % par des actionnaires belges. Privilégiant la personalité morale de la société et sa
nationalité canadienne, la Cour avait refusé i la Belgique le droit d’exercer la protection
diplomatique en faveur de ses ressortissants actionnaires. Un premier arrét, sur des exceptions
préliminaires, avait d’abord été rendu le 24 Juiliet 1964%5, Aprés cetie premidre décision, il

avait donc fallu attendre six autres années pour assister  la non-évocation du fond de I'affaire.

1l en fut de méme pour ' Affaire Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) (Etats-Unis c. Italie)*®. 11 y
avait entre les deux parties en litige un traité cf’amitjé, de commerce et de navigation, conclu
le 2 Février 1948. Un Protocole Additionnel avait été ajouté a ce traité le 26 Septembre 1951.
Courant 1955, la compagnie américaine Raytheon Compary fit des investissements dans la
société italienne de composants électroniques, Elettronica Sicula S.p.A. (ELsI) dont le siege social
était situé 2 Palerme en Sicile. D’une simple prise de participation, au départ, Raytheon finit,
en 1967, par détenir I'entier contrdle d’ELSI. A cette date 99,16 % des parts revenaient
directement 3 Raytheon et le 0,84 % restant allait 2 sa filiale & 100% de droit américain Machlett
Laboratories Incorporated. Laffaire battit constamment de I'aile tant et si bien que, courant
1967 et 1968, les compagnies américaines engagérent des négociations avec le gouvernement
italien pour sa cession a la société publique italienne Insriruro per la Ricostruzione Industriale
(IR1) ou, & défaut, i toute autre société publique intéressée. N'ayant pu obtenir satisfaction & cette
démarche, les deux compagnies américaines décidérent, le 16 Mars 1968, de liquider
I'entreprise. Elles notifizrent par conséquent aux employés, dont le nombre avoisinait le chifire
impressionnant de 900, leur licenciement par des lettres individuelles datées du 29 Mars 1968.
Appréhendant une explosion sociale, de la part de ce grand nombre de personnes menacees d'un
chomage imminent, le Maire de la ville de Palerme réquisitionna l'usine le ler Avril 1968. ELSI
releva appel de cette décision administrative aupres du Préfet de Palerme le 19 Avnl 1968. Une
décision favorable du Préfet intervint, mais beaucoup trop tard, le 22 Aotit 1969. Entre-temps,
das le 26 Avril 1968, ELsI avait, sous la pression des échéances de sa dette, sollicité la mise en

5_¢c.1.J. Recueil 1964, p. 6.

66"‘"-(IEtats-lJni's c. Italie), arrét du 20 Juillet 1989, C.I.J. Recueil 1989,
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faillite. Apres plusieurs tentatives de ventes aux enchéres la société ELTEL, une filiale de I'Ri,
avait fini par I'acquérir & un prix que Raytheon estima dérisoire. Maintes péripérities judiciaires
densuivirent. Mais, c’est sur la base de la décision préfectorale que les Etats-Unis avaient fondé
exercice de la protection des intéréts de Raytheon et Machlett, en arguant de ce que
ordonnance de réquisition avait précipité la faillite dans I’espece et qu'il y a eu, de ce fait,
violation des traité et accord de 1948 et 1951 qui lient les deux pays™”.

Comme solution 3 cette affaire, la Cour avai&;, d’une part, rejeté I’exception d'irrecevabilité
formée par I'Italie sur la base du non-épuisement des recours internes et, d'autre part, refusé la
demande d’indemnité présentée par les Etats-Unis. On peut noter que cet aboutissement douteux
de la cause mit de 1968, année des premizres difficultés des entreprises américaines avec les
autorités italiennes, 2 1989, année de I'arrét de la C.1.J., vingt et un ans pour intervenir. Apres

une durée semblable est-on encore en présence d’une justice? Nous en doutons.

Ces deux affaires illustrent par ailleurs le défaut de fermeté de la jurisprudence de la juridiction
internationale dans Ja matitre de la protection diplomatique des personnes morales privées. Ainsi
alors que le jus standi avait été dénié au Royaume de Belgique dans I'arrét Barcelona Traction,
il est difficile d’expliquer pourquoi l'action des Etats-Unis a été accueillie par la méme
juridiction dans I'Affaire ELSI. La Cour n'a, en effet, fourni aucune une motivation spécifique

et claire sur ce point®®,

667-VOir, entre autres commentaires de cet arrét, Brigitte Stern, wla
protection diplomatigue des investissements internationaux. De Barcelona Traction
3 Elettronica Sicula ou les glissements progressifs de 1'analyse», 117 J.D.I.
(1%%0), 8%7, 900.

88_yoir sur ce point la critigue et les analyses de Brigitte Stern, Ibid.,
pPp. 822 et s.. Notons toutefois que, dans son opinion dissidente, le juge Stephen
M. Shwebel avait pris soin de donner la précision suivante: «[...]) on a soutenu
e le traité était, pour l'essentiel, sans rapport avec les réclamations des
ftats-Unis en l’espéce, parce gue les mesures prises par 1‘Italie (notamment la
réquisition de l'usine de 1'ELSI et de son égquipement) affectaient directement
non pas des ressortissants ou des sociétés des Etats-Unis, mais une société
italienne, l1‘ELSI, dont les actions se trouvaient appartenir & deg sociétés
américaines dont les droits en tant qu’actionnaires étaient, dans une large
mesure, hors du champ de la protection assurée par le traité, La Chambre n‘a pas
retenu cet argument.», C.I.J. Recueil 19E8, p. 94.
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Au demeurant, les observateurs les plus avisés de la scéne judiciaire internationaie ont toujours
relevé 1a lourdeur et 'inadéquation de la protection diplomatique €t, spécialement, les procédures
judiciaires qui en sont la résultante en matiere de protection des investissements étrangers. Ainsi,
aprés avoir mis au jour et critiqué Ia «désinvolture» avec laquelle la C.1J. avait écarté I'intérét
des actionnaires au profit de la personnalité morale de la société en cause dans 1'affaire de la
Barcelona Traction, Jean Charpentier avait conclu que «le droit d’accds direct auprés
d'instances ad hocw était le seul recours efficace 'que pourrait obtenir un investisseur pour
échapper, en cas de difficultés avec PEtat d’aécueil, a la «rigidité des rapports interétatiques

auxquels se rattache l'institution de la protection diplomatique»*°.

Outre que sa saisine directe est impossible pour les personnes privées, et que I'intervention de
I"Etat d'origine de celles-ci est aléatoire, ce qui exclut toute possibilité pour la Cour de
constituer une juridiction de droit commun en matizre de la protection des investissements
internationaux, elle accuse une tendance a I'interprétation obtuse du droit international au lieu
de I'élargir et de I'enrichir®, Patrick Juillard fit une remarque comparable®”’. Cet auteur avait
aussi relevé que les procédures arbitrales sont mieux adaptées 2 cette catégorie de litiges
internationaux®™. Dans le méme sens, Bruno Oppétit nota qu'une procédure judiciaire
internationale résultant de l'exercice de la protection diplomatique «apparait de nature &
exacerber les antagonismes entre Etats et & compliquer encore plus la vie internationale, sans

apporter en contrepartie au ressortissant protégé de satisfaction dans un délai raisonnable.» d’oll

669_.1raffaire de la Barcelona Traction devant la Cour Internationale de
Justice (arrét du 5 Février 1970), 16 A.F.D.I. (1970}, 307, 325 et 328, n®' 38 et
44.

670—Philippe Kahn, «Le réglement des différends par la méthode de
1'arbitrages, communication au cocllogque de Paris sur Les investissements et le
développement économigue des pays du Tiers-Monde, op. cit. note n°® 425, pp. 179-
200, & p. 180 et s.; Mario Amadio, Le contentieux international de
l'investissement privé et la Convention de la Bangue Mondiale du 18 Mars 1965,
op. cit. note n® 27, p. 24.

671 _,1L'arrét de la Cour International de Justice (Chambre) du 20 Juillet
1989 dans l‘affaire de l'Elettronica Sicula (Etats-Unis c. Italie). Procés sur
un traité ou procés d'un traité ?», 35 A.F.D.I. (1989%), n°28, p. 297.

672_1pid., n°® 4, p. 277.
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I'arbitrage se présente en la matitre comme le seul recours préférable pour la personne privée

impliquée®™.

Au total, Ia protection diplomatique, quoique parfois spectaculaire et impressionnante, alliant
certaines scénes judiciaires des temps présents aux armadas punitives a force ouverte des temps
passés, est loin de constituer un recours efficace pour I'investisseur étranger en difficulté®™.
Evidemment, par cela méme qu’elle marque parfois ia volonté de donner une legon ou de faire
jurisprudence lorsqu'elle intervient, la protectic-bn diplomatique peut étre dans tous les cas, par
la menace qu’elle constitue et les coups qu’elle comporte, un traitement extrémement rude pour
I'Etat qui la subit.

7.2-Les déconvenues_de la protection diplomatique pour )'Etat d’accueil

Dans le passé, 1a protection diplomatique a bien souvent ét¢ synonyme de guerre punitive ou de
ce qui était connu sous la dénomination de «diplomatie de la canonnigre». Ainsi, par exemple,
en 1860, la Grande-Bretagne, la France et I'Espagne avaient conjointement bombardé le
terTitoire mexicain aux fins de recouvrement de la dette publique®™. De méme, l'arbitrage de

I'affaire du traitement préférentiel des réclamations c. le Vénézuela entre I'Allemagne, la

673 Lec Btats et 1'arbitrage international: esquisse de systématisationn,
Revue de l‘arbitrage {1985), 493, 495. Il est vrai cependant gu’aussi longtemps
qu‘une juridiction internationale obligatoire fera défaut la protection
diplomatique demeurera, en dépit de son inadéguation dans la matiére de la
protection des investissements, un précieux recours. Voir dans ce sens Richard
B. Lillich qui écrivait en 1975 que «[...] until the international community
grants alien claimants access to effective international machinery guaranteeing
third party determination of wealth deprivation disputes, the modern doctrine of
diplomatic protection of nationals abroad warrants the continued vigorous support
of all enlightened internatiopalists f[...]n, «The Diplomatic Protection of
Nationals Abroad: an Elementary Principle of International Law Under Attackn, 69
A.J.I.L. (19753), 364 et 365.

67_Mario Amadio, Le contentieux international de 1'investissement privé
et la Convention de la Bangue Mondiale du 18 Mars 1965, op. cit. note n® 27, p.
23.

675_gecott, Conférences de la paix de la Haye de 1899 et 1907, Op. cit. note
n® 635, p. 338.
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Grande-Bretagne, I'ltalie, d’une part, et le Vénézuela, d’autre part, né de réclamations
pécuniaires de certains ressortissants des trois pays européens contre le Vénézuela, avait été
précédé d'un blocus des ports de ce pays. En effet, suite 2 I’échec du réglement diplomatique,
la Grande-Bretagne décida le 11 Décembre 1902 le blocus des ports vénézueliens et proposa,
deux jours plus tard, le recours  l'arbitrage au Vénézuela. Sept jours aprés cetie proposition
I’ Allemagne et I'Italie se joignirent au blocus™. L'expression «diplomatie de la canonniére» avait
d’ailleurs trouvé, ne serait-ce que pour partie, sa naissance dans cette confrontation inégale et

malheureuse®”’,

Aujourd’hui les méthodes sont plus douces bien qu’elles soient tout aussi fortes et efficaces que
le canon. Les pressions des Etats-Unis dans le cadre de I’ Uruguay Round pour obtenir I'abolition
des obligations de performance en mati¢re d’investissement, celles de la Banque mondiale et du
F.M.I. dans le cadre des Programmes d’ajustement structurel des pays en développement et
celles, encore plus discrétes, qui surviennent quotidiennement dans les relations bilatérales®

rendent bien témoignage de ce fait.

676_1pid., p. 336. Sur l’ensemble des faits et le dossier juridique de
l'affaire voir du méme auteur Les travaux de la Cour Permanente d’Arbitrage de
la Haye, New York, Oxford University Press, 1921, p. 57.

677-Georg Schwarzenberger nous informe en effet que «the joint naval
intervention by Germany, Great Britain and Italy in Venezuela had all the
features of what in those years came to be termed gunboat diplomacy», Foreign
Investment and international Law, New York/ Washington, Praeger, 1969, p. 185.
Albert De Lapradelle et Nicolas Politis nous ont donné une description
saisissante d‘une des manifestations de cette diplomatie, relativement & la
politique étrangére de la Grande-Bretagne vers la £fin du XIXe siécle, dans les
termes ci-aprés: «A l'époque ol la diplomatie de la Grande-Bretagne était dirigée
par Lord Palmerston, elle se faisait volontiers tracassiére, oppressive &
l'endroit des petits Etats qui n’acceptaient pas sa tutelle. Les moindres
incidents 1lui fournissaient le prétexte d’une intervention, 1l‘cbjet de
réclamations pécuniaires, l’‘occasion de controverses oli plus d‘une fois
1‘’intimidation devait étre son meilleur argument. Vers 1850, l’humeur ombrageuse
et vindicative du grand ministre s'exergait simultanément en Gréce [affaire
Pacifico, affaire des iflots de Corvi et de Sapienza etc.], en Toscane, dans les
Deux-Siciles (affaire de Livourne et de MNessine ...] et avec une tenacité
particuliére, en portugal.», II R.A.I., p. 1.

678 yoir par exemple en ce qui concerne plus spécifiquement les Etats
africains le Rapport de la Fondation Dag Hammarj&eld intitulé L’Etat et la crise
en Afrique: la recherche d‘une seconde libération, Compte-rendu de la conférence
de Mweya en Ouganda du 12 au 17 mai 1990, Uppsala, Fondation Dag Hammarakjdld,
pp. 5, 10.
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Comme de grandes autorités du droit international Pont déja souligné, un Etat faible n’a pas
intérét & engager une partie de bras de fer avec un autre Etat plus fort que lui. Un réglement
international par des voies de droit, de préférence par une instance arbitrale en ce qui concerne
les litiges d’investissement, est le meilleur moyen d'assurer la sauvegarde de ses intéréts.
Lorsqu’il se laisse aller & subir les pressions de son puissant adversaire I'Etat faible paye

généralement un prix politique ou financier plus élevé que ce qu'un juge arbitral aurait pu
allouer®”, '

Mais, en dehors de ces moyens lourds il a pu étre démontré que le renforcement du contréle de
certains Etats sur leurs ressources naturelles et les activités économiques, conformément 2
I’esprit du N.0.E.L aboutit, paradoxalement et ironiqguement, 2 «la diminution de 1'autonomie de
I’Etat d’accueil». Pour retenir désormais des investissements étrangers, celui-ci est obligé de
concéder, par contrat ou dans des lois spéciales, des conditions anormalement avantageuses dont
le «laxisme étonne les investisseurs eux-mémes.»®°, Cela veut dire que ces conditions de faveur
vont au-deld de ce que le standard du droit international général contesté et bien de traités
bilatéraux de protection des investissements eurent pu offrir. Il semblerait que les Codes des

investissements des pays africains présentent I’exemple achevé de ce phénomene®'. On devrait

679-Voir, par exemple sur ce point, Louis Renault qui écrivait que, lorsque
1‘Etat d’origine d’un étranger qui a souffert dans son corps ou dans ses biens,
«ne peut obtenir satisfaction & 1l'amiable, il usera de pression, recourra
guelguefois & la force et trop souvent le montant de I‘'indemnité obtenue
dépassera le dommage réel. L‘/arbitrage rendrait ici de grands services en donnant
promptement une solution éguitable», Préface du 24 Octobre 1904 & I R.A.I., p.
ix.. (Nous avons souligné&). Nous rencontrons la méme appréciation chez Marcel
Sibert qui avanga gu'«au regard de l‘BEtat auteur du dommage, «l’intervention
diplomatique» de l’Etat gui exerce la protection risque toujours, plus ou moins,
ed'8tre le prélude d'une intervention politique, elle-méme suivie d‘une
intervention militaire ou navale» {...). Bien avisé, en conséguence, Be montrera
le Gouvernement Qui ne se sent pas sans responsabilité devant le Droit des Gens
en s'efforgant d‘éviter cette intervention et en organisant a cet effet,
spontanément et par des mécanismes et des procédures de redressement des torts
qui lui sont imputables. A défaut du sens de la justice qui 1l'y incite, celui de
son intérét bien compris 1’y conduira.», «Contribution & l‘’étude des réparations
pour les dommages causés aux &étrangers en conséquence d’une législation contraire
au droit des gens», 48 R.G.D.I.P., 1941-1945, pp. 5 et 6.

6E‘“-..‘Io::elyh Noudéhou, «Le Nouvel Ordre Economique Internaticnals un nouvel
ordre de stabilisation interne ou un exemple de dérivation?s, €8 Revue de Droit
International, de Sciences Diplomatiques et Politigues, 1990, 31, 33.

881_1pid..
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dire 1a méme chose de I’extension récente du mouvement de conclusion de traités bilatéraux de
protection des investissements a des pays, comme CEUX de I’Amérique latine, jusque-la

traditionnellement rétifs A tout engagement semblable.

Outre cette évolution, la puissance des entreprises, ainsi que les nécessités du commerce des
pays en développement, contraignent bien souvent ceux-ci A se soumettre au réglement arbitral
irternational pour vider leurs litiges internationaux relatifs au commerce et aux investissements.
Le cas de la Libye est exemplaire & ce éujet. Par une loi prise en 1970 ce pays avait frappé de
nullité toutes les conventions d’arbitrage conclues jusque-la par I'Etat libyen et ses différents
établissements administratifs et commerciaux. Cette loi prescrivit la compétence exclusive des
tribunaux libyens pour connaitre des litiges concernés bien qu’ils soient liés au commerce
international. Cette interdiction déclencha un net renchérissement des marchés de I’Etat libyen,
ceux de ses établissements publics et la désertion des partenaires économiques potentiels du pays.
Face aux difficultés véritablement graves ainsi créées, un assouplissement de la loi fut décidée
par V'introduction de cas exceptionnels de recours 3 Parbitrage international dont I'appréciation
relevait du Conseil des Ministres. LA encore les lourdeurs administratives avaient eu trés tot
raison de la prompte obtention de I'autorisation légale prévue. Le probleme ne fut donc pas réglé
par cet aménagement législatif. De guerre lasse 'Etat libyen fut contraint de prendre, le 15
Octobre 1972, une troisiéme loi dont l'article unique décida la renonciation pure et simple a °
I'interdiction du recours a I’arbitrage faite  ses organismes publics moins de trois ans plus tot.
Plusieurs autres tentatives furent entreprises pour revenir sur la loi de 1972 ce qui démontre que
les autorités de ce pays s'étaient plutdt résignées a ce retour au statu quo ante. Mais toujours
est-il qu'aujourd’hui, en Libye, on en est plus 3 D'interdiction de I’arbitrage commercial

international lorsque des organismes publics et I'Etat sont en cause®?,

Face 2 I'alternative de I'épreuve de force que constitue ’exercice de la protection diplomatique,

les pays en développement auraient plutét avantage A recourir a I'intermédiation du reglement

682 _yoir sur cette histoire Ali Mezghani, «Souveraineté de 1'Etat et

participation & l’arbitrages, Revue de l'arbitrage (1985), 543, 554 & 557.
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arbitral dans la matidre particulizre des litiges d’investissement. Larbitrage permet, en effet,
d’obvier aux lourdeurs de la procédure judiciaire.

Une sentence internationale divulguée cons:ituerait une formidable garantie pour I'intérét de ces
pays. L'examen critique et vigilant des spécialistes du droit, joint aux commentaires de la presse
spécialisée, créeraient une trappe infranchissable 2 tout déni de justice envers 1'une ou l'autre
partie. En tout état de cause, les faiblesses, présuméeé, de la justice interne de nombreux Etats
du Tiers-Monde, n'incitent pas toujours les investisseurs étrangers, établis sous leur juridiction,

A recourir & leurs juges internes.

3.1es faiblesses présumées de la justice dans les pays en développement

L'idée que I'indépendance et ia qualité de la justice manquent de crédibilité, notammnent, dans
les pays du Tiers-Monde, est, a tort ou 3 raison, bien ancrée chez de nombreux juristes et de
dirigeants d’entreprises des pays exportateurs de capitaux. Comme I’écrivait Pierre Mayer, on
observe «dans les faits» que «des entreprises trouvent un intérét procéder 2 des investissements
a ’étranger, A condition de ne pas les voir soumis aux lois et tribunaux de I'Etat récepteur

[...]»*®. Jean-Flavien Lalive a ét¢ encore plus explicite dans ce sens. D’apres lui:

«La faiblesse actuelle du pouvoir judiciaire dans de trés nombreux pays - et non pas seulement, loin
de 13, dans ceux du Tiers-Monde - est une réalité sociologique et politique qui suffirait 4 expliquer les
craintes ou les hésitations quéprouvent de nombreuses sociétés étrangdres A ces juridictions internes
le sort d'un contrat international in-nportant.u'584

En fait cette idée repose, sans doute en partie, sur certains litiges malheureux du passé, qui
semblent toujours hanté les souvenirs. Il importe de les rappeler, quelles que soient les réserves
que I'on pourrait avoir sur leur pertinence aujourd’hui. A tout le moins, ce rappel rendrait

justice 2 la vérité historique et aiderait 2 apprécier le chemin parcouru depuis lors, en matiere

683_,1a neutralisation du pouvoir normatif de 1’Etat en matiére de contrats
d'ftat», 113 J.D.I. {1986), loc. cit., n° 57, p. 43.

684_ . contrats entre Btats ou entreprises étatiques et personnes privées.
péveloppement», 181 R.C.A.D.I. (1983~-III), p. 65.
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de justice, dans les pays concernés. Par ailleurs, des études récentes sur la justice en ‘Afrique
tendent 2 y déceler un certain nombre de dysfonctionnements, et donc  alimenter des craintes
sur I’indépendance de Ja justice dans cette région. Sans se prononcer, pour ou contre les résultats
de cette étude, il convient également de les mentionner car, qu'on le veuille ou non, elles

constituent des sources d’informations pour les investisseurs qui s'intéressent & ces régions.

3.1-Quelques exemples de précédents judiciaires malheureux du passé

Selon Marcel Sibert, la bonne administration de la justice nécessite qu’un juge réunisse en sa
personne indépendance et science, qu'il statue suivant une procédure admettant la publicité et
la contradiction sur la base d’une législation de standard suffisant et conforme au droit
international®®. Ces conditions ne sont, semble-t-il, pas toujours remplies dans 'ensemble des

pays du monde.**

685_pmarcel Sibert, «Contribution & l'étude des réparations pour les
dommages causés aux étrangers en conséquence d‘une législation contraire au droit
des gens»,loc. cit., p. 5.

686_% ce chapitre il n'y a d‘ailleurs pas que les pays du sud gqui scient
reprochables. Il y a une cinguantaine d‘années, un grand pays eurcpéen chargé
d’une histoire imposante, & savoir 1’Espagne, avait défrayé la chronique pour
avoir fait une situation trés peu commode 4 la propriété privée de sees
resgsortissants et & celle des étrangers sans offrir aux victimes la possibilité
de recours judiciaire adéquat pour obtenir un dédommagement, (Ibid., pp. 5 a 10j.
Quant au fonctionnement de la justice de la Russie soviétique, tel qu’il ressort
des faits de l‘affaire Lena Goldfields, Ltd., {1930) il n‘était pas trés fameux
en terme de garantie pour le concessionnaire indiment évincé de ses droits. Les
employés de la compagnie avaient subi une «lutte de classes» et furent méme
tervorisés par la police politique pour avoir &té au service d’une entreprise
wcapitalisten. En effet, 131 d’entre eux, dont des cadres et des ingénieurs,
avaient &t¢ arrétés et douze furent pousuivis pour wactivité contre-
révolutionr-ire et espionnage», Pour clore le tout, le gouvernement soviétique
avait saisi les installations et les documents y relatifs en ce compris des
documents contenant les secrets de production. Sur cette affaire voir Arthur
Nussbaum, «The Arbitration Between the Lena Goldfields, ILtd. and the Soviet
Governmentn, 36 Cornell Law Quaterly (1950), 31, § n°® 21 de la sentence, Ibid.,
47 et 8..
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1'histoire de la protection des biens étrangers a connu, effectivement, des situations ol la justice
a é1é particulizrement malmenée. L'affaire Fabiani (1896)*7 compte parmi les plus anciennes
3 rentrer dans cette catégorie. Il §'y agissait d’une demande de réparation formée par le
gouvernement frangais contre celui du Vénézuela des suites des préjudices infligés 3 Antoine
Fabiani par les autorités judiciaires et administratives de ce pays. Fabiani se retrouva en effet
dans 'impossibilité d’obtenir justice des malversations et pillage dont ses entreprises situées au
Vénézuela avaient été I'objet de la part de. sa belle-famille, les Roncayolo, Cette famille
bénéficia ostensiblement de la corruptioni des autorités judiciaires et administratives
vénézueliennes compétentes pour régler I'affaire en permettant I’exécution, sous Jeur juridiction,
de la sentence arbitrale rendue 2 Marseille le 15 décembre 1880 entre Fabiani et Roncayolo.
Contestant aprés coup le compromis de Caracas en vertu duquel I'arbitrage avait été organisé,
les Roncayolo s'éleverent sans succgs contre la validité de la sentence devant le tribunal de
Marseille. Le jugement rendu le ler avril 1881 par cette juridiction avait été confirmé par un
arrét de la Cour d’appel d’Aix intervenu, toujours & la diligence des Roncayolo, ie 25 juiliet
1881. La justice vénézuelienne, & tous les niveaux (Haute Cour Fédérale, Tribunal de premigre
instance de Maracaibo, Cour supréme de Falcon Zulia), et les autorités administratives les plus
haut placées dans la hiérarchie en ce compris le Président de I’ Etat de Trujillo et le Président
de la République vénézuelienne de I'époque, Guzman Blanco qui, par ailleurs, était partenaire
en affaires des Roncayolo, se ligugrent pour faire obstruction a I’exécution de la sentence du 15
décembre 1880 passée en force de chose jugée dans leur pays. On alla méme jusqu'a modifier
la constitution de I'Etat de Falcon-Zulia pour déterminer la composition d'une Cour supérieure
favorable aux adversaires de Fabiani. Une jurididiction d’exception dont la composition était 2
la discrétion du pouvoir exécutif fut également constituse pour connaitre du méme différend.
Pour cloturer ces exactions multiples, Fabiani qui laissa entre-temps sa santé dans 'aventure et
souffrit de la fidvre jaune, fut mis en faillite au Vénézuela pour défaut de paiement d’une dette
dont le montant était inférieur au tiers de la créance qu'il détenait sur le gouvernement du
Vénézuela. Du 31 Janvier 1878, date des premiers investissements de Fabiani au Vénézuela, au

30 Décembre 1896, date de la sentence du Président de la Confédération suisse, Fabiani avait

687-(France c. Vénézuela), Pasicrisie, p. 343.
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souffert dix-huit années de graves difficultés que la protection de son gouvernement n’avait

certainement pu effacer.

Les affaires relatives aux réclamations francaises contre le Pérou™, et Shufeldt®, pour ne
retenir que ces quelques exemples, comptent parmi celles qui avaient émaillé des griefs par elles
véhiculés les relations tumultueuses des jeunes Etats sud-américains avec leurs partenaires
européens et américain. Elles démontrent a merveille-]es difficultés qu’il y avait & obtenir justice
au plan interne dans certains pays d’accueil ﬁ’investissements étrangers. Mais, c’éait hier.
Cependant, méme aujourd’hui, certaines sources tendent 2 accréditer 'idée que des problemes
de fonctionnment des appareils judiciaires ne sont pas encore taris dans les pays en
développement. C’est ainsi qu’on avance que, par exemple, en Afrique, des problemes du genre

seraient a déplorer.

3.2-Les défauts présumés de la justice en Afrigue

Suivant une certaine opinion, les systémes judiciaires des pays africains subsahariens sont habités
par queigues dysfonctionnements graves. Il semblerait que, dans ces pays, des lors qu'une affaire
revét peu ou prou une coloration politique, comme c'est presque nécessairement le cas pour les
difficultés notables d'un investisseur avec les autorités du pays d’accueil, la capitulation du juge

est le dénouement le plus prévisible. D’apres le professeur Gérard Conac:

o[...] Le juge (lui-méme) confronté 3 des affaires ayant une implication politique est dans use situation
inconfortable. Sans parler de 1'opportune théorie des actes de gouvernement ou de J'acte politique, il
sera tenté soit pour refuser de se prononcer d'invoquer des arguments de procédure, soit de recourir
a des principes d'interprétation ménageant la suprématie présidentielle. Méme lorsqu’il est courageux
et fait preuve d'impartialité, il n'est pas en mesure d'entrer ep confiit ouvert avec le pouvoir politique,
Sa marge de manoeuvre est des plus restreintes.»

688_ prance c. Pérou), 11 Octobre 1921, I R.S.A.N.U., p. 215.

689_o4 Juillet 1930, Guatemala c. Etats-Unis, II R.S.A.N.U., p. 1073.

690 _carard Conac, «Le juge de 1'Etat en Afrique francophone», 156 Afrigue
contemporaine (Spécial: La justice en Afrigue), (1990), 14, 15.
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Cette fameuse suprématie présidentielle, cheval de bataille des régimes politiques dictatoriaux
et musclés, serait paré au Zaire de la détention de tous les pouvoirs de 'Etat, le pouvoir
judiciaire compris, par le chef de I'Etat®™. Dans ces conditions il ne serait pas étonnant
d’observer la préférence marquée des africains, comme celle des étrangers installés en Afrique,

pour la conciliation directement négociée par les parties opposées par un conflit. 1a voie
contentieuse serait fort dédaignée 1a-bas®?,

Quoi qu'il en soit, en Afrique comme ailleurs, f)n retrouve forcément les voies judiciaires quand
toutes les possibilités de reglement a 1'amiable sont épuisées. On peut donc difficilement
minimiser les difficultés présentées par l'action des juges dans les pays considérés. Ces
difficultés ne seraient d’ailleurs pas propres aux pays francophones d’ Afrique qui faisaient I'objet
de la réflexion de Conac. Elles seraient également partagées par les pays anglophones du
continent oll, aurait-on noté, «}a magistrature a souvent éprouvé des difficultés 2 se tenir & 1'écart
des problemes politiques du moment». Les gouvernements africains auraient «tendance a
considérer que la loi et I'appareil judiciaire sont autant de facteurs leur permettant d'atteindre
Jeurs objectifs»*®. Ce comportement recéle, comme oOn devrait en douter, des «possibilités de
conflit» dans les domaines oit des autorités exécutives aux «pouvoirs absolus et non contrdlablesy
verraient leurs intéréts menacés par les incursions trop poussées d'un juge téméraire®. Pour le
comble, les tribunaux des pays anglophones d' Afrique souffriraient aussi d’une désertion de leurs
justiciables naturels, les citoyens. Cette désertion est principalement attribuée 2 un «manque de

confiance»®*.

691 _1pid., p.16.

€92 1pid., p. 18.

693_cimon Coldham, «Les systémes judiciaires en Afrigque anglophonen,
Afrigque contemporaine, no. 156 (spécial: La justice en Afrigue), OP. cit., 27,
32 et 37.

6%.1pid., 32 s..

695_ipid., 37.
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Lorsque, malgré tout, on s'avise de mettre 3 conuibution cette justice pour résoudre ses
démélées administratives, fiscales, sociales ou de recouvrement de créance sur le trésor public
etc., il semblerait qu’on s'engage, dans bien des cas, dans une voie désespérante et, en général,
sans issue valable. On a signalé, par exemple, un recours contre 1’ Administration fiscale du
Cameroun devant Je juge compétent qui aurait duré dix ans alors que la procédure n’était pas
suspensive du paiement des droits €chus contestés, ni de ceux 2 échoir entre-temps. D’un autre
cOté, les Etats ne se presseraient pas pour ho:llorer-leur dette envers les entreprises qui leur
fournissent biens, services et travaux dans desisituations oll aucun Secours diligent et efficace
nest 4 attendre d’un juge. Au total «quand les créanciers ne peuvent obtenir ni condamnation,
ni réparation, ni exécution de Jeurs garanties, I'institution judiciaire est malade ...»*. Comme
pour attester ce mauvais tableau, le Président Alpha Oumar Konaré du Mali, un des rares
démocratiquement portés au pouvoir ces derniéres années en Afrique, avait, pariant du cas de
son pays dans une interview & I’Agence France Presse, résumé la situation dans les termes ci-
apres:

o[...] le service public est miné par la corruption, la fraude. Le népotisme est devenu une fagon de
gérer le pays. L'appareil de sécurité de I'Etat est douteux. L'indépendance de la justice n'existe
pas.»

En tout état de cause, que ces analyses soient pleinement fondées ou non, en Afrique ou ailleurs
dans le Tiers-Monde, les investisseurs étrangers se défient du fonctionnement de la justice locale. -
Lorsqu'elles sont fondées et concernent des intéréts étrangers, les difficultés de fonctionnement
de la justice locale, pourraient présenter au plan du droit international certaines conséquences

qui méritent d’étre rappelées.

é’g'*!’-Ja\c:o:;uess, Alibert, «Justice et développement &conomique: le point de vue
des entreprisesws, Afrigue contemporaine, no. 156 (spécial: La justice en
Afrique), op. cit., 72, BO.

697 _parchés tropicaux et méditerranéens, 2 Octobre 1992, 2608.
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3.3-La sanction des défauts de fonctionnement de la justice interne en droit international général

Les diffcultés du fonctionnement de la justice locale, dans la mesure ou elles seraient fondées
et impliqueraient des intéréts étrangers, pourraient occasionner un déni de justice et autoriser une
dispense du respect de la regle de I'épuisement préalable des recours internes. Elles pourraient,
en outre, entrainer le probleme d'un éventuel réle correcteur des principes de bonne foi et
destoppel pour rendre quasi-contractuelles les fréquentes situations administratives faites aux

investissements étrangers. '

3.3.1-La dispense de 'épuisement préalable des recours internes et le déni de justice

Dans une résolution sur la responsabilité internationale des Etats, pour les dommages subis sur
leur territoire par les personnes et les biens des étrangers (International Responsabiliry of States
for Injuries on their Territory to the Person or Property of Foreigners), adoptée a Lausanne le

24 AoGt 1927, P'Institut de Droit International (1.D.1.) avait estimé que:

«V.The State is responsible on the score of denial of justice:

(1) When the iribunals necessary 1o assure proiection fo foreigners do nor exist or do nol funcrion.
(2) When the rribunals are not accessible 1o foreigners.

(3) When the tribunals do not offer the guaranties which are indispensable 10 the proper administration
of justice.

VI-The State is likewise responsible if the procedure or the judgement is manifestly injust, especially
if they have been inspired by ill-will ioward foreigners, as such, or as citizens of a particular state.»

Nous retrouvons une affirmation doctrinale beaucoup plus récente de cette position dans
I’opinion dissidente de Stephen M. Schwebel dans I’affzire ELSI, «[...] 'un des aspecis
essentiels de la régle est qu'on ne peut exiger I’épuisement des recours internes lorsqu’il n’existe

pas de recours effectif 3 épuiser.»*”

698_o95 a.J.1.L. Supplement (1928), 331.

899_¢.7.7. Recueil 1989, p. 94.




257

Cette opinion avait regu depuis longtemps la consécration de la jurisprudence. Comme I'a jugé
la c.p.11. dans I’affaire du chemin de fer Panevezys-Saldutiskis «Il ne peut, [...], y avoir lieu
de recourir aux tribunaux internes, si ceux-ci ne sont pas 3 méme de pouvoir statuer [...]»"%.
La C.PLL avait par ailleurs jugé dans I'affaire du Lotus qu'une erreur commise par les juges
internes «pourrait intéresser le droit international [...] dans la mesure oll une régle
conventionnelle ou la possibilité d’un déni de jhstjcq entreraient en ligne de compte.»’

Dans la sentence intervenue en 1956 dans I'affaire Ambatielos le tribunal arbitral avait aussi
statué, en réponse i l'invocation de la régle: de 1'épuisement des recours intemes par le
gouvernement du Royaume Uni, que

«f...] The views expressed by writers and in judicial precedents, [...], coincide in thar the existence
of remedies which are obviously ineffective is held nor to be sufficient 1o justify the applicarion of the

rule. Remedies which could not recrify the situation cannot be relied upon by the defendant State as

precluding in internarional action.» 0>

D’un autre coté, le déni de justice a toujours été considéré comme une faute de 1'Etat dont les
services judiciaires sont en cause. Ce fut déja le cas dans I'affaire Fabiani’®. Des applications
relativement plus récentes du déni de justice nous pouvons retenir, par exemple, la sentence de
I'affaire El Oro Mining and Railway Company (1931) ob la Commission des Réclamations
Etats-Unis-Mexique avait jugé abusif le délai de neuf ans mis par les juges internes pour évoguer

I'affaire de la plaignante™.

mo-(Estonie c. Lithuanie), arrét du 28 Février 1939, €.P.J.1I. Série A/B,
n° 76, p. 18.

1 _prrét n° 9, 1927, C.P.J.I. Série A n° 10, p. 24.

702 _sentence du 6 Mars 1956, Gréce c. Royaume Uni, XII R.S.A.N.U., pP- g3,
4 p. 119. Voir dans le méme sens les sentences R. Brown (Etats-Unis- Royaume-Uni,
22 Mai 1923, VI R.S.A.N.U., p. 120), foréts de Rhodope central (Gréce-Bulgarie,
29 Mars 1933, III R.S5.A.N.U., p. 1405), S.S. Lisman {Royaume-Uni c. Etats~Unis,
5 octobre 1937, I1II R.S.A.N.U., p. 1767). Plus généralement voir aussi Nguyen,
Daillier et Pellet, Droit international public, op. cit. note n® 217, n® 501, p.
704; Ann. C.D.I., 1877, 11, Part 11, p. 49.

703—1896, France c. Vénézuela, Pasicrisie, p. 343.

0.y R.S.A.N.U., p. 191, & p. 196.
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D’un autre coté le jeu des principes de la bonne foi et de I’estoppel n'est pas écané dans bien
de situations ot le juge interne m'a pu remplir adéquatement sa mission et ot I'arbitraire des

autorités exécutives ou judiciaires n'a pas €€ pas absent .
3.3.2-Arbirraire, bonne foi et estoppel

Lexamen de la jurisprudence arbitrale démontre que;, Jes procédures judiciaires normales n'ont
pas été suivies, dans certaines situations ol des investisseurs étrangers étaient en cause. Nous
en avons eu des exemples 2 travers les affaires Fabiani (mise en échec des procédures
d’exécution d’une senience arbitrale par des manigances des autorités judiciaires, administratives
et politiques)’™, Amco Asia Corporation et al. c. Indonésie (intervention illégale de la force
publique contre un investisseur étranger pour préter la main aux partenaires locaux de celui-
ci)’®, et Benvenuti et Bonfant c. République Populaire du Congo (Intrusion du Gouvernement
dans la conduite des opérations commerciales d’une société conjointe au mépris des décisions
du Conseil d’administration de I’entreprise conjointe auquel il était représenté et ouverture d’une
information criminelle contre I'un des dirigeants sociaux €trangers opposé aux menées des
autorités)’. Les faits qui avaient €1€ a la base de ces affaires, pour ne retenir ici que celles-Ia,
mettent & mal maints principes généraux du droit dont la sanction de I'arbitraire, le respect de

la bonne foi et le jeu de I’estoppel.

Dans son «Rapport complémentaire» sur «Les effets internationaux des nationalisations», présenté
en 1967 3 la Troisitme Commission de 1'Institut de Droit International (1.D.1.), Paul de La
Pradelle, estimait que pour ne pas constituer une spoliation, donc un acte internationalement

illicite, une nationalisation doit étre exempte, notamment, d'abus du droit et d’arbitraire, de

701—(France c. Vénézuela), 30 Décembre 1896, Pasicrisie, p. 343.

706*C.I.R.D.I., premiére sentence sur le fond, 21 Novembre 1984, 24 I.L.M.
1022 (1%BS%).

77_a.1.R.D.I., B Aott 1980, 21 I.L.M. 740 (1982).
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détournement de pouvoir ou de procédure. Un extrait du projet de Résolution issu des travaux

se lit comme suit:

«2. La patiopalisation doit étre effectuée de bonne foi daps upe intention de réforme & caractére
économique et social ou dans un but de sécurité et de défense nationales.» '

1 ressort de ce texte, qu’une nationalisation réguliere doit répondre aux exigences de la bonne
foi dans la détermination des objectifs visés. Ces exigences peuvent se doubler, dans certains
cas, de celles de I'estoppel et de la sanction de-'arbitraire en droit international. Les difficultés
posées par les affaires Fabiani, Amco et Benvénuti que nous venons de citer, nous confrontent

justement au probleme de la mise en ceuvre de ces exigences.

La mesure arbitraire doit étre distinguée de la mesure nécessaire. Comme 'a précisé Patrick

Juillard dans son commentaire de I’arrét ELSL:

«La mesure nécessaire, du point de vue juridique, est celle que dicte la fin recherchée, et qui, entre
toutes les possibilités envisageables, s'impose parce qu’elle se fonde sur des justifications raisonnables
et donc incoptestables. Elle trouve son contraire dans la mesure arbitraire, en ce qu'une mesure
arbitraire ne se fonde sur aucune justification raisonnable et apparait donc contestable. En ce sens,
comme le souligne la Chambre, une mesure arbitraire ne peut donc que heurter «le sens de la

e 7
correction juridique.»

La C.1.). avait déclaré dans 1'arrét que commentait Juillard c'1ue:

«L'arbitraire nest pas tant ce qui s'oppose & une régle de droit que ce qui s'oppose au regoe de la Loi.
La Cour a exprimé cette idée dans 1'affaire du Droit d'asile, quand elie a parlé de |"«arbitraire» qui
ese substitue au régne de la Loi». (Droit d'asile, ClJ Recueil 1950, p. 284), 1 s'agjt d'une
méconnaissance délibérée des procédures régulidres, d'un acte qui beurte, ou du moins surprend, le

sens de la correclicmjuridique.a--“l0

Ainsi défini, D'arbitraire interpelle, dans certaines situations, la bonne foi et 'estoppel qui,

rappelons-le, tient de la bonne foi. Le manquement 4 la bonne foi, ou la mauvaise foi, «implique

78_p.n. I.D.I., Session de Nice, vol. 52-1, 1367, pp. 662, 667.

709_.1rarrét de la Cour International de Justice (Chambre) du 20 Juillet
1989 dans l'affaire de 1'Elettronica Sicula (Etats-Unis c. Italie). Procés sur
un traité ou procés d'un traité 2?», loc. cit. note n® 849, n® 28, p. 297.

"0_arret, C.I.J. Recueil 1989, n°® 128, p. 76.
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un comportement fautif au regard du droit, comportement qui par son caraciere répréhensible

et condamnable entretient des liens étroits avec la notion de faute»"*,

Dans Ia sentence Framatome et autres c. Atomic Energy Organization of Iran, les arbitres
s'étaient fondés, entre autres, sur certains principes généraux du droit dont la bonne foi et la
force obligatoire des contrats, pour apprécier Ia validité de la convention litigieuse ainsi que
I'arbitralité du différend™. '
:

Bien souvent, I’exigence de la bonne foi débouche sur I'estoppel qu’on a pu définir comme une
«objection péremptoire qui s'oppose, au nom de la bonne foi, & ce qu'une partie 2 un proces
prenne une position contredisant ce qu'elle 2 antérieurement admis [...]»™. 11 s'agit d’«un
principe qui interdit a un Etat d’adopter une conduite contraire & celle qu'il a observée
précédemment, quand il résulte de ceite contrariété de comportement soii un préjudice pour celui
4 qui on I'oppose, soit un avantage injustifié pour celui qui en profite»". Comme nous venons

de le signaler, I'estoppel est fondé sur la bonne foi".

Rappelons qu'il y a deux types d’estoppel: I'«estoppel by represeniation» et V'«esioppel by res

judicata» (ou «estoppel per rem judicatum») que I'on peut rapprocher de I'exception de la chose

7i_£1icabeth Zoller, La bonne foi en droit international public, Paris,
Pedone, Publication de la R.G.D.I.P., nouvelle série -n® 28, 1977, § n°® 268, p.
247.

M2ugrunc oppétit, «Arbitrage et contrat d*Etat. L'arbitrage Framatome et
autres c. Atomic Energy Organization of Irans, loc. cit., lec. cit., p. 38.

73_1bid.,p. 55.

TW_crest la «définition approximativen proposée par Zoller, La bonne foi
en droit international public, op. cit., n°® 294, p. 275.

M3_p,w. Bowett, «Estoppel Before International Tribunals and its relations
to Acquiescencen, XXVIII BYIL (1957), 176, & p. 176 «The basis of the rule is the
general principle of good faithw; Roger Pinto, Le droit des relations
internationales, Paris, Payot, 1972, p. 128; Louis Cavaré, La notion de bonne foi
et guelgues-unes de ses applications en droit international public, Paris, Cours
IHEI, 1963-1964, p. 59.
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jugée™®. Lestoppel by represemtation sentend de «J'interdiction faite & une personne de
contredire ou de contester en justice ce qu’elle a précédemment dit, fait ou laissé croire, [...]
de revenir sur l'une de ses representations antérieures [...]»""7. Le substantif representation
désigne tout a la fois les déclarations (starements) écrites ou orales, les actes (acts) de
commission ou d'omission, et le comportement (conduct) de nature a induire la foi et I'action
d’une autre personne”*. Seule une conception restrictive de I'eszoppel by representarion concerne

directement ici nos analyses’”.

!
C’est cette conception qu’avait 2 P'esprit J. Stoll, un juriste de langue allemande, en avancant
que l'on pourrait valablement se fonder sur I'estoppel, pour obtenir des Etats hotes
d'investissements étrangers qu’ils se conforment aux promesses quils ont faites pour les
attirer™, Cette proposition a &té critiquée comme attendant trop de I’application du principe de
I'estoppel. Car, at-on dit, ce qu’un Etat a offert par une loi est toujours susceptible de révocation
par une autre loi et, en outre, méme les promesses contractuelles de 1'Etat ne sont pas & I'abri
d'un tel sort sauf sous le régime de I’arbitrage parfaitement délocalisé du C.L.R.D.I.."'. Mais

'idée de Stoll n’en mérite pas moins I'attention.

7é_pntoine Martin, L’estoppel en droit international public, précédé d’un
apergu de la théorie de l'estoppel en droit anglais, préface de Michel Virally,
Paris, Pedone 1979 Publication de la RGDIP, pp. 3 et 4.

"7_1pid., p. 15, n° 6.
MB_1bid.

"% _cette conception a &té décrite par Martin comme suit: «lorsgu'une
Partie, par ses déclarations, ses actes ou ses comportements, a conduit une autre
Partie & croire en l‘existence d‘un certain état de choses sur la foi ducguel elle
l'a incitée & agir, ou a s‘abstenir d'agir, de telle sorte qu‘'il en est résulté
une modification dans les positions relatives (au préjudice de la seconde, ou a
1'avantage de la premiére, ou les deux i la fois), la premiére est empéchée par
estoppel d’établir a l’encontre de la seconde un état de choses différent de
celui qu‘elle a antérieurement représenté comme existant», ibid., p. 260, n° 88.

'no-VereinbarungenzwischenStaatundausléndischanInves:or,Heidelberg,
Springer Verlag, 1982, p. 149, cité par par Ignaz Seidl-Hohenveldern,
International Economic Law, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1989, p. 149,
note n® 10B0.

7\_ypid., pp. 149, 150 et 154.
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L'estoppel, qu’on rend aussi par I’adage latin nemo porest venire contra factum proprium™?, n'est
d’ailleurs pas qu'un simple produit doctrinal en droit international. Il a déja recu maintes
applications jurisprudentielles au plan international. Dans 'affaire de P'usine de Chorzéw la

C.PLL déclarait que:

«C'est un principe généralement reconnu par la jurisprudence arbitrale internationale, aussi bien que
par les juridictions nationales, qu'une partie ne saurait opposer & I'autre le fait de ne pas avoir rempli
une obligation ou de ne pas s'&tre servi d’un moyen de recours, si Ja premigre, par un acte contraire
au droit, a empéché la seconde de remplir 1'obligation en question, ou d*avoir recours & la juridiction
qui lui aurait été ouvertes X

L'estoppel a été aussi évoqué dans les affaires des emprunts serbes (refus de le retenir comme
le demandait le royaume serbo-croate-slovene)™, du statut juridique du Groénland oriental
(ol il avait été invoqué par les deux parties)™, du Temple de Préah Vihéar (ol il avait &€
retenu contre la Thailande)™, Nottebohm (ol le Guatemala a été déclaré non «estoppé» quant
3 une reconnaissance de la nationalité du Liechtenstein au sieur Nottebohm)™, et Plateau
continental de la mer du Nord (od, rejettant la demande du Danemark et des Pays-Bas, la C.LJ.
jugea non constituée une situation d’estoppel & I'encontre de la R.F.A)E

Nous retrouvons aussi plusieurs applications de I'esroppel dans 1'arbitrage international. Ainsi
dans 1’affaire Shufeldt le tribunal arbitral avait jugé que

«the Guatemala Government having recognized the validity of the contract for six years and received
all the benefits to which they were enritled under the conrract and allowed Skufeld 10 go on spending

72 _payi Guggenheim, Traité de droit international public, tome 2, 1954,
p. 158; Bin Cheng, General Principles of Laws as Applied by International Courts,
Foreword by Georg Schwarzenberger, London, Stevens & Sons Limited, 1953, p. 141)

725 _prr&t n° 8, 1927, C.P.J.I. série A n® 9, p. 3%.

T24_pryet du 12 Juillet 1929, n° 14, 1929, C.P.J.I. série A, n°20.
725-Danemark c. Norvége, arrét, 1933, C.P.J.I. série A/B, n°® 53, p. 22.
726—Fond, arrét, €.I.J. Recueil 1962, p. 6.

727 _peuxiéme phase, arrét, C.I.J. Recuveil 1955, p. 4.

nB-Arrét, C1J Recueil 1969, p. 26. Voir aussi Antoine Favre, Principes du
droit des gens, op. c¢it., p. 287.
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money on the concession, is precluded from derying its validiry, even if the approval of the Legislature
had not been given 1o il»

Lestoppel avait €€ aussi appliqué dans 1’affaire Walter Fletcher Smith™’, Plus récemment, ce
principe a fait une enirée remarquée dans l'arbitrage C.L.R.D.]. avec la sentence sur la
compétence rendue dans 1'affaire Amco par un tribunal arbitral présidé par Berthold Goldman,
et composé de Edward W. Rubin et Isi Foigﬁel le 25 Septembre 1983™'. Pour contester la
compétence du Centre dans cette affaire, 'Indonésie avait développé un triple moyen dont un
moyen subsidiaire d’irrecevabilité en deux bx-an"ches. La deuxieme branche venait en renfort de
la premitre. Elle avait soutenu, d’une part, que le bail qui liait I'établissement public P.T.
Wisma et Amco et qui constituait, & ses yeux, le nceud du litige, ne pouvait pas fonder la
compétence du C.LR.D.L. On sait que cefte compétence ne saurait porter sur un diffiérend entre
deux parties dont aucune n’est un Etat. En second lieu, I'Indonésie avait soutenu que devant les
juridictions indonésiennes, ou Amco était opposée a Ja seule P.T. Wisma, elle n'avait jamais
prétendu que celle-ci était 'alrer ego de la République d’indonésie. C'est sur ce dernier point,
qu'elle estima Amco serait «esropped». Le Tribunal jugea que ce moyen ne rentrait pas dans le
probleme  trancher, puisqu’il n'avait pas 2 apprécier le probléme du bail qui liait Amco et P.T.
Wisma. Il était, en effet, saisi d'un litige d’indemnisation né d’une expropriation. Néanmoins,
et c'est 12 que réside I'intérét de la décision a ce point de nos développements, le tribunal €voqua
la signification du principe de I'estoppel, et estima méme qu'il s'agit d'un «principe général

applicable aux relations économiques internationales dans lesquelles sont impliqués des

729_54 Juillet 1930, Guatemala ¢. Ftats-Unis, II R.S.A.N.U., p. 1079;
Martin, L‘estoppel en droit international public, précédé d’un apergu de la
théorie de 1‘estoppel en droit anglais, op. cit. note n® 905pp. 259 et 8., n°® 88
et s..

0_on peut lire dans la sentence que «The attempted expropriation of the
claimant'’'s property was not in compliance with the Constitution nor with the laws
of the Republic. The expropriation proceedings were not, in good faith, for the
purpose of public utilitys, {2 Janvier 1927, Etats-Unis c. Cuba), II R.S.A.N.U.
p. 915.

731-23 r.L.M. 351 (1984); Emmanuel Gaillard, «L'interdiction de se
contredire au détriment drautrui comme un principe général du droit du commerce
international (le principe de l'estoppel dans gquelgues sentences arbitrales
récentes)», Revue de l‘arbitrage (1985), 241, Annexe 1, p. 259.
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particuliers» et que «dans son application aux relations internationales, le concept est finalement

caractérisé par I’exigence de bonne foi»™2.

Le principe de 1'estoppel a été également appliqué dans la sentence n°® 73-67-3 tendue le 2
Septembre 1983 dans I'affaire Woodward-Clyde Consultants c. Gouvernement de la
République Islamigue d’Iran et Organisation de I'Energie Atomique d’Iran (OEAI), par la
3e Chambre du Tribunal des différends imno-am_édcains composée de Mangard, président, Mosk
et Sani”>", Pour s'opposer au paiement des rémunérations dues pour services de consultation
rendus, les défendeurs ('Iran et I'OEAI) avaient prétendu que Ventreprise demanderesse
(Woodward-Clyde) était débitrice de cotisations sociales envers 1'organisme iranien de sécurité
sociale. Elle aurait ainsi viol¢ la convention des parties. Les défendeurs avaient fondé leur
prétention sur des lettres de Porganisme de sécurité sociale. De son coté, la demanderesse avait
produit un requ par lequel le méme organisme constatait le paiement des cotisations en cause.

Face A cette situation bien singulire, le Tribunal jugea que:

«Bien qu'il n'y ait aucun doute sur I'authenticité du regu présenté par le demandeur pas plus que sur
celle des lettres produites par I'O.E.A.L, ces documents copstituent de Ja part de 1'organisme de
sécurité sociale des affirmations totalement contradictoires et inconciliables.- Etant donné qu'une
affirmation a €1€ €émise 3 un moment proche des évenemenls en cause el que l'autre a été émise en
cours d'instance et en copsidération de la régle pépérale de preuve seion laquelle les affirmations
contradictoires d'une partie intéressée doivent s'interpréter contre cefte partie, le Tribunal décide que

le demandeur a obtenu le requ requis par le contrat et qu'il a droit au paiement des montants retenus

au titre des assurances socia]es.-““

En résumé, avec I'exigence de ]a bonne foi et le jeu de I'estoppel, désormais bien ancrés dans
la pratique arbitrale internationale, et tous les autres principes et régles de fond du droit
international général, il suffirait, dans une certaine mesure, pour les investisseurs étrangers, de
disposer de recours arbitraux, accessibles, pour obtenir justice dans bien de situations délicates.

On pourrait, dans ce sens penser 4 des recours arbitraux organisés par le droit interne. Mais,

nz—lbid. , n° 2, pp.- 242 et s., 266et 5., § n® 47 in fine de la sentence.
T3_1pbid., Annexe II, p. 272.

T_1pid., p. 274.
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quand nous considérons, par exemple, les pays d'Afrique, nous constatons une absence de

réglementation dans ce domaine.

4-Le probleme de I’absence d’organisation de Parbitrage commercial de droit interne: cas
de PAfrique subsaharienne

La plupart des pays subsahariens n’ont pas réglementé I'arbitrage commercial de droit interne
. . l . - . ~ . . .
pour offrir une alternative aux insuffisances reprochées, A tort ou a raison, a Jeur justice. Mais,

une distinction s'impose ici, car, au plan de I'arbitrage commercial international, la situation est
bien différente.

Les Etats africains sont, pour leur quasi-totalité, membres du C.L.R.D.1.7. IIs sont aussi souvent
présents devant la Chambre internationale d’arbitrage de la c.C.1. de Paris. En 1987, 1988 et
1989 le continent africain (Afrique noire et Afrique du Nord arabe prises ensembles) étaient plus
représentés devant cette institution que I’Asie et I'Océanie. Méme en distinguant I' Afrique noire
et le Maghreb, la présence de chacune de ces deux parties de I' Afrique devant la Cour dépasse

en nombre celle des pays d' Amérigue latine et des Caraibes™.

5_res quelgues exceptions & ce titre concernent 1’Algérie, 1‘Angola,
Djibouti, la Guinée Equatoriale, Sao Tomé et Principe, la Tanzanie et les récents
Etats indépendants de Namibie (1990) et d'Erythrée (1993). 1.’Ethiopie avait signé
dés le départ la Convention mais ne l'a pas ratifiée & ce jour. La Guinée Bissau
et le Zimbabwé l'ont signée en 1991. Voir Matthieu de Boisséson, Le droit
frangais de 1‘arbitrage interne et international, préface de Pierre Bellet,
Paris, GLN-&ditions, 1990, pp. 945-947 et Alain Prujiner, Treaties and
International Documents used in International Trade Law/ Traités et documents
internationaux usuels en droit du commerce international, Montréal, Wilson et
Lafleur Ltée, 1992, pp. 436 a 43%. Voir aussi Emmanuel Gaillard, «CIRDI.
Chronique des sentences arbitrales», 119 J.Dp.I. (19%2), 215; Jan Paulsson, "Le

Tiers Monde et dans l'arbitrage commercial international”, Revue de l’arbitrage
{183y, 3.

736_yvoir la statistique sur l’'origine des parties devant la Cour dans Yves
Derains, Dominique Hascher et Jean-Jacques Arnaldez, «Chronique des sentences
arbitrales. Cour internationale d'arbitrage de la CCIw, 118 J.D.I. (1981), 1046.
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Au plan du droit interne nous pouvons noter les réglementations de V'arbitrage faites par
Djibouti™ et le Nigéria™ qui contiernent des solutions souhaitables pour les litiges commerciaux
et d'investissements. Ailleurs, comme en Cote d’Ivoire et au Sénégal, un vide juridique crée
probleme comme en témoignent les affaires Talal Massih ¢, Omais et Express-Navigation c.
Etat du Sénégal.

4.1-L’affaire Talal Massih c. Omais (Cour .Simréme de Céte d’Ivoire, Chambres Réunies 4

Avril 1989)

L'affaire Talal Massih ¢. Omais™ avait défrayé la chronique judiciaire dans toutes les
périodiques spécialisées qui s'intéressent aux pays francophones africains et, en particulier, 2 la
Céte d'Ivoire. Dans cette affaire, par un contrat dénommé «Protocole d’accord» conclu le 30
Septembre 1981, le groupe Talal avait cédé aw groupe Omais ses parts dans la société
«Manufacture d’Imprimerie et de Cartonnage Ivoirienne». Le contrat comportait une clause de
non-concurrence dans un rayon de 200 km autour d’Abidjan, ainsi qu'une clause
compromissoire. Reprochant au groupe Talal d’avoir manqué 2 ses engagements de non-
concurrence, le groupe Omais avait, en application de la clause compromissoire, recouru a
1'arbitrage et obtint une sentence favorable qui, aux fins de la procédure d’exécution forcée,
recut I'exequatur du président du tribunal de premiére instance d’ Abidjan. Le groupe Talal forma

appel contre la sentence et sollicita avec succls, en référe, la retractation de l'ordonnance

37_p0i du 13 Février 1984 portant Code djiboutien de l‘arbitrage
international, Revue de l‘arbitrage (1984}, 533, commentaire Yves Derains, «Le
code djiboutien de l’arbitrage internationals, Ibid., 465.

733~Nigeria Arbitration and Conciliation Decree 1988, promulgated as Decree
no. 11 on March 4, 1988. Voir le texte dans Albert Jan van Den Berg (General
Editor), International Handbook of commercial Arbitration. National Reports,
Basic Texts, vol. Il, sous Republic of Nigeria, Deventer/ Boston, Kluwer Law and
Taxation Publishers, International Council of Commercial Arbitration, Looseleaf
Service; voir aussi le commentaire de Roland Amoussou-Guénou, «la réforme de
l'arbitrage en République Fédérale du Nigéria», Revue de 1’arbitrage (1989}, 445.

9 _cour Supréme de Céte d'lvoire, Chambres réunies, 4 avril 1989, Revue
de l'arbitrage (1989), 530, note Laurence Idot; Recueil Penant {1990), 142, note
L. Idot, 118 J.D.I. (1951), 1028. .
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d’exequatur. Par un arrét rendu en date du 17 Mai 1985 la chambre civile et commerciale de
la Cour d’appel d'Abidjan avait, d'une part, validé la sentence arbitrale querellée et, d'autre
part, infirmé 1’ordonnance entreprise déboutant ainsi le groupe Talal de toutes ses prétentions.
La Cour d’appel d'Abidjan avait fondé cet arrét sur les dispositions de I'article 631 alinéa 2 du
Code de commerce aux termes desquelles «[...] les parties pourront au moment ol elles
contractent convenir de soumettre 2 des arbitres les contestations» de nature commerciale. Sur
pourvoi des époux Talal (groupe Talal) contre -_cene..décision de la Cour d'appel, la Chambre
Judiciaire de la Cour Supréme de Céte-d‘Ivoire';rendit un arrét de cassation le 29 Avril 1986 au
motif que le Iégislateur ivoirien n'avait pas organisé I'arbitrage et qu’«l n’est plus possible de
recourir & la législation frangaise [ & titre de raison écrite] pour suppléer a cette absence [...]».
La cause fut alors renvoyée par la haute juridiction 2 la chambre civile et commerciale de la
Cour d’appe! de Bouaké pour y étre jugée & nouveau. Par son arrét de renvoi, rendu le 25
Novembre 1987, cette juridiction de second degré refusa de suivre I'opinion de la Chambre
judiciaire de la Cour Supréme. Le groupe Talal se pourvut de nouveau en cassation, cette fois,
bien siir, contre I'arrét de renvoi de la Cour d’Appel de Beuaké. Statuant en chambres réunies,
comme le prévoit la loi ivoirienne pour une circonstance pareille, 1a Cour Supréme décida, pour
clore définitivement cette saga judiciaire, par son arrét du 4 avril 1989, qu'il «s'induit de ce
texte {I'article 631, alinéa 2 du Code de commerce] que le principe du recours 2 I'arbitrage est
admis en Cote-d’Ivoire» et «que s'il est constant que le Code de procédure civile, commerciale
et administrative m'a ni prévu, ni organisé ’arbitrage, il est non moins constant que pour
I'application dudit texte les juridictions ivoiriennes ont recours soit aux principes généraux du
droit, soit aux dispositions du Livre III du Code de procédure civile frangais & titre de raison
écrite»™0,

Heureux dénouement, pourrait-on dire en ’espéce, pour le groupe Omais qui n’avait fait que
se prévaloir d'une clause compromissoire régulitrement conclue. Mais que de temps et de

moyens a-t-il fallu 2 ce plaideur pour en arriver 147 Ce genre de difficulié¢ se rencontre aussi

7“°-Revue de l‘'arbitrage, 1989, S36. Pour l’ensemble des faits et de la
procédure voir les motifs des deux arréts de la Cour ainsi que ceux de 1l‘arrét
de la Cour d’'appel de Bouaké, Ibid., pp. 531 & 536.
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ailleurs en Afrique francophone comme, par exemple, au Sénégal ou, I'affaire Express-
Navigation ¢. Etat du Sénégal, avait aussi révélé les limites de la loi sénégalaise en matiere

d’arbitrage commercial interne.

4.2-L'affaire Express-Navigation c. Etat du Sénégal (Cour Supréme du Sénégal, 3 Juiller 1985)

Une difficulté touchant & 1'arbitrage interne a Eté également évoquée devant la Cour Supréme
du Sénégal dans l'affaire Express-Navigation c. Etat du Sénégal™. Une convention
d’établissement avait été conclue le 22 Juillet 1981, entre le Premier Ministre du Sénégal et le
Président Directeur Général de la société de droit sénégalais Express-Navigation. Ce contrat
d’Etat, qui avait été approuvé par un Décret du 11 Mars 1982 et était régi par le Code des
investissements et le Code de Conduite des Conférences maritimes de la C.N.U.C.E.D., contenait
3 son article 27 une clause compromissoire stipulant que «Tout différend entre les parties relatifs
a I'exécution de la présente convention [...] est soumis & un arbitrage [...}». Mais au Sénégal,
comme dans la plupart des autres pays de I'Afrique subsaharienne, 'arbitrage interne n’est p2s
organisée. Ce vide juridique donna ce résultat, singulier et étonnant, qu'il y avait une
contradiction entre I'article 796 du Code de procédure Civile du Sénégal qui dispose qu'«on ne
peut compromettre sur [...] aucune des contestations qui seraient sujettes a communication au
ministére public»™ et I'article 32 de la Loi n® 81-50 du 10 Juiller 1981 portant Code des
investissements du Sénégal, alors en vigueur, qui dispose que «la Convention d'établissement
définit notamment [...] la procédure d’arbitrage qui sera mise en oeuvre en cas de litige entre

les parties»,

L'Etat ayant modifié unilatéralement la part du trafic qui revenait contractuellement & Express-

Navigation, un litige naquit entre les deux parties. Express-Navigation recourut alors a la

7413 Juillet 1985, Recueil Penant (1985), 399, note Samba Mademba Sy.

742_1es contestations qui échappent d’office & l'arbitrage sont définies
‘article 57 du méme code comme «les causes qui concernent l‘ordre public,

al
1'£tat, les communes, les établissements publicss.
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procédure d’arbitrage convenue dans la convention d'établissement et obtint, le 12 Aol 1983,
une sentence arbitrale favorabie. Le méme jour, cette sentence fut revétue de la formule
exécutoire au moyen d'une ordonnance rendue par le vice-président du tribunal de premitre
instance de Dakar. L' Agent judiciaire du Trésor, représentant de 'Etat 2 la procédure, releva
appel de la sentence et de I'ordonnance dexequatur. Mais il fut débouté de ses demandes par
la Cour d’Appel de Dakar qui confirma les décisions querellées par un arrét du 10 Aot 1984,
L'appelant succombant forma un pourvoi en- cassation contre I’arrét de la Cour d’Appel.
L'argument du représentant de I'Etat sénégaléis portait notamment sur l'inaptitude, d’ordre
public, de I'Etat 2 compromettre en droit interne. Le juge supréme avait décidé autrement en
statuant dans les termes sujvants:

«d&s Jors que, les parties ayant formellement décidé par Convention 1également formée créant entre
elles un lien irrévocable, de s'en remettre & I'arbitrage [...] pour le réglement de leurs différends, la
matiere du litige €chappait & [l2] juridiction {de 1a Cour d‘appel].-“s.

Ici aussi on avait donc frolé la catastrophe d'un déni de justice. Cela pouvait résulter de
I'inobservation d’une convention, régulizrement conclue par les organes compétents d'un Etat
qui avaient accepté de s'engager dans une procédure d’arbitrage interne, qu'ils ne s'étaient pas

souciés d’organiser par des textes appropriés.

Parlant de 1'affaire Talal ¢, Omais, Laurence Idot a dit que les «solutions de remplacement»
retenues par les chambres réunies de la Cour Supréme «dont le premier mérite est d’'exister, se
révéleront sans doute peu adaptées au développement de 'arbitrage en Cote-d’Ivoire».™ Que
dire de la situation dans la plupart des autres pays subsahariens ol aucune solution semblable
nexiste encore? Si, comme juriste, on veut contribuer & régler les problemes de besoins de
capitaux de ces pays, on pourrait leur recommander de combler ce vide. Il est également

possible de rechercher, au plan international, I’élargissement de 'acces aux recours arbitraux.

743 _pecueil Penant (1986), 399.

764 _pevue de 1’'Arbitrage, 1989, p. 544, n°22. Voir du méme auteur 118
J.p.I. (1991), 1040. :
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SECTION II: CONTRIBUTION A DUEXPLORATION DE VOIES NOUVELLES:
PROPOSITION POUR UN ELARGISSEMENT DES RECOURS AU C.IL.R.D.I.

Les aléas de la protection diplomatique pour 'investisseur €tranger, la délocalisation imparfaite
de I'arbitrage commercial et ad hoc intervenant entre investisseur et Etat d’accueil, I'insuffisance
inévitable des solutions de droit interne en matitre d’immunité et de Peffet des actes des
gouvernements étrangers, le défaut de crédibilité prété a I'appareil judiciaire de nombreux pays
en développement, ’absence de réglementation';de Iarbitrage de droit interne dans de nombreux

. . . .
pays, donnent toute son importance 2 la naissance et au fonctionnement régulier du C.LR.D.I..

On pourrait se borner, 2 ce point de nos développements, 4 renvoyer 2 l'activité de cette
institution pour I'ensemble des problemes tenant au contentieux international des investissements.
En un sens, cela serait parfaitement justifié, vu I'intérét d’Etats, de jour en jour plus nombreux,
pour I’arbitrage du Centre. Cependant ne peut-on pas aller encore plus loin, et élargir davantage
le recours a ce Centre? Certaines législations nationales d'Etats soucieux d'attirer des
investissements étrangers, et de se ménager des voies de droit pour la solution des différends
éventuels avec leurs partenaires étrangers, constiluent a nos yeux d’excellents exemples de
recherche d'élargissement des recours arbitraux internationaux en atikre de protection des
investissements. Mais, 2 notre avis, l'introduction de la régle de la décision préalable du
contentieux administratif frangais dans la Convention €.1.R.D.1. pourrait simplifier de beaucoup

I’ensemble du probleme.

1-La place centrale du mécanisme du CLR.D.L

Comme nous I'avons rappelé ci-dessus, dans le chapitre introcuctif”*®, la Convention C.LR.D.I.
a été signée 3 Washington (d’ob son autre nom de Convention de Washington), sous I'égide de

la Banque Internationale pour la Reconstruction et le Développement (B.LR.D. ou Banque

"5 _voir supra, pp. 13 et s..
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mondiale), le 18 Mars 1965™. La Convention C.ILR.D.I. a créé le Centre International pour le
Reglement des Différends relatifs aux Investissements (C.LR.D.1) dont I'objet est d’offrir aux

parties intéressées, et qualifiées, des facilités pour régler leurs litiges par la conciliation ou par
larbitrage.

Le C.LR.DI connait un succés imposant qui tranche avec les difficultés de réglementation du
fond du droit des investissements internationaux. A fa date du 7 janvier 1993, cent-sept pays
avaient déposé leurs instruments de ratification de 1a Convention, treize autres, dont la Russie
et surtout plusieurs Etats d’ Amérique Latine dont, notamment, I’ Argentine, la Bolivie et le Pérou
et 'Uruguay, 'avaient signé’”’. Bien sir plusieurs pays économiquement importants du Tiers-
Monde, tels que le Brésil, le Mexique et 'Inde manquent toujours a la liste des Etats membres
du Centre. Mais cela ne modifie pas de beaucoup I'importance du succes de la Convention de
Washington. En outre, le Centre fonctionne régulitrement et ses tribunaux arbitraux tendent,
en dépit de quelques décisions d’annulation fortement critiquées dans les affaires Kldckner et

Amco, 2 faire ceuvre de jurisprudence pour les problemes dont ils ont eu & connaitre™,

7%6-L'historique de cette Convention ainsi que ses Travaux préparatoires
ont &té présentés dans les documents officiels de la B.I.R.D. intitulés
Convention pour le réglement des différends relatifs aux investissements entre
ftats et ressortissants d’autres Etats. Historigue de la Convention/ Convention
on the Settlement of Investment Disputes between States and Nationals of Other
States. History of the Convention, 3 volumes, Washington, D.C., 1968-1970. Le
texte de la Convention a &été publié au 575 R.T.N.U. 169 (1966). Voir aussi 4
I.L.M. 524 (1965) et 93 J.D.X. (1966}, 50. L‘une des premiéres études de fond de
cette Convention est celle de Mario Amadio, Le contentieux international de
l’investissement privé et la Convention de la Bangue Mondiale du 18 Mars 1965,
Préface de Lucien Siorat, Paris, L.G.D.J., 1967. On pourrait également consulter
Aron Broches, «The Convention on the Settlement of Investment Disputes between
States and Nationals of Others States», 136 R.C.A.D.I. (1972~111), 331-410; voir
également Georges R. Delaume, «La Convention pour le réglement des différends
relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats», 93
J.D.I. (1966), 26-49. Notons que A. Broches était le principal responsable de la
préparation de l'avant-projet de la Convention et qu’il avait &été assisté dans
cette tache d'une équipe de juristes comprenant Georges R. Delaume; ils étaient
alors tous deux membres du Département Juridigue de la Banque mondiale.
Historique de la Convention, vol. I, p. 2, note n° 2. Voir en annexe, infra p.
379, le texte de cette convention.

7"7-SDurce: C.I.R.D.I., dans Lamy, Contrats internationaux, Division 11,
Annexe 080/1-28 a 1-31.

™8_p, ouakrat, uLa pratique du CIRDI, 13 D.P.C.I. (1987), 273; P. Rambaud,
«Premiers enseignements des arbitrages CIRDI» 28 A.F.D.I. (1982), 471; adde, du
méme auteur, «L’annulation des sentences Kl&ckner et Amcon, 32 A.F.D.I. (1986)
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L’avénement du C.LR.D.I. constitue un progrés formidable dans le domaine du contentieux de
Iinvestissement international. A I'avantage de I'Etat d’accueil, le recours au Centre implique
’exclusion de I’exercice de la protection diplomatique a son encontre par I'Etat d’origine de
P'investisseur™. 11 y a aussi I'inestimable bénéfice d’un réglement fondé sur le droit ou sur
1'équité™®, Quant 2 I'investisseur étranger il dispose, lorsque le recours au Centre est convenu,
d'un acces direct 2 une instance arbitrale internationale completement délocalisée, c’est-a-dire
une instance dont les décisions échappent au contréle de quelque juridiction nationale que ce soit.

L'article 53 (1) de la Convention C.1.R.D.1. prévoit, en effet, que

«La sentence est obligatoire & I’égard des parties et ne peut étre I"objet d’aucun appel ou autre recours,
A P'exception de ceux prévus A la présente Convention [...1-751.

En cela, le C.LR.D.I. constitue un mécanisme presqu’achevé. La supériorité de son arbitrage par
rapport & I’arbitrage commercial international ordinaire est incontestable. Celui-ci, de par son
insuffisante délocalisation, demeure, comme nous I'avons vu avec I'affaire S.P.P.”, sujette au
contrdle des tribunaux locaux avec toutes les surprises qu’une telle procédure peut occasionner.
Mais, comme toute procédure internationale impliquant un Ftat, le fonctionnement du mécanisme
repose sur le consentement de ’Etat concerné. Le mode d'émission de ce consentement étatique

a été soigneusement défini par la Convention de Washington.

259,
7"9—Artic1e 27 de la Ceonvention.
TO.nrticle 42 de la Convention.

"1 _Les recours poesibles en vertu de la Convention C.I.R.D.I. contre les
sentences rendues sous l’égide du Centre sont les recours en interprétation, en
révision et en annulation organisés par ses articles 50, 51 et 82 de 1la
Convention. Ils sont exclusivement du ressort du Centre. Les tribunaux étatiques
ne sont donc pas compétents pour apprécier les suites d’une sentence C.I.R.D.I..

nz—Voir supra, pp. 143 et s..
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1.1-L'oreanisation du consentement & 1'arbitrage

Ii ne suffit pas que I'Etat d'origine et I'Etat d’accuei} d'un investisseur, identifié comme
étranger, soient tous les deux membres du systtme du C.LR.D.I pour que I'arbitrage du Centre
soit automatiquement applicable. Il s'agit d’un systéme ol le consentement de I'Etat 2 1'arbitrage
est soigneusement réglé et verrouillé. C'est ce qui ressort de I'article 25 (1) de la Convention
de Washington. Aux termes de ce texte:

«La compétence du Centre s'élend aux différends ¢ ordre juridique entre un Etat contractant {ou toute

collectivité publique ou te] 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 er gue les parties onr consenni

par écrit & soumenre au Centre. Lorsque les parties ont donné Jeur consentement, aucune d'elles ne
peut le retirer unilatéralement.»’™

Ainsi, les parties doivent consentir spécifiquement, et expressément, a 1a compétence du Centre
pour qu'un différend particulier lui soit soumis. A vrai dire, ce consentement de I'Etat peut
emprunter plusieurs voies. Dans bien des cas, par exemple, les traités bilatéraux de protection
des investissements dispensent l'investisseur étranger de la recherche du consentement
spécifique. Le consentement étatique peut aussi résulter d’un contrat d'Etat, de l'acte
administratif unilatéral d'agrément de D'investissement ou de dispositions spéciales de la

législation interne.

1.1.1-L’apport des rraités bilatéraux de protection des investissements

I a été relevé que la compétence du C.LR.D.L est prévue par de nombreux traités bilatéraux de
protection des investissements conlus aprés 1975™¢. Laviec a classé les dispositions
conventionnelles pertinentes en deux catégories . Il y a , d’une part, celles qui mentionnent la

compétence du C.LR.D.I tout en laissant subsister le probleme du consentement spécifique 2

755 _Nous avons soul igné.

75"-Laviec, Protection et promotion des investissements, op. cit., note n°

2, p. 275.
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I'arbitrage, et, d’autre part, celles qui déterminent un consentement définitif a la compétence,

C'est-3-dire sans qu'aucun acte ultérieur soit nécessaire lors de la survenance d'un litige™.

Dans la premigre catégorie, nous pouvons, par exemple, citer la Convention de 1971 qui lie la

Tunisie au Pays-Bas. Elle se borne 2 prévoir:

«La partie Coptractante sur le Territoire de laquelie un ressortissant de I'autre Partie Contractante
effectue ou epvisage d’effectuer un investissement considérera avec bienveillance toute demande de
Ja part de ce ressortissant en vue de soumettre, pour arbitrage ou conciliation, tout différend pouvant
surgir au sujet de cet investissement zu Centre [..'-]-"56

Dans la seconde catégorie, nous pouvons citer, en guise d’illustration, cet extrait du traité Etats-
Unis-Sénégal, conclu a Washington, le 6 décembre 1583:

«2. [...] In the case of expropriation by either Party, any dispute-sezilement procedures specified in an
investment agreement berween such Parry and such national or company shall remain binding and shall
be enforceable in accordance with the terms of the investment agreemen! and relevanr provisions of
domestic laws of such Party and irearies and other international agreements regarding enforcement
of arbitral awards to which such Parry has subscribed.
3. (a) Each Party hereby consents to the submission of any dispule between such Party and national
or company of the other Party to the Centre for settlement by conciliation or binding arbitration if, ar
any fime afier six months from the date upon which, the dispute arose:

(i) the dispute has not, for any reason, been submitted for settlement in accordance with any
applicable dispute senlement procedures previously agreed 10 by the parties 10 the dispute; and

{ii) the narional or company concerned has nor broughi the dispute before the courts of justice
or other competent tribunals of the party 1o the dispute. ... e

Dans les cas ol un traité de ce dernier type est applicable, le probleme du consentement
spécifique 3 1'organisation de I'arbitrage est définitivement réglé. Ce type de trait€ est donc
d'une grande efficacité et complete avantageusement les dispositions de la Convention sur e
consentement. Les contrats d'Etat qui comporte une clause compromissoire, relative a la
compétence du C.LR.D.L, produisent le méme effet pour les relations particulieres quils

constatent.

5_1pid., p. 276.

?56—Article 3 ter, Echange de lettres N°"I - II (1971}, Ibid., renvei n®
32.

37 . rnvestment Treaties, 1983, 99 & 112-113. Nous avons souligné.
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Pour les traités de la premiére catégorie, 5'il est constant qu'elles prévoient le droit applicable
au fond du litige, on doit constater, qu'ils laissent en suspens le probi2me du consentement 2
'arbitrage C.LR.D.L. Ce point peut étre trés difficile a résoudre aprés la naissance d'un litige.

Cependant, les droits internes suppléent, parfois, au silence du droit conventionnel.

1.1.2-Quelques exemples d’organisation législarive du consentement & l'arbitrage C.LR.D.1.
f

En général, les lois internes prévoyent tout simpiement la faculté de recourir & I'arbitrage en cas
de différend entre P'Etat d’accueil et un investisseur étranger. Ainsi, par exemple, I'article 11
alinéa 2 de la Loi n® 87-25 du 18 Aoiit 1987 portant Code des Investissemenis de la République
du Sénégal admet le recours & une procédure d’arbitrage ou de conciliation. Aux termes de ce
texte, la procédure arbitrale doit étre organisée conformément aux dispositions d’un traité
bilatéral de protection des investissements, entre I’Etat d’origine de I'investisseur et I'Etat du
Sénégal, ou sur la base des stipulations d’une convention d’arbitrage conclue directement entre

758

celui-ci et I'investisseur™*. Cette régle est comparable, en substance, 2 celle des articles 4 de la

Loi 85-3 du 29 Janvier 1985 porrant réaménagemen: du Code des Investissements de la
République du Togo™ et 32 de la Loi n° 89-14 porant Zone Franche de Transformation pour
I’Exportation de ce méme pays™®,

Plusieurs Codes d’investissement africains dont, notamment, les codes ivoirien, ghanéen,
camerounais et béninois, ont rompu avec cette habitude en organisant d’avance Je consentement
de I'Etat & I'arbitrage. Méme un investisseur non couvert par un traité-parapluie ou par un

contrat d’Etat est qualifié pour bénéficier des conséquences juridiques qui découlent de ce

EB-I.L.W., vol. VII, Republic of Senegal, p. 6.

759—I.L.W., vol. IX, Republic of Toge, p. 1.

780_publication du Centre Togolais de Promotion de la Zone Franche de
Transformation pour l'Expertation, p. E.



276

consentement. Le Code ivoirien a fait figure de pionnier sur ce point en Afrique et son exemple

a été suivi par le Ghana et le Cameroun.

a-Le consentement législatif de I'Etat a arbitrage: cas de la Céte d’Ivoire, du Ghana et du
Cameroun

Que la protection de I'investissement étranger, grice 2 un recours facilité et ouvert a l'arbitrage
international est un facteur d*encouragement pour les investisseurs est, comme cela ressort de
la sentence Amco de 1984, la conception du gouvernement de I'Indonésie, I'un des plus
important pays du Tiers-Monde™'. Cette conception témoigne bien de son efficacité, en termes
de volume d'investissement, quand on considére de pres le cas de ce pays’®. On ne doit donc
pas étre surpris de voir que beaucoup d’autres Etats du Tiers-Monde s'orientent dans une voie
semblable. C’est notamment le cas de la Céte d’Ivoire. Les lois d’investissement de ce pays sont

&loquentes dans ce sens.

L'article 10 du Code des Investissements de 19843, Varticle 10 du Code des investissements
privés de 19597 et I'article 9 du Code des investissements dans le secteur du tourisme’ ont
prévu le recours & une procédure d’arbitrage en cas de différend entre un investisseur étranger

et I'Etat ivoirien,”®®

761 _amco Asia et autres c. Indonésie, sentence sur la compétence, 25
Septembre 1983, 23 I.L.M. 351 (1984), & 369.

762_yoir notamment en annexe au présent ouvrage le tableau n°® 2, infra, p.
374.

763_70i n° 84-1230 du 8 Novembre 1984, I.L.W., vol. II, Céte d'Ivoire.
764 _r0i n® 59-134 du 3 Septembre 1559.
765_10i n° 73-368 du 26 Juillet 1973.

6. prarticle 10 du Code de 1984 dispose & cet effet: «Tout différend
entre une personne physique ou morale étrangére et la République de Cote d’Ivoire
relatif & l’application du présent Code est réglé conformément a une procédure
d‘arbitrage et de conciliation découlant: -soit des accords et traités relatifs
A la protection des investissements conclus entre la République de Cote d’Ivoire
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Cette procédure peut étre fondée soit sur les dispositions d'un traité bilatéral de protection liant
la Cote d'Ivoire, soit sur les stipulations d'une convention d'établissement conclue entre celle-ci
et 'investisseur étranger, soit directement sur la Convention C.L.R.D.L. ou son Mécanisme
Supplémentaire. Ce qui est le plus intéressant pour nous ici est que le consentement de I'Etat
jvoirien & la compétence du C.LR.D.L est constitué en vertu de l'article 25 du Code
d’investissement de 1984 et n'a donc plus a étre donné ultérieurement ni étre recherché dans un
autre acte quelconque une fois la condition posée remplie par I'investisseur. Cette condition est
tout simplement, de la part de I'investisseur, f'expression de son voeu de voir les différends
éventuels soumis au réglement du C.IL.R.D.1. dans sa demande d’agrément. Bien que I'agrément
soit un acte administratif et ne revéte donc pas un caractére contractuel, la compétence du Centre
est établie pour les suites de la relation par cette simple démarche™. TI s'agit 1& d’un moyen
formidable de protection des investissements étrangers dont P'efficacité est au-dessus de toute
recherche conventionnelle d’internationalisation.

Les Codes du Ghana et du Cameroun ont suivi cet exemple ivoirien. Aux termes de I'article 20
(1) et (2) du Code des investissements ghanéen de 1985 faute d’un réglement amiable, les litiges
qui surviendraient entre 1'Etat ghanéen et un investisseur étranger agréé sont d'office justiciables

d'une juridiction arhitrale. La compétence des juridictions ghanéennes est donc écartée pour cette

et 1°'Etat dont la personne physique ou morale étrangére concernée est
ressortissante; -soit d‘une procédure de conciliation dont les parties sont
convenues; =-soit de la Convention du 1B Mars 1965 pour le Réglement des
Différents relatifs aux Investissements entre Etats et ressortissants d’autres
Etats, &tablie sous l'égide de la Bangue Internationale pour la Reconstruction
et le Développement et ratifiée par la Républigue de Cote d’'Iveire en vertu du
Décret n° 65-238 du 26 Juin 1965; -soit, si la personne concernée ne remplit pas
les conditions de nationalité stipulées & 1'article 25 de la Convention susvisée,
conformément aux dispositions des réglements du Mécanisme Supplémentaire,
approuvé par le Conseil d‘Administration du Centre International de Réglement des
Différends Relatifs aux Investissements (CIRDI). Le consentement des parties a
la compétence du CIRDI ou du Mécanisme Supplémentaire, selon le cas, requis par
les instruments les régissant, est constitué en ce gui concerne la République de
Coéte d‘Ivoire par le présent article et en ce gquli concerne la personne concerhée
est exprimé expressément dans la demande d’agrément.n {Nous avons souligné).

7 _Nations Unies, Législation et réglementations nationales concernant les
entreprises transnationales, Vol. VII, 1990, pp. 1 et 21.
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catégorie de différends™. Chaque acte d’agrément pourrait contenir le mode d’arbitrage retenu
pour le reglement des litiges éventuels et emporte acceptation définitive du Centre ghanéen des
investissements et, done, du gouvernement ghanéen pour les fins de la procédure. Ceci implique
dans 1’hypothése d’un recours 2 un tribunal arbitral C.LR.D.L 1"application du droit international
concurremment avec le droit positif ghanéen™. L'agrément prévu par la loi ghancenne, quoique
administrative dans la forme, se rapproche donc aussi d'un contrat d'investissement

internationalisé.

!
De la méme facon I'article 45 de I'Ordonnance n® 90/007 du 8 Novembre 1990 portant Code
des Investissements du Cameroun prévoit la possibilité d’un recours & I'arbitrage ad hoc, C.C.L,
C.LR.D.I. et Mécanisme Supplémentaire du C.LR.D.1.. Comme dans le Code ivoirien aucune de
ces procédures ne pourrait étre retenue si elle navait pas €été d’abord sollicitée dans la demande
d'agrément. En outre P'acte d’agrément doit 1'avoir expressément admise. Le consentement de
I'Etat camerounais ne découle donc pas immédiatement, comme en Cote d'Ivoire et au Ghana,
des dispositions de son Code des Investissements: il doit étre exprimé dans 1'acte administratif

d’agrément’°,

Quoiqu'il en soit, il est tout & fait remarquable que les légisiations de ces trois pays ne
soumettent pas l'organisation d'une procédure arbitrale & la conclusion d’une convention
d’arbitrage ou a Vexistence d'un traité-parapluie. Par ailleurs, nous devons noter que la loi
ghanéenne est plus libérale que les codes ivoirien et camerounais puisqu'elle accorde le recours
a I'arbitrage 2 raison de la simple qualité d'investisseur étranger agréé. Elle n’exige aucune

condition particuliere de la part de celui-ci.

768-I.L.W., vol. III, Ghana; ONU, Législation et réglementations.nationales
concernant les sociétés transnationales, vol. VII, 1990, p. 4l.

769 _pericle 42 Convention C.I.R.D.I..

770_pn effet aux termes de 1‘article 45 (3) du Code camerounais: «Le choix
des procédures ci-dessus doit étre expressément mentionné, soit au moment de la
constitution légale de l'entreprise, soit dans la demande d'agrément de
l'entreprise concernée. Dans ce dernier cas, la procédure drarbitrage ou de
conciliation est indiguée dans l'acte d'agrément.»
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Beaucoup plus récemment le 1égislateur béninois s'est engagé dans une voie similaire avee, sur

certains points, beaucoup plus d'ouverture encore.

b-L’arbirrage international dans le Code des Investissements du Bénin de 1990

Le Bénin s'est orient¢ dans le méme sens que la Cote d’Ivoire avec son nouveau Code des
Investissements”. Mais le syst®me prévu par pe pays est plus complexe. Cette loi a, en effet,

prévu deux instances de réglement pour les différends nés des investissements agréés.

D’un coté, elle a institué pour le réglement des litiges de nature fiscale ou douanizre, une
instance strictement administrative et de droit interne. Il sagit d’une Commission
interministérielle”™. L'exclusion de I’arbitrage international pour cette catégorie de différends
nous parait plutdt étonnante. En effet, on sait que les problémes d’«expropriation rampante»
(creeping expropriation)™ trouvent essentiellement leur racine dans les politiques fiscales des
pays d'accueil d'investissements. On peut d'ailleurs difficilement imaginer comment les séparer,
ou méme les distinguer, des autres types de différends susceptibles de naitre 4 ’occasion d’un
projet d’investissement. L'efficacité de ces dispositions est donc sujz:te & caution pour les cas

de difficultés majeures entre 1'Etat béninois et un investisseur privé étranger,

"M_roi n® 90-002 du 9 Mai 1990 portant Code des Investissements, dans
Investir au Bénin. Nouveau Code des Investissements, Edité par le Centre Béninois
du Commerce Extérieur, p. 21.

2_cette Commission est composée des représentants des Ministéres du Plan,
des Finances de 1’Industrie et de la Justice. C'est ce qui résulte de 1’article
73 du Code. En effet, ce texte dispose que «Tout différend entre l'Administration
des Douanes, des Impdts et l’'Entreprise agrée concernant l'application des
dispositions des articles 39, 43, 46 et 58 du Code des Investissements est réglé
par une Commission comprenant les représentants des Ministres chargés du Plan,
des Finances, de l'Industrie et de la Justice.- Cette Commission est présidée par
le Ministre chargé du Plan.s

Byoir supra, p. 93.
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D'un autre coté, 1a loi béninoise prévoit que les différends relatifs 3 ia validité, I’interprétation
ou & I’application du décret d’agrément sont susceptibles d’un recours arbitral”®. Il en est de
méme pour jes litiges nés de 'imposition d’amendes fiscales en sanction des manquements de

'investisseur a ses obligations.

Ce texte n’autorise, certainement, aucun doute sur le consentement de 1'Etat du Bénin 2 une
procédure d’arbitrage qui naitrait de son applicaﬁén. Cette procédure peut étre directement
engagée par 'une ou I’autre partie sans aucunq.‘démarche particuliere préalable de I'investisseur
privé 2 I'endroit de I'Etat. Le mode de désignation des arbitres, 1'application de I'équité, le sort
de la sentence a intervenir, tout a été fixé. I1 serait inimaginable que 1’Etat béninois puisse & bon
droit, aussi longtemps que ce texte sera en vigueur, invoquer devant un tribunal arbitral un
quelconque défaut de consentement a I'arbitrage comme cela arrive, parfois, devant les arbitres

internationaux.””

Tm-Ibid., p. 26, article 74 du Code. Ce texte est libellé comme suit: «Le
réglement des litiges relatifs & la wvalidité, & 1l’interprétation ou &
l'application du décret d‘agrément et 3 la détermination éventuelle des amendes
fiscales dues a la mécconnaissance ou & la violation des engagements pourront
faire l’'objet de l'une des procédures d’arbitrage ci~aprés: 1°) La constitution
d’un collége arbitral par: -la désignation d’un arbitre par chacune des parties;
-la désignation d’'un tiers arbitre par les deux premiers arbitres. Dans le cas
ol l'une des parties n’aurait pas désigné dans les soixante (60) jours de la
notification par l‘autre partie de son arbitre désigng et le cas ol les deux
arbitres ne se seraient pas mis d'accord sur le cheix du tiers arbitre dans les
trente (30) jours de la désignation du deuxiéme arbitre, la désignation du
deuxiéme ou du tiers arbitre selon le cas sera faite par une Autorité& hautement
qualifiée & l'initiative de la partie la plus diligente. Cette Autorité sera: a)
Le Président de la Cour Supréme de la République du Bénin dans le cas ofl seuls
sont en cause dee intéréts béninois ou si les parties en conviennent ainsi; b)
Le président de la Cour Permanente d'Arbitrage dans le cas oi le différend oppose
1‘Etat béninois & des intéréts étrangers. La sentence rendue & la majorité des
arbitres, maltre de leur procédure et statuant en é&quité est définitive et
exécutoire. 2°) Le recours au Centre International pour le Réglement des
Différends Relatifs aux Investissements, cré&é par la Convention du 18 mars 1965
de la Bangue Internationale pour la Reconstruction et le Développement (BIRD).»

Moce fut, par exemple, le cas dans 1’affaire CCI n° 2321 (1974, Solel
Boneh International Ltd c¢. Republic of Uganda) gue nous avons dé&ja citée.
Rappelons que dans cette affaire, aprés avoir consenti & l'arbitrage 1’Etat
avait, une fois devant l'arbitre, invoqué, mais vainement, son immunité de
juridiction pour tenter de se soustraire aux suites de la procédure, 102 J.D.I.
(1975), 938. Les affaires Société Européenne d’'Etudes et d'Entreprises (SEEE) v.
Yugoslavia (1956, 86 J.D.I. (1959), 1074), S.P.P. (C.C.I. et Cour d'Appel de
Paris) et SOABI (C.I.R.D.I.) avaient également posé le probléme du consentement
de l'Etat & la procédure. Dans ces trois affaires ies instances arbitrales
avaient repoussé les prétentions des Etats yougoslave, &gyptien et sénégalais.
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Mais, fondées sur des lois internes, les facilités du recours arbitral offertes par les lois
ivoiriennes, ghanéenne, camerounaise et béninoise demeurent essentiellement fragiles. Rien
n’cmpéche leur suppression sans préavis et méme avec effet rétroactif par le législateur des pays
concernés. Aussi bien, dans les cas de défaut des dispositions d’un traité qui régle de fagon
certaine le probleme du consentement & 1'arbitrage, il ne serait pas superlu de proposer une
solution alternative respectueuse de tous les intéréts concurrents. A cet effet, certaines ressources
du droit interne, telle que la régle de la décision 'préalable du droit administratif frangais
pourraientt inspirer 1'évolution du contentieux international des investissements dans le cadre du
C.LR.D.L.

2-Un emprunt possible pour le contentieux international de I’investissement: la régle de la
décision préalable du contentieux administratif francais

Le droit administratif pratiqué en France, et dans les pays qui s'en ont inspiré, tels que les pays
francophones d’Afrique, peut aider 4 un élargissement des recours arbitraux formés auprés du
C.LR.D.I. Nous pensons ici & la régle dite de la décision préalable. Avant de développer les
avantages et le mode d’intégration possible de cette régle au systtme du C.LR.D.I, nous allons
d’abord en faire la présentation.

2.1-Présentation de la regle de la décision préalable

Le contentieux administratif frangais comprend, notamment, d’une part, le recours pour excs
de pouvoir et, d’autre part, le contentieux des droits. Dans le recours pour excés de pouvoir le

juge est appelé a apprécier «un acte juridique ou matériel au regard d'une r2gle de droit ou d’un

Mais la sentence SEEE, comme nous l‘avons déja dit, n’a jamais pu réellement
faire fortune alors que la sentence 5.P.P. rendue sous l‘fgide de la CCI avait
&té& mise 3 néant par une juridiction frangaise. Seule la sentence SOABI avait pu

échapper & un 8i triste sort parce qu‘elle avait été rendue par un tribunal
C.I.R.D.I..
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statut 1égal»""%, Quant au contentieux des droits il comprend, notamment, le contentieux de pleine

juridiction’’.

Le contentieux de pleine juridiction est ainsi nommé parce que le pouvoir du juge ne se limite
pas A I’annulation éventuelle d’un acte, comme dans le recours pour excs de pouvoir, mais
peut, en outre, s'étendre, par exemple, & Pallocation d’une indemnité ou de dommages

intéréts’"®,

Que l'on iriitie devant le juge administratif frangais un contentieux de la légalité ou un
contentieux de pleine juridiction, la régle de la décision préalable doit d’abord trouver
application. En vertu de cette rigle, toute personne privée qui a un grief contre une
Administration publique doit, avant la saisine de la juridiction administrative, présenter
directement une demande de réglement du litige & 1'Administration concernée. C'est cette

demande qui donne lieu & une «décision préalable».

Sauf en matitre de travaux publics, odt I’administré n’est pas assujetti a cette procédure

préliminaire, c’est contre cette décision préalable de I’Administration seulement que le recours

776_ 7ean-Marie Auby et Roland Drago, Traité de contentieux administratif,
3e &d., tome I1I, Paris, LGDJ, 1984, n° 1392, p. 504.

T7_Ipid., n° 1023, pp. 80-81.

m—Proaper Weil, P. Weil, Le droit administratif, Paris, PUF, ccllection
Que sais-je? n°® 1152, 1l0e éd. 1983 p. 103. La classification du contentieux
administratif en quatre catégories & savoir les contentieux de pleine
juridiction, de l’annulation, de 1’'interprétation, et de la répression est due
& fdouard laferriére qui écrivait en 1887 que ules pouvoirs des tribunaux
administratifs n’ont pas la méme nature et la méme étendue dans toutes les
matidres contentieuses. Ce sont, selon les cas, des pouvoirs de pleine
juridiction comportant l‘exercice d‘un arbitrage complet de fait et de droit sur
le litige; ou des pouvoirs d'annulation limités au droit dfannuler les actes
entachés d’illégalité, sans gque le juge administratif ait le pouvoir de les
réformer et de leur substituer sa propre décision: ou des pouvoirs
d’interprétation, consistant uniquement A déterminer le sens et la portée d'un
acte administratif ou A apprécier sa valeur lé&gale sans faire application de
l’acte aux parties intéressées; ou, enfin, des pouvoirs de répression consistant
A réprimer les infractions commises aux lois et raéglements qui protégent le
domaine et en assurant la destination légale» cité par Auby et Drago, Traité de
contentieux administratif, tome II, n® 1021, p. 78.
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juridictionnel pourra étre formé™. Cette décision préalable n’est pas nécessairement expresse:
il peut simplement s’agir d’une décision implicite. En effet, le silence gardé par I'administration
pendant quatre mois 2 la suite de la réception de ia demande de la personne privée équivaut 2
une «décision implicite de rejet»™°, |

Pour d’aucuns, le maintien de cette procédure apres le dépérissement de la théorie du ministre-
juge'ml
proces. Pour d’autres le «préliminaire de conciliation» qu'implique la regle de la décision

préalable constituerait une «nécessité» dans le plein contentieux™?. D’aprés René Chapus la régle

tenait & I’idée que I’ Administration exprime par la décision préalable son acceptation du

de la décision préalable se justifie par le fait qu'elle offre une triple opportunité de conciliation,
de concrétisation et de délimitation du litige™. L'emprunt de cette régle par le contentieux

international des investissements pourrait étre d’une grande utilité.

.p, Weil, Le droit administratif, Paris, PUF, collection Que sais-je?,
n® 1152, 10e &d. 1983, p. 101; Auby et Drago, tome II, n°" 1387 et 8., pPp. 500 et
S..

80_cette régle a 6té instaurée en France par l‘article 7 du décret du 2
novembre 1B64 et généralisée par l'article 3 de la loi du 17 Juillet 1800, Auby
et Drago, Traité de contentieux administratif, op. cit., tome II, n°1401, p.
510). L‘absence de décision préalable rend le recours irrecevable (CE, 30 Juin
1905, Département de la Mayenne, Rec. 476; 29 Avril 1521, Sté Premier et Henry,
Rec. 424, S. 1923.I1I. 14, note Hauriou); Auby et Drago, Traité de contentieux
administratif, op. cit., n® 1395, p. 507.

71_1pid., n° 1362, p. 476.
782 : °
-Ibid., n°® 1389, pp. 501 et S502.

™ _proit du contentieux administratif, 3e &dition, Paris, Montchrestien,
1991 (Collection Domat, droit public), n®473, p. 329.
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2.2-Pour une application de la régle de la décision préalable dans le contentieux international des
jnvestissements

Prosper Weil avait mis au jour que la régle de la décision préalable du droit administratif
frangais, est le résultat d’une évolution lente et progressive qui a marqué, en droit interne,
I'effritement de la regle du consentement de I’Etat aux procédures judiciaires qui le mettaient
en cause. Or, cette régie du consentement de PEtat perdure aujourd’hui encore en droit
international public. Autrement dit, en droit pu@lic interne frangais, I'Etat jouissait du droit dont
il jouit aujourd’hui encore en droit international de ne jamais étre soumis a l'autorité d’un juge
ou d’un arbitre sans avoir accepté au préalable la procédure. Il y avait donc une «similitude» de
situation entre les deux systemes de droit™. Wil avanga méme que «le droit international et le
droit administratif constituent chacun la photographie de I'autre 2 un 4ge différents™. II ne lui
manqua qu'un petit pas & franchir, pour proposer aux Etats, une adoption claire de la regle de

la décision préalable en droit des gens.

Il va de soi que, dans les cas oll les traités bilatéraux de protection des investissements ou, &
défaut, les contrats d’Etat, les lois ou les actes administratifs internes auraient pourvu 2
I'organisation de la procédure arbitrale internationale, un recours éventuel a la regle de la
décision préalable ne changerait rien. C'est uniquement pour les cas oll un investisseur ne
bénéficie d’aucun de ces actes pour les fins contentieuses, que nous pensons a son utilité, C'est
notamment le cas, lorsque, & défaut d’un contrat d’Etat ou de la couverture d'un traité-parapluie,

la protection de 1'investissement reposerait, comme nous I’avons vu, en grande partie sur le droit

784_.pans les deux cas, en effet, écrivait Weil, 1la sanction
juridictionnelle n‘a &€té admise que difficilement et lentement. Si la juridiction
administrative est aujourd’hui une institution fermement établie, on ne peut
oublier gu'elle est le fruit d’'une &évolution qui a exigé trois quarts de siécle.
La liaison du contentieux a soulevé des difficultés considérables, et l‘on sait
sait que la régle moderne de la décision préalable n’est que la survivance de
l'ancien principe selon lequel 1'Etat ne peut étre attrait devant un juge gque
s'il y a préalablement consenti: on n'est pas trés éloigné, on le voit, de 1l'état
actuel du droit international en matiére d'acceptation de la conmpétence
judiciaire ou arbitrale.» «Droit international public et droit administratifn»,
dans Mélanges offerts & Monsieur le Doyen Louis Trotabas, Paris, LGDJ, 1970, pp.
511-528, & p. 521.

7 .1pid., p. 522.
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international général. On voit ainsi, au passage, que notre démarche générale n'exclut pas la
complémentarité du droit conventionnel. Les Etats doivent d’abord consentir 2 'adoption de cette

solution.

A cet effet, la regle de la décision préalable pourrait étre, notamment, insérée 2 I'article 25 (4)
de 1a Convention de Washington. Cet article est présentement libellé comme suit:
«Article 25 (4): Tout Etat contractant peut, lors de sa ratification, de son
acceptation ou de son approbation de 1a Convention ou 2 toute date ultérieure,
faire connaitre au Centre 1a ou les catégories de différends qu’il considérerait
comme pouvant étre soumis ou non 2 la compétence du Centre. Le Secrétaire
Général transmet immédiatement la notification 2 tous les Etats contractants.
Ladite notification ne constitue pas le consentement requis aux termes de I'alinéa

(1).»

On pourrait, en y intégrant la régle de Ia décision préalable, le reformuler comme suit:
«Article 25 (4): Tout Etat contractant peut, lors de sa ratification, de son
acceptation ou de son approbation de la Convention ou a toute date uliérieure,
faire connaitre au Centre 1a ou les catégories de différends qu’il considérerait
comme pouvant étre soumis ou non a la compétence du Centre. Il peut acceprer
dans le méme acte, ou ultérieurement, que le consentement prévu a l'alinéa (1)
serait constirué & son encontre, si, réguliérement saisis d'un différend de la ou
des catégories qu'il a retenues, ses organes administratifs compélents pour en
connaitre sont restés six mois sans y répondre ou en ont décidé le rejer. Le
Secrétaire Général transmet immédiatement la notification 2 tous les Eltats
contractants. Ladite notification ne constitue jas le consentement requis aux

termes de 1'alinéa (1) sauf dans le cas oit l'oprion prévue ci-dessus a été choisie.»

L'application de la régle de la décision préalable pourrait avantageusement, en strict respect de

]a souveraineté de 1'Etat concerné, se substituer  celle des régles de 1'épuisement préalable des
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recours internes et du consentement aux procédures de droit international. Tous les intéréts des

parties en présence pourraient étre ainsi saufs.

2.2.1-Les avantages possibles de I'application de la régle pour 1 *Etar d’accueil

L’application de la régle de la décision préalable, dans le contentieux des investissements, ne
porterait aucune atteinte au respect de la souveraineté des Ftats concernés. Ceux-ci doivent
d’abord y consentir dans un acte conventionnel, en I'occurence la Convention C.LR.D.I.. Outre
cette acceptation conventionnelle du principe par PEtat, il ne peut naitre de procédure
contentieuse contre lui, en application de cette régle, que sur la base de sa décision expresse ou
implicite de rejet des réclamations de son partenaire privée. En effet, celle-ci devrait, d’abord,
engager une procédure administrative laissant a la partie étatique, le droit et I’opportunité
d’examiner, lui-méme, les points litigieux et d’y apporter ses propres solutions. Il y aurait 12 une
possibilité de reglement & I’amiable du différend. Ainsi le recours a la régle de la décision
préalable ne signifierait pas une mise 2 néant de la voie de la négociation. C’est uniquement en
cas de décision de rejet, expresse, ou implicite, aprés I’expiration du délai de six mois qui serait
prévu & la Convention de Washington revisée, que la personne privée intéressée pourrait saisir

I'instanice arbitrale internationale.

1l en ressort, effectivement, que si cette proposition était retenue, non seulement la souveraineté
de 'Etat d’accueil serait respectée, mais, du seul et méme coup, Iapplication de la regle de la
décision préalable ferait faire 'économie de deux principes fondamentaux du contentieux de droit
international: la régle du consentement de I’Etat 2 la procédure et celle de I'épuisement préalable

des recours internes.

Cette proposition d’adoption de la régle de la décision préalable dans la Convention C.LR.D.IL.,
ne devrait pas étre trés choquante pour les Etats qui ont pour pratique de prévoir, dans leurs lois

internes, leur consentement d’office aux procédures d’arbitrage international qui les opposent
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a des investisseurs étrangers’®. Par ailleurs, on peut raisonnablement conjecturer que, ’adoption
de cette proposition, ferait beaucoup plus pour gagner la confiance des investisseurs étrangers
aux pays qui y adh@reraient que toutes les promesses que ceux-ci pourraient leur faire au plan
interne pour obternir des investissements. La sécurité juridique qu'elle impliquerait serait,
évidemment, plus solide que celle qui résulte de lois spéciales d’investissement essentiellement

changeantes. On pergoit ainsi 'intérét de la régle pour les investisseurs étrangers.

2.2.2-Les avantages possibles de I'application de la régle pour l'investisseur étranger et son
Etar d’origine

Si la proposition de ’adoption de la régle de la décision préalable était retenue, dans le cadre
du CILR.DI, pour couvrir les cas ol aucun traité ne viendrait régler le probieme de
I'organisation du contentieux, il y aurait, pour 'investisseur étranger, I’opportunité d’obtenir un
réglement A ’amiable dans un délai raisonnable. A défaut d’une telle solution, c’est-3-dire en
cas de mésentente persistante avec I'Etat d’accueil ou de rejet de son recours préalable, il y
aurait pour lui P’assurance de pouvoir saisir de la cause, une instance arbitrale internationale.
Dans ce cas, l'intervention de la décision implicite ou explicite de rejet de I'Etat d’accueil

emporterait le consentement étatique exigé pour la procédure arbitrale.

En outre, dans I'hypothése oll la régle de la décision préalable serait applicable dans le
contentieux des investissements, la procédure de la protection diplomatique n’aurait plus sa
raison d’étre dans ce domaine. L’ouverture d’un double recours, I'un gracieux et local et 1’autre
arbitral et international, au ressortissant concerné priverait de toute pertinence I’exercice de cette
procédure lourde et d’une efficacité douteuse.

786-Voir, par exemple, supra, pp. 286 et 8., les cas de la Cote d'Ivolire,
du Cameroun, du Ghana et du Bénin.
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A notre avis, cette proposition d’intégration de la régle de la décision préalable au contentieux
du C.ILR.D.I. est raisonnable et en accord avec les grandes régles du droit international. Nous
pensons que si elle peut, au moins, permettre d'engager la réflexion sur le probleme qu'elle
embrasse, il y aurait un débat positif et utile pour tous les juristes qui voudraient apporter leur
contribution 2 la résolution du probléme de la sécurité de I'investissement international pour en
favoriser le drainage vers les économies des pays en développement qui en demandent. En tout
état de cause, nous pensons qu'aussi longtemps que le droit conventionnel n’aurait pas réussi a
résoudre 1'ensemble du probléme du régime et \du contentieux de I'investissement international

une proposition similaire ne serait pas qu’un vain discours.
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CONCLUSION A LA DEUXIEME PARTIE

En I’absence d’un droit international conventionnel suffisamment développé, une recherche de
la certitude juridique perdue dans le domaine de 1a protection de I'investissement international,
3 la suite des difficiles controverses qui ont opposé pays occidentaux exportateurs de capitaux
et pays importateurs de capitaux du Tiers-Monde, ne peut totalement faire table rase du droit
international général. Les efforts accomplis pour Pélaboration d’un Code de conduite de conduite
sur les entreprises transnationales dans le caclré des Nations Unies n’ont pas encore abouti, et
la souveraineté permanente sur les ressources naturelles et les activités économiques, telle quelle
dewait ressortir du Nouvel ordre économique international n’est pas passée au droit positif. Deés
lors, en attendant que le mouvement de développement rapide des traités bilatéraux, enregistré
ces dernieres années, en dispense pour 1'ensemble des investissements étrangers & destination du
Tiers-Monde, il semble nécessaire de faire I'inventaire des normes du droit international général.
On sait que ce droit est, au départ, trés favorable au respect de la propriété privée. Mais, on
peut aussi en retirer, pour suppiéer I'insuffisance actuelle ou les cas de silence du droit
conventionnel, des régles respectueuses de tous les intéréts en présence, c'est-a-dire ceux des
investisseurs autant que ceux des Etats d’accueil. Du reste, grice aux efforts de la doctrine et
a 'ceuvre jurisprudentielle des arbitres internationaux, le droit international général se développe
constamment dans un souci d’équilibre remarquable de ces différents intéréts. Au plan de
’organisation du contentieux, les investissements dépourvus de protection contractuelle ou
conventionnelle pourront d’ores et déja profiter, & certaines conditions, des progrés récents du
contentieux international, en particulier dans le domaine de 1'arbitrape commercial international
et de I'arbitrage du C.LR.D.I.. Mais, il serait également possible d’intégrer la régle de la décision
préalable du droit administracf frangais a la Convention du C.LR.D.I. pour, en strict respect de
la souveraineté des Etats, des régles de 'épuisement des recours internes et du consentement de
I'Etat & la procédure, élargir I'acces du Centre  tous les investissements étrangers effectués dans

le Tiers-Monde.
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CONCLUSION GENERALE

Le probleme de la protection de I'investissement privé international a destination des pays du
Tiers-Monde tient, pour I'essentiel, A celui de la réglementation des activités des sociétés
transnationales dans ces pays. Compte tenu de la méfiance des pays du Tiers-Monde envers le
droit international général, et de sa contestation dans le cadre du mouvement pour le nouvel
ordre économique international, la sclution idéale dans ce domaine serait I’avénement d’une
réglementation conventionnelle universelle. Mais, en raison des divergences d’opinions entre,
notamment, les pays du Tiers-Monde et les pays occidentaux, tous les efforts entrepris pour
conlure une telle convention sont demeurés, jusqu’a nouvel ordre, sans aboutissement. Ainsi,
depuis 1974, le Code de conduite des Nations Unies sur les sociétés transnationales est resté a
I'état de projet. Les Etats s'en sont donc remis & la conclusion de traités bilatéraux de protection
des investissements. La multiplication rapide de ces instruments internationaux fait espérer, a
terme, la réalisation d'un consensus général sur le probleme du régime juridique de
I'investissement international. Malgré tout, ces traités bilatéraux sont encore loin de couvrir

’ensemble des investissements & destination du Tiers-Monde.

D’un autre coté, en dépit du succes de la théorie de I'«internationalisation» dans la pratique et
dans la jurisprudence arbitrale, on ne doit pas perdre de vue que son support est le contrat
d'Etat. De ce fait, elle comporte, par définition, d'importantes limites. Les tenants de cette
théorie ne visent, dans leur démarche, que les projets d’investissement qui bénéficient de la
couverture d'un tel contrat. Ce faisant, ils laissent pour compte les investissements non

conventionnés,

Ainsi, le droit international public conventionnel, dans son état actuel, d’une part, et la théorie
de I’«<internationalisation», d’autre part, ne peuvent pas, 2 eux seuls, assurer aujourd’hui, la
résolution des probleémes juridiques posés par la protection de I'ensemble des investissements
étrangers & destination des pays en développement. Aussi bien, a I'heure actuelle, quelles que
soient les réserves que 1'on pourrait nourrir envers le droi international général, on devrait

pouvoir y rechercher également les éléments d’un droit international, certain et équilibré,
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complémentaire du droit conventionnel et susceptible d'attirer des capitaux productifs 2 tous les

Etats du Tiers-Monde qui le désirent.

Au plan de l'organisation du contentieux, les investissements dépourvus de protection
contractuelle ou conventionnelle pourront d’ores et déji profiter, & certaines conditions, des
progrés récents du contentieux international, en particulier dans le domaine de l'arbitrage
commercial international et dans celui du mé_canish'le du C.LR.D.I.. Mais, il serait également
possible d’intégrer la regle de la décision ;’préa.lable du droit administratif frangais a la
Convention- du CLR.D.I pour, en strict respect de la souveraineté des Etats, des régles de
I'épuisement des recours internes et du consentement de 1'Etat 2 la procédure, élargir I'accs du

Centre 2 tous les investissements étrangers effectués dans le Tiers-Monde.
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TABLEAUX



Répartition régionale des traités bilatéraux d’investissement

293

Tableau n° 1

(Nombre des traités conclus jusqu'a la mi-1991)

Région Décennie Décennie Décennie Décennie 1990- Total
1950 1960 1970 1980 1991

Afrique - 61 43 39 13 156
Asie et ",
Pacifique 1 9 25 60 8 103
Amérique
Latine et
Caraibe 1 5 3 32 10 51
Moyen-
Crient - 4 8 16 2 30
Europe du
Centre et de
I’Est - - 14 43 28 90
Entre pays
développés - 2 - 6 2 10
Total 2 81 93 201 63 440 )

Source: UNCTC database

Tableau tiré de Bilateral Investment

(UNCTC/iCC), 1992, p. 4.

Treaties 1959-1991, New

York, United Nations
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Tableau n® 2

)investissement direct étranger dans certains pavs du Tiers-inonde en 1990*
(Lastérisque indique un pays africain, Je double astérisque un pays Latino-américain ou caribéen; les pays asiatiques

n'ont pas d'astérisque)
e e e e e

PAYS Investissement direct étranger recu (en millions de
$ U.S)
*»Arpentine 2036
*Bénin . 0
**Brésil ' 1340
*Cameroun 0
**Chili 595
Corée du Sud 715
»Cbte d'Ivoire 48
*Gabon -50
*Ghana 15
Inde 0
Indonésie 964
**]amaique 0
*Kénya 26
Malaisie 2902
*Maurice 41
**Mexique 2632
*Nigéria 588
Philippines 530
*Sénégal 0
**Vévézuela 451
*Zimbabwé 0

Source: World Bank, Global Economic Prospects and the Developing Countries, Washington,
D.C., April 1992, p. 59, Table E3, Appendix E, extrait.
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Tableau n® 3

Taxinomie des politiques d’investissement
(L'astérisque indique une obligation de performance)

Mesures affectant: Effet sur le profit

Le cofit des immobilisations )
Subventions en espices i
Crédits d'impbt !
Locations-ventes subventionnées
Exonération de droits 2 I"importation de
machines
Exonération de ]a taxe de vente sur les
machines locales
Batiments subventionnés
Terrains subventionnés
Exonérations d'impéts fonciers
Dépéts préalables 3 I'importation
»Prescriptions concernant la ieneur des
machines en éléments d’origine nationale -
Limitations concernant J'utilisation du
matériel d'occasion -
Droits de douane ou contingents -

+4+ 44+ + A+

Le coit de 'endettement
Préts bonifiés +
Garanties de préts +
Elimination du risque de change sur

les emprunts étrangers +
Accts prioritaires au crédit +

Le coiit des fonds propres

Achat subventionnés de titres par le
gouvernement

Exonération des droits d'enregistrement

Exonération de 1'impét sur les dividendes

Garapties de non-expropriation

Programmes de swaps de dettes

Limites copcernant les ratios d'endettement

Contréles ou impbts sur les dividendes versés -

R T S
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Les obligations fiscales des sociétés

Impét sur Jes sociétés

Avantages et abattements fiscaux
Amortissement accéléré

Ajustement de la fiscalité A I'inflation

Accords d'allégements d'impbts

Dispositions libérales en maltitre de report des
pertes

+

+ 4+ 4+

+

Les recettes )
Droits de douane

Subventions & 1'exportation

Contingents

*Minimums & !'exportation

Préférences en matiere de marchés publics

Licences exciusives

+ 4+ o+

Les cofits des intrants
Droits de douanes -
Subventions A I'exportation
Contingents .
* Prescriptions concernant la leneur en

produits nationaux -
Intrants subventionnés +

La main-d*oeuvre

Subventions salariales +
Subventions 4 la formation +
*Prescriprions concernant |'urilisarion de la main-
d'oewvre locale

Autres mesures

*Limites imposées aux prises de participation
drrangéres -
*Prescriptions en manére de contrecommerce
*Prescriptions en ce qui concerne 1'équilibre des -
compres en devises

Source; Stephen Guisinger, «Les investissements liés au commerce» dans J. Michael. Finger et
Andrzej Olechowski (Publié sous la direction de), L'Uruguay Round.Une introduction aux
négociations commerciales mulrilatérales, Washington, p.c., 1988, pp. 201-209, a pp. 202-203.
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CONVENTION POUR LE REGLEMENT DES DIFFERENDS
RELATIFS AUX INVESTISSEMENTS ENTRE ETATS
ET RESSORTISSANTS D'AUTRES ETATS

PREAMBULE

Les Etats contractants

Conxidérant 1a nécessité de 1a coopération internationale pour le
développement économique, et le rdle joué dans ce domaine par les
investissements privés internationaunx;

Ayont présens & Pesprit que des différends peuvent surgir A toute
époque au sujet de tels investissements entre Etats contractants et

ressortissants d'autres Etats contractants;

Reconnaissant que si ces différends doivent normalement faira
l’objet de recoura anx instances internes, des modes de réglement
internationaux de ces différends peuvent étre appropriés dans certains
cBS;

Attachant une importance particuliére A la création de mécanismes
pour la conciliation et 1’arbitrage internationanx aunxquels les Etats
contractants et les ressortissants d’sutres Etats contractants puissent,
s'ils le désirent, soumettre leurs différends;

Désirant établir ces mécanismes sous les auspices de 1a Banque
Internationale pour la Reconstruction et le Développement;

Reconnaissant que le consentement mutuel des parties de sou-
mettre ces différends & la conciliation ou & 1'arbitrage, en ayant recours
suxdits méeanismes, constitue un accord ayant force obligatoire qui
exige en particulier que toute recommandation des conciliztenrs soit
dfiment prise en considération et que toute sentence arbitrale soit
exécutée; et

Déclarant qu’aucun Etat contractant, par le senl fait de s ratifi.
cation,de son acceptation ou de son approbation de la présente Conven-
tion et sans son consentement, ne sera réputé avoir assumé aucune
obligation de recourir A la conciliation cu A 1’arbitrage, en avcun cas
particulier,

Sont concenus de ce qui suit:



CHAPITRE I

Le Centre International Pour le Riglement des Différends
Relatifs aux Ir_wes:isunents

Smxii:zz 1

Créaticn et Organisation
Article 1

(1) 11 est institué, en vertu de la présente Conven-
tion, un Centre International pour le Réglement des Dif-
férends Relatifs aux Investissements (ci-aprés dénommé le
Centre).

(2) L’objet du Centre est d'offrir des moyens de
conciliation et d'arbitrage pour régler les différends relatifs
aux investissements opposant des Etats contractants & des
ressortissants d’autres Etats contractants, conformément
aux dispositions de la présente Convention.

Article 2

Le sidge du Centre est celui de la Banque Interna-
tionale pour la Reconstruction et le Développement (ei-
aprés dénommée la Banque). Le siége peut étre transféré
en tout sutre lieu par décision du Conseil Administratif
prise & la msjorité des deux tiers de ses membres.

Article 3

Le Centre se compose d’un Conseil Administratif et
d'un Secrétariat. Il tient une liste de conciliateurs et une
liste d'arbitres.

Section 2

Du Conseil Administratif

Article 4

(1) Le Conseil Administratif coraprend un repré-
sentant de chaque Etat contractant. TUn suppléant peut
agir en qualité de représentant si le titulaire est absent
d"une réunion ou empéché.

(2) Sauf désignation différente, le gouverneur et le
gouverneur suppléant de la Banque nommés patr I’Etat



contractant remplissent de plein droit les fonetions respec-
tives de représentant et de suppléant.

Article 5 )

Le Président de la Banque est de plein droit Prési-
dent du Conseil Administratif (ci-aprés dénommé le Prési-
dent) sans avoir le droit de vpte. S'il est absent ou empéché
ou si la présidence de la Banque est vacante, 1a perscnne
qui le remplace & la Banque fait fonction de Président dn
Conseil Administratif.

Article &

(1) Sans préjudice des attributions qui lui somt
dévolues par les’autres dispositions de la présente Conven.
tion, Ie Conseil Administratif; .

(a) adopte le réglement administratif et le réglement

financier du Centre;

{b) adopte le riglement de procédure relatif A
lintroduction des instances de conciliation et
d’arbitrage;

(¢} adopte les réglements de proeédure relatifs aux
instances de conciliation et d'arbitrage (eci-
aprés dénoinmés le Réglement de Conciliation
et le Réglement d’Arbitrage);

{(d) approuve tous arrangements avee ]a Banque en
vue de ’utilisation de ses locanx et de ses ser-
vices administratifs;

(e} détermine les conditions d’emploi du Secrétaire
Général ot des Secrétaires Généraux Adjointa;

{f) adopte le budget annuel des recetten et dépenses
du Centre;

(g) approuve le rapport annuel sur les activités du
Centre.

Les décisions visées aux alinéas (&), (b), (e) et (I)

ci-dessus sont prises & la majorité des deux tiers des mem-
. bres du Conseil Administratif.
. (2) Le Conseil Administratif peut constituer toate
commission qu'il estime néeessaire,
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(3) Le Conseil Administratif exerce également tou-
tes autres attributions qu'il estime nécessaires & 1a mise en
@uvre des dispositions de 1a présente Convention.

Article 7 ]

(1) Le Conseil Admipistraﬁf tient une session
annuelle et toute autre session qui aura été soit décidée par
le Conseil, soit convoquée par le Président, soit convoquée
par le Secrétaire Général sur la demande d’an moins cing
membres du Conseil.

(2) Chaque membre du Conseil Administratif .dis-
pose d’une voix et, sanf exception prévue par la présente
Convention, toutes les questions sournises au Conseil sont
résolues A la majorité des voix exprimées.

(3) Dans toutes les sessions du Counseil Adminis-
tratif, le quorum est la moitié de ses membres plus un.

(4) Le Conseil Administratif peut adopter & la
majorité des deux tiers de ses membres une procédure
autorisant le Président & demander au Conseil un vote par
correspondance. Ce vote ne sera ennsidéré comme valable
que si la majorité des membres du Conseil y ont pris part
dans les délais impartis par ladite procédure.

Article 8

Les fonctions de membres du Conseil Administratif
et de Président ne sont pas rémunérées par le Centre.

SectioN 3

Du Secrétarist
Article 9

Le Secrétariat comprend un Secrétaire Général, un
ou plusieurs Secrétaires Généraux Adjoints et le personnel.
Article 20 ’

(1) Le Secrétaire Général et les Secrétaires Géné-
raux Adjoints sont élus, sur présentation du Président, par
le Conseil Administratif & 1a majorité des deux tiers de ses
membres pour une période ne pouvant excéder six ans et
sont rééligibles. Le Président, aprés consultation des mem-
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bres du Conseil Administratif, présente un ou plusieurs
candidats pour chaque poste,

(2) Les fonctions de Secrétaire Général et de Secré-
taire Général Adjoint sont incompatibles avee 1'exercice de
toute fonction politique. Sous réserve de dérogation accor-
dée par le Conseil Administratif, le Secrétaire Général et
les Secrétaires Généraux Adjoints ne peuvent occuper
d'antres emplois on exercer d’autres activités profes.
sionnelles, '

(3) En caa d'absencf ou d’empéchement du Seeré-
taire Général ou si le poste est vacant, le Secrétaire Général
Adjoint remplit les fonctions de Secrétaire Général. 8l
existe plusieurs Secrétrires Généraux Adjoints, le Conseil
Administratif détermine A 1'avance l'ordre dans lequel ils
seront appelés i remplir lesdites fonetions.

Article 11

Le Secrétaire Général représente 1également le Cen-
tre, il le dirige et est responsable de son administration, ¥
compria le recrutement du personne), conformément aux
dispositions de la présente Convention et aux réglements
adoptés par le Conseil Administratif. Il remplit la fonction
de greffier et a le pouvoir d'avthentifier les sentenced arbi-
trales rendues en vertu de la présente Convention et d'en
certifier copie.

SecTiox 4

Des Listes

Article 12

La liste de conciliateurs et la liste d'arbitres sont
composées de personnes qualifiles, désignées comme il est
dit ci-dessous et acceptant de figurer sur ces listes.

Article 13

) (1) Chaque Etat contractant peut désigmer pour
figurer sur chaque liste quatre personnes qui ne sont pas
. pécessairement ses ressortissants.

(2) Le Président peut désigner dix personnes pour
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figurer sur chaque liste. Les personnes sinsi désignées sur
une méme liste doivent toutes étre de nationalité différente.

Article 14

(1) Les personnes désignées pour figurer sur Jes
listes doivent jouir d'une haute considération morale, étre
d'une compétence reconnue en matiére juridique, commer-
ciale, industrielle oun financiére et offrir toute garantie
d’indépendance dans 1'exercice de leurs fonctions. La com-
pétence en matiére juridique Jes personnes désignées pour
1a liste d’arbitres est partictlirement importante,

(2) Le Président, dans ses désignations, tient compte
en outre de l’intérdt qui s’attache A représenter sur ces
listes les principaux systémes juridiques du monde et les
principaux secteurs de 1'activité économique.

Article 15 :

(1) Les désignations sont faites pour des périodes
de siz ans renouvelables. :

(2) En cas de Géets ou de démission d'une personne
figurant sur l'une ou l'autre liste, 1’autorité ayant nommé
cette personne peut désigner un remplagant pour la durée
du mandat restant A courir,

(3) Les personnes portées sur 1es listes continuent
d'y figurer jusqu’h désignation de leur snccessent.

Article 16

(1) Une méme personne peut figurer sur les deux
listes. .
(2) Si une personne est désignée pour figarer sur
une méme liste par plusieurs Etats contractants, ou par un
ou plusieurs d’entre eux et par le Président, elle sera
censée 'avoir été par V'autorité qui Maura désigmée la
premidre; toutefois si cette personne est le ressortissant
d'un Etat ayant participé & sa désignation, elle sera réputée
avoir été désignée par ledit Etat. :

(3) Toutes les désignations soat notifiées au Secré-
taire Général et premnent effet i compter de la date de
réception de la notification. .
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Secriox 5

Du Financement du Centre

Article 17

Si les dépenses de fonctionnement du Centre ne peu-
vent étre couvertes par les redevances payées pour |'utilisa.
tion de ses services ou par d'autres sources de revenus,
1’excédent sera supporté par les Etats contractants mem-
bres de 1z Banque proportiongellemant & leur souscription
an capital de celle-ci et par les Etats qui ne sont pas mem-
bres de la Banque conformément aux riglements adoptés
par le Conneil Administratif,

Sectiox 6

Statut, Immunités et Priviliges

Article 18

Le Centre a ia pleine personnalité juridique interna-
tionale. Il a, entre antres, capacité:

(n) de contracter;

(b) d'acquérir des biens meubles et immeuables et

d'en disposer;
{c) d'ester en justice.

Article 19

Afin de pouvoir remplir ses fonctions, le Centre jouit,
sur le territoire de chaque Etat contractant, des immunités
et des priviléges définis & la présente Section.

Article 20

Le Centre, ses biens et ses avoirs, ne peuvent faire
1’objet d'aucune action judiciaire, sauf s'il renonce & cette
immunité,
Article 21

Le Président, les membres du Conseil Administratif,
les personnes agissant en qualité de conciliateurs, d’arbi-
tres ou de membres du Comité prévu i 1'Article 52, alinéa

. (3), et les fonctionnaires et employés du Secrétariat:
() ne peuvent faire 1’objet de poursuites en raison
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d’actes accomplis par eux dans I’exercice de leurs fonctions,
sanf si le Centre 12ve cette immaunité;

(b) bénéficient, quand ils ne sont pas ressortissants
de 1’Etat ot ils exercent leurs fonctions, des mémes immu-
nités en matidre d'immigration, d'enregistrement des
étrangers, d’obligations militaires ou de prestations ana-
logues et des mémes facilités en matidre de change et de
déplacements, que celles accardées par les Etats contrac-
tants aux représentants, fonctionnaires et employés de rang
comparable d'antres Etats contractants,

Article 23

Les dispositions de 1'Article 21 s’appliquent aux
peraonnes participant aux instances qui font 1’objet de la
présente Convention en qualité de parties, d’agents, de
conseillers, d’avocsts, de témoins oun d’experts, 1’alinéa (b)
ne s'appliquant toutefois qu'a lenrs déplacements et & leur
séjour dans le pays ol se déroule la procédure.

Article 23

(1) Les archives du Centre soant inviolables od
qu'elles se trouvent.

(2) Chaque Etat contractant accorde an Centre pour
ses communieations officielles un traitement anssi favorable
qu'aux autres institutions internationales.

Article 24

(1) Le Centre, ses avoirs, ses biens ot ses revenus
ainsi que ses opérations autorisées par la présente Conven-
tion sont exonérés de tous impdts et droits de douane. Le
Centre est également exempt de toute obligation relative
au recouvrement ou au paiement d'impdts ou de droits
de dousne.

(2) Auvcun impdt n'est prélevé sur les indemnités
payées par le Centre an Président ou aux membres du
Conseil Administratif ou sur les traitements, émoluments
ou sutres indemnités payés par le Centre aux fonction-
naires ou employés du Secrétariat, sauf si les bénéficinires
sont ressortissants du pays od ils exercent lears fonctions.
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(3) Aucun impét n'est prélevé sur les honoraires ou
indemnités versés aux personnes agissant en qualité de
concilisteurs, d'arbitres ou de membres du Comité prévu &
1’Article 52, alinéa (3), dans les instances qui font 1’objet
de la présente Convention, si cet impit n'a d'autre base
juridique que le lieu ob se ttouve le Centre, celni ol se
déroule l'instance ou celui ok yont payés lesdits honoraires
ou indemnités,

CHAPITRE II

De la Compétence du Centre

Article 25 .

(1) La compétence du Centre 3'étend aux différends
d’ordre juridique entre un Etat contractant (ou telle collee-
tivité publique ou tel organizsme dépendant de Ini qu'il
désigne an Centre) et le ressortissant d'un autre Etat con-
tractant qui sont en relation directe avec un investissement
et que les parties ont consenti par écrit 3 soumettire su
Centre. Lorsque les parties ont donné lear consentement,
aucnne d'elles ne peut le retirer onilatéralement.

(2) **Ressortissant d’un auntre Etat contractant’’
signifie:

(a) toute versonne physique qui posside la nationa-
lité d’un Etat contractant auntre que ’Etat partie
au différend a la date & laquelle les parties ont
consenti & soumettre le différend a la concilin.
tion ou & 1’arbitrage ainsi qu'a la date & laquelle
Ia requéte a été enregistrée conformément &
1'Article 28, alinéa (3) ou & 1’Article 36, alinéa
(3}, & l’exclusion de toute personne qui, & 1'une
ou A l’autre de ces dates, posséde également la
nationalité de 1'Etat contractant partie an
différend; '

{b) toute personne morale qui posside la nationalité
d’un Etat contractant sutre que 1'Etat partie au
diférend A la date & laquelle les parties ont
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consenti i soumettre le différend 2 la conciliation
ou & I'arbitrage et toute personne morale qui
posside la nationalité de 1'Etat contractant
partie au différend & la méme date et que les
parties sont convenues, aux fins de la présente
Convention, de considérer conune ressortissant
d'un autre Etat contractent en rzison du con-
tréle exereé sur elle par des intéréts étrangers.

{3) Le consentement d'une eollectivité pudlique oun
d'un organisme dépendant d’un Etet contractant ne peut
étre donné qu’apriés approbetion par ledit Etat, =auf si
celui<ci indiqne au Centre que cette approbation n'est pas
nécessaire,

(4) Tout Fiat contractant peut, lors de sa ratifica-
tion, de son acceptation ou de son approbation de la Con-
vention ou A toute date ultérieure, faire connaitre au Centre
Ia ou les catégories de différends qu'il considérerait comme
pouvant étre soumis ou non & la compétence du Centre. Le
Secrétaire Général transmet immédiatement la notification
A tous les Etats contractants. Ladite notification ne cons-
titue pas le consentement requis aux termes de 1'alinéa (1).

Article 26

T.e consentemnent des parties & l'arbitrage dans
le cadre de la présente Conveation est, sauf stipaletion
contraire, considéré comme impliquant renonciation &
|*exercice de tout amtre recours. Comme condition & son
consentement & I’arbitrage dans le cadre de la présente
Convention, un Etat contractant peut exiger que les recours
administratifs ou judiciaires internes soient épuisés.

Article 27 .

{1) Aucun Etat contractant n’accorde la protection
diplomatique ou ne formule de revendieation internationale
aun sujet d'un différend que 1'un de ses ressortissants et un
autre Etat contractant ont consenti i soumettre ou ont
soumis & 1'arbitrage dans le cadre de la présente Conven-
tion, sauf si l'avtre Etat contractant ne se conforme pas &
la sentence rendue & I’occasion du différend.
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(2) Pour 'application de 1’alinéa (1}, la protection
diplomatique pe vise pas les simples démarches diploma-
tiques tendant uniquement A faciliter le réglement du
différend.

CHAPITRE III
De Ia Copciliation
Section 1

De 1a Demande sz Coacilistion
Article 28

(1) Un Etat contractant ou le ressortissant d'mn
Etat contractant qui désire entamer une procédure de con-
ciliation doit adresser par écrit une requéte A cet effet an
Secrétaire Général, lequel en envoie copie & 1’antre partie.

(2) La requéte doit contenir des informations con.
cernant 1’objet du différend, l’identité des parties et leur
consentement A la conciliation conformément su riglement
de procédure relatif & I'introduction des instances de con-
ciliation et d’arbitrage.

{3) Le Secrétaire Général doit enregistrer la requéte
sauf s'il estime ag vu des informations contenues dans la
requéte que le différend excéde manifestement la compé-
tence du Centre. I1 doit immédiatement notifier aux parties
'enregistrement oun le refus d'enregistrement.

Secrion 2
Da la Constitution de la Comminsion de Concilistion

Article 29
(1) La Commission de conciliation {ci-aprés dénom-
mée la Commission) est constituée dés que possible aprés
enregistrement de la requéte conformément & 1’Article 28,
g (2) (a) La Commissicn se compose d'un concilia-
" teur unique ou d’un nombre impair de conciliateurs nommés
conformément i 1'accord dea parties.
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{b) A défant d’accord entre les parties sur le
nombre de conciliatenra et leur mode de nomination, la Com-
mission comprend trois conciliateurs; chaque partie nomme
un conciliatenr et le troisidme, qui est le président de la
Commission, esat nommé par aceord des parties.

Article 30

Si la Commission n’a pas &té constituée dans les 90
jours suivant la notification, de l'enregistrement de la
requéte par le Secrétaire Général conformément & 1’Article
28, alinéa (3) on dans tout sutre déai convenn par les
parties, le Président, & Is demeande de Ia partie la plus
diligente et, si possible, aprés consultation des parties,
nomme le conciliatenr on les conciliatenrs non encore
désignés.

Article 31

(1) Les conciliateurs peuvent étre pris hors de la
liste des conciliateurs, sauf au cas de nomination par le
Président prévu A I’Article 30. i

(2) Les concilinteurs nommés hors de 1s liste des
concifiatenrs doivent posséder les qualités prévues &
1'Article 14, alinéa (1).

SecTioy 3
De 1a Procédurs devant la Commissicn

Article 32

(1) La Commission est juge de sa compétence,

{2) Tout déclinatoire de compétence soulevé par
I'une des parties et fondé sur Je motif que le différend n'est
pas de la compétence du Centre ou, pour toute autre raison,
de celle de Ia Commission doit &tre examiné par la Com-
mission qui décide s'il doit étre traité comme une question
préalable ou si son examen doit &tre joint A celui des
questions de fond. )

Article 33
Toute procédure de concilistion est conduite con-
formément aux dispositions de la présente Section et, sauf
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accord contraire des parties, au Riglement de Concilistion
en vigueur & la date 3 laquelle elies ont consenti A Ia con-
ciliation. Si une question de procédure non prévue par la
présente Section ou le Biglement de Conciliation ou tout
utre réglement adopté par les parties se pose, elle est
tranchée par la Commission, _

Arﬁcle 34 1l

(1) La Commission & pour fonction d’éclaircir les
points en litige entre les parties et doit s’efforcer de les
amener & une solution mutuellement acceptable. A cet effet,
1a Commission peut & une phase quelconque de la procédure
et & plusieurs reprises recommander aux parties les termes
d'un réglement. Les parties doivent collaborer de bonne
foi avec la Commission afin de lui permettre de remplir ses
fonctions et doivent tenir le plus grand compte de ses
recommandations.

(2) Si les parties se mettent d’accord, 12 Commis-
sion rédige un procés-verbal faisant l'inventaire des points
en litige et prenant acte de 1'accord des parties. Si 2 une
phase quelconque de 1a procédure, la Commission estime
qu'il n'y a aucune possibilité d’accord entre lea parties,
elle clot la procédure et dresse un procés-verbal constatant
que le différend a été soumnis & 1a conciliation et que les parties
n’ont pas abouti & un accord. Si une des parties fait défaut
ou s’abstient de participer & la procédure, la Commission
clot la procédure et dresse un procés.verbal constatant
qu'une des parties a fait défaut ou s'est abstenue de par-
ticiper & la procédure,

Article 35

Sauf accord contraire des parties, ancune d’elles ne
peut, a 'occasion d’une autre procédure se déroulant de-
vant des arbitres, un tribunal ou de toute sutre maniére,
invoquer les opinions exprimées, les déclarations ou les
offres de réglement faites par 1’antre partie au cours de
la procédure non plus que le procés-verbal ou les recom-
mandations de la Commission,



14

CHAPITRE IV
De |’Arbitrage

Szcrioxn 1
Dela Demande &'Arbitrage
Article 36

(1) Un Etat contractant ou le ressortissant dun
Etat contractant qui désire entamer une procédure d’erbi-
trage doit adresser par écrit une requéte & cet effet au
Secrétaire Général, lequel en envoie copie A 1'autre partie.

(2) La requéte doit contenir des informations con-
cernant 1'objet du différend, 1'identité des parties et lenr
consentement A l'arbitrage conformément au réglement
de procédure relatif & l'introduction des instances de con-
ciliation et d’arbitrage.

(3) Le Secrétaire Général doit enregistrer la re-
quéte sauf s'il estime au vu des informations contenues
dans la requéte que le différend excéde manifestement ia
compétence du Centre. Tl doit immédiatement notifier anx
parties 1’enregistrement ou le refus d'enregistrement.

SecTiox 2
Da Ia Constitution du Tribunal
Article 37

(1) Le Tribunal arbitral (ci-aprés dénommé le Tri-
bunal) est constitaé dés que possible aprés enregistrement
de la requéte conformément & 1’Article 36.

(2) (a) Le Tribunal se compose d'un arbitre unique
ou d'un nombre impair d’arbitres nommés conformément
i 'accord dea parties.

(b) A défaut d'accord entre les parties sur le
nombre des arbitres et lenr mode de nomination, le Tribunal
comprend trois arbitres; chaque partie nomme un arbitre
et le troisiéme, qui est le président du Tribunal, est nomms#é
par accord des parties.
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Article 28

3i le Tribunal n’a pas été constitué dans les 90 jours
suivant la notification de 1'enregistrement de la requéte par
le Secrétaire Général conformément & 1'Article 36, alinéa
(3) ou dans tout autre délai convenu par les parties, le
Président, & 1a demande de 1a partie Iz plua diligente et, si
possible, aprés consultation des parties, nomme arbitre on
les arbitres non encore désignés. Les arbitres nommés par
le Président conformément aux dispositions du présent
Article ne doivent pas étre ressortissants de 1’Etat contrac-
tant partie sa différend ou de 1'Etat contractant dont le
ressortissant est partie au différend.

Article 39

Les arbitres composant la msjorité doivent étre
ressortissants d’Etats autres que 1'Etat contractant partie
au différend et que 1’Etat contractant dont le ressortissant
est partie au différend; étant entendu néanmoina que cette
disposition ne s’applique pas si, d'un commun accord, les
parties désignent 1'srbitre unique ou chacun des membres
du Tribunal.

Article 40

(1) Les arbitres peuvent &tre pris hors de la liste
des arbitres, sauf an cas de nomination par le Président
prévu & ’Artiele 38.

(2) Les arbitres nommés hors de 1a liste des arbitres
doivent posséder les qualités prévues A I'Article 14,
alinéa (1}.

Secriox 3

Des Poavoirs et des Fonctions da Tribunal
Article 41
(1) Le Tribunal est juge de sa compétence,
(2) Tout déclinatoire de compétence soulevé par
’une des parties et fondé sur le motif que le différend
..n’est pas de la compétence du Centre ou, pour toute antre
raison, de celle du Tribunal doit étre examiné par le Tri-
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bunal qui décide 8’il doit étre traité comme question
préalable ou si son examen doit étre joint A celui des
questions de fond,

Article 43

(1) Le Tribunal statne sur le différend conformé.
ment aux rigles de droit adaptées par les parties. Faute
d’accord entre les parties, le Tribunal applique le droit de
I’Etat contractant partie au différend—y compria les régles
relatives aux conflita de lois—ainsi que les principes de
droit international en lx matidre.

(2) Le Tribunal ne peut refuser de juger sous pré-
texte du silence ou de I'obscurité du droit.

(3) Les dispositions des alinéas précédents ne por-
tent pas atteinte i la faculté pour le Tribunal, si les parties
en sont d'accord, de statuer ex aequo e bomo.

Article 43
Ssuf accord contraire des parties, le Tribunal s'il
’estime nécessaire, peut & tout moment durant les débats:
{a) demander aux parties de produire tous doco-
roents ou autres moyens de preuve, et
(b) se transporter sur les lieux et y procéder & telles
enquétes qu'il estime nécessaires.

Ariicle 4d '

Toute procédure d’arbitrage est conduite conformé.
ment aux dispositions de la présente Section et, sauf accord
contraire des parties, au Réglement d’Arbitrage en vigueur
2 1a date A laquelle elles ont consenti & 1'arbitrage. Si une
question de procédure non prévue par la présente Section
ou le Réglement d'Arbitrage ou tout antre réglement adopté
par les parties se pose, elle est tranchée par le Tribunal.

Article 45

(1) Sil’une des parties fait défaut ou a’abstient de
faire valoir ses moyene, elle n’est pas pour autant réputée
acquiescer aux prétentions de l'autre partie.

(2) Sil'une des parties fait défaut ou a'abstient de
faire valoir ses moyens A tout moment de la procédure,
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1'autre partie peut demander au Tribunal de considérer les
chefs de conclusions qui lui sont soumises et de rendre sa
sentence. Le Tribunal doit, en notifiant & 1a partie défail-
lante 1a demande dont il est saisi, accorder A celle-ci un
délai de griice avant de rendre sa sentence, & moins qu'il ne
soit convaincu gue ladite partie n'a pas 1'intention de com-
paraitre ou de faire valoir 3sés moyens.

Article 46

Sauf accord contraire des parties, le Tribunal doit,
3 la requéte de l'une d’elles, statuer sur toutes demandes
incidentes, additionnelles ou reconventionnelles se rap-
portant directement & 1’objet du différend, & condition que
ces demandes soient couvertes par le consentement des
parties et qu'elles relévent par ailleurs de la compétence du
Centre.

Article 47

Sauf sccord contraire des parties, le Tribunal peut,
sYil estime que les circonstances l'exigent, recommander
toutes mesures conservatoires propres i sauvegarder les
droits des parties,

Sectiov 4

De Ia Sentence
Article 48

(1) Le Tribunal statue sur toule guestion & la
majorité des voix de tons ses membres.

(2) La sentence est rendue par éerit; elle est signée
par les membres du Tribunal qui se sont prononcés en sa
faveur.

(3) La sentence doit répondre & tous les chefs de
conclusions soumises au Tribunal et doit &tre motivée,

(4) Tout membre du Tribunal peut faire joindre ala
sentence soit son opinion particuliére—qu'il partage ou
non l'avis de la majorité—soit la mention de son dissen-
timent

(5) Le Centre ne publie aucune sentence san3 le con-
sentement des parties.
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Article 49
(1) Le Secrétaire Général envoie sans délai sux
parties copies certifiées conformes de la sentence. La sen-
tence est réputée avoir &té rendue le jour de 1’envoi desdites
copies. .
(2) Sur requéte d'ane des parties, & présenter dans
les 45 jours de la sentence, le Tribunal pent, aprés notifica-
tion A 1’autre partie, statuer sur toute question sur laquelle
il agrait omis de se prononcer dans la sentence et corriger
toute erreur matérielle contenue dans la sentence. Sa déei-
sion fait partie intégrante de la sentence et eat notifiée aux
ies dans les mémes formes que celleci Les délais
prévus & I’Article 51, alinéa (2) et A 1’Article 52, alinéa (2)
courent A partir de la date de la décision correspondante.

Secron 5
De "Intorprétation, ds la Révizion et de 'Annulation de 12 Sentence

Article 50

(1} Tout différend qui pourrsit s'élever entre les
parties concernant le sens ou la portée de la sentence peut
faire 1'objet d'une demande en interprétation sadressée
par éerit au Secrétaire Général par l'une ou l'sutre des
parties.

(2) La demande est, si possible, soumise an Tribunal
qui a statué. En cas d'impossibilité, un nouvean Tribunal
est constitué conformément & la Section 2 du présent Chapi-
tre. Le Tribunal peut, s'il estime que les circonstances
1'exigent, décider de suspendre 'exécution de la sentence
jusqu’d ce qu'il se soit prononcé sur la demande en
interprétation.

Article 52

(1) Chacune des parties peut demander, par éerit,
an Secrétaire Général la révision de la sentence en raison
de 1a découverte d’un fait de nature & exercer une influence
décisive sur la sentence, & condition qu'avant 1e prononcé
de 1a sentence ce fait ait été inconnu du Tribunal et de Ia
partie demsnderesse et qu'il n'y ait pas eu, de la part de
celle-ci, faute i 1'ignorer.
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(2) La demande doit étre introduite dans les 50
jours suivant la découverte du fait nouvean et, en tout cas,
dans les trois ans suivant 1a date de 1a sentence.

(3) La demande est, sj possible, soumise au Tribunal
ayant statné. En cas d'impossibilitd, un nouvean Tribunal
est constitué conformément A la Section 2 du présent
Chapitre, .

(4) Le Tribunal peut,)s’il estime que les circons-
tances l'exigent, décider de suspendre l'exécution de la
sentence jusqu'a ce qu'il se soit prononcé sur la demande
en révision. Si, dans sa demande, 1a partie en cause requiert
qu'il soit sursis & 1'exéention de la sentence, 1'exéeution
est provisoirement suspendue jusqu’a ce que le Tribunal ait
statué sur ladite requéte. .

Article 52

{1) Chacune des partiea peut demander, par éerit,
au Secrétaire Général 1'annulation de la sentence pour 1'un
quelcongue des motifs suivants:

(a) vice dans la constitution du Tribunal;

{b) excis de pouvoir manifeste du Tribunal;

{(¢) corruption d'un membre du Tribunal;

(d) inobservation grave d'une régle fondamentale

de procédure;

{e) défaunt de motifs,

(2) Tout demande doit &tre formée dans les 120
jours suivant la date de 1 sentence, sauf si 'annuiation est
demandée pour cause de corruption, suquel cas ladite
demande doit étre présentée dans les 120 jours suivant la
découverte de Ia corruption et, en tout cas, dans les trois
ans suivant la date de ]a sentence.

{3) Au regu de la demande, ]2 Président nomme
immédiatement parmi les personnes dont les noms figurent
sur la liste des arbitres, un Comité ad hoc de trois membres.
 Avucun membre dudit Comité ne peut &tre choisi parmi les
. membres du Tribunal ayant rendu la sentence, ni posséder
la méme nationalité qu'un des membres dodit Tribunal ni
celle de I’Etat partie au différend ou de 1'Etat dont le
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ressortissant est partie au différend, ni avoir été désigné
pour figurer sur la liste des arbitres par 1'un desdits Etats,
ai avoir rempli les fonetions de conciliateur dans 1a méme
affaire. Le Comité est habilit€ A anncler la sentence en tout
ot en partie pour 1’un des motifs énumérés & 1’alinéa (1)
du présent Artiele. .

(4) Les dispositicns des Articles 41-45, 48, 49, 53
et 54 et des Chapitres VI ¢t VII s’appliquent mutatis
mutandis | 1a procédure devant le Comité.

{5) Lz Comité peut, 8'il estime que les circonstances
1’exigent, décider de suspendre 1’exéeution de 1a sentence
jusqu'd ce qu'i) se soit prononcé sur la demsande en annula-
tion. Si, dans sa demande, la partie en cause requiert qu'il
soit sursiz & l'exécqtion de Ia sentence, I"exécntion est provi-
soireizent suspendue jusqu'a ce que le Comité ait statué
sur ladite requéie.

(6) Sila sentence est déclarée nulle, le diftérend est,
2 1a requéte de 1o partie la plus diligente, soumis & un nou-
vean Tribunal constitné conformément & la Section 2 du
présent Chapitre. :

Szcriox 6

D la Raconzaissance et de "Exécution de la Seatence

Article 33

(1) La sentence est obligatoire & 1'égard des parties
et ne peut étre 1’objet d’aucun appel ou autre recours, d
1’exception de cenx prévus i la présente Convention. Chs.
que partie doit donner effet A la sentence conformément &
ses termes, sauf si l'exécution en est suspendue en vertu
des dispositions de la présente Convention.

{2) Aux fins de la présente Section, une *‘zsentence’’
inciut toute décision concernant }'interprétation, la révision
ou l'annulstion de la sentence prise en vertn des Articles
50, 51 on 52

Article 34
(1) Chaque Etat contractant reconnait toute sen-
tence rendue dans le cadre de 1a présente Convention comme
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obligatoire et assure |'exécution sur son territoire des obli-
gations pécuninires que la sentence impose comme 8'il
s’agissait d'un jugement définitif d'un tribunal fonetion-
nant sar le territoire dudit Etat. Un Etat contractant ayant
une constitation fédérale peut assurer l’exécution de la sen-
tence par l'entremise de ses tribunaux fédéranx et prévoir
que ceux-ci devront considérer une telle sentence comme un
jugement définitif des tnbnnau de 1'un des Etats fédérés.

(2) Pour obtenir s reconnaissance et 1’exécution
d'une sentence sur le territoire d'un Etat contractant, la
partie intéressée doit en présenter copie certifiée conforme
par le Secrétaire Général au tribunal national compétent
on & toute autrs antorité que ledit Etat contractant aura
désigné & cet effet. Chaque Etat contractant fait savoir an
Secrétaire Général le tribunal compétent ou les autorités
qu'il désigne & cetl eifet ot le tient informé des changements
éventuels,

(3) L'exécution est régie par iz législation concer-
“nant ’exécntion des jugements en vigueur dans 1’Etat sur
le territoire duguel on cherche & y procéder.
Artizle 55

Aucune des dispositions de 1’Article 54 ne peut étre
interprétée comme faisant exception au droit en vigueur
daps un Etat contractant concernant l'immunité d'exécu-
tion dudit Etat ou d'un Etat étranger.

CHAPITRE V

Du Remplaceimnent et de la Résusation des Conciliateurs
et des .. Tes
Article 56
(1) Tne fois qu'une Commission ou un Tribunal a
été constitné et la procédure engagée, sa composition ne
.. peut étre modifiée, Toutefois, en cas de décds, d’incapacits
+ou de démission d'un concilintenr ou d'un arbitre, il est
pourvuy & la vacance selon les dispositions du Chnpxtre II1,
Section 2 ou du Chapitre IV, Section 2.
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(2) Tout membre d’une Commission ou d’wn Tri-
bunal continue & remplir ses fonctions en cette qualité
nonobstant le fait que son nom n’apparaisse plus sur la
liste,

{3) Si un concilisteur on un arbitre nommé par une
partie démissionne sans l’assentiment de la Commission on
da Tribunal dont il est membre, le Président pourvoit & la
vacance en prenant un nom sur la liste appropriée.

Article 57

Une partie peut demander & la Commission ou 2n
Tribunsal Ia récusation d'un de ses membres pour tout motif
impliquant vz défant manifeste des qualités requises par
I'Article 14, alinéa (1). TUne partie & une procédure d’arbi-
trage peut, en outre, demander la réeusation d'un arbitre
pour le motif qu’il ne remplissait pas les conditions fixées
& la Section 2 du Chapitre IV pour la nomination au
Tribunal Arbitral,

Article 58

Les antres membrea de la Commission ou du Tribu-
nal, selon le cas, se prononcent sur toute dernarnde en réeusa-
tion d'un conciliateur ou d’un arbitre. Toutefois, en cas de
partage égal des voix, oun si la demande en réeusation vise
un conciliateur ou un arbitre uniqus ou une majorité de la
Commission ou da Tribunal, la décision est prise par le
Président. Si le bien-fondé de 1a demande est reconnm, le
conciliatenr ou l’arbitre visé par la décision est remplacé
conformément aux dispositions du Chapitre III, Section 2
ou du Chapitre IV, Section 2

CHAPITRE VI

Des Frais de Procédure

Article 59
Les redevances dues par les parties pour 1'utilisation
* des services du Centre sont fixées par le Secrétaire Général
conformément aux riglements adoptés en la matiére par le
Conseil Adminjstratif,
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Article 60

(1) Chaque Commission et chaque Tribunal fixe
les homoraires et frais de ses membres dans les limites
qui sont définies par le Conseil Administratif et aprés con-
sultation du Secrétaire Général.

(2) Nonobstant les dispositions de 1'alinés préeé.
dent, les parties penvent fixey par avance, en accord avec
la Commission ou le Tribunal, les honoraires et frais de
ses membres.

Article 81

(1) Dens le cas d'une procédure de conciliation les
honoraires et frais des membres de la Commission ainsi
que les redevances dues pour 'utilisation des services du
Centre sont supportés & parts égales par les parties. Cha.
que partie supporte toutes les autres dépenses gu’elle ex-
pose pour les besoins de la procédure.

(2) Dans le cas d’une procédure d’arbitrage le Tri-
bunal fixe, sauf accord contraire des parties, le montant des
dépenses exposées par elles pour les besoins de la pro-
cédure et déeide des modalités de répartition et de paiement
desdites dépenses, des honoraires et frais des membres
du Tribunal et des redevances dues pour l'utilisation des
services du Centre, Cette décision fait partie intégrante de
la sentence.

CHAPITRE VII

Du Lieu de la Procédure

Article 62

Les procédures de conciliation et d'arbitrage se
déroulent au sitge du Centre, sous réserve des dispositions
qui suivent,

=+ Article 83

Si les parties en décident ainsi, les procédures de
coneiliation et d'arbitrage peuvent se dérouler:
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(a) soit an siége de la Conr Permanente d'Arbitrage
ou de toute autre institntion appropriée, publique ou privée,
avec laquelle le Centre anra coneln des arrangements & cet
effet;

(b} so0it en tout antre liey approuvé par 1a Commia-
sion ou le Tribunal aprés .consultation du Secrétaire

Général, ;
!

CHAPITRE VIII

Différends Entre Etats Contractants

Article 64

Tout différend qui pourrait surgir entre les Etats
contractants quant & l'interprétation ou l'application de la
présente Convention et qui ne serait pas résols 2 1'amiable
est porté devant la Cour Internationale de Justice & la
demande de toute partie an différend, A moins que les
Etats intéressés ne conviennent d'une autre méthode de
réglement.

CHAPITRE IX

Amendements

Ariicle 65

Tout Etat contractant peut proposer des amende-
ments & la présente Convention. Tout texte d’amendement
doit étre communiqué am Secrétaire Général 90 jours
au moins avant la réonion du Conseil Administratif an
cours de laquelle ledit amendement doit étre examiné, et
doit étre immédiaterment transmis par lui & tous les mem-
bres du Conseil Administratif,

Article 66

{1) 8ile Conseil Administratif le déecide & la majo-
rité des deux tiers de ses membres, l’'amendement proposé
est distribué & tous Etats contractants avx fins de ratifica-
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tion, d’acceptation ou d'approbation. Chaque amendement
entre en vigueur 30 jours aprés l'envoi par le dépositaire
de la présente Convention d’une notice adressée aux Etats
contractants les informant cue tous les Etats contractants
ont ratifié, accepté ou approuvé l’'amendement.

{2) Aucun amendement ne peut porter atteinte aux
droits et obligations d'un Etat contractant, d’une collecti.
vité publique ou d'un organisme dépendant de lui ou d’un
de ses ressortissants, aux termes de la présente Convention
qui découlent d’un consentement & la compétence du Centre
donné avant 1a date d’entrée en vigueur dudit amendement.

CHAPITRE X
Dispositions Finales
Article 67
La présente Convention est ouverte & la signature
des Etats membres de la Bangue. Elle est également
ouverte & la signature de tout autre Etat partie au Statut
de la Cour Internationale de Justice que le Conseil Admi-

nistratif, & la majorité des deux tiers de ses membres, aura
invité a signer la Convention.

Article 68

(1) La présente Convention est soumise & la ratifica-
tion, & I’acceptation ou a l'approbation des Etats signa-
taires conformément & leurs procédures constitutionnelles.

(2) La présente Convention entrera en vigueur 30
jours aprés la date du dépdt du vingtiéme instrument de
ratifieation, d'acceptation on d’approbation. A 1'égard de
tout Ftat déposant ultérieurement son instrument de ratifi-
cation, d'scceptation ou d’approbation, elle entrers en
vigueur 30 jours aprés la date dudit dépdt.

Article 69
Tout Etat contrametant doit prendre les mesures
législatives ou autres qui seraient nécessaires en vue de
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donner effet sur son territoire anx dispositions de la pré.
sente Convention. .

Article 70 . *

La présente Conventio‘i s'applique A tous les terri-
toires qu'un Etat contractant représente sur le plan interna-
tional, & 1’exception de cenx qui sont exclus par ledit Etat
par notification adressée au dépositaire de ]a présente Con-
vention soit au moment de la ratification, de 1'acceptation
ou de l'approbation soit nltérienrement.

Article 71

Tout Etat contractant peut dénoncer 1a présente Con-
vention par notification adressée au dépositaire de 1a pré-
sente Convention. La dénonciation prend effet six mois
aprés réception de ladite notification.

Article 72

Auncune notification par un Etat contractant en vertu
des Articles 70 et 71 ne peut porter atteinte sux droits et
obligations dudit Etat, d'une collectivité publique ou d'un
organisme dépendant de lui ou d'nn de ses ressortissants,
gax termes de 1a présente Convention qui découlent d'un
consentement & la comnpétence du Centre donné par l'un
d'eux antérieurement & la réception de ladite notifieation
par le dépositaire,

Article 78

Les instruments de ratification, d’acceptation ou
d’approbation de la présente Convention et de tous amende.
ments qui y seraient apportés seront déposés auprés de la
Banque, laquelle agira en qualité de dépositaire de la pré-
sente Convention, Le dépositaire transmettra des copies de
la présente Convention certifiées conformes aux Etats mem-
Lres de la Banque et A tout avtre Etat invité & signer Ia
Convention,

Article 74
Le dépositaire enregistrera la présente Convention
auprés du Secrétariat des Nations Unies conformément &
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1'article 102 de Ia Charte des Nations Unies et aux Ragle.
ments y afférents adoptés par 1'Assemblée Générale.

Article 75
Le dépositaire donnera notification A tous les Etats
signataires des informations concernant:
(a) les signatures conformément A 1’Article 67;
(b) le dépét des instruments de ratification, d’accep-
tation ou d’approbation conformément & 1’Article

*

(c) la date d'entrée en vigueur de la présente Con-
vention conformément a 1’Article 68;

(d) les exclusions de I'application territoriale con-
formément & }'Article 70;

(e} la date d’entrée en viguenr de tout amendement
i la présente Convention conformément & 1'Arti.
cle 66;

(f) les dénonciations conformément & 1'Article 71.

FAIT & Washington en anglais, espagnol et frangais, les
trois textes faisant également fol, en un seul exemplaire
qui demeurera déposé aux archives de la Bangue Interna-
tionale pour la Reconstruction et le Développement, laquelle
a indiqué par se signature ci-dessous qu’elle accepte de
remplir les fonctions mises & 2a charge par }a présente
Convention.
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INDEX ALPHABETIQUE

{Nota Bene: les chiffres renvoient aux pages de la thése.)

A
Accord de développement économique, 111, 119 et s..
Act of Stace Doctrine, (voir effet des actes des gouvernements étrangers).
Aléa législatif, 99, 109,
Aléa économique, 99.
Aléa de souveraineté, 99.
Aléa de puissance publique, 99, 109.
Accord de Libre-Echange Nord-Américain (ALENA), 67, 69, 71 et s..
Arbitrage N
définition, 60, 61.
institutionnel, 61,
commercial ordinaire, 61,
ad hoc, 61.
C.ILRDI, 13 ets., 23 ets., 172 et 5., 270 et s..
Arbitraire, 258 et s.,

B
Bonne foi, 258 et s..

C
Calvo
Clause, 237,
Doctrine, 2 n° 4.
Charte des droits et devoirs économiques des Etats, 156, 167 et s..
Clause d'intangibilité, 109,
Clause de stabilisation, 109, 123 et s..
Contrat administratif, 108, 134 et s..
Contrat de droit international, 113 et s..
Contrat internationalisé, 113 et s..
Contrats d’Etat, 36, 94 et 5., 119 et .
renégociation, 36 et s., 98 et s.
Convention AM.G.L, 13 et 5., 19 et s., 66.
Convention bilatérale, (voir trajté bilatéral)
Convention C.LR.D.I, 13 et ., 16ets., 172 et s., 187 et S., 270 et s..
«Mécanisme supplémentaire», 16 n° 34, 73.
Convention de Lomé, 67, 69, 70 et s..
Creeping Expropriation, (voir expropriation rampante).
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D
Décision préalable (régle de la), 284 et s..
Droit international conventionnel, 66 et s, (voir aussi traité bilatéral de protection des
investissements)
Droit international général
Contenu, 194 et s..
Controverse, 1 et s., 1 n° 2 et 3, 155 et s..
Droit transnational, 114.
Droit international des contrats, 107, 132 et s,
Droits acquis, 189 et s..
E '
Effet des actes des gouvernements étrangers, 227 et 5., (voir aussi «Acr of Srate Doctrine»).
Endettement public, 44 et s..
Estoppel, 258 et s..
Expropriation rampante, 99, (voir aussi «Creeping Expropriation»).

F

Faiblesses de la justice (présumées, dans les pays en développement), 250 et s.,
Fait du prince, 135.

G
Grundlegung (voir norme juridique de base).

|
Immunité de juridiction des Etats, 213 et s..
Imprévision, 135.
Internationalisation,
définition, 59,
enjeux, 96 et s.
théorie 94 et s..
variantes de la théorie, 96, 103 et s..
méthodes, 119 et s.. ‘
critique de la théorie, 195 et s..
Investissement
avantages, 34 et s., 42 et s..
définition, 7 et s..
doctrine, 8 et s..
conventions, 14 et s..
jurisprudence internationale, 23 et s, .
direct étranger, 6, 32, 58.

L
Lex mercaroria, 116,
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N

Nationalité des personnes morales, 182 et s..

Norme juridique de base (voir aussi «Grundlegung»), 110 et s..
Nouvel ordre économique international (NOEID), 156 et s., 164 s..

P
Principes généraux du droit, 116, 202 et s..

Proper Law, 110.
Protection diplomatique, 240 et s..

S

Sociétés transnationales, 3, 6, 32.
Souveraineté permanente, 156 et s., 172.
Standard international minimum ou général, 194 et s..

T

Traité de bilatéral de protection des investissements, 64, 66 et 5., 74.
Traitement juste et équitable, 79.

Transnationales (voir sociétés transnationales).

U
Umbrella Agreement (voir traité bilatéral de protection des investissements).
Usages du commerce, 116.





