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LE REGLEMENT DES DIFFERENDS
PAR LA METHODE DE L’ARBITRAGE

Le réglement des différends pouvant surgir entre un investisseur
privé et le pays d’accueil en voie de léveloppement constitue un des élé-
Jments essenliels d’une politique juridique destinée a faciliter le dévelop-
pement ¢conomique.
 Les occasions e litige sont, en effet, nombreuses : la complexité des
ligations assumées par l'investisseur et par le pays d’accueil — obli-
ns qui viennent d'élre décrites par M. Paillére, mais qui peuvent
e d'autres sources — laisse prévoir que les intéressés risquent d’étre
désaccord sur linterprétalion de leurs conventions et sur le contenu
leurs obligations. Ils peuvent également se heurter a des obstacles
oyrévisibles rendant utile une réestimation des obligations assumées.
n, on ne peut exclure la survenance de différends provoqués par
expropriation directe ou indirecte de Iinvestisseur. Ainsi depuis
ige se rapprochant d'un litige d’ordre commercial jusqu’au litige
touche Pinvestissement dans ses fondements, toute une gamme de
rends appelle la mise sur pied de procédures adéquates de régle-
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le conlentieux a, en cetle matiére, un particularisme accentué. 11
un Etat 4 un particulier étranger alors que la plupart des régles
international ont été établies soit pour les rapports des Etats
X, soit pour les rapports des personnes privées entre elles. II en
» que le droit applicable est incertain. Le danger est alors que les
substituent & des relations juridiques des relations économi-
politiques, D*autant plus que I’Etat en cause est un pays en voie
veloppement. L'investissement au sujet duquel le différend est né
ement du différend ont une importance qui en dépasse la valeur
considérée en dehors de lout contexte. C’est tout un secteur
que qui risque d'étre perturbé et méme toute une politique de
ment qui risque d’élre atieinte. On congoit donc que IEtat
soit plus attentif qu'un Etat industrialisé 4 tout ce qui est
un investissement privé étranger.

Vinstitution d’un juge impartial, apte non seulement & dire le
1ais essentiellement & le eréer pour un type de relations bien par-
S, apparait-clle comme une nécessité : c’est I'intérét de P'inves-
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W [tisseur qui regoit la garantie d’un recours enire l’arbitraire des autorités
F ";/ administratives du pays d’accueil mais c’est aussi P’intérét du pays d’ac-
cueil car I'établissement de relations confiantes est la condition préalable
non pas de tout investissement étranger mais d’un investissement étran-
ger congu non seulement pour procurer un profit élevé et rapide i I'in-
vestisseur, mais aussi dans le sens d’une exploitation rationnelle des
, richesses du pays d’accueil. Reste a déterminer comment sera choisi
' ce juge ou quelles procédures de substitution pourront étre utilisées,
"\.\A cet égard plusieurs remarques doivent étre faites.
 Le premier juge auquel on pense est évidemment le juge qui reléve
du pays d’accueil de Pinvestissement. L’Etat est directement intéressé
/4 linvestissement, qu’il ait passé une véritable convention ou accordé
des avantages par acte administratif unilatéral, de plus Pensemble des
opérations d’investissement se déroule sur son territoire. Mais méme
si Pimpartialité des juridictions de I'Etat d’accueil ne peut étre suspec-
tée — et il faut étre franc, ce n’est pas toujours le cas — Vinvestisseur
étranger reste réticent car le juge exerce une fonction publique et sa
conception de la justice est forcément un reflet des grands intéréts de
PEtat dont il reléve.

Tout aufre juge appartenant a un systéme étatique (juge de I’Etat
de Vinvestisseur par exemple) outre qu’on pourrait lui adresser le méme
reproche qu’au juge de I'Etat d’accueil, ne peut normalement empiéter
sur la souveraineté de I’Etat qui recoit I'investissement.

Ainsi la saisine d’un juge étatique — quand elle est possible — n’ap-
parait-elle pas comme une solution idéale.

A Yautre poéle, la Cour internationale de Justice, véritable juridiction
internationale supréme, semble offrir le maximum de garantie. Mais les
particuliers n’ayant pas accés en son prétoire, elle ne peut servir de
juridiction de droit commun en matiére d’investissement privé, d’autant
plus que Pintervention de I’Etat, dont Iinvestisseur est le ressortissant
n’est jamais obligatoire et qu’elle est souvent motivée par des raisons
plus politiques que juridiques et que tous les pays en voie de développe-
ment — pays d’accueil des investissements — n’ont pas reconnu la juri-
diction obligatoire de la Cour. D’ailleurs la composition actuelle de la
Cour, son statut, ses traditions, la lourdeur de sa procédure n’en fonf
pas la juridiction de choix pour ce genre de différends. Il faut cependa
souligner que saisie 4 l'occasion de certaines affaires, la Cour a rendu
des arréts qui ont marqué d’importantes étapes dans Pévolution du dro
applicable aux investissements et 4 1’arbitrage (affaire de la Société com-
merciale de Belgique, affaire Losinger, affaire de I'usine de Chorzow,
faire Mavrommatis, affaire des emprunts serbes, affaire Ambatiélos, :
de Seidl-Hohenveldern, « Judicial protection of foreign investments
Mélanges Séphériade, t. 1, p. 251). Des remarques analogues peuvent é
faites pour cette procédure de conciliation quest quelquefois la pr
tection diplomatique. Dans 12 mesure ot I'Etat est libre de ne pas inf
venir au profit de son ressortissant qui se prétend 1ésé par les ag
ments d’un autre Etat, Vinvestisseur n’est jamais en droit de co
sur une réelle protection. Sans compter que les conditions d’exercic
la protection diplomatique (nationalité du réclamant, épuisement
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lable des recours internes, conduite correcte du réclamant) sont assez
restrictives au moins pour les deux premiéres (voir sur I’ensemble de la
question : Hochepied, La protection diplomatique des sociétés et des
actionnaires, éd. Pedone, Paris, 1965), et que la protection diplomatique,
immixtion d’un Etat dans les affaires d’un autre, constitue une inter-
vention peu appropriée pour la plupart des litiges relatifs aux inves-
tissements.

Aussi, en Pabsence d’une véritable justice internationale et en rai-
son de Pinadaptation des juridictions étatiques 4 véritablement satis-
faire les besoins en cause, investisseurs et Etats d’accueil sont conduits
a utiliser un procédé qui a fait ses preuves en matiére de commerce
international, Parbitrage. En effet Parbitrage présente des avantages réels
qui expliquent qu'il soit de plus en plus proposé comme le moyen ac-
tuellement le plus adéquat pour régler les différends relatifs aux inves-
tissements.

D’abord, le tribunal arbitral mis sur pied par les parties peut ainsi
recevoir une mission exactement adaptée aux circonstances. Ensuite, les
parties peuvent choisir leur(s) juge(s) en fonction de la mission qu’elles
veulent Iui confier. Enfin, dans le cadre d’un véritable arbitrage inter-
national, les lois applicables & la procédure et au fond de l’affaire peu-
vent élre déterminées avec une grande liberté et méme le droit, étre créé
a cette occasion. Or, nous I’avons déja remarqué, la notion d’investisse-
ment international est nouvelle, sa place parmi les autres catégories du
droit international est encore indécise, le droit applicable incertain.
I arbitrage apparait alors comme un procédé commode et efficace pour
entreprendre la construction du droit de I’investissement.

I1 ne faut certes pas considérer I'arbitrage comme une panacée rem-
placant les autres procédures de réglement des différends qui ont toutes
leur rdle A jouer, ni comme un systéme définitif, mais simplement com-
me le systéme le meilleur pour le moment et pour un temps encore indé-
i;i_&miné. Tout en sachant, d’ailleurs, que le systéme trouve ses limites
dans Ia bonne volonté des intéressés puisque reposant en grande partie
leur volonté, il ne fonctionne vraiment bien que si les volontés sont
res et constantes. Aussi ce rapport sera-t-il essenticllement consacré
‘étude de l'arbitrage comme procédé de réglement des différends en
ére d’investissement. Dans la suite de ce rapport, on n’envisagera
toutes les questions susceptiibles de se poser, mais seulement les
S importantes auxquelles une réponse assez précise permettrait ’ad-
Ssion de V'arbitrage comme un moyen préférentiel de réglement des
erends et par voie de conséquence la facilitation des investissements
vés dans les pays en voie de développement.

- Dans ce qui est acquis actuellement, une évolution sensible peut étre
hiistatée depuis une quinzaine d’années. Les premiéres clauses compro-
dires, sauf en matiére pétroliére peut-étre, passées entre Etats et
isseurs privés sont rudimentaires et mettent sur pied des arbitrages
0C souvent précédés de tentatives de conciliation. D’ailleurs, bien
1 Wexiste aucune statistique sérieuse et que, faute de publicité des
ces arbitrales, il soit difficile d’en dresser une, le nombre de sen-
* rendues i I'occasion d’un différend relatif 4 un investissement
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semble relativement restreint. Ge qui indique soit un nombre également
restreint de litiges, soit un grand succés des procédures de conciliation,
soit, ce qui parait plus vraisemblable, une faible extension des clauses
compromissoires et le mauvais fonctionnement de I’arbitrage. En effet,
les Etats d’Amérique latine sont particuliérement réticents i déposséder
leurs tribunaux-de la connaissance de ce type de litiges et la plupart des
Etats africains sont encore dans la dépendance d’une métropole euro-
péenne. Depuis I"indépendance d’un nombre de plus en plus grand de
pays, les clauses compromissoires se multiplient, car la plupart des codes
@’investissement africains admettent la possibilité de prévoir un arbi-
trage international pour les différends relatifs aux investissements étran-
gers. Mais ces clauses continuent 4 mettre sur pied des arbitrages ad hoe,
et méme améliorées, sont encore rudimentaires. On peut alors se deman-
der pourquoi Parbitrage institutionnel n’a pas ici le méme développe-
ment qu’en matiére commerciale, alors qu’il offrirait les mémes avan-
tages (v. Fouchard, L’arbitrage commercial international, Paris, 1965,
pp. 164 et ss.).

La raison en est simple : Parbitrage institutionnel exige pour se
développer gu’'une certaine expérience de la matiére objet du différend
soit acquise puisque l’arbitrage institutionnel va dans une certaine me-
sure la fixer. Il est également nécessaire que Pinstitution ait Ia confiance
des intéressés, puisqu'ils vont s’en remettre & elle pour une grande partie
des régles applicables a larbitrage. Aussi I’on est actuellement 2 un
tournant et il faut s’attendre dans les années 4 venir a4 un large déve-
loppement de I’arbitrage institutionnel. En effet, on. connait mieux les
problémes soulevés par I'arbitrage en matiére d’investissement et un
organisme particulierement qualifié, la Banque internationale pour la
reconstruction et le développement (B.IR.D.) a pris linitiative de pro-
poser aux gouvernements une convention pour le réglement des diffé-
rends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres
Etats, convention déja ratifiée par vingt-huit Etats (& la date du 8 fé-
vrier 1967) qui met sur pied un arbitrage institutionnel. I1 est done 4
prévoir que les deux types d’arbitrage, arbitrage ad hoc, arbitrage insti-
tutionnel vont suivre un développement continu, 1’un et ’autre ne répon-
dant pas exactement aux mémes besoins, mais que ’expansion de Var-
bitrage institutionnel sera plus accéléré.

Aussi, suivant 4 la fois un ordre historique (antériorité) et logigue
(champ d’experlence) exposerons-nous d’abord —— ddélaissant les mltrls
procédures — les problémes soulevés par arbitrage ad hoc, procédé &
réglement des différends en matiére d’investissement, puis ceux souleves
par D'arbitrage institutionnel. Etant entendu que lorsque les problem
sont communs aux deux types d’arbitrage, nous les exposerons la ot

se présentent de la facon la plus caractéristique ou sont résolus le pl
heureusement,

I. — L’ARBITRAGE AD HOC

L’arbitrage ad hoc conserve un grand intérét car il convient bien
raison de sa souplesse aux petits et moyens investissements mais il s¢
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leve plusieurs séries de difficultés qui, tout en étant analogues a celles
que l'on rencontre dans P'arbitrage commercial international, prennent
iei une coloration plus vive du fail que I'une des parties au différend
est toujours un Etat (ou 'un de ses démembrements). Les unes ont trait

4 Pintervention de la volonlé des parties dans Iétablissement et le fone-
tionnement du tribunal arbitral, les autres au fait que la sentence arbi-
trale bien que rendue possible par un accord de volontés est une déci-

sion juridictionnelle.

A) L’arbitrage ad hoc, constructions des parties

Quatre questions : Iarbitrabilité du différend, la constitution du tri-
bunal arbitral, la procédure d’arbitrage, la loi applicable au fond.

1° L’arbitrabilité du différend :

La premiére difficulté est la délimitation du différend soumis & Yar-
bitrage, ’arbitrabilité du différend. II est, en effet, rare de rencontrer
une clause compromissoire déférant tous les litiges relatifs & un inves-
tissement 4 un tribunal arbitral. D’abord le terme «investissement »
recouvre et synthétise des opérations complexes dont certaines ont leur
régime juridique propre qui se juxtapose 4 celui de l'investissement. La
compétence des tribunaux locaux parait indiscutable : ainsi en est-il
des litiges relatifs &4 la condition de I’étranger, & Pexécution des contrats
passés par Pinvestisseur dans I’exercice de son activité, etc... sauf lorsque
le litige met en cause la notion d’investissement. Mais & Pintérieur méme
de la notion d’investissement entendue au sens strict, la question de
Parbitrabilité du différend reste posée en raison de la rédaction plus

ou moins précise des clauses compromissoires ou des compromis d’arbi-
Arage.

Ainsi dans les accords pétroliers passés par I'Iran avec les compa-

gnies occidentales (voir J.F. Lalive, « Un récent arbitrage suisse entre
un organisme d’Etat et une société privée étrangeére », Annuaire suisse

de droit international, 1962, p. 273 ; I. Logie, «Les contrats pétroliers

I‘:_:i'raniens », Revue belge de droit international, 1965, p. 392), une distinc-
tion est faite entre les différends techniques et les différends juridiques,
les premiers soumis & expertise, les seconds a arbitrage, encore que I'ex-

tise soit en réalité un véritable arbitrage. (En ce sens Fouchard, L’ar-
bitrage commercial international, n° 413, note 43). En ce qui concerne
différends juridiques, 'accord Consortium par exemple renvoie a I'ar-
re 'exécution et I'interprétation de l'accord (agreement) ainsi que la
ermination des droits et obligations des parties. L’arbitrabilité de la
idité de P’accord n’est pas précisée ni quels moyens peuvent utiliser
arbitres pour sanctionner r 'nexécution des obligations. Or, par exem-

juin 1963 a interdit aux etahhssements publics saoudiens d’accepter
arbitrage comme moyen de régler un différend surgissant entre eux
un particulier (personne physique ou personne morale) sauf dans les
WIS exceptionnels ott PEtat a accordé une concession. Ceci montre bien
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qu’il peut y avoir de grandes difficultés pratiques d’interprétation dont
on rapprochera celles qui ont surgi & propos de la faculté pour I’Etat
francgais de comprometire (voir Cass. civ., I, 14 avril 1964, San Carlo ;
Clunet, 1965, 645, note Goldman ; Revue crit. dr. int. pr., 1966, 69, note
Batiffol ; Cass. civ., I, 2 mai 1966 ; Clunet, 1966, 648, note Level). Si l'on
se tourne du cété des codes d’investissement et des conventions d’éta-
blissement élaborés par les pays de I’Afrique noire francophone, on ren-
contre une large admission de larbitrabilité des différends. La régle-
mentation la plus large se trouve dans le code du Cameroun :

« Le réglement des litiges relatifs a la validité, & I'interprétation ou
4 Papplication des clauses de la convention prévue aux sections 3 et 4
du titre IT et 4 la détermination éventuelle de I’indemnité due pour Ia
méconnaissance des engagements pris fera ’objet d’une procédure d’ar-
bitrage. »

La réglementation la plus habituelle est un peu moins développée.
Ainsi I'article 10 du code ivoirien :

« Le réglement des différends résultant de Papplication des disposi-
tions d’une convention d’établissement et la détermination éventuelle de
Iindemnité due pour la méconnaissance des engagements pris, pourront
faire 1’objet d’une procédure d’arbitrage dont les modalités seront fixées
par chaque convention. »

Pour faire un tour d’horizon complet, voici quatre clauses compro-
missoires insérées dans les conventions d’établissement ivoiriennes pour
leurs stipulations relatives a arbitrabilité du différend.

Prestations de service (1961) :

< En cas de difficultés entre les parties, elles décident de s’en remet-
tre 4 une juridiction d’arbitrage international. »

Investissement en matiére agricole :

« Au cas ou des différends surgiraient entre les parties pour I’appli-
cation de la présente convention, il serait statué¢ par voie d’arbitrage... »

Investissement industriel :

« Tout différend entre les parties relatif a I'exécution de la présente
convention et des textes qui en découlent, ainsi que, d’une facon générale.
aux droits et obligations qui en résultent pour chacune d’elles, sera
soumis a un arbitrage... »

Investissement pétrolier (1963) :

Méme rédaction que pour Iinvestissement industriel.

Mais méme avec des clauses compromissoires donnant une large com-
pétence aux arbitres telle qu’elle vient d’étre définie peut subsister un
dernier probléme. En effet, il a été soutenu devant la Cour internationale
de Justice que « le fait de nationaliser Yindustrie pétroliére qui découle
de l'exercice souverain de la nation iranienne n’était pas susceptible
d’arbitrage ». Or, d’une fagon générale, la plupart des engagements pris
par les pays d’accueil touchent de trés prés a Pexercice de la puissance
publique. Si la thése soutenue par le gouvernement iranien était admis.«"as{
I'arbitrage en matiére de différends relatifs aux investissements serait
singuliérement restreint. La Cour internationale de Justice n’a pas @it
finalement 4 se prononcer. Mais on doit souligner qu’a propos des nat
nalisations, I’Assemblée générale des Nations Unies, aprés avoir reconnil’
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le droit de souveraineté de chaque Etat sur ses richesses et ressources
naturelles, admet Ia possibilité d'un arbitrage international si la question
de I'indemnisation (en cas de nationalisation) donne lieu 4 coniroverse
(Assemblée générale des Nations Unies, résolution 1803 (XVID) sur la
souveraineté permanente sur les ressources naturelles du 14 décembre
1962. Voir Mahmoud Salem, Souveraineté politique et indépendance éco-
nomique des Etats nouveaux, Mémoire pour Pobtention du dipléme d’Etu-
des Supérieures de Droit Public, Faculté de Droit et des Sciences écono-
miques de Dijon, 1966, pp. 94 et s., ronéot.).

2° La constitution du tribunal arbitral :

Les clauses compromissoires dans leur grande majorité prévoient la
nomination d’un arbitre par chacune des parties et la nomination d’un
troisieme arbitre par les deux premiers (sans qu’il soit toujours précisé
si le troisiéme arbitre pourra seulement départager les deux premiers ou
si le tribunal est réellement composé de trois arbitres indépendants. La
tendance parait dans ce dernier sens. La difficulté ici est double. D’abord,
I'une des parties peut négliger ou refuser de désigner son arbitre. Les
deux arbitres peuvent ne pas arriver a se mettre d’accord pour la dési-
gnation du troisiéme arbitre.

Il est le plus souvent prévu qu'une autorité étrangére aux parties
désignera le ou les arbitres non désignés 4 la suite du déroulement nor-
mal de l'arbitrage. Cette personnalité est de plus en plus fréquemment
le Président de la Cour internationale de Justice. Et pour le cas oit la
personnalité indiquée en premier lien ne pourrait pas ou ne voudrait
pas désigner les arbitres, plusieurs autres personnalités sont choisies
a titre subsidiaire. Ainsi dans ’'accord National Iranian Oil Company -
Sapphire Petroleum Ltd, la désignation est faite par l¢ Président du
Tribunal fédéral suisse et a défaut et dans Pordre par le Président ou
un juge de rang équivalent des Cours Suprémes du Danemark, de la
- Suéde et du Brésil (voir Fouchard, op. cif., n° 408 et s.).

La procédure de désignation des arbitres doit étre soigneusement
¢tablie car autrement le tribunal arbitral ne peut pas se constituer et
la convention arbitrale devient ainsi dépourvue d’efficacité ou compléte-
ment déformée (nomination des arbitres par le tribunal qui aurait été
compétent en I'absence de clause compromissoire).

3 La procédure d’arbitrage :

Il s’agit de savoir selon quelles régles la procédure se déroulera de-
Vant les arbitres. Deux cas devraient étre distingués selon que les par-
S ont donné dans la clause compromissoire des indications précises
selon quw’elles ont ignoré le probléme. Mais méme quand les parties
M0t posé des régles de procédure, il est exceptionnel dans I'arbitrage ad
¢ quelles soient suffisamment développées pour permetire son dérou-
nt sans faire appel & d’autres principes. En effet, méme les clauses
Promissoires les plus détaillées vont rarement plus loin qu’indiquer
€lais donnés aux arbitres pour se prononcer, quel que soit le lieu
‘arbitrage. Les clauses les mieux faites, prenant en quelque sorte acte
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de limpossibilité de faire des codes de procédure, laissent le soin aux
arbitres de fixer eux-mémes les régles qui leur paraitront utiles.

Quelques exemples propres a éclairer la pratique suivie, vont étre
donnés.

Convention ivoirienne pour un investissement agricole :

« Le collége arbitral fixera un délai raisonnable et le lieu ou il en-
tend procéder a l'audition des parties et enquéter sur les faits constitu-
tifs du litige. Le collége arbitral présentera son rapport et rendra sa
sentence dans les soixante jours de la désignation du troisiéme arbitre,
sauf accord des parties pour reporter la décision a une date ultérieure »..,
(suit un alinéa sur l'exécution de la sentence).

Convention entre le Gabon, le Congo et la Compagnie miniére de
1’Ogooué :

« L’arbitre unique ou le collége arbitral composé des deux arbitres
et ¢éventuellement du troisiéme arbitre statuant alors & la majorité de
ses membres, sera maitre de sa procédure et jugera souverainement
comme amiable compositeur :

— 11 fixera un délai raisonnable et le lieu ou il entend procéder a
Paudition des parties et des témoins, a toutes confrontations et plus
généralement a toutes enquétes sur les faits constitutifs du litige ;

— 11 fixera le lieu ou P’arbitrage sera rendu ;

— Il présentera son rapport et rendra sa sentence sur la base de la
présente convention ct de I’équité dans les meilleurs délais. »

Exécution de la sentence...

Convention entre la République Malagasy et la Société d’électrochimie,
d’électrométallurgie et des aciéries électriques d’Ugine.

Le titre XI de la convention est consacré & l’arbitrage. Il comprend
dix articles (35-44) ce qui est beaucoup pour ce type de convention. Ii
pose quelques régies sur le fonctionnement du tribunal et sur 1’audition
des parties et la constitution du dossier, puis (art. 42) pose la régle que :

« Les arbitres statuent comme amiables compositeurs dispensés d’ob-
server les régles de procédure a exception de celles prévues dans la
présente convention. »

Or les régles prévues dans la convention sont insuffisantes a répon-
dre a tous les problémes procéduraux soulevés au cours de Iinstance
arbitrée. Il faut donc rechercher quel systéme juridique doit s’appliquer
pour suppléer les lacunes. Sans entrer dans le détail rappelons que deux
systémes surtout ont été proposés, 'un qui domne compétence an droil
international privé du pays ol siége la juridiction arbitrale, Pautre i
celui du pays dont le droit matériel, expressément ou tacitement, a été
choisi par les parties pour régir leur arbitrage ou le fond du litige (5
I’ensemble du probléme : B. Goldman, « Les conflits de lois dans l'arbi-
trage international de droit privé », Recueil des Cours de U'Académie de
droit international de La Haye, 1963, vol. 1, n°® 7 et s.). Si ces dewlﬁl.-u
conceptions se partagent les faveurs de la doctrine nous ne saurions
les retenir. Outre les critiques décisives émises par M. Goldman dafs:
son cours précité, on doit simplement souligner qu’en dehors d’une.\*.it'ﬂl
lonté expresse des parties au différend, il serait illogique de recourir i
Parbitrage parce quec les juridictions étatiques ne répondent pas dtf
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besoins pour le réglement des différends nés en matiére d’investisse-
ment et de réintroduire par la bande des droits nationaux procéduraux
de facon encore plus arbitraire.

Ce que nous préconisons, et ce qu'un grand nombre d’investisseurs
et des Etats d’accueil expriment de fagon non douteuse, sinon expresse,
en donnant aux arbitres la maiirise de la procédure c’est le rattache-
ment direct a un droit international procédural matériel que les arbi-
tres doivent élaborer sur la base des arbitrages antérieurs et des régle-
ments des institutions arbitrales (veir infra) et sur la base de leur propre
expérience mais se référant a des principes admissibles par tous comme
le respect des droits de la défense.

4° La loi applicable au fond :

Dernier point o la volonté des parties joue un role prépondérant,
celui de la loi applicable. Nous traiterons le probléme a I’occasion de
Parbitrage institutionnel.

B) L’arbitrage ad hoc, procédé juridictionnel

L’arbitrage ne conduit pas & une conciliation ou un bon office mais
a une décision qui se veut juridictionnelle : la sentence arbitrale. Si les
parties 'exécutent de bonne foi, il n’y a aucune difficulté. Mais si 'une
des parties refuse de ¢’incliner, les choses deviennent plus complexes.
Plusieurs cas doivent étre envisagés suivani que celui qui n’exécute pas
est I'investisseur ou I’Etat d’accueil.

Premier cas : l'investisseur n’exécute pas. Mais I’exécution forcée
est possible sur le territoire de I'Etat d’accueil. La difficulté est éliminée.
Si I'exécution est impossible sur le territoire de I’Etat d’accueil mais est
possible sur le territoire d’un autre Etat, I’Etat d’accueil devra faire
appel aux autorités de I’Etat o@i Pexécution est possible, donc se sou-
mettre a leur controle.

Denxiéme cas : le pays d’accueil n’exécute pas. Il est peu probable
que Pinvestisseur puisse obtenir I’exécution dans le pays lui-méme. S’il
essaye d’obtenir Pexécution a I’étranger, nous retrouvons le contrdle des
autorités de I'Etat étranger auquel s’ajoutent ce qui est le plus grave
pour Tinvestisseur, les immunités du droit international public telles
x:t'-'immunité de juridiction ou d’exécution. Ces deux immunités qui ne
louent qu’a 'encontre de Pinvestisseur privé conduisent a la paralysie
~compleéte de la procédure arbitrale, donc du réglement du différend (voir
notre note sous Aix, 14 février 1966, Clunet, 1966, 851).

» G’erte.s les parties essayent souvent de limiter les contrdles en cours
d'exécution de la sentence en prévoyant que la sentence sera exécutable
%'i@ -’uflcin droit, sans recours & I'exequatur donc sans contrdle d’une juri-
(diction d’Etat. Mais les conséquences d’une telle stipulation sont limi-
e g8 car les parties ne peuvent modifier les souverainetés étatiques. En
atiére d’arbitrage institutionnel, la convention B.LR.D. a tenté de pal-
.les inconvénients lés a la notion de juridiction privée de fagon
iginale .I1 est d’ailleurs certain que Yarbitrage institutionnel peut ap-
borter de grandes améliorations au fonctionnement de P’arbitrage. '
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II. — L’ARBITRAGE INSTITUTIONNEL

L’arbitrage institutionnel en matiére d’investissement est récent. Ses
premiéres manifestations se situent dans le cadre d’institutions d’arbi-
trage dont I'objet principal n’est pas le réglement des différends relatifs
aux investissements mais qui ont éié amenées a s’en préoccuper soit
pour compléter leur activité, soit pour des raisons de frontiéres. Le
premier organisme a citer est « La Cour permanente d’arbitrage de La
Haye » dont 'objet primitif était d’offrir aux Etats un cadre permanent
pour le réglement deleurs différends et qui depuis 1962 a modifié son
réglement pour faciliter 'arbitrage et la conciliation des conflits inter-
nationaux entre deux parties dont une seulement est un Etat. Bien que
Pactivité de la Cour ne soit pas extrémement grande, on trouve des clau-
ses compromissoires récentes qui renvoient a sa < juridictions (par
exemple, la convention d’établissement entre la République islamique de
Mauritanie et la Société Planet Oil and Mineral Corporation dont 'auto-
risation de conclusion est du 29 juillet 1966. Or a cette date, 1a Républi-
que islamique de Mauritanie avait déja signé, sinon ratifié la convention
B.ILR.D. sur Parbitrage. Le deuxiéme organisme qu’il faut retenir est la
« Cour d’arbitrage prés de la Chambre de Commerce internationale » (a
laquelle il faut assimiler ’American Arbitration Association). En effet si
la Cour est concue surtout pour les litiges d’ordre commercial, la multi-
plication de ceux-ci oti une autorité publique est intéressée, accompa-
gnée de la multiplication de contrats portant sur des biens d’équipement
ont entrainé un véritable glissement vers 'arbitrage des différends nés
en matiere d’investissement : ce type de litige représente actuellement
environ 20 % de l’activité de la Cour. Mais la Chambre de Commerce
internationale qui réunit ’ensemble des hommes d’affaires se rattachant
4 Péconomie privée et a4 la libre entreprise ne peut constituer, quelles
que soient par ailleurs la valeur de ses arbitres et leur impartialité, ’or-
ganisme de choix pour arbitrer les différends en matiére d’investisse-
ment. En effet, si I'investisseur privé peut 4 juste titre éprouver une cer-
taine méfiance a Pégard des juridictions de I’Etat d’accueil, ce dernier
peut craindre de la méme facon que ses intéréts — en tant qu’Etat — ne
soient pas assez préservés ici. C'est pourquoi on peut considérer que
le véritable organisme institutionnel existant actuellement est le Centre
d’Arbitrage qui vient d’étre créé par la convention pour le réglement
des différends relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants
d’autres Etats, convention élaborée sous les auspices de la Banque inter-
nationale pour la reconstruction et le développement (entrée en vigueur
le 14 octobre 1966).

La convention B.ILR.D. sur la conciliation et sur 'arbitrage en mis
tiére d'investissement mérite une attention spéciale a4 plus d'un fitre.
D’abord dans le cadre général du droit de I’investissement, c’est la pre-
miére convention multilatérale menée jusqu’a son terme, entrée en ap-
plication. Elle a donc & ce point de vue une valeur exemplaire. S-Onﬁ_-?
objet limité et concret (le réglement des différends) répondant & uf
besoin pressant est sans doute une des explications de son succes. n
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faut ajouter que la procédure d’élaboration fondée sur la large consul-
tation décentralisée des Etats a permis a tous les Etats qui le désiraient,
quel que soit leur niveau économique, de faire entendre leur point de
vue alors que les projets de convention antérieurs émanaient tous de
pays industrialisés (organismes officiels ou privés). En second lieu I'ins-
titution d’arbitrage qu’elle met sur pied est la premiére institution de
ce genre, pensée uniquement en fonction de litiges relatifs aux inves-
tissements — dans un cadre et des limites que nous aurons a déterminer
mais il n'en reste pas moins qu’il s’agit d’un arbitrage spécifique. Enfin
les Etats par une convention interétatique reconnaissent aux particu-
liers un certain accés a un prétoire international qui pour n’étre pas
une juridiction au sens strict s’en rapproche beaucoup. C’est donc un
des rares cas de ce genre. D’une fagon générale les auteurs de la conven-
tion ont fait preuve de beaucoup de prudence en donnant a Iinstrument
d’arbitrage une grande souplesse et en conservant les données tradi-
tionnelles en matiére d’arbitrage institutionnel. La convention institue
un centre international d’arbitrage mais celui-ci ne prononce pas de
sentence, il facilite par sa permanence et son organisation la mise sur

pied des arbitrages particuliers, il supplée lés silences ou les oublis des
intéressés et pour ce faire, les auteurs de la convention ont tenu le plus

grand compte de I'expérience acquise dans les arbitrages ad hoc. (Pour
une bibliographie trés restreinte, consulter plus particuliérement : Bro-
ches, « The Convention on the Settlement of investment disputes : some
observations on juridiction », Columbia Journal of Transnational Law,
1966, 263 ; Delaume, « La convention pour le réglement des différends
relatifs aux investissements entre Etats et ressortissants d’autres Etats »,
Clunet, 1966, 26 ; Roulet, « La convention du 18 mars 1965 pour le régle-
ment des différends relatifs aux investisements entre Etats et ressortis-
sants d’autres Etats », Annuaire suisse de droit internafional, 1965, 121),

A) Organisation et compétence du Centre

[’organisation du Centre est trés simple, en revanche sa compétence
est un peu plus délicate a déterminer.

1" L'organisation du Centre :

Le Centre international pour le réglement des différends relatifs aux
investissements est une organisation internationale dotée de la person-
nalité morale. Ses liens avec la Banque internationale pour la recons-
fruction et le développement, s’ils sont réels (la Banque fournit au Centre
T_r’-appui de ses moyens matériels), n’entament pas juridiquement son
indépendance.

Il est dirigé par un conseil administratif composé des représentants
des Etats contractants et présidé par le Président de la B.LR.D. La tache
essentielle du conseil est d’une part de prendre les décisions de prin-
Cipes concernant le budget et I'administration interne du Centre et d’au-
tre part d’adopter les réglements qui doivent permettre au Centre de
?E_&ll_er son rdle d’organe institutionnel d’arbitrage (réglement sur la pro-
eédure de conciliation, sur la procédure d’arbitrage, sur le déroulement
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de l’instance etc..). Un réglement provisoire relatif an déroulement des
instances de conciliations ¢t d’arbitrage vient d’étre adopté (2 février
1967).

A c6té du conseil administratif, fonctionne un secrétariat dirigé par
un secrétaire général, éventuellement aidé par des secrétaires généraux
adjoints et qui constitue également le greffe du Centre d’arbitrage. M.
Broches, conseiller juridique de la B.LR.D., a ét¢ nommé Secrétaire géné-
ral du Centre par le Conseil administratif au cours de ses délibérations
du 2 février 1967.

Enfin une double liste de conciliateurs et d’arbitres est proposée au
choix des parties dans des conditions que nous verrons plus bas. L’éta-
blissement des deux listes est capital pour le développement de l’arbi-
trage institutionnel en matiére d’investissement. En effet, non seulement
ils vont supporter la responsabilité d’étre le rouage essentiel d’une insti-
tution nouvelle mais encore ils devront exercer leurs aptitudes sur une
matiére également nouvelle, le droit des investissements. Des erreurs
seront donc possibles en plus grand nombre qu’ailleurs et leurs consé-
quences plus graves. Chaque Etat contractant a la possibilité de désigner
quatre personnes pour figurer sur chacune des listes; il n’est pas né-
cessaire qu’il nomme des personnes ayant sa nationalité. Le Président
du Centre peut désigner deux personnes pour figurer sur chaque liste,
mais elles doivent toutes étre de nationalités différentes (art. 13 de la
convention). Les auteurs de la convention, trés conscients de Pimpor-
tance du choix des arbitres ont donné des directives destinées a guider
les Etats : les personnes désignées doivent jouir d’une haute considéra-
tion morale, étre trés compétentes particulierement en matiére juridique,
étre indépendantes. De plus le Président dans ses désignations doit s’at-
tacher a4 ce que les principaux systémes juridiques du monde et les
principaux secteurs de P’activité économique soient représentés. Ces
directives sont sanctionnées par une récusation éventuelle d’un arbitre
par Pune des parties.

2° La compétence du Centre :

Les auteurs de la convention se sont trouvés devant une difficulté :
lui donner le plus grand domaine d’application compatible a la fois
avec la susceptibilité des Etats qui, ayant accepté la compétence du
Centre, ne doivent pas se sentir pris au pié¢ge d’une juridiction méme
arbitrale qui apparaitrait mal adaptée et avec l’objet limité de la con-
vention., Aussi des conditions d’ordre objectif et d’ordre subjectif ont-
clles été posées.

a) Les conditions d’ordre objectif :

Elles sont relatives a la personne des litigeants et 4 Pobjet du diffé-
rend.

1° La personne des litigeants. Aux termes de P’article 25 de la conven-
tion, le différend doit s’élever entre un Etat contractant (ou une entité
dépendant de lui) et le ressortissant d’un autre Etat contractant.

La définition de I’Etat contractant souléve peu.de difficultés. En re-
vanche la détermination des collectivités publiques ou des organismes
dépendants de lui est plus délicate. Il eut été trés insuffisant de ne retenir
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que la personne, de I’Etat lui-méme. En effet une grande partie des in-
vestissements étrangers dans les pays en voie de développement se font
par lintermédiaire d’entités gouvernementales personnalisées ou avec
leur accord (voir a titre d’exemple les accords N.L.O.C. — compagnies
pétroliéres, pour I'Iran). L’existence et les pouvoirs de ces entités tou-
chent directement a I’exercice de la souveraineté¢ de PEtat dont elles
émanent et il a semblé aux auteurs de la convention qu’il serait peu
heureux que les arbitres soient amenés a trancher ce point. Aussi un
critére formel a-t-il été retenu : c’est a I’Etat contractant a communi-
quer au Centre d’arbitrage la liste des organismes qui relévent de lui
pour I’application de la convention. Mais la constatation que tel orga-
nisme reléve d’un Etat contractant laisse entiére la question de savoir si
cet organisme a le droit de compromettre. C’est un point que nous avons
déja soulevé en traitant de I’arbitrabilité des différends dans Parbitrage
ad hoc. Et c’est un point trés important. Aussi la convention a-t-elle vou-
lu donner une solution prudente mais certaine. Lorsque le compromis est
passé par un organisme d’Etat, le consentement devra étre donné par
PEtat dont il reléve, 4 moins que ce dernier n’ait indiqué au Centre qu'un
tel consentement n’est pas nécessaire. Ainsi I'Etat qui, lui, en ratifiant
la convention s’est engagé au regard du droit international a respecter
la convention serait. responsable si l’arbitrage ne pouvait avoir lieu.
On se rapproche de la méthode utilisée par la B.LR.D. quand elle préte
de l’argent 4 une entreprise étatique ou privée en demandant la garantie
de P’Etat dont ressortit la dite entreprise. I1 n’est pas sfir cependant que
toutes les conséquences du consentement de I’Etat sur I’engagement d’ar-
bitrage aient été suffisamment explicitées.

En face de PEtat doit se trouver le ressortissant d’un autre Etat
contractant. Plusieurs remarques doivent étre faites :

On peunt se demander s’il était bien utile d’exiger qu’il s’agisse d’un
autre Etat contractant. Est-ce que la seule mention d’'un autre Etat
n’aurait pas été suffisante ? Les particuliers ont — dans leur majorité —
réclamé depuis longtemps 'arbitrage des différends en matiére d’inves-
tissements. Ce sont les Etats qui étaient plutdt réticents. I1 est donc
largement suffisant que I’Etat d’accueil accepte la convention B.LR.D.
sans que I’Etat d’origine l’accepte également. La contrepartie — la sus-
pension de la protection diplomatique — est moins importante que le
réglement du différend et n’aurait pas dii entrainer une telle limitation
dn champ d’application de la convention. Autrement on en arrive a la
Situation un peu incongrue suivante : actuellement onze Etats de 1’an-
cienne Afrique francaise et la Tunisie ont ratifié la convention ; cer-
tains d’entre eux ont déja inséré dans des clauses compromissoires ol
le contractant est francais des renvois au Centre d’arbitrage. Mais com-
me la France n’a pas encore ratifié la convention, la clause compro-
missoire est paralysée et la bonne volonté de I'Etat d’accueil découra-
gée (1).

Cela étant, la détermination de la nationalité des personnes physi-
ques offre peu de difficulté, la date de référence étant celle de la décision

. 'L La ratification de la France a été enregistrée quelques jours aprés le

Lollogue... (N.D.L.R.).
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de s’adresser au Centre. Il est bien précisé qu'en cas de double natio-
nalité dont I'une est celle de I’Etat partie au différend, la convention
est inapplicable. En revanche rien n’a été expressément prévu pour les
apatrides. Une interprétation libérale devrait utiliser le domicile comme
substitut de la nationalité et de l’allégeance.

La situation est plus complexe pour les personnés morales. On se
reportera au rapport de M. Luchaire pour I'ensemble de la question,
Mais il faut indiquer ici que la convention entend par ressortissants d’un
autre Etat contractant toute personne morale qui posséde la nationalité
d’'un Etat contractant autre que I'Etat partie au différend. Mais aucun
critére de la nationalité des personnes morales n’est donné dans la con-
vention. Or, ici, les solutions sont moins nettes que pour la nationalité
des personnes physiques. Elles sont méme Aprement discutées. Entre
les critéres de Pincorporation, du siége social, du contrdle (avec ses
variantes) les auteurs de la convention n’ont pas voulu choisir. Ils ont
sans doute espéré que lorsque se trouveraient réunis le critére de I’allé-
geance juridique (siége social ou incorporation) et le critére de 1’allé-
geance politique (contréle) — selon une terminologie courante mais qui
nous semble inexacte — il n’y aurait aucune discussion. Une atténuation
a la régle de principe a été apportée pour le cas pratique le plus
important. L’atténuation, c’est la possibilité pour une société ayant
la nationalité de I’Etat contractant partie au différend d’étre consi-
dérée — par accord entre elle et cet Etat — comme ressortissant d’un
autre Etat contractant en raison du contréle exercé sur elle par des
intéréts étrangers. Ie cas visé est celui ol une société, bien que
contrélée par deés intéréts étrangers, a son si¢ge social dans le pays
d’accueil ou est considérée comme ayant la nationalité locale en raison
de textes d’opportunité relatifs au droit des sociétés, Cette utilisation
du systéme du contrdle est intéressante mais souléve de grandes diffi-
cultés d’application car une société peut étre contrdlée par des intéréts
étrangers ayant plusieurs nalionalités : que fera-t-on dans le cas d’une
société ayant un siége social dans le pays d’accueil mais dont la moitié
des actions appartiendront a des ressortissants d’un Etat contractant et
Pautre moitié 4 des ressortissants d’un Etat non contractant ? En réalité,
ici comme pour la plupart des questions importantes, les auteurs de la
convention, d’une fagon trés pragmatique, s’en remettent aux parties pour
décider quelle société est éirangére ou non. Il est possible que dans la
mesure ou les Etats d’accueil se sentant libres de ne reconnaitre une
nationalité étrangére qu’au regard de certains intéréts, ils accepteront
plus facilement le recours & l’arbitrage. Mais n’est-ce pas parce que le
probléme de la nationalité est mal posé et que l'on confond trop faei-
lement la loi applicable 4 Pactivité d’une société qui dépend normale-
ment de son domicile et 1a détermination de son allégeance (nationalité)
qui dépend normalement du contréle. En tout cas sur ce point, 'appel
trop fréquent a la volonté des parties risque de retarder 1’établissement
par la juridiction arbitrale de régles de droit précises propres aux in-
vestissements.

Une derniére remarque doit étre faite concernant les personnes ayant
accés au Centre. Apparemment les personnes relevant du droit interna-
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tional, mais qui ne sont pas les Etats ni, par définition, les ressortissants
d’un Etat, ne peuvent pour les investissements qu’elles font ou éven-
tuellement qu’elles recoivent, recourir a la procédure de conciliation ou
d’arbitrage du Centre. A la letire des textes c’est le cas de la B.I.R.D. et
de ses filiales et celui de plusieurs établisements financiers internatio-
naux. Il y a 1a un paradoxe qui s’explique si I’on considére que la con-
vention est une convention interétatique mais n’aurait-il pas fallu tenir
compte du procesus d’¢laboration et en particulier que le traité a été
conclu sous les auspices d’un organisme international, ce qui permet-
trait d’y voir un acte unilatéral & caractére normatif général (voir De-
haus, « Les conventions multilatérales conclues sous les auspices des
organisations internationales », Mélanges Séphériades, t. I, p. 23).

2° La nature du différend : il doit s’élever entre les personnes sus-
indiquées un différend d’ordre juridique relatif a un investissement.

Un différend d’ordre juridique : les auteurs de la convention ont
voulu préciser par 1a que le différend doit porter comme le dit excellem-
ment M. Delaume (« La convention pour le réglement des différends rela-
tifs aux investissements enire Etats et ressortissants d’autres Etats»,
Clunet, 1966, p. 35) : « sur ’existence ou la portée d’un droit ou d’une
obligation, ou sur la nature ou l'étendue des réparations qui seraient
dues pour méconnaisance de ce droit ou violation de cette obligation ».
Il n’y a rien a ajouter. Sont donc exclus les différends de nature poli-
tique ou économique qui bien qu’en relation avec un investissement,
ne répondent pas 4 la définition qui vient d’étre donnée (par exemple
désaccord sur lopportunité de modifier le statut juridique de Vinves-
lissement).

Différend relatif a un investissement : la condition est essentielle
puisque le but méme de la convention est d’encourager les investisse-
ments en facilitant le réglement des différends qui pourraient s’élever
entre investisseurs et Etats d’accueil. Or la convention ne contient pas
de définition de Yinvestissement. D’aprés M. Delaume (op. cit.,, pp. 35
et 36), on a voulu éviter en donnant une définition soit d’étre trop vague
(inutilité), soit d’étre trop précise et de limiter alors le domaine d’appli-
cation de la convention. D’autant plus que lintervention des parties
dans la saisine du Centre permet de limiter 'inconvénient qu’il y a & ne
pas avoir de définition. Il est probable également que les négociateurs
nont pas réussi 4 se metire d’accord sur une définition et que la rédac-
tion de Particle 25 constitue un compromis (voir notre rapport : « Pro-
blémes juridiques des investissements étrangers dans les pays en voie
de développement », International Law Association, Congrés d’Helsinki,
1966, pp. 5-15). 11 est quand méme un peu dommage que des définitions
bar catégorie d’investisements n’aient pas été données méme 4 titre indi-
catif, pour guider I'interpréte (comp. 0.C.D.E. Code de libération des
¢changes, Annexes).

b) Les conditions d’ordre subjectif :

- Il n’en existe qu’une. C’est la nécessité du consentement des parties,
aussi bien de I'Etat contractant que du ressortissant d’un autre Etat
Contractant, Le fait d’avoir ratifié la convention n’engage pas un Etat a

14
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soumetire tous ses différends relatifs a un investissement au Centre, il
lui donne simplement le droit de le faire (et de participer a I'adminis-
tration du Centre). Il doit donner son consentement pour chaque cas.
Il en est de méme pour I'investisseur. Le consentement pourra d’ailleurs
étre donné a Iavance (clause compromissoire avec référence au Centre)
ou aprés la naissance du différend (compromis). Le consentement doit
étre donné par écrit mais non nécessairement dans le méme acte ou
dans un acte solennel. Il suffit enfin qu’il soit donné avant la saisine
du Centre (voir Delaume, op. cit., pp. 30 et s.). Mais — et c’est un grand
progrés — le consentement ne peut pas étre retiré unilatéralement, ce
qui est une garantie précieuse de bon fonctionnement.

L’importance donnée & la volonté des parties pour saisir le Centre
explique que les auteurs de la convention aient pu sur certains points
rester discret (nationalité des sociétés) ou silencieux (définition de
Pinvestissement). Il n’en reste pas moins que Vexigence des conditions
de compétence doit pouvoir étre sanctionnée.

¢) Contréle du respect des conditions :

Les auteurs de la convention ont introduit un contréle a deux pal-
liers :

D’abord le Secrétaire général du Centre recoit le droit (art. 36) de
refuser d’enregistrer une requéte qui lui paraitrait excéder manifeste-
ment la compétence du Centre. Il est 4 prévoir qu'il exercera avec pru-
dence des prérogatives qui, pour étre utiles, sont néanmoins dangereuses.

Ensuite et surtout la commission de conciliation ou le tribunal arbi-
tral sont juges — de leur compétence. On rejoint ici un des grands prin-
cipes de la procédure qui veut que chaque juge soit juge de sa compé-
tence et qui a été si discutée pour I'arbitrage. Son affirmation dans la
convention va faciliter sa généralisation 4 ’ensemble de Parbitrage in-
ternational.

B) Le déroulement de la conciliation et de Parbitrage

1° L’élaboration de la sentence :

a) 11 faut d’abord que les intéressés saisissent le Centre de leur diffé-
rend. Cette saisine s’opére par une requéte adressée par écrit au Secré-
taire général et contenant des informations sur Pobjet du différend et
sur ses circonstances, de facon & permettre la vérification de la com-
pétence du Centre (art. 28 et 36). La requéte est unilatérale ou bilatérale.

b) Ensuite, la Commission de conciliation ou le Tribunal arbitral
doit étre constitué (nous exposerons dorénavant le cas du Tribunal arbi-
tral sauf a faire les distinctions nécessaires). Le choix des arbitres appar-
tient normalement aux parties qui peuvent s’en remettre a un seul arbitre
ou a plusieurs pouvu qu’il s’agisse d’un chiffre impair. A défaut, pour
les parties de s’é¢ire mises d’accord sur le procédé de nomination et sur
le nombre des arbitres, le Tribunal comprend trois arbitres : chaqut”-
partie nomme un arbitre et le troisiéme arbitre qui préside est désigne
d’accord parties. Enfin, si le Tribunal n’a pu se constituer dans les
90 jours qui suivent ’enregisirement de la requéte, le Président du Centre

¥
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i la requéte de la partie la plus diligente, opére les désignations néces-
saires. Mais, alors que les parties sont absolument libres de choisir des
arbitres inscrits sur la liste du Centre, ou non inscrits, en d’autres ter-
mes, de choisir qui elles veulent (sous la réserve de ’exigence de com-
pétence et d’indépendance de I’art. 14), le Président ne peut désigner
que des arbitres inscrits sur la liste du Centre et a condition qu’ils ne
possedent ni la nationalité de I’Etat coniractant partie au différend, ni
celle de I’Etat contractant dont le ressortissani est partie au différend.
En tout état de cause (nomination par les parties) la majorité des arbi-
tres composant le Tribunal ne doit pas avoir la nationalité d’un de ces
Etats. Ces deux régles qui tendent a assurer 'impartialit¢é du Tribunal
doivent é&tre approuvées, mais n’aurait-il pas fallu aller plus loin et
prendre des dispositions & I’égard des arbitres désignés par un Etat
contractant pour étre inscrits sur la liste du Centre et qui n’ont pas sa
nationalité.

On constatera la encore que la premiére place est laissée & la volonté
des parties dans le cadre de l’organisation du Centre qui offre d’abord
des facilités, puis en cas de déficience des parties, quelle qu'en soit la
raison, des régles subsidiaires qui deviennent impératives et qui permet-
tent & l’arbitrage de fonctionner beaucoup plus facilement que dans les
arbitrages ad hoc. La méme remarque pourra étre faite avec I'étude du
déroulement de la procédure et la recherche des régles qui lui sont
applicables.

¢) Sans entrer dans les détails techniques — et d’ailleurs, ici ce
sont plutot les grandes directives qui importent —— les régles procédu-
rales sont établies par la convention elle-méme et par le réglement d’ar-
bitrage (ou de conciliation) en vigueur a la date ol les parties au diffé-
rend ont consenti & le soumettre au Centre. I1 n’en serait autrement que
si dans la mesure ol les parties auraient indiqué d’autres régles. En cas
de lacune c’est le Tribunal lui-méme qui doit trancher le point de pro-
cédure qui fait difficulté. Un réglement provisoire a été adopté mais a la
date ot nous écrivons ce rapport nous n’avons pu en prendre connais-
sance,

La convention a laquelle est nécessairement subordonné le régle-
ment prévoit les conséquences du défaut ou de Pabstention et autorise
le Tribunal 4 utiliser les moyens de preuve qui lui paraitront appropriés
(enguétes, transport sur les lieux, audition des témoins, etc...).
~ Ce qui est le plus nouveau par rapport a Parbitrage, ad hoc, est I’éli-
Mination de la recherche de la loi (nationale) applicable a I'instance
arbitrale. En principe, I'ensemble convention-réglement doit suffire ;
$inon les arbitres tranchent directement au fond la difficulté procédu-
rale soulevée et ils ne peuvent le faire qu’en s’inspirant de T’esprit de
la convention et d’un droit international procédural matériel qu’ils vont
Pour partie élaborer.
~ d) La détermination du droit applicable au fond du litige, en d’au-
Ihes termes la détermination du droit qui régit linvestisement, est un
des problémes les plus importants et les plus complexes de la matiére.
il e saurait donc étre question de ’examiner dans toute son ampleur
€t a peine de I’aborder bien qu’il domine ’arbitrage, qu’il s’agisse d’un
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arbitrage ad hoc ou d’un arbitrage institutionnel. On se contentera d’ex-
poser le systéme retenu par la convention B.LR.D. et les solutions pog-
sibles.

Le systéme de la convention B.LLR.D. tient en deux propositions : les
arbitres doivent appliquer les régles de droit adoptées par les parties,
A défaut d’accord des parties, ils doivent appliquer le droit de PI’Etat
contractant partie au différend — y compris les régles relatives aux
conflits — ainsi que les principes de droit international en la matiére
(art. 42, 1).

Sous réserves des précisions contenues éventuellement dans le régle-
ment, le systéme tel qu’il vient d’étre énoncé semble a la fois discutable
en ce qui concerne les rattachements retenus et impreécis en ce qui con-
cerne son application.

Imprécis, car il n’est pas dit comment se manifeste ’adoption de
régles de droit par les parties. Et ce n’est pas une querelle de mots,
Lors de la conférence diplomatique sur I'unification du droit de la vente
internationale (La Haye, 1964) une discussion du méme genre a surgi.
Faut-il que les parties énoncent expressément le droit auquel elles veu-
lent soumettre leur accord ou suffit-il qu’'un examen de I’ensemble de
leurs rapports permette d’en déduire le rattachement & un systéme
donné. Et finalement, on a dit renoncer a exiger une référence expresse,
De Pune ou l'autre interprétation dépend une plus ou moins grande
liberté¢ des parties et en méme temps un plus large pouvoir d’appré-

ciation de P’arbitre. En second lieu, en ne précisant pas -— dans le si-
lence des parties — quand il faudra se référer au droit matériel de I’Etai

en cause et quand il faudra se référer a son droit des conflits. On va
donc au devant de sérieuses difficultés. Le renvoi en matiére contrac-

tuelle n’est pas si fréquent qu’on puisse d’ores et déja s’appuyer sur
une pratique comparatiste commune. Enfin il n’est pas indiqué dans
quel ordre hiérarchique il faut retenir le droit de PEtat en cause et les

principes de droit international étant entendu qu’il s’agit du droit inter-

national au sens de Particle 38 des statuts de la Cour internationale de

Justice. La sentence Aramco a montré que ce n’était pas une question
abstraite d’autant plus que le droit international ainsi défini est faif

pour régir des relations interétatiques et non des rapports Etat/parti-

culier. !

Mais, méme si ces points avaient été réglés par la convention (ou le
réglement), nous nous demanderions encore si les rattachements retenus
ne sont pas trop traditionnels et mal adaptés. En effet une des raisons
qui justifie le recours & larbitrage est l'inadaptation des tribunaux de
PEtat d’accueil et une certaine méfiance que peut éprouver légitimement
Pinvestisseur. Il en est rigoureusement de méme pour le droit dud
Etat surtout si on retient l’interprétation d’un commentateur part
lierement autorisé (Delaume, op. cit., p. 47) qui soutient que la loi app.
cable est la loi en vigueur du jour ou I’affaire est soumise au Tribunal
et non celle en vigueur au jour de Pinvestissement (ou de Paccord d’in-
vestissement).

En réalité, la solution retenue par la convention B.LR.D. reprenc
adaptée a la matiére, celle énoncée par la Cour permanente de Jus
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internationale dans Paffaire des emprunts serbes.' Elle a le n'lérite, san§
doute, de permetlre de trouver une loi assez facilement, mais elle va a
pencontre des solutions qui étaient en train d’étre dégagées au cours des
.gfands arbitrages récents (Cheik ¢’Abu Ohabi, Aramco, Sapphir:e). s le
:ﬁ'roit des investissements devrait ¢tre rattaché directement au droit inter-
national. Non pas au droil international public dans Pacception du terme
comme il a été soutenu par quelques auteqrs (voir surtout : F.A. Mann,
«The law governing slate contracls », B.Y.B., 4, 1944, 11-33 ; < The pro-
| ér Jaw of contacts (encluded by International Persons) », B.Y.B., 4, 19.59,
34-57) mais un droit économique international en cours d.e forn}atlon
el dont une des branches essenticelles serait justement le droit des 1nves:
tissements. Ce droit qui est un droit matériel, serait bien sfir subordonné
an droit international public (pour un exposé de cette thése vo'ir :Ie§sup,
}f.rausnatimm! Laiw ; Goldman, op. cit. ; Ph. Kahn, Problémes juridiques
de l'investissement dans les pays de l'ancienne Afrique fran¢aise, Clunet,
1965 ; Verwilghen, « Le régime juridique des investissements au Congo »,
Qahiers économiques el sociaux, 1966, 151 ; Fouchard, L’arbitrage com-
-jﬁ_érciaf international, Paris, 1965 ; Motulsky, « L’exécution des sentences
mfbih'ales ». Annales de la Facullé de Droit de Liége, 1964 ; Schmitthoff
_fxous la direction), The Sonrces of the law of international trade).

9% Exécution de la sentence :

C'est, nous I'avons vu, le domaine ol, dans larbitrage ad hoc, on
ngpdontl't' le plus d'obstacles. Aussi, les auteurs de la Convention B.LR.D.
‘ont-ils tenté de les lever.

I est d'abord prévu, mais c'est classique, que la sentence est obliga-
foire & I'égard des parties et qu'elle ne peut faire I'objet d’aucun appel
ou d'aucun recours sous réserve de la procédure spéciale en interpré-
n, en révision ou en annulation des articles 50 4 52.

Mais — et ¢’est ce qui est le plus intéressant — chaque Efat contrac-
doit considérer une sentence rendue dans le cadre de la Conven-
n comme obligaloire et plus précisément comme ayant la méme valeur
‘un jugement définitif d'un Tribunal fonctionnant sur son territoire.
uffit que le bénéficiaire de la sentence en présente une copie certi-
e conforme par le Seerétaire général du Centre au Tribunal compétent
@ Pautorité désignée par I'Etat sans qu’une véritable instance en
atur — avec le contrale d'authenticité. Toutefois, 1a Convention
ve expressément le droit pour UEtat sur le territcire duquel on
inde Pexécution de maintenir 'immunité d’exécution. De plus 'exé-
on a lieu selon les lois en vigueur dans IEtat contractant ot 1'on
erehe 4 exécuter. On peut donc admettre que, soit 4 titre de lois de
ee, soit an nom de l'ordre publie, un certain contréle de 1'Etat
ulion va pouvoir s’opérer.

Enfin I'Etat dont le ressorlissant est bénéficiaire de la sentence re-
¢ son droit de protection diplomatique si Etat d’accueil n’exécute
la sentence rendue contre lui.

une facon générale —— et ce sera notre conclusion — la Convention
conslitue une expérience fort importante qui devrait réussir.
§ auteurs de la Convention, contre ce grand avantage que constitue



— 198 —

pour les investisseurs privés l’existence d’un Centre d’arbitrage bien
organisé, ont pris de trés grandes précautions pour que la souveraineté
des Etats contractants soit sauvegardée. On peut méme se demander si
sur certains points, ils ne sont pas restés en dega de ce que I’évolution
du droit international aurait permis. A vrai dire, ’exemple récent des
conventions de New-York et de Genéve montre qu’une cerfaine pru-
dence doit étre gardée, mais les mécanismes du Centre sont suffisam-
ment souples pour permettre toutes les évolutions. Il faut donc attendre
pour porter un jugement qui est pour lors prématuré. Nous n’irons pas
jusqu’a espérer que des différends vont bient6t naitre. Mais nous sa-
vons que, s’ils surgissent, ils pourront étre réglés par des arbitres bien
armés pour le faire.

ANNEXES

CLAUSE D’ARBITRAGE CONCERNANT UN INVESTISSEMENT
EN COTE D'IVOIRE

Article 32. — Arbitrage :

Tout différend entre les parties relatif 4 l'exécution de la présente
Convention et des textes qui en découlent, ainsi que, d'une fagcon gémeé-
rale, aux droits et obligations qui en résultent pour chacune d’eiles, sera
soumis 4 un arbitrage rendu dans les conditions prévues par la Conven-
tion sur le réglement des différends relatifs aux investissements entre
Etats et ressortissants d’autres Etats, Convention passée avec la Banque

Internationale pour la Reconstruction et le Développement et ratifiée, en
ce qui concerne la République de Cote d’Ivoire, par décret n° 65-238 du
26 juin 1965.

'
I

CLAUSE D’ARBITRAGE CONCERNANT UN INVESTISSEMENT {
AU MEXIQUE i

Tous différends relatifs 4 ’interprétation ou a l’e\ecutlon du prés

contrat seront réglés par voie d’arbitrage amiable a I'exclusion de to !

recours aux Tribunaux. :

En cas de différend, la partie la plus diligente enverra a ’autre partie
une lettre recommandée demandant P’arbitrage et désignant son arb
Dans le délai d’un mois, I'autre partie devra faire connaitre le nom de
son propre arbitre ; faute par elle de le faire, cet arbitre sera désign
par M .le Président du Comité suisse de la Chambre de Commerce int;
nationale sur demande de la partie la plus diligente.

Les deux arbitres ainsi désignés s’entendront sur la contests
soit verbalement, soit par écrit, dans le délai de deux mois & e
de la désignation du dernier arbitre.

A défaut d’entente, ils désigneront un troisiéme arbitre et SllS
sont pas d’accord dans le délai d’un mois sur le choix de ce tro‘fSa 1
arbitre, celui-ci sera désigné par M. le Président du Comité suisse
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la Chambre de Commerce internationale sur demande de la partie la
plus diligente. Ce troisiéme arbitre sera d’une nationalité différente de
celle des deux parties. Les arbitres décideront, & la majorité des voix,
leur sentence devant intervenir dans un délai de deux mois 4 compter
de la désignation du troisiéme arbitre. Les arbitres statueront comme
amiables compositeurs. Ils régleront eux-mémes leur procédure et déci-
deront de l'attribution des frais relatifs a la procédure d’arbitrage. Leur
sentence sera définitive et sans recours.

Le siége de Varbitrage sera a Paris.

CLAUSE D’ARBITRAGE CONCERNANT UN INVESTISSEMENT
EN COTE D’'IVOIRE

TiTRE [X. — ARBITRAGE

Article 46. — Arbitrage :

Tout différend entre les parties, relatif a I'exécution de la présente
Convention et des textes qui en découlent ainsi que, d’une facon géné-
nérale, aux droits et obligations qui en résultent pour chacune d’elles,
est soumis 4 un arbitrage rendu dans les formes et conditions ci-aprés :

L’arbitrage est suspensif.

Il a lieu a Abidjan.

La partie qui entend faire appel a Parbitrage, notifie 4 I’'autre, par
lettre recommandée avec accusé de réception, les points sur lesquels
elle entend solliciter ’arbitrage.

Dans un délai maximum de 30 jours & compter de ladite notification,

les parties se mettent d’accord si possible sur le choix d’un collége arbi-

tral composé de trois arbitres.

A défaut pour les parties de s’étre mises d’accord dans ce délai, le
collége arbitral est désigné, a la requéte de la partie la plus dlhgente
~ par le Président de la G.IS. ou, en cas d’empéchement de celui-ci, par
" le Vice-Président de ladite Cour. Les arbitres doivent avoir une natio-
:rimahte différente de celle des parties.
~ En cas d’empéchement de I'un des arbitres, pour quelque cause que
€e soit, il en serait désigné un autre dans les mémes formes de délais.

Le collége arbitral, composé de trois arbitres statuant a la majorité
de ses membres, est maitre de la procédure.

Il procéde a l'audition des parties et témoins, a toutes confronta-
ons et plus généralement A toutes enquétes sur les faits constitutifs
u litige.

Il peut décider de toute mesure d’instruction qu’il juge utile.
Elle fixera également le montant des honoraires et frais d’enquéte
S aux dI‘bItI‘ES ainsi que la répartition des dites dépenses entre les
rties. A titre provisionnel, les frais relatifs a4 ’arbitrage sont avancés
le demandeur.

~ La sentence est rendue a titre définitif et les parties renoncent dés a
ent formellement et sans réserve a tout droit de l’attaquer ou de
échec 4 son exécution par n’importe quel moyen et a tout recours

&
S

,--

ant quelque juridiction que ce soit. %\\QERSII
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CLAUSE D’ARBITRAGE CONCERNANT UN INVESTISSEMENT
AU GABON

Article 35. — Arbitrage :

Tous différends découlant de la présente Convention seront tranchés
définitivement suivant le Réglement de Conciliation et d’Arbitrage de la
Chambre de Commerce internationale, sous réserve toutefois des dispo-
sitions de P’article 47 du Code des Investissements.

Compte tenu de larticle 47 précité dudit Code, chacune des parties
en litige devra désigner un arbitre. En cas de désaccord des arbitres,
un troisiéme arbitre sera désigné d’accord partie ou, 4 défaut, par le
Président de la Cour d’arbitrage de la Chambre de Commerce interna-
tionale. La sentence aura un caractére définitif. Les arbitres seront mai-
tres de la procédure et pourront statuer comme amiables compositeurs.

CLAUSE D’ARBITRAGE CONCERNANT UN INVESTISSEMENT
EN MAURITANIE

Article 18 :

Les parties conviennent de soumettre tous différends découlant de
la présente convention, de ses annexes ou des contrats qui en résulte-
ront, a une procédure d’arbitrage.

Les parties recourront a cet effet aux services du Bureau de la Cour
permanente d’arbitrage a La Haye. Elles acceptent les dispositions con-
tenues dans la section 1 du réglement d’arbitrage et de conciliation pour
les conflits internationaux entre deux parties dont une seulement est
un Etat, élaboré par le Bureau en février 1962, étant précisé que :

— chacune des parties désignera un arbitre ;

— le troisiéme arbitre sera désigné d’un commun accord entre les
parties, que faute par les parties de désigner dans un délai de trente
jours suivant 'introduction de Y’instance d’arbitrage leur propre arbitre
ou faute par elles de se mettre d’accord sur le nom du troisiéme arbitre
dans un délai de trente jours suivant la désignation du dernier des
arbitres désignés par les parties ou faute par 'un des trois arbitres dési-
gnés d’accepter cette désignation dans un délai de trente jours, la ou les
désignations nécessaires seront effectuées par le Secrétaire général de
la Cour permanente d’arbitrage, conformément aux dispositions de I'ar-
ticle 6.

— que la langue & employer sera la langue francaise ;
— le tribunal arbitral statuera ex aequo et bono ;
— Pintroduction d’un recours en arbitrage aura un ef‘fe/t,;ﬂl,§pensif ;

— la sentence arbitrale sera rendue a itire définitif et irrévocable; les
parties renoncant formellement et sans réserves a tout droit de l’atta:
quer ou de faire échec 4 son exécution par n’importe quel moyen et &
tout recours devant quelque juridiction que ce soit.




