INTRODUCTION

«Imaginons un super-tribunal privé et mondial qui permet-
trait aux entreprises transnationales de faire plier les nations a leur
volonté.

«Envisageons qu'une nation essaie de poursuivre un PDG cor-
rompu ou d’interdire un polluant dangereux. Imaginons qu’'une
entreprise puisse saisir ce super-tribunal et attaquer le pays
entier pour avoir osé interférer avec ses profits, demandant des
centaines de millions de dollars, voire des milliards de dollars
d’indemnisation.

«Imaginons que ce tribunal soit si puissant que les Etats-
nations doivent le plus souvent céder a ses injonctions comme si
elles provenaient de leurs propres hautes cours, sans la possibi-
lité d’interjeter appel. Que ce systéme fonctionne sans étre tenu
par ses propres précédents ou un controdle significatif, gardant le
secret sur ses procédures et méme bien souvent sur ses décisions.
Que les personnes qui rendent les décisions soient trés largement
des avocats des grandes enseignes occidentales qui ont un intérét
personnel a étendre l'autorité du tribunal parce qu’ils en retirent
directement des bénéfices, plaidant un jour devant lui et siégeant
de l'autre coté de la barre un autre jour. Que certains d’entre eux
poussent I'ironie autoréférentielle jusqu’a se désigner comme “le
club” ou “la mafia”.

«Etimaginons que les sanctions imposées par ce tribunal soient
si écrasantes - et ses décisions si imprévisibles — que certaines
nations n’envisagent méme pas d’aller au bout du proces, répon-
dant a de simples menaces de poursuites en offrant d’'importantes
concessions, comme par exemple en remisant leurs propres projets
de loi ou en accordant des annulations de peines a des délinquants
condamnés.

«Ce systeme est déja en place, il opere a l'abri des regards dans
des immeubles de bureaux et des salles de conférences a travers le
monde entier. Connu sous le nom de réglement des différends inves-
tisseur-Etat, ou RDIE, il est codifié par un vaste réseau de traités qui
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gouvernent le commerce international et I'investissement, y com-
pris I’Aléna et ’Accord de partenariat transpacifique'.»

Ces propos introductifs sont extraits du premier article d'une
série d’enquétes d’un journaliste d’investigation titrée “Global
Super Court”. Ils attestent l'irruption en fanfare dans le débat
public, en I'espace de seulement quelques années, d’une institu-
tion juridique qui n’intéressait jusqu’alors que quelques spécialistes
pointus de droit international. Il s’agit de I’arbitrage d’investisse-
ment, auquel il est souvent fait référence par son acronyme anglais
ISDS (Investor-State Dispute Settlement) ou francais RDIE (regle-
ment des différends investisseur-Etat).

Le RDIE permet a des personnes privées, nommeées «investis-
seurs», qui ont réalisé des investissements dans un Etat étranger,
appelé «Etat hote», d’agir en responsabilité contre celui-ci devant
un tribunal arbitral (composé d’arbitres) lorsqu’elles estiment avoir
été les victimes d’'une expropriation ou d’un traitement discrimi-
natoire en violation d’un engagement dudit Etat hote vis-a-vis de
I'investisseur. Apparu dans la décennie 1950 dans un contexte de
décolonisation et de guerre froide, le RDIE se voulait une institution
destinée 2 juridiciser les rapports entre Etats importateurs de capi-
taux et investisseurs étrangers. D’une part, il se présentait comme
une prévention de la tentation du recours a la force armée par les
Etats exportateurs de capitaux dans le cas de vagues de nationali-
sations et/ou d’expropriations, a I'image de l'intervention franco-
anglo-israélienne apres la nationalisation par Nasser du canal de
Suez. D’autre part, il devait fournir aux investisseurs étrangers
une protection contre l'arbitraire de leaders du Sud démagogues
(Sukarno, Mobutu) tentés de jouer sur la concurrence entre les
grands pouvoirs pour confisquer, voire piller, les avoirs de ressortis-
sants d’anciens pouvoirs coloniaux en instrumentalisant des appa-
reils judiciaires aux ordres.

1. "Global Super Court", Part. 1: The court that rules the world - Chris Hamby - Buzzfeed - Secrets of a
globalsupercourt-:www.buzzfeed.com/chrishamby/super-court?utm_term=.paOy0414e#.hrI00MIMv
(traduction par l'auteur). Voir aussi A. Beattie, "Fear of the Supranational, Arbitration on Trial",
Financial Times, 3 mai 2017.
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Cette institution a opéré a un rythme a la limite de l'insigni-
flance jusqu’a ce qu'une sentence reconnaissant aux investisseurs le
pouvoir d’agir directement contre un Etat hote sur la base du seul
traité d’investissement ne signe le début d’'une véritable «révolution
silencieuse » du RDIE a partir du début de la décennie 1990. A comp-
ter de cette date, on a en effet pu observer une multiplication des
procédures d’arbitrage a I'encontre des Etats remettant en cause,
sous couvert notamment de la notion d’expropriation indirecte, des
actes de puissance publique qui n’avaient plus que de tres lointains
rapports avec les vagues d’expropriations violentes qui avaient suivi
les décolonisations. Ainsi, le RDIE est devenu une sorte de justice
d’exception au profit exclusif de certains plaideurs - les investis-
seurs directs étrangers. Connaissant un développement spectacu-
laire depuis la crise de 2008, cette mutation a été vite remarquée
par les organisations de la mouvance altermondialiste comme le
symbole de la remise en cause de choix souverains en matiére d’en-
vironnement et de protection sociale au nom de la marche vers le
marché mondial unique et son corollaire, une administration mon-
diale unifiée.

Le présent ouvrage a pour ambition de montrer que le RDIE
est un maillon essentiel de la construction de cette bureaucratie
mondiale unifiée opérant en réseau. Nous verrons en effet que la
conjonction, d'une part, du régime universel de reconnaissance
des sentences et d’exécution forcée de I'arbitrage commercial inter-
national et, d’autre part, de la reconnaissance d’'un consentement
général de I’Etat a 'arbitrage dans les traités a permis de faconner,
pour paraphraser Gus Van Harten et Martin Loughlin, un «véri-
table droit administratif global?». En effet, la compétence de droit
commun donnée aux tribunaux arbitraux par les traités bilatéraux
d’investissement ou les accords de promotion et de protection des
investissements expose tout acte de la puissance publique des Etats
susceptible de produire des effets sur les investisseurs a une sorte
de contrdle de 1égalité. Celui-ci s’exerce sous la forme d’un véritable

2. G. Van Harten et M. Loughlin, “Investment Treaty Arbitration as a Species of Global Administrative
Law", European Journal of International Law, vol. 17, n°1, février 2006, p. 122 (traduction par
l'auteur) : “The only exemplar of global administrative law, strictly construed, yet to have emerged.”
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régime de responsabilité des Etats du fait de leurs actes souverains
a aune d'une «norme sociale objective» qui est la marche vers un
marché mondial unique.

Nous verrons que ce nouveau droit global se distingue du droit
international, interétatique, en ce que ses sujets ne sont plus les
Etats, mais des personnes privées, en 'espéce des investisseurs.
Cependant, du fait de I'unicité de I'Etat en droit international, le
droit d’action ainsi confié a des investisseurs étrangers ne se limite
pas a la catégorie des actes administratifs qui peuvent faire l'objet
d’un recours devant le juge administratif national, mais il s’étend
aux actes d’expression de la volonté souveraine par le pouvoir légis-
latif et aux décisions judiciaires étatiques, revenant a donner au
plus offrant un pouvoir de décision en dernier ressort sur la 1égalité
des choix effectués par les représentations nationales. Ce régime
de responsabilité bénéficie, au travers du RDIE, d'un mécanisme
de réeglement des différends inédit qui reconnait a des personnes
privées étrangeres un pouvoir d’exécution des sentences au tra-
vers notamment d’'une convention internationale particuliére, la
convention de Washington, et d'un centre de reglement des diffé-
rends dédié, le Cirdi (Centre international pour le réglement des dif-
férends relatifs aux investissements).

Dans une premiére partie, une analyse historique du droit inter-
national des investissements nous montrera que, malgré son carac-
tere inédit, le RDIE s’inscrit dans une dialectique immémoriale
entre territoire et capital mobile. Cette analyse sera suivie d’'une
description de l'architecture et du fonctionnement de I’arbitrage
d’investissement, ainsi que des normes qu’appliquent les arbitres et
des espaces d’interprétation que celles-ci offrent aux arbitres.

Puis, dans une deuxieme partie, nous analyserons ce qui fait la
force redoutable du RDIE et quels sont ses fondements idéologiques.
Enfin, dans une troisiéme partie, aprés une analyse des réformes
déja envisagées, nous tenterons de proposer d’autres perspectives
de réforme ou d’opposition constructives.
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