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Request for a preliminary ruling from the Bundesgerichtshof — Bilateral investment
treaty concluded in 1991 between the Kingdom of the Netherlands and the Czech
and Slovak Federative Republic and still applicable between the Kingdom of the
Netherlands and the Slovak Republic — Provision enabling an investor from one
Contracting Party to bring proceedings before an arbitral tribunal in the event of a dis-
pute with the other Contracting Party — Compatibility with Articles 18, 267 and 344
TFEU — Concept of ‘court or tribunal’ — Autonomy of EU law — Case C-284/16

Articles 267 and 344 TFEU must be interpreted as precluding a provision in an in-
ternational agreement concluded between Member States, such as Article 8 of the
Agreement on encouragement and reciprocal protection of investments between the
Kingdom of the Netherlands and the Czech and Slovak Federative Republic, under
which an investor from one of those Member States may, in the event of a dispute
concerning investments in the other Member State, bring proceedings against the lat-
ter Member State before an arbitral tribunal whose jurisdiction that Member State

has undertaken to accept.

Introduction

Le droit international des investissements est
particuliérement fragmenté. En date du 1* jan-
vier 2017, 2.396 traités bilatéraux d’investis-
sement (connus sous [’acronyme « TBI»)
étaient en vigueur'. A cela, il convient d’ajou-
ter 303 traités contenant des dispositions ayant
trait a la protection des investissements. Cette
nébuleuse de traités est complétée par deux
conventions internationales ayant trait a 1’ar-
bitrage : la Convention de New York de 1958
pour la reconnaissance et I’exécution des sen-
tences arbitrales étrangeres et la Convention

* L’auteur tient a remercier Mme 1. DamiaNovic et MM. Quentin
DECLEVE et Francis HAUMONT pour leurs précieux conseils.

! UNCTAD investment hub website : http:/investmentpolicyhub.
unctad.org.
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pour le réglement des différends relatifs
aux investissements entre Etats et ressortis-
sants d’autres FEtats, conclue & Washington
le 18 mars 1965. Les Etats d’Europe occi-
dentale ont contribu¢ a I’essor de ce pan du
droit international, I’Allemagne de 1’Ouest
ayant conclu un traité d’investissement avec
le Pakistan dés 1959%, les Pays-Bas avec I’In-
donésie en 1968. Le premier traité bilatéral a
inclure une clause sur le réglement différend
fut conclu en 1969, entre I’Italie et le Tchad®.

> Treaty for the Promotion and Protection of Investments
(with Protocol and exchange of notes), Germany and Pakistan,
25 November 1959, 457 UN.T.S. 24 (entered into force
28 November 1962).

3 Ch. BROWN, « The Development by States of Model Bilateral
Investment Treaties », in S. WENHUA (ed.), China and International
Investment Law: Twenty Years of ICSID Membership, (2014) Brill,
124. Details of the agreement (in English) available at http:/invest-
mentpolicyhub.unctad.org/IIA/mappedContent/treaty/826.
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A la suite de la conclusion de la Convention
de 1965 sur le centre international pour le re-
glement des différends relatifs aux investisse-
ments (CIRDI), laquelle habilite ce centre a
régler les « différends d’ordre juridique entre
un Etat contractant et le ressortissant d’un
autre Etat contractant qui sont en relation di-
recte avec un investissement »*, les nouveaux
traités d’investissement renvoyérent a ce mé-
canisme de réglement des différends. Placé
sous les auspices de la banque mondiale, le
CIRDI aurait eu le mérite de « dépolitiser » les
conflits relatifs aux investissements’.

Tandis que le droit international public connait
principalement les Etats en tant que sujets, ces
traités d’investissement octroient des droits
a des personnes physiques ou morales qui
peuvent s’en prévaloir, généralement, devant
des tribunaux arbitraux. Malgré la réciproci-
té des obligations entre les parties contrac-
tantes, il n’en demeure pas moins que leurs
rapports de force sont forcément asymétriques.
En effet, ce sont des investisseurs occidentaux
qui sont susceptibles d’invoquer les droits qui
y sont consacreés.

Alors que dans le courant des années 1970
et 1980 les traités d’investissement é&taient
principalement conclus entre des Etats occi-
dentaux connaissant une économie de mar-
ché et des pays en voie de développement,
une nouvelle vague de traités bilatéraux vit le
jour a la suite de la chute du rideau de fer
en 1991. Ces TBI veillent a garantir la sécu-
rit¢ des investisseurs des pays d’Europe oc-
cidentale dans les pays d’Europe centrale qui
avant les années 1990 avaient connu une éco-
nomie dirigée. A cela, il faut ajouter la signa-
ture a Lisbonne le 19 décembre 1994 du traité
sur la charte de 1’énergie (TCE), lequel a été
conclu comme un accord multilatéral auquel
’Union et tous les Etats membres, a I’excep-
tion de I'Italie, sont parties’. Comme il s’agit
d’un accord mixte’, le droit dérivé doit étre in-

4 Art. 25 1.

> K. J. VANDEVELDE, « A Brief History of International Investment
Agreements », (2005) 12 UC Davis Journal of International Law
and Policy 157, 175.

¢ V. J. KLEINHELSTERKAMP, « Investment Protection and EU
Law: The Intra- and Extra-EU Dimension of the Energy Charter
Treaty », (2012) 15 Journal of International Economic Law 85.

7 A. Rosas, « Mixed Union-Mixed Agreements » et L. GRANVIK,
«Incomplete Mixed Environmental Agreements of the EU and the
Principle of Bindingness », in M. KOSKENNIEM!I (ed.), International
Law Aspects of the EU, La Haye, Kluwer Law Int’l, 1998, p. 125.
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terprété conformément aux obligations qui in-
combent & I’Union en vertu du TCE®. Il s’en-
suit que I’Union est juridiquement liée par les
obligations de traitement loyal et équitable et
de non-expropriation qui y sont énoncées’.

S’agissant de la protection substantielle des in-
vestisseurs, les TBI prévoient généralement la
clause de la nation la plus favorisée, la protec-
tion et la sécurité pleine et entiere des inves-
tissements, leur traitement juste et équitable,
le libre transfert de paiement ainsi que 1’in-
terdiction des expropriations directes ou in-
directes illégales. Les droits accordés par les
TBI couvrent en partie les droits accordés aux
investisseurs par le droit de I’Union.

En ce qui concerne les aspects contentieux,
les TBI prévoient qu’un investisseur d’un Etat
contractant peut, en cas de litige concernant
ses investissements sur le territoire de 1’autre
Etat contractant, introduire un recours contre
cet Etat devant un tribunal arbitral (davantage
connu sous I’acronyme anglais «ISDS »'%).
Le recours a I’arbitrage aurait été développé
a partir des années 1950 par des Etats occi-
dentaux en vue de protéger les investissements
de leurs sociétés dans des Etats ayant connu
une économie dirigée.

Lorsque la procédure est prise en charge
et administrée par une institution d’arbi-
trage selon son réglement et en contrepartie
d’une rémunération, 1’arbitrage international
est institutionnalisé. A titre d’exemple, cer-
tains TBI conférent le pouvoir de nomina-
tion des arbitres a la chambre de commerce
de Stockholm (CCS), laquelle constitue une
institution arbitrale permanente. Il peut égale-
ment s’agir d’un arbitrage ad hoc, dans lequel
les parties administrent elles-mémes la procé-
dure sans avoir recours au soutien d’une ins-
titution arbitrale''.

Le reglement de la Commission des Nations
Unies pour le droit commercial international
(CNUDCI) peut étre rendu applicable a la pro-
cédure arbitrale. Le réglement d’arbitrage de la
CNUDCI garantit I’indépendance et 1’impartia-

Conclusions de I’avocat général JAASKINEN du 15 mars 2011,
Commission / Slovakia, aff. C-264/09, point 60.
° Ibid.
' Investor State-Dispute Settlement.
" Pour un exemple de tribunal arbitral ad hoc, v. CJUE, 2 juin
2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras
Litoral e Alta, aff. C-377/13, EU:C:2014:1754.
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lit¢ des arbitres en leur imposant une obliga-
tion claire de signaler toutes circonstances de
nature a soulever des doutes légitimes sur leur
impartialit¢ ou sur leur indépendance'?, ainsi
qu’en instaurant une procédure de récusation
des arbitres".

S’ils s’inspirent d’une certaine maniére de
I’arbitrage commercial, les tribunaux arbi-
traux créés par les TBI s’en distinguent sur
deux plans. Alors que [’arbitrage commer-
cial « trouve son origine dans [’autonomie de
la volonté des parties en cause », les tribu-
naux d’investissement résultent de la conclu-
sion d’un trait¢ d’investissement'*. En outre,
les Etats parties a ces tribunaux ont consen-
ti a soustraire les litiges d’investissement a
la compétence de leurs propres juridictions,
dans le dessein d’attirer les investisseurs.
L’investisseur étranger 1€sé peut soit initier
une procédure devant les juridictions de 1’Etat
d’accueil, soit porter directement le litige de-
vant un tribunal arbitral sans devoir pour au-
tant épuiser les voies de recours juridiction-
nel internes. Dans la mesure ou les juridictions
étatiques imposent souvent des conditions re-
lativement strictes d’invocabilité des traités
internationaux, les tribunaux arbitraux appa-
raissent, aux yeux des investisseurs, comme
le for le plus approprié pour régler leurs dif-
férends avec les Etats d’accueil'®. Qui plus est,
la rapidité des procédures ainsi que leur confi-
dentialit¢ semblent mieux répondre a leurs at-
tentes que les procédures juridictionnelles clas-
siques. Le contentieux opposant 1’investisseur
a I’Etat d’accueil serait de la sorte « dépoliti-
sé», ce qui permettrait d’éviter des tensions
entre les Etats contractants.

Ce mécanisme de réglement des différends a
fait 1’objet, au fil du temps, de critiques de
plus en plus cinglantes, notamment de la part
de plusieurs groupes d’intéréts et autorités pu-
bliques. En 2014, le magazine The Economist
a publié un éditorial virulent sur la question'.

2V, art. 9 du réglement d’arbitrage de la CNUDCI de 1976 et
art. 11 du réglement d’arbitrage de la CNUDCI modifié¢ en 2010
et en 2013.

V. art. 10 4 12 du réglement d’arbitrage de la CNUDCI de 1976
ainsi que les art. 12 et 13 du réglement d’arbitrage de la CNUDCI
modifié¢ en 2010 et en 2013.

" Arrét, point 55.

!> Conclusions de I’avocat général M. WATHELET (conclusions pré-
sentées le 19 septembre 2017, dans ’affaire C-284/16), point 206.
'® « The arbitration game», The Economist, 10 octobre 2014,
p. 74.
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D’apres cet éditorial, les velléités initiales de
protéger les investisseurs étrangers s’étaient
évanouies, dans la mesure ou bon nombre de
multinationales s’étaient mises a contester des
décisions inspirées par l'intérét général. Les
honoraires particulierement élevés des arbitres
étaient critiqués au motif que ces derniers
avaient tendance a ralentir le déroulement des
procédures. Certains Etats hésitérent a conti-
nuer dans cette voie. Ainsi, a la suite du litige
Philip Morris qui portait sur la compatibilité
d’une labellisation des produits de tabac avec
les droits octroyés en vertu d’un traité d’in-
vestissement conclu entre 1’Australie et Hong
Kong, I’Australie se montra moins encline a
prévoir de telles clauses dans les traités d’in-
vestissement'”.

Rien d’étonnant des lors que la légitimité de
ces tribunaux d’investissement ait constitu¢ la
pierre d’achoppement lors des négociations du
TTIP"™® et du CETA". Ce vent de contestation
a conduit le Canada et 1I’Union européenne
a renoncer au modele traditionnel en faveur
d’une juridiction permanente d’investissement,
comprenant un tribunal de premiére instance
et une cour d’appel®. Le CETA prévoit aussi
de nouvelles régles procédurales, impose aux
membres de ces nouvelles juridictions des
obligations éthiques et précise le droit des par-
ties de réglementer les investissements confor-
mément & 1’intérét général’'. Enfin, on notera
que la Belgique a sollicit¢é au mois d’octobre
dernier un avis conformément a ’article 218,
paragraphe 11, TFUE quant a la compatibilité
de cette nouvelle procédure d’arbitrage au re-
gard de D’article 277 TFUE.

Les craintes exprimées a 1’égard des tribu-
naux arbitraux sont-elles exagérées ? Dans les
conclusions qu’il a rendues dans la présente
affaire, 1’avocat général Melchior WATHELET

"7 Le litige opposait la société Philip Morris & 1’Australie quant
a la compatibilit¢ d’une réglementation sur la labellisation des
produits du tabac au regard des droits consacrés dans un traité
d’investissement conclu entre 1’Australie et Hong Kong en 1993.
La société Philip Morris y avait établi son si¢ge en vue de pouvoir
porter ce contentieux devant le tribunal arbitral établi en vertu de
ce traité d’investissement. V. également Philip Morris Brands Sarl,
Philip Morris Products S.A. and Abal Hermanos S.A. And Abal
Hermanos S.A. / Oriental Republic of Uruguay, ICSID Cas N).
ARB/10/7, Award (8 july 2016).

" Transatlantic Trade and Investment Partnership.
Comprehensive Economic and Trade Agreement.

Section F chapitre 8.

2 Art. 8.30.
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estimait que c’était le cas. Selon lui, «les
statistiques de la CNUCED montrent que, sur
62 procédures arbitrales internes a [’Union
qui, sur une période de plusieurs décennies,
ont été cloturées, les investisseurs n’'ont eu
gain de cause que dans 10 affaires »*.

I. | Controverses soulevées
par les TBI internes a I'Union

Le maintien des TBI internes a 1’Union conclus
avant I’adhésion de plusieurs pays d’Europe
centrale et orientale a soulevé moult contro-
verses”. La compatibilit¢ de ces accords
avec le droit de I’Union fut rapidement mise
en cause par la Commission européenne. En
effet, a la différence des investisseurs des par-
ties contractantes, les investisseurs d’autres
Etats membres n’ont pas la possibilité de sai-
sir un tribunal arbitral au lieu des juridictions
étatiques, ce qui peut les désavantager. Un tel
désavantage constitue-t-il une discrimination
contraire a I’article 18 TFUE ? En outre, le fait
que les droits accordés aux investisseurs par les
TBI ne couvrent pas nécessairement les droits
consacrés par le TFUE en maticre de liberté
de services et de transfert de capital pourrait
porter atteinte au bon fonctionnement du mar-
ché intérieur. Enfin, s’agissant du TCE évoqué
ci-dessus, ses dispositions présentent nettement
moins d’intérét aujourd’hui en raison de 1’har-
monisation des régimes nationaux en matiere
d’énergie.

A. Prises de position de la part des Etats
membres et de la Commission européenne

Jusqu’a ce que I’affaire Achmea soit tranchée
par la Cour de justice, I’UE paraissait fort di-
visée sur la question du maintien des TBI.
Les Etats d’origine des investisseurs, & savoir
I’Allemagne, la France, les Pays-Bas, I’Au-
triche et la Finlande, s’étaient montrés plu-
tot favorables au maintien des traités bilaté-
raux d’investissement alors que les Etats qui
sont cités comme parties défenderesses dans
les procédures d’arbitrage d’investissement
ont soutenu que les TBI internes a 1’Union

2 Conclusions de 1’avocat général M. WATHELET, préc., point 44.
# P. STRIK, Shaping the Single European Market in the Field of
Foreign Direct Investment, Cambridge, CUP, 2014, pp. 218-219.
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s’avéraient incompatibles avec le droit de
I’Union®.

Au demeurant, plusieurs Etats membres d’Eu-
rope centrale (Tchéquie, Estonie, Hongrie,
Pologne, Roumanie, Slovaquie), les pays
baltes (Estonie et Lettonie), ainsi que la Gréce
et I’Italie ont été cités comme parties défende-
resses dans des procédures d’arbitrage d’inves-
tissements internes a 1’Union®.

Alors que ces désaccords auraient dii conduire
certaines parties contractantes a dénoncer ces
traités, ce ne fut assurément pas le cas. A
I’exception de I’Italie®, tous les autres Etats
membres décidérent de maintenir leurs TBI.

Si elle avait encouragé a 1’origine la conclu-
sion de TBI en vue de préparer 1’adhésion
des pays de I’Europe centrale et orientale
en 2004-2007, la Commission européenne a,
par la suite, réorient¢é son appréciation. Elle
contesta leur validité au motif qu’ils seraient
incompatibles avec le droit de 1’Union.

Les theéses avancées par la Commission ne
furent généralement pas suivies par les tribu-
naux arbitraux. Plusieurs juridictions arbitrales
jugérent que les différends entre investisseurs
et Etats contractants a un TBI ne relevaient
pas de I’article 344 TFUE. A titre d’exemple,
si dans ’affaire Charanne, la Commission eu-
ropéenne avait contesté dans son amicus cu-
riae la compétence du tribunal arbitral saisi’’,

ce dernier s’estima compétent™.

En revanche, dans I’affaire Electrabel, le tribu-
nal arbitral a jugé que le droit de I’Union I’em-
portait sur le TCE dans le cas de contentieux
internes a 1’Union”. En I’espéce, lorsque les
deux parties contractantes conclurent le TCE,
la Belgique était membre de 1’Union alors que
la Hongrie ne 1’était pas encore™. Le tribunal
rappela que l’article 351 TFUE s’oppose au
maintien d’obligations conventionnelles préa-
lables a ’adhésion de ’Etat membre qui s’avé-

** Conclusions de I’avocat général M. WATHELET, préc., points 34
a 48.

» Ibid., point 35.

% La République italienne a mis fin a ses TBI internes a 1’Union.
7 Les tribunaux arbitraux ont trés largement donné la possibilité &
la Commission d’intervenir dans le cadre des procédures arbitrales.
* Décision arbitrale du 21 janvier 2016, Charanne B.V. / Spain
SCC, Arb. No. 062/2012, point 409.

¥ Electrabel SA / Hongrie (affaire CIRDI n° ARB/07/19), déci-
sion du 30 novembre 2012 sur la compétence, le droit applicable
et la responsabilité, et sentence du 25 novembre 2012.

3 Ibid., § 4.187. Traduction personnelle.
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reraient contraires au droit de 1’Union. Sur la
base de cette prémisse, il jugea que : « Dans
’hypothese ou le TCE demeurerait incompa-
tible avec le droit de 1’Union, malgré les ef-
forts d’harmonisation, le droit de |’'Union de-
vrait prévaloir sur la protection substantielle
accordée par le TCE ; il s’ensuit que le TCE
ne pourrait s appliquer en violation du droit
de I’Union a une demande a [’encontre d’un
Etat membre »*'.

B. Prévalence de 'autonomie de I'ordre
juridique de I'Union sur le traité
d’investissement interne

Alors que le marché slovaque des soins de
santé avait été ouvert au début des années 2000
a des opérateurs économiques étrangers of-
frant des prestations d’assurance maladie pri-
vée, quelques années plus tard, les autorités
slovaques sont revenues sur la libéralisation de
ce marché, en interdisant notamment la distri-
bution des bénéfices produits par ces activités.
La société de droit néerlandais, Achmea, avait
initié contre la République slovaque une pro-
cédure arbitrale, en application d’un accord sur
la protection réciproque des investissements
entre les Pays-Bas et la Tchécoslovaquie.
Siégeant a Francfort-sur-le-Main, le tribu-
nal arbitral avait écarté 1’exception d’incom-
pétence avancée par la République slovaque
et avait condamné cette derniére a verser a
la société Achmea des dommages et intéréts
pour violation du TBI. La sentence arbitrale
fut contestée par la République slovaque de-
vant les juridictions civiles allemandes. La re-
quérante arguait que, dans la mesure ou le tri-
bunal arbitral n’avait pas eu la possibilité de
saisir la Cour de justice d’une demande de
décision préjudicielle au titre de 1’article 267
TFUE, elle n’avait pas tenu compte de dispo-
sitions en mati¢re de libre circulation des ca-
pitaux et, partant, avait violé ses droits de la
défense. In fine, exprimant des doutes quant a
la compatibilité¢ de la clause arbitrale avec les
articles 18, 267 et 344 TFUE, la Cour fédé-
rale de justice d’Allemagne interrogea la Cour
de justice a titre préjudiciel.

L’article 344 TFUE, en vertu duquel les Etats
membres s’engagent ne pas soumettre un dif-

U Ibid., § 4.189. Traduction personnelle.

UCL On Canpus Université Catholique de Louvain (130.104.71.247
Les tribunaux d'investissement mis sur la sellette au nomde |’ autononie du droit de |’ Union -

Editions Larcier -

© Larcier -

28/ 05/ 2019

férend relatif a Dinterprétation ou I applica-
tion du trait¢é a un mode de réglement autre
que ceux prévus par ceux-ci, constitue le point
de départ du raisonnement de la Cour de jus-
tice. La juridiction de renvoi avait exprimé
des doutes quant a I’applicabilit¢ méme de
cette disposition, dans la mesure ou son libel-
1¢ ne faisait pas clairement apparaitre qu’elle
couvrait des différends entre un particulier et
un Etat membre. Pour sa part, I’avocat géné-
ral Melchior WATHELET avait rejeté une inter-
prétation extensive de cette disposition qui la
rendrait applicable a des litiges opposant un
investisseur a un Etat membre. Selon lui, les
litiges entre particuliers n’étaient pas visés par
I’article 344, méme si la juridiction « appe-
lée a les résoudre était amenée a prendre en
compte ou a appliquer le droit de 1'Union »*.
A P’appui de sa thése, ’avocat général invoqua
I’avis 2/13 concernant 1’adhésion de I’Union a
la Cour EDH*. Dans les points 201 a 214 de
cet avis, la Cour n’a examiné I’incompatibili-
té de 1’adhésion avec I’article 344 qu’a 1’aune
des différends inter-étatiques et entre les Etats
membres et I’'Union*. Dans la mesure ou 1’in-
vestisseur exerce un droit qui lui est octroyé
par le trait¢é d’investissement et non pas un
droit conféré a son Etat d’origine, on aurait pu
estimer qu’il ne s’agissait pas d’un différend
inter-étatique soumis a [’article 344 TFUE.

Dans le prolongement de ’avis 2/13, la Cour
de justice souligne I’autonomie du droit de
I’'Union, au regard tant du droit des FEtats
membres que du droit international. Cette au-
tonomie se justifie « en raison des caractéris-
tiques essentielles de [’Union et de son droit,
relatives, notamment, a la structure consti-
tutionnelle de [’Union ainsi qu’a la nature
méme dudit droit »”. Le droit de I’Union re-
pose sur une « prémisse fondamentale » qui
consiste dans le partage d’une séric de va-
leurs communes consacrées a 1’article 2 TUE.
Pour la Cour de justice, cette prémisse justifie
I’existence de la confiance mutuelle entre les
Etats membres dans la reconnaissance de ces
valeurs. Conformément au principe de coo-

32 Point 46.

3 CJUE, ass. plén., avis du 18 décembre 2014, Adhésion de
!’Union a la CEDH, avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454.

3* Ibid., points 201 a 214.

¥ CJUE, gde ch., arrét du 6 mars 2018, Slowakische Republik
/ Achmea BV, aff. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, point 33.
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pération loyale, consacré a I’article 4, para-
graphe 3, TUE, les Etats membres sont tenus
d’assurer la correcte exécution du droit de
I’Union. Dans la mesure ou elle constitue la
«clé de voiite du systéme juridictionnel »*°,
la procédure de renvoi préjudiciel a pour but
d’assurer 1'unité d’interprétation du droit de
I’Union, « permettant ainsi d’assurer sa cohé-
rence, son plein effet et son autonomie... »’.

Sur la base de ces prémisses, la Cour de jus-
tice répond aux questions préjudicielles en
trois étapes.

A. Le droit de I’Union est-il susceptible
d’étre appliqué et interprété ? Dans un pre-
mier temps, il convenait de vérifier si le litige
que le tribunal avait été appelé a connaitre por-
tait exclusivement sur les droits consacrés par
le TBI ou était susceptible de concerner I’inter-
prétation ou I’application du droit de I’Union.
Quand bien méme le tribunal arbitral serait ap-
pelé a se prononcer sur une violation des droits
consacrés par cet accord, il n’en demeure pas
moins, aux yeux de la Cour, qu’il est amené
a interpréter, voire a appliquer, le droit de
I’Union, tout particuliérement les dispositions
ayant trait a la liberté d’établissement et a la
libre circulation des capitaux’®.

A cet égard, la Cour de justice a souligné dans
son arrét que l’article 8 du traité litigieux pré-
voyait que le tribunal devait « fenir compte
notamment du droit en vigueur de la partie
contractante concernée ainsi que de tout accord
pertinent entre les parties contractantes »?.
Or, I’obligation de prendre en compte le droit
national de la partie défenderesse n’est pas exi-
gée par tous les traités d’investissement. A titre
d’exemple, I’article 26(6) du traité sur la charte
de I’énergie prévoit que le tribunal constitué
« Statue conformeément aux regles du présent
traité et aux régles et principes applicables du
droit international ». D’aucuns pourraient dé-
duire que des tribunaux institués en vertu de
tels traités ne pourraient statuer conformément
aux régles de droit national.

B. Le tribunal arbitral en cause reléve-t-il du
systéme juridictionnel de I’Union ? Puisque le
droit de I’Union est applicable, la Cour justice

3 Ibid., point 37.
37 Ibid.

3 Ibid., point 42.
¥ Ibid., point 43.
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devait vérifier, dans un second temps, si le tri-
bunal arbitral relevait du « systéme juridiction-
nel de I’Union». Contrairement aux conclu-
sions rendues par I’avocat général Melchior
WATHELET, la Cour conclut que le tribunal arbi-
tral, mis en place en vertu d’un traité d’investis-
sement, ne peut pas étre considéré comme étant
une juridiction « d’un des Etats membres» au
sens de Darticle 267 TFUE™. En insistant sur
la raison d’étre des tribunaux arbitraux, qui per-
mettent aux investisseurs de contourner le droit
juridictionnel national, elle devait conclure que
de tels tribunaux ne pouvaient constituer « un
élément du systéme juridictionnel »*'. Ce critére
prévaut sur le faisceau d’indices (I’origine lé-
gale, la permanence, 1’indépendance, le carac-
tére obligatoire de la juridiction, 1’application
de régles de droit, la nature contradictoire de la
procédure) habituellement retenu par la Cour®.

Assurément, le tribunal arbitral tirait son ori-
gine d’un traité et non pas d’une clause com-
promissoire contenue dans un contrat. En vue
d’écarter le critere de I’origine légale du tribu-
nal arbitral, la Cour a pris soin de distinguer
ce dernier des tribunaux arbitraux qui furent
déclarés recevables a lui poser les questions
préjudicielles. S’agissant d’une juridiction ar-
bitrale portugaise chargée de la résolution ju-
ridictionnelle des litiges en matiére fiscale, la
Cour souligne la pertinence du critere d’ori-
gine légale retenu puisque la Constitution por-
tugaise consacre expressément ce mode de ré-
solution des litiges®.

La Cour a également considéré que le tribu-
nal arbitral en cause ne saurait étre considéré
comme étant une juridiction commune a plu-
sieurs Etats membres. En effet, il n’est pas
comparable a une juridiction telle que la Cour
de justice du Benelux, laquelle peut lui sou-
mettre des questions préjudicielles*. Elle rap-
pelle que cette derniére juridiction est char-
gée d’assurer I’uniformité dans |’application
des régles juridiques communes aux Etats du

" Ibid., point 46.

41 Ibid., point 45.

2 V. CJUE, arrét du 31 janvier 2013, Belov, aff. C-394/11,
ECLIL:EU:C:2013:48, point 38 et jurisprudence citée.

# CJUE, gde ch., arrét du 6 mars 2018, Slowakische Republik
/ Achmea BV, aff. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, point 44.

# CICE, arrét du 4 novembre 1997, Parfums Christian Dior,
aff. C-337/95, ECLI:EU:C:1997:517, point 21; CJCE, arrét du
14 juin 2011, Miles e.a., aff. C-196/09, ECLI:EU:C:2011:388,
point 40.
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Benelux et que la procédure devant elle forme
un incident dans les procédures pendantes de-
vant les juridictions nationales®.

C. Controle de la sentence arbitrale par
les juridictions étatiques. Dans un troisieéme
temps, la Cour a da vérifier si la juridiction
nationale chargée de contréler la validité de
la sentence arbitrale ne pouvait pas elle-méme
lui poser la question préjudicielle, comme ce
fut le cas en l’espéce. En effet, s’agissant
de l’arbitrage commercial, la Cour de justice
a jugé que les exigences tenant a I’efficaci-
té de la procédure arbitrale justifiaient que le
contrdle des sentences arbitrales exercées par
les juridictions étatiques revéte un caractére li-
mité pourvu que les « dispositions fondamen-
tales du droit de [’Union puissent étre exami-
nées dans le cadre de ce controle et le cas
échéant, faire l'objet d’un renvoi préjudiciel
devant la Cour »*.

Or, le contrdle juridictionnel ne pouvait étre
exercé par la juridiction nationale « que dans
la mesure ou le droit national le permet »*.
En outre, en I’espéce, le droit allemand ne pré-
voyait qu’un controle limité de la sentence ar-
bitrale®®. Aux yeux de la Cour de justice, la
procédure d’arbitrage commercial « trouve son
origine dans [’autonomie de la volonté des par-
ties en cause » alors que ’arbitrage en matiére
d’investissement résulte d’un traité, « par le-
quel des Etats membres consentent a soustraire
a la compétence leur propre juridiction et, par-
tant, au systeme des voies de recours juridic-
tionnel... des litiges pouvant porter sur [’ap-
plication ou l'interprétation de ce droit »*. La
possibilité réservée a une juridiction étatique de
poser des questions préjudicielles dans le cadre
d’un controle juridictionnel limité, applicable a
I’arbitrage commercial, ne peut donc étre trans-
posée a I’arbitrage en matiére d’investissement.

* CJUE, gde ch., arrét du 6 mars 2018, Slowakische Republik
/ Achmea BV, aff. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, point 43.

4 CJCE, arrét du 1 juin 1999, Eco Swiss, aff. C-126/97,
ECLI:EU:C:1999:269, points 35, 36 et 40 ; CICE, arrét du 26 octobre
2006, Mostaza Claro, aff. C-168/05, ECLI:EU:C:2006:675,
points 34 a 39.

47 CJUE, gde ch., arrét du 6 mars 2018, Slowakische Republik
/ Achmea BV, aff. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, point 53.

* Ibid.

¥ CJUE, gde ch., arrét du 6 mars 2018, Slowakische Republik
/ Achmea BV, aff. C-284/16, ECLI:EU:C:2018:158, point 55.
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[l. | Implications de I'arrét Achmea
sur les TBI

A. Implications sur les TBI internes a I'Union

Les arréts rendus sur question préjudicielle ne
lient pas seulement la juridiction de renvoi
(inter partes) ; ils valent également erga omnes.
Il est en effet de jurisprudence constante que
les juridictions nationales doivent se conformer
aux arréts de la Cour déclarant une mesure de
I’Union illégale®. L’interprétation a des effets
ex tunc et non ex nunc. L’interprétation rete-
nue par la Cour de justice s’incorpore dans
la norme a partir de son entrée en vigueur’.

Etant donné que la procédure préjudicielle per-
met une interprétation uniforme du droit de
I’Union, celle-ci s’avére indispensable pour
garantir son application uniforme par les juri-
dictions nationales™.

1l s’ensuit que les autorités des Etats membres
qui sont parties a des TBI internes a 1’Union
sont tenues de respecter les enseignements de
I’arrét Achmea. Ainsi, depuis le 6 mars 2018,
I’arrét ayant autorit¢é de chose interprétée a
rendu inapplicables les procédures autorisant
un investisseur d’un Etat membre, en cas de
litige concernant son investissement dans un
autre Etat membre, & introduire une procédure
contre ce dernier Etat devant un tribunal ar-
bitral, dont cet Etat s’est obligé a accepter la
compétence. Aussi les Etats membres parties
a ces accords sont-ils tenus de dénoncer les
clauses arbitrales contenues dans les TBI dans
les plus brefs délais. Qui plus est, le maintien
de ce mécanisme de réglement des différends
engage la responsabilit¢ des FEtats membres
concernés. Enfin, la Commission européenne
devrait, en tant que gardienne du traité, in-
tenter des recours en manquement contre les
Etats rétifs & dénoncer ces clauses.

Dans la mesure ou 181 TBI internes a 1’Union
sont encore en vigueur, les implications de
I’arrét Achmea sont significatives. Au demeu-

¥ CICE, arrét du 3 mai 1981, SpAd International Chemical
Corporation, aff. 66/80, ECLLI:EU:C:1981:102, point 13;
CICE, arrét du 22 octobre 1987, Foto-Frost, aff. 314/85,
ECLL:EU:C:1987:452.

' M. BROBERG et N. FENDER, Preliminary references to the
European Court of Justice, Oxford, 2010, p. 442.

2 CICE, arrét du 3 mai 1981, SpA International Chemical
Corporation, aff. 66/80, ECLI:EU:C:1981:102.
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rant, la quasi-totalit¢é de ces accords ont été
conclus entre les anciens et les nouveaux Etats
membres™.

On rappellera enfin que depuis I’entrée en vi-
gueur du traité de Lisbonne, les Etats membres
ne sont plus en mesure de conclure des TBI
internes. Lorsque les traités de commerce et
d’investissement couvrent des compétences
partagées, notamment s’agissant des inves-
tissements de portefeuille™, ces accords sont
mixtes.

B. Implications sur les TBI conclus
entre les Etats membres et des Etats tiers

Si I’affaire Achmea est relative a un traité d’in-
vestissement conclu entre deux Etats membres,
a savoir les Pays-Bas et la Slovaquie, les en-
seignements de D’arrét commenté dépassent
largement les accords internes a 1’Union. En
effet, les mécanismes de réglement de diffé-
rends prévus par les TBI conclus entre les
Etats membres et des Ftats tiers s’avérent éga-
lement contraires au droit de I’Union lorsque
la juridiction arbitrale est susceptible de porter
atteinte a 1’ordre des compétences.

Ceci pourrait conduire a des solutions asymé-
triques. Un investisseur belge en Chine pour-
rait recourir a une juridiction arbitrale dans la
mesure ou le droit de I’Union n’est pas en
cause, tandis qu’un investisseur chinois en
Belgique ne serait pas en mesure d’initier une
telle procédure™.

Quoi qu’il en soit, dans la mesure ou I’Union
dispose d’une compétence exclusive s’agissant
des investissements directs®, les 1165 trai-
tés d’investissement conclus entre des Etats
membres et des Etats tiers sont appelés a
disparaitre au fur et a mesure que 1’Union
conclura avec ces Etats tiers de nouveaux trai-
tés d’investissement’’. Actuellement, on assiste

53 Seuls deux accords ont été conclus entre les anciens Etats
membres, a savoir le traité d’investissement Allemagne-Gréce de
1961 et le traité Allemagne-Portugal de 1980.

* CJUE, ass. plén., avis du 16 mai 2017, Accord de libre-échange
avec Singapour, avis 2/15, publié au Recueil numérique (recueil
général), point 83.

% Traité bilatéral d’investissement Belgique-Chine du 6 juin 2005.
% Avis 2/15, Accord de libre-échange avec Singapour, point 82.
7 Considérant n° 5 du préambule, Régulation n° 1219/2012 du
12 décembre 2012 établissant des dispositions transitoires pour
les accords bilatéraux d’investissement conclus entre des Etats
membres et des pays tiers, JO, n° L 351.
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a une éclosion des accords commerciaux entre
I’Union et des Etats tiers. En effet, 1’Union
négocie des accords commerciaux comprenant
un volet sur la protection des investisseurs
avec I’Inde, I’Indonésie, le Japon, la Malaisie,
le Mexique, la Chine et le Myanmar.

C. Implications sur les sentences arbitrales
et les procédures en cours

Le fait que les articles 267 et 344 TFUE s’op-
posent aux clauses arbitrales prévues par les
TBI internes a 1’Union suscite plusieurs ques-
tions. Revétant une res judicata, les décisions
rendues par les tribunaux arbitraux ne peuvent
étre remises en cause car cela pourrait porter
atteinte au principe de sécurité juridique®.

Il en va sans doute autrement de la validité
des procédures en cours devant les tribunaux
arbitraux. Trente-sept litiges concernant les
TBI internes & 1’Union sont actuellement pen-
dants. Au demeurant, certaines de ces procé-
dures, notamment celle dans ’affaire Vatenfall,
ont déja animé la doctrine™.

La primauté a accorder aux arréts de la Cour

de justice devrait, a notre avis, conduire les

Etats membres a mettre un terme a ces pro-
cédures, méme si I’on peut craindre que cer-
tains tribunaux arbitraux aient écarté tant la
primauté du droit de I’Union que I’autonomie
de cet ordre juridique. Ils pourraient des lors

N .

continuer a instruire les affaires qui leur ont
été soumises avant le 6 mars 2018. La par-
tie défenderesse, I’Etat membre partie contrac-
tante au TBI, risque de ne pas pouvoir exer-
cer ses droits de la défense. Les conséquences
sont-elles aussi dramatiques qu’on pourrait le
craindre ?

¥ CICE, arrét du 1 juin 1999, Eco Swiss China Time Ltd
/ Benetton International NV, aff. C-126/97, ECLI:EU:C:1999:269.
¥ La compagnie suédoise Vattenfall a contesté, en vertu des dis-
positions ISDS du TCE, la décision prise par 1’Allemagne de
mettre fin a I’exploitation des centrales nucléaires. Le recours
soumis au CIRDI a Washington n’a pas encore été tranché.
V. Vattenfall AB and others / Federal Republic of Germany (1),
ICSID Case No. ARB/12/12 (Vattenfall II). V. N. BERNASCONI,
«Background Paper on Vattenfall v Germany Arbitration », IISD,
2009, pp. 4-5; N. BERNASCONI-OSTERWALDER et R.T. HOFFMANN,
«The German Nuclear Phase-Out Put to the Test in International
Investment Arbitration? Background to the New Dispute Vattenfall
v Germany (II)», IISD, 2012, p. 5; F. ROMANIN JACUR, « The
Vattenfall v. Germany Disputes: Finding a Balance Between
Energy Investments and Public Concerns», in J. LEVASHOVA,
T. LamBooy et E. DEKKER (eds), Bridging the Gap between
International Investment Law and the Environment, La Haye,
Eleven Publishing, 2016, p. 339.
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Dans la mesure ou la sentence arbitrale serait
rendue par une juridiction siégeant sur le ter-
ritoire d’un Etat membre, I’Etat membre qui
aurait ¢été condamné par cette derni¢re devrait
alors soulever devant la juridiction nationale
une exception d’incompétence du tribunal ar-
bitral et invoquer que la sentence est contraire
a ’ordre public.

En revanche, le droit de 1’Union ne pour-
ra prévaloir dans les situations suivantes. En
premier lieu, lorsque le tribunal arbitral ne
siége pas sur le territoire d’un Etat membre
(tel est le cas des arbitrages instruits confor-
mément a la CNUDCI), la partie défenderesse
pourra difficilement arguer devant la juridic-
tion étrangeére que la sentence arbitrale est
contraire a I’ordre public. En second lieu, les
sentences arbitrales tombant sous le coup de
la Convention CIRDI ne peuvent étre contes-
tées par la suite. En effet, en vertu de I’ar-
ticle 53 de cette convention, « la sentence est
obligatoire a [’égard des parties et ne peut
étre l'objet d’aucun appel ou autre recours,
a lexception de ceux prévus a la présente
Convention ».

D. Implications sur les TBI ne permettant
pas aux tribunaux arbitraux a connaitre
du droit national

Le raisonnement de la Cour de justice, quant
a I’applicabilité potentielle du droit de I’Union
a ce type de litige, va a I’encontre de la thése
retenue par de nombreux tribunaux arbitraux,
selon laquelle le droit de I’Union est inappli-
cable lorsque le TBI ne permet pas au tribunal
de connaitre le droit national ou lui permet de
I’appliquer que comme une donnée factuelle®.

Certains tribunaux d’investissement pourraient
en effet conclure que les enseignements de
I’arrét Achmea sont inapplicables lorsque les
TBI ne font pas référence au droit des par-
ties contractantes ou prévoient que le tribunal
ne peut en tenir compte, s’il y a lieu, qu'« en
tant que question de fait ».

A titre d’exemple, I’article 26.6 du TCE pré-
voit que le tribunal constitué statue sur les

® Q. DECLEVE et I. VAN DAMME, « Achmea: Potential Consequences
for CETA, the Multilateral Investment Court, Brexit and other EU
trade and investment agreements », International Litigation Blog,
13 mars 2018.
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questions litigieuses conformément au présent
traité¢ et aux régles et principes applicables de
droit international, sans viser expressément le
droit des parties contractantes.

Dans le méme ordre d’idées, D’article 8.31.2
du CETA prévoit que : « Le Tribunal n’a pas
compétence pour statuer sur la légalité d’une
mesure dont il est allégué qu’elle constitue
une violation du présent accord en se fondant
sur le droit interne d’une Partie. 1l est enten-
du qu’en statuant sur la conformité d’une me-
sure au présent accord, le Tribunal peut tenir
compte, s’il y a lieu, du droit interne d’une
Partie en tant que question de fait. Dans un tel
cas, le Tribunal suit [’interprétation dominante
donnée au droit interne par les juridictions ou
les autoritées de cette Partie, et le sens donné
au droit interne par le Tribunal ne lie pas les
Juridictions et les autorités de cette Partie ».

Or, cette thése nous a toujours paru inexacte.
A notre avis, la facult¢ donnée par les TBI
aux tribunaux arbitraux de tenir compte, s’il y
a lieu, du droit interne de la partie concernée
«en tant que question de fait» n’oblitére pas
I’applicabilité éventuelle du droit de 1’Union.
I1 apparait pertinent de rappeler que les litiges
ayant trait a la protection des investisseurs
portés devant des juridictions arbitrales ont da-
vantage trait a des mesures réglementaires na-
tionales qu’a des actes individuels. Ces me-
sures réglementaires restreignent 1’exercice des
droits qui leur ont été octroyés par les TBI.
L’examen de la violation de ces droits par une
mesure réglementaire est tout sauf une donnée
factuelle. Il conduit nécessairement la juridic-
tion arbitrale a en appréhender la portée et,
le cas échéant, a prendre position quant a sa
compatibilité par rapport au droit de 1’Union.
Le fait que la juridiction arbitrale soit appe-
lée a suivre [l’interprétation dite dominante
ne change pas la donne. Par conséquent, la
contestation de ces mesures réglementaires pri-
vant les investisseurs des droits conférés par
le trait¢ d’investissement est susceptible de
conduire les tribunaux arbitraux a devoir inter-

\

préter, voire a appliquer, le droit de I’Union.

Par ailleurs, on observera que plusieurs TBI
prévoient que les tribunaux arbitraux doivent
statuer conformément non seulement aux
régles du présent traité, mais aussi aux régles
et principes applicables du droit internatio-
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nal®. 1l s’ensuit que ces derniers doivent sta-
tuer conformément aux reégles de 1’Union
dans la mesure ou celles-ci font partie du
droit international. Au demeurant, dans 1’af-
faire Electrabel, le tribunal a confirmé la per-
tinence de la thése de la Commission, selon
laquelle le droit de I’Union fait partie « des
regles et des principes de droit international
applicable aux parties contractantes en vertu
de l'article 26(6) TCE »*.

Enfin, le CIRDI prévoit qu’a défaut d’ac-
cord entre les parties, le tribunal appliquera

«le droit de I’Etat contractant partie au dif-
férend »®.

E. Implications sur les droits des investisseurs

Si la Cour de justice a remis en cause le re-
glement de différends prévus par les TBI, les
différents droits octroyés aux investisseurs par
ces traités demeurent entiérement en vigueur.
A défaut de pouvoir porter leur litige devant
des tribunaux arbitraux, rien n’empéche ces
derniers de faire valoir leurs droits devant les
juridictions nationales. Plusieurs juridictions
arbitrales ainsi qu’étatiques ont jugé que les
TBI conféraient directement des droits aux in-
vestisseurs®, ce qui n’est pas le cas d’un trai-
té comme le CETA®. Comme 1’a souligné la
Cour dans D’arrét sous commentaire, les Etats
membres sont tenus, en vertu du principe de
coopération loyale, d’assurer, sur leurs terri-
toires respectifs, 1’application et 1’exécution du
droit de 1’Union®.

Cela étant dit, d’aucuns appellent de leurs veeux
I’adoption par les institutions de 1’Union d’un
réglement qui reprendrait les droits accordés
aux investisseurs par les TBIY, investisseurs

V. art. 26(6) du traité sur la charte de 1’énergie.

© 8§ 4.195. V. E. BoNAFE et G. METE, « Escalated interactions
between EU energy law and the Energy Charter Treaty », The
Journal of World Energy Law and Business, 2016, vol. 9, n° 1,
pp. 174, 180.

 Larticle 42(1) du CIRDI prévoit que « Le Tribunal statue sur
le différend conformément aux régles de droit adoptées par les
parties. Faute d’accord entre les parties, le Tribunal applique le
droit de I’Etat contractant partie au différend — y compris les
régles relatives aux conflits de lois — ainsi que les principes de
droit international en la matiére ».

® V. la jurisprudence citée dans les conclusions de 1’avocat géné-
ral M. WATHELET, point 156.

 Art. 30.6.1.

 Arrét, point 35.

7 N. LAVRANOS, « After Achmea: the need for an EU investment
protection regulation », Kluwer Arbitration Blog, 17 mars 2018.
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pour lesquels 1’arrét Achmea constitue, pour
I’heure, une régression. Encore faut-il rappeler
que s’agissant de la jouissance et de la protec-
tion des investissements, le niveau général de
protection des droits fondamentaux prévu par
le droit de I’Union protége les investisseurs
qui respectent les obligations découlant des ar-
ticles 10, paragraphe 1, et 13, paragraphe 1, du
traité sur la charte de I’énergie. La consécra-
tion dans un acte de I’Union d’un droit rela-
tif a la compensation de I’investisseur en cas
d’expropriation indirecte nous parait discutable,
dans la mesure ou la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de ’homme n’oblige les
Etats membres a prévoir une telle compensa-
tion que dans deux hypothéses qui constituent
des expropriations de facto®®.

Conclusion

Puisque les tribunaux arbitraux ne peuvent
se limiter a appliquer les traités d’investisse-
ment, mais doivent notamment tenir compte
du droit en vigueur de la partie contractante
concernée ainsi que de tout accord pertinent
entre les parties contractantes, ils sont ame-
nés a interpréter, voire a appliquer, le droit
de I’Union et, tout particuliérement, les dis-
positions concernant la liberté d’établissement
et la libre circulation des capitaux. Ce faisant,
ils sont susceptibles de porter atteinte a 1’ordre
des compétences fixées par les traités fonda-
teurs de I’Union et, partant, a I’autonomie du
systéme juridique de I’Union. Il s’ensuit que
les articles 267 et 344 TFUE doivent étre inter-
prétés en ce sens qu’ils s’opposent a un regle-
ment des différends prévu par un accord d’in-
vestissement conclu entre des Etats membres.
La Cour consacre de la sorte une interpréta-
tion extensive de I’article 344. Assurément,
I’arrét annoté s’inscrit dans le prolongement
de I’avis 2/13 relatif a I’adhésion de 1’Union
a la Cour EDH.

® La jurisprudence de la Cour EDH a trait a4 des occupations
d’urgence de terrains en Italie, qui ne furent pas suivies de
décrets d’expropriation. Les propriétaires des terrains avaient
perdu de facto la disponibilit¢é de ceux-ci en raison de 1’occu-
pation et de I’accomplissement de travaux de construction d’une
ceuvre publique. V. I’arrét Zubani du 7 aotut 1996 confirmé ensuite
par les arréts du 30 mai 2000, Belvedere Alberghiera / Italie et
Carbonara et Ventura / Italie. Aujourd’hui, I’Italie se conforme a
la jurisprudence de la Cour (Cour EDH (déc.), 3 juin 2014, Rossi
et Variale / Italie).
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Quand bien méme certains mécanismes de
réglement des différends pourraient s’avérer
compatibles avec le droit de 1’Union, lorsque
la procédure civile prévoit un contrdle éten-
du de la reconnaissance de I’exécution de
la sentence arbitrale®, il n’en demeure pas
moins que les TBI internes a 1’Union conti-
nuent a soulever des problémes de discrimi-
nation entre les différents investisseurs. Il
reviendra alors aux juridictions civiles d’in-
terroger a titre préjudiciel la Cour de justice
quant a la compatibilit¢ de ces traités avec
I’article 18 TFUE. En effet, la Cour n’a pas

% Cela nous semble toutefois peu probable dans la mesure ou
I’absence de voie de recours (v. art. 53 de la Convention CIRDI)
ou de contrdle étendu constitue précisément I’un des avantages de
I’arbitrage international.
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dl se prononcer sur cette question dans 1’af-
faire Achmea.

Enfin, la thése retenue par de nombreux tri-
bunaux arbitraux, selon laquelle le droit de
I’Union est inapplicable lorsque le TBI ne per-
met au tribunal de connaitre le droit national
ou lui permet de I’appliquer que comme une
donnée factuelle est inexacte. Les litiges ayant
trait & la protection des investisseurs portés de-
vant ces juridictions arbitrales portent géné-
ralement sur des mesures réglementaires na-
tionales qui restreignent I’exercice des droits
octroyés aux investisseurs. Partant, la contes-
tation de ces mesures réglementaires est sus-
ceptible de conduire les tribunaux arbitraux a
devoir interpréter, voire a appliquer, le droit
de I’Union.

R.AA.E.—LEA.2018/1
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