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l. INTRODUCTION

L’arbitrage en matiere bancaire et financiére exjstous I'avons rencontré tout
au long des travaux qui ont conduit a ce rappods lbanques de financement
international y ont recours dans les financemerdmptexes, notamment ceux
impliquant des contreparties souveraines. Des réardnganisés des deux cOtés de
I'Atlantique le prévoient également comme mode if@gié de réglement des litiges
entre leurs adhérents, dont font partie les éwdiients financiers. Le financement du
commerce international aboutit souvent a transmettia banque du financement la
clause d’arbitrage accessoire de la créance eséemptcédée a titre de garantie. Au-
dela des activités de crédit traditionnelles, laadues font de I'ingénierie sociétaire,
prennent des participations dans le capital d’'sutseciétés, gerent des actifs,
conseillent des acteurs de la vie financiere dasspdivatisations, fusions-acquisitions,
opérations sur bilan, introduction en bourse etséions de titres, externalisent
certaines de leurs opérations et achetent des ke¢ndes services auprés de
fournisseurs externes, toutes activités ou l'aabir se rencontre régulierement.
L’ouverture du monde des dérivés a I'arbitrageanohent suite a la crise financiere
de 2008, achéve un tableau qui démontre au-deldodte que l'arbitrage a bien sa

place dans I'activité bancaire et financiére.

Le développement exponentiel de l'arbitrage d’stissement dans la derniére
décennie aboutissant a une série de sentencesdadi ont ouvert la définition
d’investissement a pratiquement toutes les actioeEncaires accroit substantiellement
I'attractivité de I'arbitrage pour les banques deafcement et dinvestissement.
Credits de fonds de roulement, financements deeprescompte de titres négociables,
acquisition d’obligations souveraines, cautionnetsiéancaires et contrats dérivés ont
tous recu l'onction supréme de qualification d'istissement tant au titre de la
Convention de Washington de 1965 que des trait§zatection des investissements
applicables a la cause. Or, étre en mesure d’'inmgesecours a l'arbitrage a un Etat

récalcitrant sur la foi d’'un traité interétatiquealgré I'absence de clause d’arbitrage




dans le contrat bancaire objet du litige est umtage qui peut se révéler déterminant

pour la banque victime d’actes qu’elle estimeradjydiciables.

Pour autant, I'arbitrage n’est pas et, de I'awisGroupe de travail auteur de ce
rapport, ne doit pas devenir une clause de styfes des contrats de banque. De
nombreux aspects procéduraux distinguent l'arbiragnéme international, du
contentieux judiciaire. Leur ignorance par la baquu sa contrepartie aboutit
immanquablement a l'annulation de la sentence retcas de nullité de la clause
compromissoire, au retour aux régles de compétemickctionnelle par défaut qui, on
le sait, correspondent rarement au choix préfése mques. L’'annulation par les
tribunaux judiciaires de nombreuses sentencesnieest internationales ces derniéres
années a amené plusieurs parties, dont des banguesnettre en question une
ouverture récente et encore fragile a I'arbitrdges causes d’annulation relévent de
l'inventaire a la Prévert: défaut de révélationr pes arbitres de circonstances
susceptibles de susciter aux yeux des parties wredsur leur indépendance ou
impartialité, référence par I'arbitre dans le dsiibde la sentence a un attendu issu
du contrat en litige, de la loi applicable ou emcalu reglement de linstitution
arbitrale choisie par les parties mais n’ayant @@s soumis au préalable au débat
contradictoire des parties, ou encore, dans cedguridictions moins expérimentées
en matiere d'arbitrage, défaut de forme dans leeseea tel que le lieu de signature de
la sentence qui interviendrait dans une ville agtre le siege, I'absence de signature
par le tribunal arbitral sur chaque page de laeswm® ou encore l'absence de
prestation de serment par un témoin avant soniandiVoir la sentence réduite a
néant apres un investissement substantiel en tesffpsts et colts peut amener les
parties a regretter d’avoir préféré ce mode altérmau réglement traditionnel des
litiges devant les tribunaux de commerce, juridictprivilégiée dans les opérations de

banque.

Or, les banques auraient tort de considérer coraogis le recours aux
tribunaux de commerce de Paris, Londres ou New ,Yguk sont souvent composés
d'anciens avocats spécialisés en droit bancaiieg @anciens cadres de banque. Le

rééquilibrage mondial des richesses aboutit a reafde pouvoir de négociation des
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pays émergents qui expriment de plus en plus I&fépence pour voir les litiges avec
les banques européennes et américaines réglést devambunaux de Jakarta, Nairobi
ou Dubai. Délocalisé, I'arbitrage est susceptibdéfisr un compromis acceptable pour
tous. La flexibilité de la procédure, le choix debitres, I'affranchissement du droit
procédural ou matériel du for, la renonciation iif¢ a 'immunité souveraine et,
lorsqu’appuyée sur des stipulations contractuelippropriées, la confidentialité,
suffisent pour inviter I'arbitrage au menu des opsi procédurales a envisager par la

banque lors de la rédaction du contrat ou a lasaaise du litige.

- L’arbitrage doit-il étre offert aux banques tel st généralement pratique
aujourd’hui en matiere commerciale internationaledoit-il faire I'objet d’adaptations
pour répondre a la réalité des opérations de baetjie I'attente des parties a ces

opérations ?

- Devrait-on envisager la création d’institutionsittddes spécifiguement dédiees
aux litiges en matiére bancaire ou financiere,Marture de guichets spécialisés dans
les institutions arbitrales existantes, ou encanetiaction d’'un reglement spécial pour
I'arbitrage bancaire, chacun de ces choix ayantfa@téa un moment donné par des
institutions arbitrales déja établies ou naissaokeschant a attirer les banques a leur

systéme mais sans résultat probant a ce jour ?

- Les avantages traditionnellement cités en faveur I'debitrage, dont la
confidentialité et le caractére final de la senéensont-ils aussi convaincants en

matiére bancaire et financiéere ?

- Le meilleur investissement consisterait-il a fornues arbitres a la matiére

bancaire ou des banquiers a la matiere arbitrale ?

- Dans les cercles concentriques des relations allzguées banques sont
parties : banque-client, banque-banque, banqudatégu, faudrait-il envisager
I'arbitrage comme un recours potentiel sans digtncde la relation en cause ou

certaines relations sont-elles, par nature ou’pHet de la loi, « inarbitrables » ?




Toutes ces questions, et de nombreuses autrefitdidbjet de débats intenses
entre les membres du Groupe de travail tout au ttenges trois années de travaux. La
méthode empirique a été privilégiée, amenant leuf@oa examiner de nombreux
contrats de crédit et procédures internes de barig@emultiples experts venant de
quatre continents ont été auditionnés. Le nom dex cpii ont accepté d'étre cités
figure a la fin de ce rapport. Citts nommément o, mu’ils soient tous remercies de
leur contribution.

Alors que la question de l'arbitrage en matierechéne et financiere a déja fait
I'objet de nombreux travaux, colloques et publicas de qualité, pour la premiére fois
un groupe réunissant a la fois arbitreisbanquiers a été créé pour travailler en
commun dans le but de déconstruire (au sens dedBete mythe de I'aversion du
banquier a I'arbitrage et formuler ses recommandatpour une relation plus sereine
et réaliste entre le monde de la banque et celdiadgitrage. C'est a la vision du
précédent Bureau du Comité francais de I'arbitnagisidé par Philippe Leboulanger
que I'on doit la constitution de ce groupe de tilav@est a la confiance du nouveau
Bureau du méme Comité présidé par Carole Malinvgue|'on doit I'aboutissement

de ces travaux. Qu'ils en soient remerciés.

J'ai eu le privilege de présider ce groupe toutomg de ses travaux. Rarement
un président aura eu la chance de cétoyer des reenawssi affirmés dans leurs
domaines professionnels respectifs, complémentaigens leur approche,
enthousiastes a I'égard du projet monumental gest $ixé le Groupe et acceptant
avec abnégation et détermination les défis inéldtafue tout travail de cette ampleur
entraine nécessairement. A tous mes collegues di#és la page suivante de ce

rapport, ma reconnaissance et mon admiration.

Au monde de la banque et a celui de 'arbitragesmbédions notre rapport, en

espérant qu’il constituera 'amorce d’une osmose attendue.
Georges Affaki

Paris, le 19 mai 2014




Il. COMPOSITION DU GROUPE*
Président

Georges Affaki — membre du Comité exécutif et respble juridiqgue des

financements, CIB Legal — BNP Paribas

Directrice scientifique

Caroline Kleiner — Professeure agrégée des facdéi@boit, Université de Strasbourg
Membres

Robert Guillaumond — Avocat associé — Adamas

Bernard Hanotiau — Professeur, Université de Lauyavocat associé — Hanotiau &

van den Berg
William W. Park — Professeur, Boston University

Thierry Samin — Responsable de la reglementatiorcdiee et financiere — Société

Générale

Hubert de Vauplane — anciennement Directeur junieliggt conformité du groupe

Credit Agricole, maintenant avocat associé — Krahetin
Secrétaire
Stéphanie Lévi — juriste — BNP Paribas

* Les membres du Groupe de travail ont agi en lealitg personnelle. Ce rapport
exprime leurs expériences et avis personnels qieneent engager ou étre attribués
aux organisations, institutions ou associationsfgsgionnelles ou universitaires

auxquelles ils pourraient étre associes a un qugieotitre.

** Fabien Salomé et Laura Brincourt, éléves avoaats,contribué aux recherches

nécessaires a la finalisation de ce rapport.




. ACTE DE MISSION*

a) Objectif
Le groupe de travail sur l'arbitrage en matiere dagre et financiere (ci-apres le
« Groupe ») a été constitué a l'initiative du Canftrancais de I'Arbitrage (CFA) afin
d’étudier le rapport entre le monde de l'arbitragjecelui de la banque et, le cas
échéant, formuler des recommandations en vue derisgayr une meilleure

compréhension des spécificités de l'arbitrage etiemgabancaire et financiere.

b) Précisions
Le Groupe s’inscrit en droite ligne avec la philpsie du CFA, association constituée
en tant que société savante et sans ambition nmatehalont la raison sociale est
d’étudier le droit, la pratique et le milieu derb#rage et de développer la culture

arbitrale en France et a I'étranger.

Le Groupe n'est affilié & aucun autre groupe pitemel ou institution arbitrale et
n'a pas vocation a promouvoir quelque intérét paligr que ce soit. Ses travaux

auront un caractére purement scientifique.

c) Domaine d’étude

Les travaux du Groupe couvriront 'ensemble detitgt® bancaire et financiére a
I'exception de la banque de détail (sauf a desdiitisistration ou de comparaison). Le
Groupe s’intéressera a tous types d’arbitragebs l{oc et institutionnel, interne et
international, commercial et investissement) et oaist types de litiges qu’'un
établissement de crédit peut avoir a connaitrec(aes clients et contreparties, avec

d’autres établissements de crédit, et avec sesitégtde régulation).

Le Groupe s’attachera a dresser un état des liaweaburs a l'arbitrage en matiere
bancaire et financiére puis affinera le champ de2flaxion en fonction des éléments

qui en émergeront.

! Tel quadopté par le Groupe a sa séance de tiaeaitjurale du 11 mai 2011.




Les axes de recherche identifiés initialement paGioupe au début de ses travaux

sont les suivants :

1. L’aversion de la banque pour I'arbitrage est-etlemythe ?

2. Les avantages traditionnellement attribués a IKeabe, a savoir la
confidentialité, le caractére définitif de la sewte, I'adaptabilité de la
procédure au choix des parties, la délocalisation stege, etc., sont-ils

considérés comme tels par les banques ?

3. Quels sont les facteurs qui poussent les bangapseapour l'arbitrage ?

4. Existe-t-il dans l'activité bancaire ou financi@es domaines au sein desquels
I'arbitrage ferait I'objet d’'une interdiction légalou, au contraire, serait

favorisé ?

5. Quelle importance les banques accordent-elles dutée et au colt de la

procédure arbitrale ?

6. L'offre actuelle en matiere d'arbitrage est-elleéqdate ? Permet-elle de
répondre aux besoins des banques ou est-il néeesgaladapter pour prendre

en compte les spécificités des opérations bancaires

7. L'’ensemble des banques réagissent-elles a |'offegbidrage de maniere
uniforme ou existe-t-il une différenciation en ftino de leur taille ou de leur

lieu d’implantation géographique ?

8. La crise financiéere et la multiplicité de conteniequi I'ont accompagnée a-t-
elle modifié lattitude des banques vis-a-vis darbitrage ? dans quelle

proportion ? pour quels types de litiges ? en fadeuquel type d’'arbitrage ?

9. L’évolution de la jurisprudence arbitrale d'invesgment en matiére bancaire
et financiere est-elle susceptible d'attirer lesndpees vers ce mode

juridictionnel de réglement des litiges ?




d) Méthodologie

Le Groupe procédera par consultations écriteserebles empiriques dans les secteurs
concernés et les documents pertinents, et auditdmsdifférents intervenants
appartenant au monde de la banque et de la finanamjlieu arbitral ou judiciaire ou

a celui législatif et par discussions subséquesié® ses différents membres.

Par le biais du CFA, le Groupe publiera I'état de savaux au fur et & mesure de leur

avancée afin d’assurer la transparence de sessdébat
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V.

DEROULEMENT DES TRAVAUX

11 mai 2011 : réunion inaugurale du Groupe de trawedoption de

I'acte de mission.

9 septembre 2011 : audition de Judith Gill QC etitMaw Gearing —
avocats associés chez Allen & Overy (Londres et ¢Hdfong

respectivement).

5 octobre 2011 : auditions de James ClancRegistrara la LCIA (a la
date de l'audition), Audley Sheppard — avocat asscbez Clifford
Chance, et Emmanuel Jolivet — Conseiller générallaa Cour

internationale d’arbitrage de la CCI.

13 février 2012 : auditions de Huen Wong — prédiadkn Hong Kong
International Arbitration Centre (HKIAC), le SénatePhilippe Marini—
Président de la Commission des finances, Clairebi$auCharvin —

juriste chez Natixis, et Meg Kinnear — Secrétaism&ale du CIRDI.

20 septembre 2012 : audition d’Emmanuel Mauriceendsal Counsel
(2 la date de l'audition), Paul Kearny — Chief Csein et Matthew
Cumberpatch — Senior Counsel, Banque européenner pau

reconstruction et le développement (BERD).

1°" octobre 2012 : audition de Marielle Cohen-Braneh®lédiateur de

I’Autorité des Marchés Financiers.

9 octobre 2012 : délibérations provisoires de Geoup

23 octobre 2012 : audition du Dr Peter Werner —i@eDirector,

International Swaps and Derivatives AssociatioD@h
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24 octobre 2012 : audition de Gabrielle Kaufman-léok- associée du
cabinet Levy Kaufmann Kohler et professeur a laultécde droit de

I'Université de Geneve.

20 novembre 2012 : audition de Mark B. Richardsen&al Counsel,

Soitec.

5 décembre 2012 : audition de Sébastien Bessonocatassocié de

Python & Peter, membre du Groupe Genevois de I’ASA.

19 février 2013 : audition de Paul Lignieres— av@ssoci€, Linklaters.

20 février 2013 : audition de Jeffrey Golden — Ri&st de la P.R.I.M.E.
Finance Foundation, Camilla M.L. Perera — Registtar P.R.I.M.E.

Finance et Gerard J. Meijer — Secrétaire Génér&l.Bd.M.E. Finance.

mars 2013 — mai 2014 : fin des auditions, traitenges réponses recues
au questionnaire envoyé par le Groupe a des expantssis,

délibérations et rédaction du rapport.

19 mai 2014 : cléture des travaux, remise du rapfpoal & Madame
Carole Malinvaud, Présidente du Comité francais I'debitrage et
dissolution du Groupe par arrivée a terme de sesatix et réalisation

pleine de ses objectifs.
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V.

LE CADRE JURIDIQUE FAVORABLE A L’ARBITRAGE EN
MATIERE BANCAIRE ET FINANCIERE

1. Un des premiers constats réalisés par ce Groupe dabserver que la
réglementation actuelle de I'arbitrage, loin d’étastile a I'arbitrage en matiere
bancaire et financiere, lui est au contraire fallaNon seulement la matiére
bancaire et financiére est, en principe, considéo@eme arbitrable, mais en outre,

elle fait déja I'objet d’un certain encadrementitosionnel.

A. L’ARBITRABILITE DES LITIGES EN MATIERE BANCAIRE ET
FINANCIERE EN DROIT FRANCAIS ET INTERNATIONAL

2. Déterminer si un litige concernant la matiere baecau financiere peut
étre soumis a l'arbitrage suppose d’avoir résolsde de I'arbitrabilité de tels
litiges. Chaque loi retient une conception parténal de I'arbitrabilité, qui peut par
ailleurs étre différente pour l'arbitrage interne ieternational. En outre, une
attention particuliere doit étre portée sur la paessoumission des litiges

bancaires et financiers a I'arbitrage du CIRDI.

1. L’arbitrabilité des litiges bancaires et financiers en droit
francais
3. La France, a l'instar de la Suisse ou des Etats;Wstingue I'arbitrage

interne de l'arbitrage international. La distincti@st d’'importance en matiere
d’arbitrabilité’, ou les régles sont moins libérales en matiéeFrietque des litiges

mettant en cause « des intéréts du commerce ititatab», selon la définition

% La notion d’arbitrabilité est entendue ici dans sens objectif. Elle désigne « I'aptitude d’'uneisma étre
soumise a l'arbitrage ». Elle constitue de la sertme condition de validité de la convention dieye et donc
de la compétence des arbitres » : O. Caclizmit du commerce internationa®® éd., n°1122. V. C. Seraglini et
J. OrtscheidtDroit de I'arbitrage interne et internationalontchrestien, 2013, n°627.
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consacrée de larbitragmternational par I'ancien article 1492, repris par le

nouvel article 1504 du code de procédure civile.

a) L’arbitrabilité des litiges bancaires et financieen droit

interne

4. En droit de l'arbitrage interne, il incombe a 'arb, en vertu du principe
de compétence-compétence, de déterminer lui-mértatrabilité du litige qui lui
est proposé de trancher, sur le fondement du flavicais. Néanmoins un contrdle
peut étre effectué posterioripar le juge francais, dans I'’hypothése ou ce dernie

est saisi d’un recours en annulation contre laesemst

()  Les dispositions générales

5. Les articles 2059 et 2060 du Code civil détermirgarel type de litige
peut étre tranché par la voie de I'arbitrage. licéet 2059 du Code civil délimite
positivement les contours de la matiere arbitradae énongcant que koutes
personnes peuvent compromettre sur les droits elted ont la libre disposition,
délimitation renforcée — cette fois de maniere tiega- par I'article suivant qui
dispose en son premier alinéa quOr ne peut compromettre sur les questions
d’état et de capacité des personnes, sur celleatives au divorce et a la
séparation de corps ou sur les contestations istant les collectivités publiques
et les établissements publics et plus généralemdans toutes les matiéres qui
intéressent l'ordre publie. Le droit francais a donc fait le choix de libre
disponibilité des droitsomme critere positif de la matiere arbitrable @uicde
I'ordre public comme critére exclusif. Il faut tedibis respecter une distinction

fondamentale, rappelée par la jurisprudence, sddmuelle «la nullité du

% La non arbitrabilité du litige tranché par l'ameitpeut étre sanctionnée par la nullit¢ de la seeteur le
fondement de l'article 1492 1° (tribunal déclarto& compétent) ou 5° (sentence contraire a I'oplrblic) du
Code de procédure civile.
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compromis ne découle pas de ce que le litige toadtes questions d’ordre public,

mais uniquement au fait que I'ordre public a é@évis'.

6. Outre les dispositions générales, de droit comroartaines dispositions
afférentes a certains contrats spéciaux merite@tral’signalées en ce qu’elles
restreignent I'arbitrabilité soit expressémentt swiplicitement, en réservant une

compétence obligatoire en faveur des juridictioaomales.

(i)  Les dispositions spéciales

7. En droit de la consommation d’abord, I'article B212 10° du Code de
la consommation, adopté en application de l'articlel32-1 du méme code,
présume abusivees clauses ayant pour objet ou pour effet depprimer ou
entraver l'exercice d'actions en justice ou desesoide recours par le
consommateur, nhotamment en obligeant le consommatsaisir exclusivement
une juridiction d'arbitrage non couverte par despmlsitions Iégales ou a passer
exclusivement par un mode alternatif de réglemed Ittiges». Il s’agit d’'une
disposition générale du droit de consommation, iepple a toute opération de
consommation. Cet article a déja trouvé une appbica contrariodans un arrét
de la premiere chambre civile en date du 25 fé2@0 en matiére d’assurance,
dans lequel la Cour a jugé que le compromis d'erpe signé, hors toute clause
compromissoire stipulée dans la police d’assurapoére I'assureur et I'assuré
aprées la naissance d’un litige, ne constitue pasalause figurant dans un contrat
conclu entre un professionnel et un non-profesgbon un consommateur, mais

bien un contrat a part entiére, et qu’il n'est dgas susceptible de présenter un

4 CA Paris, 15 juin 1956JCP 1956 Il 9419, note MotulskyD. 1957, 587, note Robert. Plusieurs ordres
juridiques utilisent également le critere de ladildisponibilité des droits. C'est le cas, par eplemndu droit
néerlandais : Art. 1020 83 du Code de procédurigeci’autres recourent a un critére plus pragmegigt sans
doute plus simple a déterminer, celui du caragbatemonial du droit. C'est le cas du droit suisget. 177 al.

1°" de la loi fédérale sur le droit international grigt.DIP).

® |l s’agit d’une présomption simple, qui autoriseprofessionnel & rapporter la preuve contraire.

15




caractére abusif au sens de l'article L. 132-1 ddeCde la consommatianAinsi,

seule la clause compromissoire conclue dans unratode consommation, a
I'exclusion du compromis, est présumée non valablans la mesure ou les
contrats conclus avec la clientéle formée des qarrs relevent du droit de la
consommation, cette disposition doit étre prisecempte par les établissements

bancaires.

8. En droit bancaire et financier ensuite, on obsewe le Code monétaire
et financier ne contient aucune disposition limitatnicto sensua possibilité de
recourir a I'arbitrage. Toutefois, des lors qu'uontrat portant sur des services
financiers, ou sur des opérations pratiquées par les erge=pd’assurance ou de
mutuelle soumises au respect d'une certaine régierier, est proposé a un
consommateur, via des techniques de communicatiodistance, certaines
dispositions du Code de la consommation doivert Etspectéésle prestataire
de services financiers doit notamment informer @nsommateur de la loi
applicable aux relations précontractuelles ain&guweontrat, et de I'existence de
toute clause concernant le choix d'yumédiction (art. L. 121-20-10 5° du Code de
la consommation). L'utilisation d’'une clause d’élen de for n’est pas prohibée,
mais le consommateur doit étre informé de I'exiséede cette clause. De quelle
facon ? L’article précise queces informations, dont le caractére commercial doit
apparaitre sans équivoque, sont fournies de marukxiee et compréhensible par
tout moyen adapté a la technique de communicatidistance utilisée. L'article
L. 341-12 7° du Code monétaire et financier impdaeméme obligation

d’'information en cas de démarchage.

® Civ. 1™ 25 février 2010, pourvoi n°09-12.12B, 2010, p. 2933, obs. T. ClayJCP 2010 II, 659, note A.
Pélissier.

" Mentionnés aux livre<'la 11l et au titre V du livre V du Code monétaitdinancier.

8 Sont visées les entreprises régies par le Codassesances, par les mutuelles et unions régids fiare Il du
Code de la mutualité et par les institutions desgyance et unions régies par le titre 11l du liVXedu Code de
la sécurité sociale.

® Voir I'art. L. 121-20-8 du Code de la consommation
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9. En matiére de crédit a la consommation, I'article3L1-52 du Code de
la consommation donne compétence aux juridictiamdicjaires (au tribunal
d’instance) pour connaitre des litiges relatifeaype de crédit. Il en va de méme
du pouvoir depolice en matiere bancaire. Le contentieux de [linterdicti
d’émettre des cheques échoit, selon larticle L1-T9 du Code monétaire et
financier, a la juridiction civile. De la méme fagde porteur d’'un chéque non
payé doit agir en paiement contre le tireur, deviantjuridiction civile ou
commerciale, a moins qu’il ne préfere exercer scotioa a l'occasion des
poursuites pénales exercées contre le tireur pétautl de provision (article L.
163-9 du Code monétaire et financier). Certes,algse selon laquelle une
disposition réservant un type de litige a telleidietion étatique entraine une
prohibition implicite de soumettre ces litiges arbitrage peut étre contest®e
Néanmoins, le Groupe de travail estime que les dwrabordés ici — le crédit a
la consommation, le contentieux du chéque — coecermeffectivement des
questions inarbitrables, dans la mesure ou elleshent aux intéréts de la

collectivité, et traduisent des droits litigieuxisponibles.

10. Enfin, mentionnons également, bien que I'on sodeddmaine de ce

rapport, axé sur les rapports entre la banque eliesatele et autres contreparties
ainsi que sur les rapports interbancaires, 'aticl 544-5 du Code monétaire et
financier qui intéresse la responsabilité délideuet quasi-délictuelle des agences
de notation, qui font elles-mémes partie intégradte paysage bancaire et
financier. Aux termes de cet article, «ofif accord ayant pour effet de soumettre,
par avance et exclusivement, aux juridictions diat tiers & I'lUnion européenne

un différend relatif aux dispositions du reglem@@iE) n°1060/2009 du Parlement
européen et du Conseil, du 16 septembre 2808 les agences de notation de
crédit], alors que les juridictions frangaises auraient @@mpétentes pour en

connaitre a défaut d’'un tel accord, est réputé etuhon écrit». En imposant la

10y, C. Séraglini et J. Ortscheidip. cit.,n°114.
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compétence deguridictions francaises ou d'un Etat membre de I'Union
européenne par la paralysie d’'une clause attrieud juridiction en faveur d’'un
for tiers a I'Union européenne, cette dispositiemble exclurale factoune clause

compromissoire.

11. Toutes les dispositions susmentionnées sont édist@ie dans un but de
protection du consommateur emprunteur ou investisseit dans un but de police
bancaire. Des lors que ces intéréts ne sont pguert que I'on se situe dans un

domaine ou les parties ont la libre disposition lelers droits, l'arbitrage est

possible.
b) Larbitrabilité des litiges bancaires et financieen droit
de l'arbitrage international
12. L’arbitrabilité d’'un litige en droit francais deadrbitrage international

demeure, comme pour l'arbitrage interne, détermipae les criteres de libre
disponibilité des droits et de I'ordre public. Tefdis, dans la mesure ou I'ordre
public international est évalué differemment, deni@g plus étroite et plus
libérale, l'arbitrabilité d'un litige international«impliquant les intéréts du

commerce international », est appréciée de facandmip plus souple.

13. Comme en droit interne, l'arbitrabilité est d’aboagppréciée par le
tribunal arbitral lui-méme. Le droit francais darbitrage international ne fournit
aucun guide précis aux arbitres ; ceux-ci peuvétdrchiner I'arbitrabilité du litige
sans se référer a aucune loi. Les arbitres siégeaRtance adoptent une approche
internationale de I'arbitrabilité, cherchant a seformer « a ce qu’ils croient étre
les exigences d’un ordre public véritablement ima¢ipnal . Il en résulte que les
litiges en matiére bancaire et financiere sonttaablies dans la conception

francaise de I'arbitrage international.

M E. Gaillard & J. Savage (edsBpuchard Gaillard Goldman on International CommaicArbitration, Kluwer
International, 1999, n°559.
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14. A I'étranger cependant, lax arbitri, la loi de I'Etat du siége du tribunal
arbitral, peut imposer aux arbitres siégeant dan&tat d’apprécier I'arbitrabilité
du litige au regard de cette 1giou encore de celle de I'Etat du lieu d’exécution
En droit allemand, le critére — valable tant pdartitrage interne qu’international
— gu'utilisera le juge allemand, qu’il soit saisud recours en annulation de la
sentence ou d’'une demande d’exécution de la semtesst celui de lintérét
économique \(ermogensrechtlicher Anspruchselon Il'article 1030 §1 du Code
de procédure civile (ZPO). Quant aux conventionsit@les impliquant des
intéréts non économiques, elles sont valables ldamgsure ou les parties peuvent
transiger sur ce point. Il en découle qu'un litigepliquant un consommateur
serait arbitrable, sous réserve du respect deimestaonditions de forme et de
procédure. Il est apparu cependant que ce réginmatégeait pas suffisamment
les consommateurs contractant dans le domaine rdasattions financierés
C'est ainsi qu’en 2002, le législateur allemand estreint le domaine de
I'arbitrabilité dans ce secteur dans le souci deeuxi protéger les
consommateurs/investissetfts L’article 37 h) de la loi sur le commerce des
valeurs mobilieres Wertpapierhandelsgesetz - WpH@ispose ainsi que «les

conventions darbitrage sur des litiges futurs ddmat de services

2par exemple le droit suisse (art. 176 et 177 LDWR)S. Brekoulakis, « Law Applicable to Arbitraiby :
Revisiting the Revisited Lex Forisn L. Mistelis et S. Brekoulalis (edsfrbitrability : International and
Comparative Perspective&luwer Law International, 2009, pp. 99-120, spéc.1f0 et s.; L. Radicati di
Brozolo, « International arbitration and domestavl», in G. Cordero-Moss (ed.)nternational Commercial
Arbitration — Different Forms and their FeatureéSambridge University Press 2013, pp. 40-57, spé43 et s.

13 Selon larticle V §2 a) de la Convention de Newrk,oqui autorise les juridictions saisies d’une @t
d’exécution de la sentence de la refuser au matf ¢ d’aprés la loi de ['Etat du lieu d’exécutipiipbjet du
différend n'est pas susceptible d'étre réglé pae \Warbitrage ». V. en ce sens, V. G. Bomternational
Commercial Arbitration2® éd., Kluwer Law International, 2014, p. 945 ; Nagkaby, C. Partasides avec A.
Redfern et M. HunterRedfern and Hunter on International Arbitratio@009, OUP, n°2.115. Ces auteurs
envisagent néanmoins aussi la prise en considérdéda loi applicable a la convention d’arbitragda loi du
siége du tribunal arbitral.

14 Art. 1030 du Code de procédure civile allemand@gPVoir K.-H. Bockstiegel, S. Krdll et P. Nacimien
« Germany as a Place for International and Domdstitrations — General Overview », IECA International
Handbook on Commercial Arbitratipieventer 2007, n°37.

5 N. Horn, « Arbitration of Banking and Finance Disgs in Germany », in Karl-Heinz Bockstiegel, Stefa
Michael Kroll, et al. (éd.)Arbitration in Germany: The Model Law in Practjdéluwer Law International 2007,
pp. 919-932, n°17.

8 bid., n°18.
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d’'investissement ou de services d'investissemeninexes ou de futures
transactions financieres n’ont force obligatoiree il les deux parties au contrat

sont des commercants ou des personnes moralesitpublic »-'.

15. C’est en revanche un mouvement inverse qui s'essidé aux Etats-
Unis. Les lois « anti-crises » votées apres laeatis 1929, 1&J).S. Securities Act
de 1933 etSecurities Exchange Acke 1934, l'ont été en vue de protéger les
investisseurs en bourse. Plus particulierementjdla 22 duSecurities Acprévoit

la compétencexclusivedes juridictions fédérales et des Etats pour ctrandes
actions intentées par des investisseurs pour abt&mparation de tous les
dommages causés en cas rdsrepresentation of account€ette disposition,
couplée avec l'article 14 prohibant toute renonecrat ce recours, a longtemps
servi de justification a la Cour supréme pour refusrbitrage. Dans I'arr@tVilco

v. Swanla Cour supréme considere que l'interdiction eleoncer a la compétence
exclusive des juridictions étatiques prévue aitdrtl4 duSecurities Actle 1933
entraine la nullité des clauses compromisstir&r depuis les arréScherk® et
Mitsubishi®®, la Cour supréme a introduit plusieurs nuancesamment en
distinguant arbitrage interne et arbitrage intéomatl, en insistant sur la nécessité
de faciliter I'arbitrage pour promouvoir le commermternational et a surtout
cessé de lier le respect de dispositions d’ordigip@ I'impossibilité pour les
arbitres de juger une affaire. La solution adoptiss I'arrétWilco a été
totalement abandonnée dans l'arRdriguez De Quijas v. Shearson/American
Express Iné! ou le juge Kennedy qui a rédigé l'arrét a affirméeac A predispute

agreement to arbitrate claims under the Secutetsof 1933 is enforceable, and

' Traduction non officielle de « Schiedsvereinbarungdiber kiinftige Rechtsstreitigkeiten aus
Wertpapierdienstleistungen, Wertpapiernebendiesgilggen oder Finanztermingeschaften sind nur metigh,
wenn beide Vertragsteile Kaufleute oder juristisBleesonen des offentlichen Rechts sind ».

18 Wwilco v. Swan346 U.S. 427 (1953).

19 Sherk v. Alberto Culver Ca417 U.S. 506 (1974).

20 Mitsubishi Motors Corp v. Soler Chrysler-Plymouttt 1473 U.S. 614 (1985).
I Rodriguez De Quijas v. Shearson/American Express480 U.S. 477 (1989).
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resolution of the claims only in a judicial forusmot required ». Depuis lors, les
litiges en matiére financiere sont arbitrables,lgglagisse d’'un arbitrage interne

ou internationaf.

2. L’arbitrage d’investissement portant sur les opératons

bancaires et financieres
a) La particularité de I'arbitrage CIRDI

16. La Convention de Washington signée le 18 mars K#3e reglement
des différends relatifs aux investissements entatsEet ressortissants d’autres
Etats crée un mécanisme spécialement concu poler tég différends entre Etats
hotes et investisseurs étrangers. Ce systeme \gseaditir aux investisseurs que
leur éventuel litige avec I'Etat accueillant l'irstesssement pourra étre résolu par
un mécanisme offrant indépendance, impartialitéfitacité, et sera chapeauté
par la Banque mondiale. La Convention, entrée goetir le 14 octobre 1966 et
aujourd’hui signée par 159 pays, a commencé auétigée a partir du milieu des
années 1980. La Convention crée ainsi un Centesnational pour le réglement
des différends relatifs aux investissements (CIRE&)détermine les principes
gouvernant la procédure d'arbitrage — ou de catmih — que doit suivre un
tribunal arbitral nommé dans le cadre de la coneenPar ailleurs, un réglement
de procédure relatif aux instances d'arbitrage tyiamec d’autres, compléter la

conventio”®,

17. L’arbitrage se déroulant sous les auspices du ClRi#kente cette
particularité de ne pas étre intégré a un quelceraydre juridiqgue national. Une
sentence rendue par un tribunal arbitral peut, ramcipe, toujours faire I'objet

d’un recours en annulation dans I'Etat du siégeadeles juridictions de cet Etat,

2|, Bantekas, « Arbitrabilité in Finance and Bamkin in L. A. Mistelis and S. L. Brekoulakis (eds.)
Arbitrability International & Comparative Perspegts,Wolters Kluwer 2009, pp. 293-315, n°15-7 et 15-8.

% Tous ces documents sont disponibles sur lengite/icsid.worldbank.orgn francais, anglais et espagnol.
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qui appliqueront leur propre loi de l'arbitr€de Or tel n’est pas le cas d'une
sentence rendue par un tribunal constitué par RDCIDans ce cadre, la sentence
ne peut faire I'objet que d'un recours en annufatttevant un tribunal arbitral

autrement composé et désigné par le CIRDI, appatérhitéad hoé®.

18. De ce fait, et parce que la Convention de Washing®renvoie jamais a
I'application d'une loi nationale concernant la wention arbitrale ou le
déroulement de la procédure, la notion d’arbitihilqui d’ailleurs ne figure pas
dans la Convention de Washington, ne semble plusinpete. Toutefois,
'absence de cette notion dans le texte ne saumagquer la présence, sous
d’autres atours, d’'un autre critéere de compéteatienae materiaed’un tribunal
arbitral CIRDI.

24 Certains droits autorisent les parties a renoagaecours en annulation. Tel est le cas, notamraesertaines
conditions, du droit suisse et du droit belge, daitdtunisien, péruvien, et du nouveau droit frascde
I'arbitrage (art. 1522 du Code de procédure civile)

%5 Ce qui résulte de la combinaison des articlest B3 ele la Convention de Washington.

Art. 52 : « (1) Chacune des parties peut demarghar écrit, au Secrétaire général I'annulation dedatence
pour I'un quelconque des motifs suivants :

(a) vice dans la constitution du Tribunal ;

(b) excés de pouvoir manifeste du Tribunal ;

(c) corruption d’'un membre du Tribunal ;

(d) inobservation grave d'une régle fondamentalprdeédure;
(e) défaut de motifs.

(2) Toute demande doit étre formée dans les 126 jsuivant la date de la sentence, sauf si I'atioulaest
demandée pour cause de corruption, auquel cae ldelihande doit étre présentée dans les 120 jowensia
découverte de la corruption et, en tout cas, demfbdis ans suivant la date de la sentence.

(3) Au regu de la demande, le Président nomme irmaterdent parmi les personnes dont les noms figument
la liste des arbitres, un Comigél hocde trois membres. Aucun membre dudit Comité ne @&a choisi parmi
les membres du Tribunal ayant rendu la sentencppsséder la méme nationalité qu’'un des membrei dud
Tribunal ni celle de I'Etat partie au différend de I'Etat dont le ressortissant est partie au oifid, ni avoir été
désigné pour figurer sur la liste des arbitres|par desdits Etats, ni avoir rempli les fonctions conciliateur
dans la méme affaire. Le Comité est habilité a Emrla sentence en tout ou en partie pour I'un mesifs
énumérés a l'alinéa (1) du présent article. [...] ».

Art. 53 81 : « La sentence est obligatoire a I'éigdes parties et ne peut étre I'objet d’aucun appehutre
recours, a I'exception de ceux prévus a la prés€otevention. Chaque partie doit donner effet aelatence
conformément a ses termes, sauf si I'exécution stnsespendue en vertu des dispositions de la feésen
Convention ».
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19. L'article 25(1) de la convention de Washington disp en effet que
« [l]a compétence du Centre s’étend aux différatidedre juridique entre un Etat
contractant (ou telle collectivité publique ou teganisme dépendant de lui qu’il
désigne au Centre) et le ressortissant d'un auta¢ édntractant qui sont en
relation directe avec un investissement et queétes ont consenti par écrit a

soumettre au Centre ».

20. Le critere matériel de la compétence a donc traitlaanotion

d’investissementqui doit étre en relation directe avec le diff@tesoumis au

tribunal. Or la notion d’investissement — non défdans la convention de
Washington — est devenue, depuis que le consentatasrEtats a I'arbitrage est
invoqué par les investisseurs non plus en se fdnslanun contrat conclu entre
eux (contract claim) mais sur un traitétreaty clain), le nceud gordien de la
détermination de la compétence. Non seulement isarral’un désaccord sur la
notion méme d’investissement — tiraillée entre coeception économique et une
conception juridigue — mais aussi en raison d'uiverdence de meéethode dans

I'application du droit des traités internationaux.

21. En effet, lorsqu'une demande d'arbitrage initi€e pa investisseur
s’appuie sur un traité de protection des investiesds, celui-ci définit en principe
ce que recouvre le concept d’investissement, ls pawvent en listant les formes
que peut prendre un investissement ou des exerdpleglui-ci. Cette définition
suffit-elle & définir les contours du consentemanktarbitrage par I'Etat, sans
s’attacher a la signification de la notion d’inuesement de l'article 25 de la
Convention de Washington telle que dégagée pajuasprudence » arbitrale, ou
faut-il, au contraire, que l'objet du litige satisbe a la fois la notion générale
d’investissement découlant d’'une interprétatiotadeonvention de Washington et
celle particuliere du traité de protection des stigsements (méthode dite du
double-barrelled te3t? Les tribunaux CIRDI s’opposent depuis plusieamaées

sur cette question de méthode.
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22. Cette divergence entre tribunaux CIRDI, sur lacuale Groupe de
travail n’a pas a prendre position, I'oblige néaimmaaa réfléchir sur 'adéquation
de la qualification d’investissement des transastibnanciéres. En effet, dans la
mesure ou certains tribunaux CIRDI pourraient, mstant la référence faite dans
le traité de protection des investissements augnsactions financieres » en tant
gu’investissement, retenir que de telles activitéscorrespondent pas a la notion

figurant a l'article 25 de la convention de Waslhamg ce Groupe doit clarifier ce

point.
b) La subsomption de l'investissement bancaire etnfirex
dans la notion d’investissement d’aprés la Conwntile
Washington
23. Si un investissement prenant la forme de la créatd’exploitation par

un investisseur étranger d’'une banque dans le glagsueil a de fortes chances
d’étre considéré comme relevant du champ de llar26(1) de la Convention de
Washington et du traité d'investissement pertiffeiitétait moins certain de prime
abord que les opérations de crédit puissent nédoessemt bénéficier du méme
traitement, d’autant plus qu’il pourrait étre argugée certaines de ces opérations,
aléatoires ou conditionnelles, ne représententdeasflux financiers contribuant
durablement a I'économie du pays héte. C'est paurta que la jurisprudence
arbitrale d’'investissement a hardiment décidé. &saft, elle a fait preuve d’'une

connaissance remarquable de la réalité des opgsat®banque.

24. Voyons d’abord la question de savoir si des tifiesnciers peuvent étre
considérés comme un investissement selon l'ar8¢) de la Convention de
Washington. Cette question fut posée pour la pnenfis lors I'affaireFedax c.

Venezueld. Il s'agissait en I'espéce de I'acquisition pastxiété Fedax, par voie

% A titre d’exempleRenée Rose Levy de Levi ¢. République du P&IRDI No. ARB/10/17.

2" Fedax c. République du Venezydl4RDI No. ARB/96/3, décision sur la compétenceldiuillet 1997 ; voir
E. Gaillard,La jurisprudence d€IRDI, Paris, Pedone 2004, p. 464.
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by

d’endossement, de billets a ordre libellés en dwI&S et émis par le

gouvernement du Venezuela. La République du Venezwentestait la

compétence du tribunal CIRDI au motif que les kslla ordre ne pouvaient étre
qualifiés d’'« investissement », cette opératiorpoavant étre considérée comme
« un transfert sur le long terme de ressourcesiieees — un flux de capitaux —
d’'un pays vers un autre (le destinataire de l'itigeement) en vue d’acquérir des
intéréts dans une société, opération qui comparstenalement certains risques
pour linvestisseur potentiel®. Par ailleurs, I'Etat défendeur indiquait que
I'investissement sous forme de portefeuille deesitne pouvait étre « direct », tel
gu’exigé a l'article 25(1) de la Convention de Wagton, que si 'acquisition des

titres avait été effectuée sur le marché primate,qui n’était pas le cas en

I'espece.

25. Aprés avoir analysé le sens de larticle 25(1) deConvention de
Washington, le tribunal énonce que «[l]le tribumansidere que le champ
d’application tres large de l'article 25 de la Cention et la pratique et les
décisions du CIRDI qui en découlent, suffisent p@oonnaitre la compétence du
Centre et du Tribunal pour trancher le litige. Dasp [...] les préts sont des
investissements qui relévent de la compétence dRDCItout comme, dans
certaines circonstances, I'achat d’obligations sgué les billets a ordre constatent
I'existence d’un [crédit] et sont des instrumerntsihciers et de crédit relativement
classiques, rien n‘'empéche leur acquisition d'épealifiée d’investissement au
sens de la Convention dans des circonstances yigmgs telles que celle de
I'espéce $°. Enstuite, le tribunal observe que larticle 1 (h) traité bilatéral
d’investissement (TBI) du 22 octobre 1991 concltreefe Royaume des Pays-Bas
et la République du Venezuela désigne comme irsgestient « tout droit dérivé

d’actions, d'obligations et tous autres types @iéts dans des sociétés et des

%8 Audience de la République du Venezuela sur lesotibps soulevées en matiére de compétence, ligjanv
1997, p. 8, traduit et cité par E. Gaillaogh, cit.,p. 466 note 3. Crochets rajoutés.

29 |bid., §29.
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joint-ventures, ainsi que tout titre ouvrant d@ditine somme d’argent, a d’autres
biens ou a toute réalisation ayant une valeur éodqee ». Par conséquent, il en
conclut que les Etats signataires du TBI avaietéretu donner une signification
large au terme «investissement» et le consemterde la République du
Venezuela n’était sur ce point pas contestableinEié tribunal arbitral étudie
plus particulierement les six billets a ordre doRedax NV exige le
remboursement. Il remarque que les billets a orelrgs a titre de reconnaissance
de dette pour un contrat de fourniture de servipesyoyaient leur transférabilité
internationale. Quand bien méme l'identité de l&stisseur changerait a chaque
endossement, l'investissement lui, demeure, etdee¥uela en bénéficie jusqu’'a
I'échéance des billets

26. La notion extensive d’investissement retenue dafi@ire Fedax NV se
retrouve dans les décisions sur la compét&®OB c. Slovaquides 24 mai 1999
et I’ décembre 2006 a propos d’'un prét fait par CSOB (une banque corviale
de droit tchéque) & une société de recouvremegequér I'Etat slovaque en vue
du rachat de créances douteuses dues par desriseseamtionales de cet Etat. Le
tribunal CIRDI a estimé que le prét litigieux était investissement réalisé par
CSOB, méme si l'opération en question permetta@SOB, en raison du prét
accordé a la Slovaquie, d’exercer son activité dmecsur les territoires des deux

républiques nouvellement séparées.

27. Par la suite, d’autres tribunaux arbitraux rajoorér les crédits
d’exploitation et les préts immobili€fsa la liste des investissements entrant dans

le champ d’application de la Convention CIRDI efs darincipaux traités de

% |pbid. §39 et 40.
%L En ce sens : E. Gaillardp. cit, p. 577, spéc. p. 607.

%2 0ko Pankki Oyj, VTB Bank (Deutschland) AG et SaBaok Plc c. République d’Estonisentence du 19
novembre 2007, CIRDI No. ARB/04/6.
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protection des investissemerits Mais ce travail pionnier de définition des
contours de la notion d’'investissement ne s’arp@s aux instruments classiques

de crédit.

28. Dans une sentence remarqudeutsche Bank AG c. République
démocratique socialiste du Sri Lankat faisant preuve d'une véritable
connaissance de la réalité des instruments finemc@mplexes, le tribunal CIRDI
décida que des produits dérivés offrant a I'achrat@e protection contre la hausse
du prix de pétrole constituent un investissemelansa la fois I'article 25(1) de la
Convention de Washington et le traité bilatérahdistissement applicable en
I'espécé”, alors méme qu’un retournement du marché avaititalioce que les
flux monétaires qualifiés d'investissement étaielts par I'Etat d’accueil a
l'investisseur plutdt que dirigés par ce derniersveéconomie du premier. De
cette décision, le tribunal déduisit logiquemeng tpinon-respect par I'Etat de ses
obligations de paiement a I'égard de la banque nciée, accompagné
d’'ingérences caractérisées par la cour supréme efgulateur bancaire dans le
processus contractuel, devait donner lieu a réparatLes extraits suivants de la
sentence méritent d’étre cités. D’abord quant@ukification d’'investissement au
regard du traité bilatéral, le tribunal note laidiébn large d'investissement
prévue a l'article 1 du traité mentionnant « evkinyd of asset » — définition que
I'on retrouve dans un grand nombre de TBI — et b&s exemples non exhaustifs
gu’'en donne le traité : @ claims to money which have been used to create a
economic value or claims to any performance hawangeconomic value and
associated with an investmentPartant, le tribunal décida que le contrat de @ériv

objet du litige «s an asset. It is a legal property with an economalue for

% Tel n'est pas le cas en revanche de I'acquisifian une société mére d’'une créance bancaire nameéch
détenue par sa filleStandard Chartered Bank c. République Unie de Tieiezaentence du 2 novembre 2012,
CIRDI No. ARB/10/12).

% Deutsche Bank AG c. République démocratique ssigialu Sri LankaCIRDI No.ARB/09/2. La sentence fait
I'objet d'une procédure d’annulation qui, a la ddéela remise de ce rapport, n'a pas encore abouti.

% |bid.
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Deutsche Bank. It is a claim to money which has1hesed to create an economic

value»°®,

29. Cependant, encore fallait-il que cet investissemiént li¢ a I'Etat
d’accueil pour bénéficier de la protection du #&alte tribunal retint alors le méme
lien de rattachement, pour les investissementatieenfinanciére que celui retenu

par le tribunal arbitral dans la senterdmaclat’.

« The Tribunal finds that the determination of thagal of the investment firstly
depends on the nature of such investment. Withrdeggaan investment of a
purely financial nature, the relevant criteria casinbe the same as those
applying to an investment consisting of businessraipns and/or involving
manpower and property. With regard to investmerftsa gourely financial
nature, the relevant criteria should be where anddo the benefit of whom the
funds are ultimately used, and not the place whieeefunds were paid out or
transferred. Thus, the relevant question is whé) the invested funds
ultimately made available to the Host State and ttiely support the latter’s

economic development’,

30. Appliquant ce précédent a l'espece, le tribunalitabdans I'affaire
Deutsche Banlconclut que l'investissement (les contrats de dé&rien litige)
présentait bien un lien de rattachement au pays, loét que le Groupe de travail
approuve sans réserve compte tenu de la pertindaceette approche aux
investissements de nature financiére. L’attenduvasui démontre une
compréhension remarquable de [l'organisation des upg® bancaires

internationaux et de leurs opérations :

% At §285.
37 Abaclat et al. c. République d’Argentir@RDI No. ARB/07/5. Voir paragraphes 33 et s. dgapportinfra.
%8 Ibid., §374.
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«The reality of today’s banking business is thatandjanks operate all over
the world. The fact that one particular subsidiarybranch does the paperwork
does not mean that the financial instrument is tedan the country concerned.
Here, the preliminary engagement took place inLsmka and it is there too
that the investment had its impact. The fact thatious Deutsche Bank
branches all over the world, including Singaporeartiipated in the
preparation and finalization of the investment, slowt alter this conclusion.
Nor does the fact that the parties selected Endéishand English jurisdictions
in their agreement(...) In the present case, it is undisputed that the syvaid
by Deutsche Bank in execution of the Hedging Agee¢énvere made available
to Sri Lanka, were linked to an activity taking g#ain Sri Lanka and served to
finance its economy which is oil dependent. Thbuhal therefore decides that

the condition of a territorial nexus with Sri Lankasatisfied»>°.

31. C'est précisément ce traitement différencié desraijmhs bancaires
gu’attendent les banques de la part des arbitrespl€ a I'exécution facilitée des
sentences CIRDI dans les pays signataires de lagdton de Washington, il
constitue un avantage déterminant pour l'arbitrage rapport aux procédures
judiciaires. Pourtant, confrontée a des faits idgmts, une autre banque, Standard
Chartered, choisit de poursuivre le méme défendaucompagnie nationale de
pétrole sri lankaise, devant les tribunaux de Lead6i les décisions en premiere
instance et en appel lui furent favoraBledes chances de les voir reconnues et
exécutées au Sri Lanka alors que la Cour suprénpaykia déclaré par ailleurs le

contrat de dérivé illégal sont pratiguement nulles.

32. La sentence PCA 2012/f1témoigne également d'une connaissance

pointue des opérations de banque par le triburtralr concerné. Dans une

39 Aff. CIRDI No. ARB/09/2,0p. cit, §291, 292.

“0 Standard Chartered Bank v Ceylon Petroleum Corpong2011] EWHC 1785 (Comm) et, en appel, [2012]
EWCA Civ 1049.

“1 Témoignage recueilli lors des auditions effectygase Groupe.
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affaire ou une entité étatique appela abusivemesitgdranties bancaires de bonne
exécution, le tribunal arbitral accorda au donrdardre la protection offerte par
le traité bilatéral dinvestissement aux investisse expropries et le
dédommagement qui s’ensuit. Pour cela, le tribusiimonta I'obstacle de
I'absence de contrat (I'appel d’offres n’avait @dmouti a la signature d’un contrat)
et considéra que les moyens financiers mis en ppmgele donneur d’ordre
(utilisation de lignes de crédit, constitution deetés, paiement de commissions et
frais d’engagement) pour amener la banque gararémeittre les garanties en
faveur du bénéficiaire public correspondent a dasd$ mis en risque a la

demande de ce bénéficiaire et, par conséquentjrivestissement.

33. Enfin, la décision sur la compétenandue le 4 aolt 2011 dans l'affaire
Abaclat et autres c. République d’Argenfinétend encore davantage la notion
d’'investissement. Le litige, toujours en cours aurjde ce rapport, oppose un
grand nombre d’investisseurs italiens (de 180 @8Gont passés a 60 000) ayant
souscrit de facon individuelle a des obligationssés par le gouvernement de
I’Argentine en monnaie étrangere sur plusieurs gdaianciéres internationales
entre 1991 et 2001, agissant collectivement, commgentine. En raison de la
grave crise économique dans laquelle s’est troliégentine en 2000 et 2001, le
gouvernement a annonce le report du paiement dedelll00 milliards de dollars
US de dettes a la fin de I'année 2001 et a restréicda dette avec certains de ses
créanciers. Les porteurs d’obligations souveraenemt refusé de participer a la
restructuration (appelés les « holdouts ») sofdragine de la requéte en arbitrage
devant le CIRDI et sont par ailleurs assistés pa& association de banques
italiennes et d’'intermédiaires financielssociazione Task Force Argentirlze
tribunal arbitral a été confronté a une difficultédite. En effet, étant donné
'opposition manifestée par I'Argentine a la congte du tribunal, notamment

en raison de l'absence invoquée d’investissemensems de la Convention de

42 Auparavant connue sous le n@iovanna A Beccara et autreSIRDI No. ARB/07/5.
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Washington, le tribunal a d0 trancher la questiersavoir si la souscription a des
obligations souveraines sur le marché seconddy@eson, un investissement en
précisant qu’il adoptait la méthode diouble-barrelled testc'est-a-dire que
'investissement en question devait a la fois «pondre a la notion
d’'investissement de larticle 25 de la Conventioa Washington telle que
développée par des précédents et a la notion dé bitatéral de protection des
investissements conclu le 22 mai 1990 entre ldtali I'Argentine. Jugeant qu’un
investissement entails a contribution that extends over a certpériod of time
and that involves some risk(8370), le tribunal a jugé que les titres financ en
question étaient une contribution conforme a I'gésgirl’'objectif de I'article 25 et
qu’ils entraient également dans la liste des insesinents listés a I'article 1 (1) du

traité bilatéral.

34. Cette affaire n'est que la premiére d'une liste ads impliquant la
restructuration de la dette d’un Etat qui conticlees’allonger. En effet, un autre
tribunal, autrement composé, dans une affaire gqupit également des porteurs
d'obligations émises par I'Argentine (mais seulem2® en I'espécéy, a statué
dans le méme sens que la senteloaclat dans sa décision sur la compétence et
I'admissibilité. Appliquant le mémedouble-barrelled testle tribunal estime que
des obligations souveraines sont incontestablenventvertes par la notion
d’'investissement selon l'article 25 (1) de la Cami@n de Washington, et que
I'article 1 (1) du traité bilatéral de protectioresd investissements conclu entre
'Argentine et ['ltalie n’exclut pas ces instrumenffinanciers de la notion
d’investissement. Puis, c’est au tour de la Gréétraldéfenderesse a un arbitrage
CIRDI, initié par une banque slovaque en raisofadeestructuration de la dette

souveraine du pa§s D'autres affaires concernent les mesures de sayweales

43 Ambiente Ufficion S.P.A. et autres c. Républiquérgntine, CIRDI No. ARB/08/9. Une troisiéme affaire
impliquant la dette argentine est pendante (audéogsion concernant la compétence et I'admissibiii été
rendue a la date de la remise de ce rapp@ipvanni Alemanni et autres c. République d’ArgestCIRDI No.
ARB/07/8.

4 Postova banka, a.s. et ISTROKAPITAL SE c. La RiguebHellénique CIRDI No. ARB/13/8.
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banques en pleine crise financiére, au cours désgudes actionnaires étrangers
de ces banques ont subi de lourdes pertes : peétrentmentionnées le recours
déposé par des actionnaires chinois contre la @&edgi concernant la
nationalisation de Fortis Bafiket I'action initiée contre Chypre en raison de la
nationalisation de Cyprus Popular Bank consécutivela crise financiere

chyprioté®. Nous y reviendrons plus loin dans ce rapport.

B. L’ENCADREMENT INSTITUTIONNEL DE L'ARBITRAGE EN
MATIERE BANCAIRE ET FINANCIERE

1. L’arbitrage encouragé : le reglement général de I''MF

35. L’article 516-16 du Reglement Général de ['Autoridés Marchés
Financiers (AMF) mentionne la possibilité pour I'AW’instituer, a la demande
d’'une entreprise de marchéure procédure d'arbitrage destinée a apporter une
solution aux litiges survenant entre l'entreprise tharché et les membres du
marché que celle-ci gére, entre les membres du méaecix-mémes, ou entre les
membres et leurs donneurs d'ordred.e Reglement Général ne donne toutefois
pas d’indications sur la nature de cet arbitrage, ree fait aujourd’hui I'objet
d’aucune jurisprudence, non plus que d’'une doctionenie. Le Groupe de travail
n'a pas identifié un besoin particulier qui justifit des recherches plus poussées

dans cette direction.

“5 Ping An Life Insurance Company of China, Limite®igig An Insurance (Group) Company of China, Lichite
c. Royaume de Belgiqué|RDI No. ARB/12/29.

46 Marfin Investment Group Holdings S.A., Alexandrag&selos et autres c. République de ChyPt&DI No.
ARB/13/27.

47 Cf. infran®55.
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2. L’arbitrage imposé : étude du cas du FDRC et de cei du
DIRIBAN

a) Le Financial Dispute Resolution Center (FDRC) a gon

Kong

36. Au moment de la faillite de Lehman Brothers, plus 48 000

investisseurs de Hong Kong détenaient environ HKDndlliards en produits
financiers émis ou garantis par Lehman. Comme aivgibs'y attendre, la valeur
de ces titres chuta brutalement en septembre 2068ue la faillite de Lehman fut

rendue publique.

37. Pour faire face au mécontentement grandissant tlicpet absorber le
nombre élevé de litiges entre les investisseustigiant Iésés et les banques ayant
distribué ces produits, le régulateur bancaire damgHKong, la Hong Kong
Monetary Authority (HKMA), mit en place en 2008 ggsteme de médiation et
d’arbitrage désignant le Hong Kong Internationabi&ation Center (HKIAC)

pour administrer le réglement des litiges liés failite de Lehmaf?.

38. L’expérience se révelera positive avec un tauxwteés de 90% sur un
total de 143 procédur€sau point que le gouvernement décida peu aprésése c
un centre permanent pour résoudre les litiges €ieas entre banques et clients ou
contreparties : lé-inancial Dispute Resolution CentdFDRC). Doté du statut
d’entité & but non lucratif et indépendant de ItEte FDRC a commencé son
activité le 19 juin 2012. Il a vocation a gérer gditiges de nature monétaire

existant entre une personne physique (ou une gociBipersonnelle) et un

“8\W. Gu,ADR and Financial Disputes in Hong Kong: The LehrBagthers Experience and The Way Forward,
January 2011Asian Dispute Reviewpp. 20-23. V. aussi S. F. Aki et J.K.W.Kwok, «&f Lehman :
International Response to Financial Disputes —@u$oon Honk Kong >Rich . J. Global L. & Bus. 151 (2011)
audition du Groupe de travail du 13 février 2012

49355 requétes furent introduites dans un premimpge Le régulateur incita les investisseurs eblsjues a
résoudre leurs litiges a I'amiable, ce qui ramen&liffre a 143 procédures effectivement admirgstrpar le
HKIAC.
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établissement bancaire ou financier, portant suir tygpe d’opération de paiement

ou de crédit ou produit d’investissement.

39. Le nouveau systeme se distingue par son carachdigamire pour les
établissements bancaires, et optionnel pour ldignsts. Ainsi, tout consommateur
client de I'un de ces établissements pourra, setgines conditions (montant des
litiges plafonné & HKD 500 06% échec des négociations avec I'établissement
concerné, litige né d'un contrat conclu ou exéautéong Kong ou de tout acte ou
omission d’'un établissement lié a la fournituresgevices financiers), porter sa
réclamation — qui devra avoir exclusivement uneumgaimonétaire — devant le
FDRC afin que le litige fasse I'objet d'une médiatiet, en cas d'échec et si la

partie demanderesse le souhaite, d’'un arbitrage.

40. La procédure d’arbitrage prévue par le FDRC estusikement écrite,
sauf cas particuliers ou I'arbitre détermineraié d@ tenue d'une audience pourrait
s’avérer nécessait que les parties accepteraient de pourvoir aug fitai ladite

audience.

41. A la date de rédaction de ce rapport, le nombre pdecédures
administrées par le FDRC demeure falblées raisons envisagées tiennent a la
méconnaissance de ce centre par le public et dongldixé a HKD 500 000. Ce
montant est considéré comme trop faible pour couaerigrande majorité des
différends entre clients et banques. Il a toute@dis indiqué lors des auditions
conduites par le Groupe de travail que la créalw®DRC a eu un impact positif

sur le traitement par les banques des réclamatiemsurs clients.

%0 Soit I'équivalent d’environ 46 666 euros en agfil4.

L D'aprés un article paru sur le site du South CHifarning Post en date du 20 mai 2013, « Hong Kong
mediation centre aims to end Lehman minibonds ilmvegmin », aprés dix mois d'activités, le FDRCaduraité
environ 130 affaires dont 28 firent I'objet d'unegqgdure de médiation. Sur ces 28 procédures, erird’ elles

se seraient conclues par un accord entre les patti2 firent par la suite I'objet d'une procédemearbitrage (les
autres procédures étaient encore en cours au meméatticle susmentionné fut publié).
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b) Le DIRIBAN en Espagne

42. En Espagne, quatre systéemes d’arbitrage ont ét&mpace au sein du
secteur bancaire afin de résoudre les différentte établissements de credit. Ces
systemes furent mis en place par I'’Asociacion Egjaafle Banca (AEBpour les
établissements bancaires, la Confederacion Espd@dlajas de Ahorros (CECA)
pour les caisses d'épargne et I'Unidbn Nacional dmopgerativas de Crédito
(UNACC) pour les coopératives de crédit. Chaque@aton administre ainsi un
service d'arbitrage ayant vocation a régler I'enslemdes différends pouvant
survenir entre ses membres. Un quatrieme servicBervicio para dirimir
incidencias entre Bancos, Cajas de Ahorro y Codipasade Credito (SERDI) — a
été egalement créé pour régler les differends daesrenembres de chacune des

trois associations citées précédemment.

43. Le Groupe de travail a concentré ses travauxes8etvicio para dirimir
cuestiones entre bancdBIRIBAN), le systeme d’arbitrage créé au seil’4&B.

Le recours au DIRIBAN repose sur une base volomtiprimée a titre général et
par anticipation : chaque membre de l'associatioit dréalablement accepter
d’adhérer au systeme d’arbitrage en acceptantgieisun accord global donnant
compétence au DIRIBAN pour connaitre des litigespposant a un autre
établissement également signataire de cet accoéde@ la pression de la Banque
Centrale d’Espagne qui impose a toute entité memitue Systéme de
Compensation Electronique espagnol d’adhérer sterae d’arbitrage, I'accord
a été signé par tous les membres de I'AEB. L'orgiaei juridictionnel du
DIRIBAN est constitué des responsables juridiques établissements bancaires
opérant en Espagne (espagnols et internationasx)plies représentatifs. Les
différends, qui portent sur les transactions irdadaires usuelles, sont

majoritairement d’ordre technique.

44, La procédure, administrée par le secrétariat dulBARI, est gratuite et
extrémement flexible. Les deux parties peuventssdretous documents qu’elles

pourraient considérer comme utiles a I'appui de lpaosition. Le membre du
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DIRIBAN désigné comme rapporteur peut égalementiégq tout document ou
témoignage additionnel qu’il estimerait nécessdirg’existe pas de limitation en
termes de montant et il n'est prévu aucune po#gibd’appel des sentences
rendues. Les sentences sont considérées paruealidu DIRIBAN comme ayant

valeur de précédent.

3. L’'arbitrage inattendu: les conséquences de l'actio du

régulateur bancaire

45. Si les pouvoirs du régulateur bancaire restent abhage de la
souveraineté de I'Etat, les arbitres internationaitiésitent pas a examiner
minutieusement leur exercice au regard tant dudatande traitement juste et
équitable que de I'obligation de I'Etat d’accueiasburer une protection et une
sécurité totale a l'investisseur étranger et a ts&amer, si violation il y a, tout

abus ou discrimination.

46. « Le régulateur sanctionne ; les arbitres réparérnt’est en ces termes
gu’'un expert particulierement autorisé s’est exprilors de son audition par le
Groupe de travail quant aux perspectives de I'ahilité des litiges entre
régulateurs bancaires et établissements régulésjueation n’est pas anodine.
Depuis la crise financiere, de nombreuses ageré@ggatrices ont entamé des
actions publiqgues contre des banques, les accubafitactions aux régles de
fonctionnement du marché, de la réglementation ddeet financiere, voire de
délits de droit commun en liaison avec des allégatide manipulation des taux
d’intéréts, taux de change ou pour manque de temespe en matiére de produits
structurés. Méme lorsque les banques et leurs ategwk convenaient de faire
I'’économie d’'une action publique au profit d’'un @uwblontaire entrepris par la

banque elle-méme sur ses activités passées etigargance, des juges ont refusé

*2Témoignage recueilli lors des auditions effectugasle Groupe de travail lors desquelles il futigue que
toutes les sentences rendues (1050 pour le DIRIBAND pour le SERDI) avaient été acceptées et &@&su
volontairement par les parties.
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d’approuver l'accord transactionnel qui en a réwati motif de sanction trop
clémente, limitée a la personne morale, ou insaftis pour créer un précédent
dissuasit®. D'ou la question que s’'est posée le Groupe deailrale savoir si
I'arbitrage, qui emporte un caractere souvent défide la sentence et une
interdiction de révision judiciaire sur le fond,ypmit constituer une alternative
allant dans l'intérét commun du régulateur et dyulé. La réponse citée en début
de paragraphe résume le résultat des recherchasddions que le Groupe a
entreprises a cet effet. Le Groupe a estimé indglg@oursuivre ses travaux sur ce

sujet.

47. Cela voudrait-il dire que I'ensemble de I'action dkgulateur bancaire
échapperait au champ d’action juridictionnelle ¢trbitre ? Assurément non,
comme en témoigne le nombre de sentences intemadg®ou les arbitres se sont
reconnus compétents pour juger des conséquencéactien du régulateur au
regard du standard de traitement juste et équitetbtie celui de protection de la
sécurité des investissements étrangers. lls omré€ades dommages et intéréts
aux banques étrangéres régulées, ou aux actiosmiengers de banques locales,
lorsqu'ils estimaient que ces standards n'avaiead Pté respectés par les
régulateurs bancaires du pays concerné. A cet egaid sentences méritent

d’'étre citées.

48. Dans la premiére affairdpeutsche Bank c. République démocratique
socialiste du Sri Lankadéja citée dans ce rapp8ria banque demanderesse avait

vendu des options contre la hausse du prix du lpéaréta compagnie nationale de

*3 On citera notamment le refus initial du juge fédi@méricain Jed Rakoff le 14 septembre 2009 d’Hoguer

un accord transactionnel conclu entre Bank of Acgert la Securities and Exchange Commission (SEC)
concernant les conditions de rachat de Merrill Lty(®ecurities and Exchange Commission v. Bank of Ameri
Case No. 09 Civ. 6829 (JSR), 10 Civ. 0215 (JSR).(8Y. Feb. 22, 2010)), ainsi que de celui du jfgdéral
Ellen Segal Huvelle, du District de Columbia, d’hadoguer en 2010 un accord transactionnel entreEla 8t
Citigroup lié aux opérations de la banque sur lechi& dessubprimegSecurities and Exchange Commission v.
Citigroup Inc, Case No. 10cv01277 (U.S. District Court for thetict of Columbia, Aug. 16, 2010)). Les deux
accords furent finalement homologués mais aprésfivaiions effectuées au désavantage des banques.

*Aff. CIRDI No. ARB/09/2.Cf. n°28supra
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pétrole du Sri Lanka, Ceylon Petroleum Company (CBX@vant I'évolution du
prix a la baisse, CPC s’était retrouvée débitridégard de la banque d’'une forte
somme d’argent qu’elle avait alors refusé de redglarCour supréme et la Banque
centrale du Sri Lanka intervinrent successivement ffrapper le contrat de dérivé
d’illégalité et ainsi empécher tout paiement adadue. Dans son action devant le
CIRDI, Deutsche Bank demandait que soit reconnaéeinte par le Sri Lanka a
son droit au traitement juste et équitable que rgdrde traité bilatéral de

protection des investissements entre I'Allemagrie 8ti Lanka.

49. Le tribunal arbitral analysa les actes de la Bancgmtrale (ainsi que
ceux de la Cour supréme) qui avait, au terme dinspection visant Deutsche
Bank a Colombo, fini par interdire le paiement desnmes dues au titre des
produits dérivés et par prendre des sanctions piiilsaires a I'encontre de
Deutsche Bank. Il commenca par rejeter la raisamérét supérieur de la nation
(qui renvoie a la doctrine de nécessité en drdirimational) invoquée par la
Banque centrale pour justifier I'inspection a laépielle avait procédé, a savoir le
prétendu impact des dettes de CPC sur les résdevehanges nationales. Le
tribunal arbitral nota que la Banque centrale aédé tenue au courant des
négociations, des termes et de la conclusion desrate de dérivés et des
conséguences d'une baisse potentielle des pridesmmarché mondial. Il nota
également que le gouverneur de la Banque centvai¢ iadiqué au directeur de
Deutsche Bank a Colombo, au début de linspectmujl tenait la banque
responsable de diverses infractions mais qu'it @dit a renoncer a toute sanction
si une issue acceptable était trouvée. Cette csiociuexprimée avant méme
'aboutissement de l'inspection constituait, poer tlibunal, une violation par
I'Etat & son obligation de traitement juste et &hle que lui imposait le traité en

tant que pays hote.

50. Le tribunal releva également divers détails trootsdaqui démontraient
que linspection ne respectait pas les normes d&us€ auquel on pouvait
s'attendre ni le principe du contradictoire : alusenle rapports des inspecteurs,

absence de comptes rendus ou d’auditions du pezkaenDeutsche Bank ou
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encore de signification a Deutsche Bank de la pheéréglementaire dont elle
faisait I'objet avant de se voir notifier I'intexdion de recevoir tout paiement de
CPC en relation avec les produits dérivés en cdweséribunal arbitral jugea que,

ce faisant, la Banque centrale avait abusé de@ess :

« The present case is a not typical case of regwasmtion: the entire value of
Deutsche Bank’s investment was expropriated fob#reefit of Sri Lanka itself.
Moreover, (...) the actions by the Supreme CourtthedCentral Bank were not
legitimate regulatory actions. They involved exceSgowers and improper
motive as well as serious breaches of due prod¢emssparency and indeed a
lack of good faith. It was the Central Bank whictteuraged Deutsche Bank to
enter hedging agreements with CPC in the first @laod which continued to
monitor the conclusion of such transactions. Claindad a legitimate
expectation that a validly concluded hedging agreinwith CPC would be in
force in Sri Lanka and that its contractual right®uld not be later interfered
by a regulator which was essentially an interegtady to the transaction. The
Tribunal cannot therefore accept Sri Lanka’'s exciims its taking of Deutsche
Bank’s rights under the Hedging Agreement was t&ult of a legitimate
regulatory action. It was a financially motivatechd illegitimate regulatory

expropriation by a regulator lacking in independens>°

51. Dans la seconde affaire qui illustre notre propAstoine Goetz &
Consorts et SA Affinage des Métaux c. RépubliquButundr®, un conglomérat
financier comprenant une banque, I'African BankCoimmerce (ABC), introduisit
une requéte aupres du CIRDI sur le fondement di¢ tbdlatéral d’'investissement
entre le Burundi et I'Union économique belgo-luxemigeoise. Il mettait en
avant les difficultés auxquelles I'ABC fut confréetdans le cadre des différentes

actions de la Banque Centrale de la Républiquewturili (BRB) et du Ministere

%5 |bid. §523 et 524.
%8 CIRDI No. ARB/01/2.
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du Commerce, difficultés qui aboutirent au retididgrément et a la fermeture

forcée de la banque par décision des autoritéarangr 2000.

52. Le tribunal arbitral reconnut que certaines faufgsuvaient étre

reprochées a 'ABC mais considéra néanmoins queatt®ns des autorités
bancaires, etotammentle fait de mettre fin aux activitts de I'ABC sans
indemnisation, avaient contrevenu aux dispositidngraité entre le Burundi et
I'Union économique belgo-luxembourgeoise et ne pievt étre justifiées par les

manquements de I'’ABC.

53. Enfin, la sentence réceniRenée Rose Levy de Levi c. République du
Pérou®® caractérise de maniére plus prononcée encore ie/opoque se
reconnaissent les tribunaux arbitraux de juger’asion du régulateur a l'aune
des standards internationaux de protection dessfisgements. Intervenu dans le
contexte de la crise financiere russe qui affeatd @98 I'ensemble des marchés
émergents, dont le Pérou, le litige porte sur lesséquences de la dissolution
d’'une banque péruviennBanco Nuevo Mundasur ordre des autorités bancaires
péruviennes et de sa liquidation, que ces autornibdgutaient a diverses
défaillances de la banque quant a ses obligationdeptielles et de controle

interne.

54. Le tribunal CIRDI retint sa compétence, considérgoe le litige
répondait aux exigences de l'article 25(1) de lav@mtion de Washington compte
tenu de l'investissement réalisé par les actioesairancais de la banque pour la
créer et I'opérer, du risque opérationnel assocbagune des opérations de crédit
effectuées par cette banque, de la durée de llisgesnent et de sa contribution
durable au développement du Pérou. L’argument Eiat’défendeur mettant en

exergue la conformité de I'action du régulateurdaéme aux lois péruviennes et le

57 |bid., §258
%8 CIRDI No. ARB/10/17.
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manque de compétence du tribunal arbitral pouraliger n'a pas été retenu.
Enoncant une distinction fondamentale, le triburedonnut qu’il ne peut se
substituer au régulateur dans sa mission réguatic encore devenir un organe
d’appel de ses décisions, mais considéra qu'iladispen vertu du traité bilatéral
de protection des investissements du pouvoir dermigter si les actions ou
omissions du régulateur violent le traité ou leandards internationaux de

protection des investissemetits

55. Ce motif est particulierement important dans lecérale la ligne de
démarcation qui sépare la matiére réglementairgraoke de celle qui ne peut
I'étre. A condition que les termes du traité d’istissement applicable le
permettent, cette distinction ouvre potentiellemanpossibilité aux banques et a
leurs actionnaires de saisir les tribunaux arbxrgour évaluer l'action des
régulateurs bancaires ayant procédé, comme ilgpone faire lors de la crise
financiére, a la nationalisation de certains ésaeinent® ou a leur refinancement
ou, a linverse, s'étant abstenus de toute actioopduisant ainsi des
établissements financiers a la faillite. La mémesgion se pose quant aux droits
des déposants ayant été forcés par mesure étatqoenvertir une partie de leurs
dépdbts en participation au capital de la banquesl&gre pail-in) comme mesure
de recapitalisation a moindre frais pour le contile. La question a déja été
posée a propos de la mesure prise en mars 2018 Banque Centrale de Chypre
de forcer lebail-in a hauteur de 47,5% de la partie des dépdbts bascaxcédant
celle couverte par la garantie européenne des sigpafonnée & 100 000 euftbs
La matiere n’a certes pas encore été étudiée dangleur et mériterait de I'étre

plus avant.

% |bid, §161 et 162.

%0 Cf. Ping An Life Insurance Company of China, Limitedl &ing An Insurance (Group) Company of China,
Limited c. Royaume de Belgiqug/RDI No. ARB/12/29.

®1 Cf. Marfin Investment Group Holdings S.A., Alexandrag&selos et autres c. République de ChyBI&DI
No. ARB/13/27, etPoStova banka, a.s. et ISTROKAPITAL SE c. La RigublHéllénique CIRDI No
ARB/13/8.
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56. La question de I'évaluation de I'action du régulmtébancaire a la
lumiére des standards internationaux de proteat&s investissements étrangers
ne se pose évidemment pas en matiere d’arbitrageneocial international. On
reléevera cependant que ceci n'empéche pas leseardié prendre en considération,
a titre d’éléements de fait, I'action du régulatgaour se prononcer sur le litige

commercial sous-jacent.

57. Ainsi, dans une affaire portée a I'attention du @ de travail pendant
ses travaux, I'actionnaire majoritaire d'une bangaadit a une banque étrangére
une part de sa participation permettant a 'acquéde détenir une participation
majoritaire. Le but était de favoriser le dévelopeat de la banque en la faisant
profiter de I'expertise de la banque acquéranteegudevenait également le gérant.
Par la suite, des inspections effectuées par lguznentrale de I'Etat ol opérait
la banque cible devaient démontrer que celle-ctremanait dans sa gouvernance
et ses opérations aux normes prudentielles impgs#eset Etat. Ceci amena le
régulateur a la mettre sous supervision et a iedtee le champ de ses activités
bancaires. La perte de valeur qui en résulta arieotonnaire minoritaire qui
avait cédé sa participation a réclamer devantberal arbitral compétent au titre
du contrat d’acquisition la résiliation de ce cahtet son indemnisation pour la
perte de valeur consécutive a la mauvaise gestonl’acquéreur gérant. Le
tribunal arbitral examina les conditions d’inspentipar la Banque centrale et la
sanction qui en résulta. Sans porter de jugementesu bien-fondé, le tribunal
décida que ces éléments suffisaient pour caragetélés mauvaise gestion par
I'actionnaire gérant et appliquer les sanctionstramtuelles prévues entre les
actionnaires dans le contrat d’acquisition et fitsa droit aux demandes de

I'actionnaire minoritaire.
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VI.

LA REALITE DU RECOURS PAR LES ETABLISSEMENTS
BANCAIRES ET FINANCIERS A L'ARBITRAGE

58. Les établissements bancaires et financiers prigifdgle recours aux
tribunaux étatiqgues et n’envisagent pas l'arbitragenme mode principal de
reglement des litiges. Cette vérité largement cerm@té constatée par le Groupe
de travail lors de ses travaux et auditions d’etgpesans distinction liée a la taille
de la banque ou a son modele (banque universellbaogue spécialisée). En
dehors des cas particuliers cités dans ce rappdraiitrage vient a étre imposé
par le régulateur, la fédération bancaire ou unch@organisé auquel adhere la
banque, le recours a l'arbitrage est décidé aypeagas, selon les circonstances
particulieres de I'opération ou du différend. Audes auditions que le Groupe de
travail a effectuées, cette position de principatde toutefois évoluer depuis la
crise financiére. La montée en puissance de certpays émergents semble
accentuer cette ouverture. Citée dans la prematepe ce rappdtt I'ouverture

de l'arbitrage d'investissement aux opérations dedoe mériterait également
d’étre mieux connue des milieux bancaires car fellenit un argument de poids

en faveur de 'option arbitrale.

A. LES AVANTAGES NUANCES DE L'OFFRE TRADITIONNELLE

D'ARBITRAGE
1. Le poids des inconvénients du recours a l'arbitragear les
banques
59. Lors de l'audition des différents intervenants,Geoupe de travail a

constaté que les mémes arguments sont réguliereavanicés en défaveur de

I'arbitrage.

2 N°16 & 34supra.
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a) L’arbitrage serait-il une procédure inadaptée a r@alité

des opérations de banque ?

() Labsence de publicité : avantage limité et conflit

potentiel avec la réglementation financiéere

60. La confidentialité de I'arbitrage n’est pas percde, maniere générale,

comme un avantage par les établissements bancaeeses, les banques, comme
toutes autres entreprises, peuvent avoir intér&e ague les détails de leurs
opérations, leur gouvernance, budgets ou stratégiesoient pas rendus publics.
Mais elles accordent tout autant d’importance, eircest plus, a la valeur

d’exemplarité que seul un jugement public leur essi&n effet, la crainte des

conséguences qu’entrainerait un jugement de dufedl sur leur notation

financiére et leur réputation sur le marché pedaitén de nombreux emprunteurs,
gu’ils soient des entités souveraines ou des eigEp commerciales, a

rembourser leurs crédits bancaires. La banque esdhibouvent des jugements
ayant fait triompher sa these, ou celle d’autresghas ayant eu a connaitre de
circonstances comparables, comme « précédentdes ldrs de négociations ou

en situation de précontentieux.

61. D’ailleurs, lorsque la confidentialité est recha¥ehelle peut facilement
s’envoler en cas de recours contre la sentencelpaou finale, ou de la mise en
cause de la responsabilité des arbitres ou desutimsts d’arbitrage devant des
tribunaux judicaires. L'arrét de la Haute Cour d%valie Esso Australia
Resources Lfd et celui de la Cour supréme de Suélelgarian Foreign Trade
Bank Ltd* ont ouvert une bréche considérable dans le ngghia confidentialité
de larbitrage et eu pour conséquence lintroductiod’engagements de

confidentialité dans certains reglements instituiiels et conventions d’arbitrage.

%3 Esso Australia Resources Ltd. v. Plowmamyril 1995, XXIYearbook Commercial Arbitratiori37 (1996).

® Foreign Trade Bank Ltd (‘Bulbank’) v. A.l Trade Bimce Inc (‘AlT’),27 October 2000, NJA 2000 p. 538 (T
1881-99), 7, 9, 201, 202.
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62. L’arbitrage prive également les banques de l'usigEassignation, voie
procédurale publique et potentiellement médiatissenme moyen d’inciter la
contrepartie a s’exécuter rapidement ou de poudskr transaction. En effet,
'avantage traditionnel du recours a larbitrage’egti la confidentialité de la
procédure et de la sentence peut tourner au désgeam’une banque dans
I'éventualité d’'un manquement de son cocontrackases obligations. Le risque
d’étre assignée publiquement en justice, d’étrélé&/comme « mauvais payeur »
ou «cocontractant a risque » n’existe alors pluirpla contrepartie, le

contentieux étant enfermé dans l'intimité de lacgaure arbitrale.

63. Lors de ses travaux, le Groupe a identifi¢ un dopftentiel entre le
principe de confidentialit¢é de I'arbitrafe qu'il soit de source contractuelle ou
légale, et I'obligation de transparence a laqueb@t soumises les entreprises

cotées en France.

64. L'article 212-13 du Reglement Général de I'AMF, eagtormatif de
portée généraf® oblige toute entreprise cotée sur Euronext Parpublier un
document de référence permettant de s’informedasgituation financiere et les
perspectives de la société. Cette obligation desparence est complétée par une
recommandation du 10 décembre 2009 de I'AMRur I'élaboration des
documents de référence, qui indique, par référemgereglement européen
n°809/2004 du 29 avril 2064mettant en ceuvre la directive 2003/71/@fe

65 Le devoir de confidentialité doit étre entendu éangnt puisqu'il « ne se limite pas dans son éteaduseul
délibéré arbitral, il a pour objet I'ensemble depl@mcédure arbitrale » (E. Loquin, JCI. Procédunele;
Fasc. 1036 : Arbitrage — Instance arbitrale, §136).

® T, Bonneau et F. DrummonByoit des marchés financier§® édition, Economica, 2010, p. 362.

%7 Recommandation n°3.2 sur les facteurs de risqueprRmandation AMF n°2009-16 - Guide d’élaboration
des documents de référence qui reprend et remfdaszommandation de I'AMF du 29 octobre 2009 ssr |
facteurs de risque.

®8 |La recommandation n° 2009-16 renvoie ainsi augatigions du paragraphe 20.8 de I'annexe 1 du Reggie
européen n°809/2004 qui requiert de présenter mésrmations relatives aux procédures judiciaires et
d’arbitrage : art 20.8 « Indiquer, pour une péricdeivrant au moins les douze derniers mois, totteéaure
gouvernementale, judiciaire ou d’arbitrage (y cosipwute procédure dont I'émetteur a connaissanaegst en
suspens ou dont il est menacé) qui pourrait avoiaceu récemment des effets significatifs sur faatibn
financiére ou la rentabilité de I'émetteur et/ouglaupe, ou fournir une déclaration négative appéep».
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I'émetteur du document de référence doit rendreliguibd I'existence de toute
procédure judiciaire ou d’arbitrage qui pourraib@wu aurait eu récemment des

effets significatifs sur la situation financiere laurentabilité de I'émetteur.

65. Les sociétés cotées parties a une procedure gbstearetrouvent ainsi
soumises a des obligations qui pourraient pardirprime abord contradictoires :
d’'une part le principe de confidentialité de I'arage, et d’autre part I'obligation
réglementaire de transparence en matiére d’infeomatfinancieres. Le conflit
sera tranché par référence a la hiérarchie des asommnsi qu'au regard de
'impératif de distinguer selon que la procédureaagporte a un arbitrage interne

Ou international.

66. L’article 1464 alinéa 4 du Code de procédure cj\digi ne concerne que
I'arbitrage interne, prévoit que « sous réserve adgations |égales et a moins
que les parties n’en disposent autrement, la proeédrbitrale est soumise au
principe de confidentialité ». Dans ce cadre irgerforsque I'ensemble des
éléments sont localisés en France, la loi francasg@plique tant pour la
confidentialité de l'arbitrage que pour l'obligatia@le communication financiére.
Le conflit entre I'obligation de confidentialité é¢ devoir de transparence de
source légale ou réglementaire se tranchera erurfades régles organisant la
transparence financiére, l'article 1464 alinéa der¢éant le cas des obligations
légales auxquelles seraient par ailleurs soumeseparties a I'arbitrage. En tout
état de cause, on peut penser que les régles erende transparence répondant a
une volonté de protection de I'épargne publiqudest investisseurs, elles seraient
considérées comme revétant un caractére d’ordréicpeb viendraient donc a

I'emporter, méme en 'absence d’'une telle réserve.

67. Ce qui précede n'impligue nullement que sous cduserconformité a
'obligation de transparence issue du droit des cimgs financiers, la
communication d’informations financieres fasseagaldes moindres détails de la
procédure arbitrale au-dela de ce qui se révélspedsable a une appréciation

correcte du risque, dans la mesure ou celle-citsell@e-méme nécessaire a la
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protection de I'épargne et des investisseurs. Aimsie nom de l'autre partie, ni
I'objet précis du litige, ni les détails de la pédare arbitrale ou des échanges
entre les parties ou avec le tribunal arbitral eeldent, dans la plupart des cas,
pertinents pour le marché. La communication d’infations financieres doit donc

s’envisager avec reterije

68. Dans le cadre de I'arbitrage international, I'd€i@d506 3° du Code de
procédure civile ne transpose pas l'article 1464€al 4 a I'arbitrage international.
Il appartiendra aux parties, si elles le souhajtdatsoumettre leur arbitrage a un
principe de confidentialité en le prévoyant expéessnt dans leur convention ou
dans l'acte de missidRsi celui-ci vient & étre établi. Notons d'ailleugs!'il
n'existe pas dans le reglement d’arbitrage de ld @@Gbligation générale de
confidentialité. Si les parties ont fait le choixunl reglement d’arbitrage qui
impose la confidentialité des piéces de procédumeda sentené& ou bien si
elles I'ont expressément prévu dans leur conveniilofaudra s’interroger pour
savoir si la confidentialité issue du choix destipar cederait le pas devant
I'injonction légale. Le Groupe de travail considéye’il est probable, au vu de
I'objectif de protection de I'épargne et des ini@stments, qu’un juge francais ou
un arbitre qualifierait de loi de police l'artic®12-13 du Reglement Général de
I’AMF, dont les dispositions primeraient ainsi des stipulations contractuelles

portant sur la confidentialifé

% En ce sens, V. A. Millerand, « Transparence fiignec pour les sociétés cotées et confidentialité de
procédures d'arbitrage : quel équilibre ? », RaleiBroit bancaire et financier n° 5, Septembre 2pt&. 5.

" Faute d’accord des parties, les arbitres ont lasipdité de soumettre la procédure au régime de la
confidentialité par une ordonnance de procédurésapn débat contradictoire entre les parties. GElay « Le
nouveau droit francais de I'arbitrage », Lexterddéoyembre 2011, p. 103.

" En ce sens, larticle 30 du réglement d'arbitragela LCIA. Il en va de méme pour larticle 41(1) d
reglement d’arbitrage du Dubai International Ardiion Centre. V. F. de Ly, M. Friedmaet, al., International
Law Association International Commercial ArbitratioCommittee's Report and Recommendations on
« Confidentiality in International Commercial Aration », Arbitration Internationa) (Kluwer Law
International 2012, Volume 28 Issue 3) pp. 3556 39

2 F. Fages, « La confidentialité a I'épreuve de lagparence financiére », Revue de |'Arbitrage, 20038, pp.
5 - 39. La solution pourrait étre identique dansds ou I'obligation de transparence trouverais@arce dans
une législation étrangére que le juge francaisifigrait de loi de police étrangére.
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(i) Les difficultés en matiére d’arbitrage multipartée

multi-contrats en matiére bancaire et financiere

69. Les opérations bancaires et financiéres les plp®itantes en termes de
montant, et présentant donc un intérét majeur, généralement syndiquées entre
plusieurs banques ou autres investisseurs, directeiwu via la conclusion de
conventions de sous-participation, et peuvent demdrouver confrontées aux

difficultés mises en exergue par la jurisprudeboéco’.

70. Le spectre Dutco continue en effet de planer sur les arbitrages
multipartites En I'espece, la Cour de cassation avait annulésang&nce arbitrale
rendue dans le cadre d’'un arbitrage tripartiteesaita contrainte imposée a deux
défendeurs de nommer conjointement un seul arloitaégré leur divergence
d’intéréts alors que le demandeur unique avait néram autre arbitre. La Cour
avait conclu a la rupture du principe d’égalité gesties dans la désignation des
arbitres, principe d’ordre public. En réaction ariét Dutco, de nombreuses
institutions d’arbitrage ont modifié leur reglemediirbitrage. L’article 10 du
reglement d’arbitrage de la CCl de 1998 a été nwgibur préciser qu'en cas
d’arbitrage multipartite, les demandeurs conjoirdam et/ou les défendeurs
conjointement devaient nommer leur arbitre. En d&ire d'accord entre les
parties, la nomination des arbitres incombe alols @our d’arbitrage de la CCI.
Le réglement de 2012 a conservé cette approcheyticle 12 §6% et §8°. Le
reglement d’arbitrage de la LCIA prévoit, de maeaién peu plus radicale, qu’en

présence de plus de deux parties, lorsque lesepartont pas convenu par écrit

3 Civ. 1% 7 janvier 1992, Bull. civ. I, n° 2.

" Art. 12 §6 du réglement d’arbitrage CCI 2012 :n«das de pluralité de demandeurs ou de défendetusi|e
litige est soumis a trois arbitres, les demandeargointement, les défendeurs conjointement, désigmin
arbitre pour confirmation conformément a I'artid@ ».

S Art. 12 88 : « A défaut d’une désignation conjeisbnformément & I'article 12, paragraphe 6 ou deetout
autre accord entre les parties sur les modalitésodstitution du tribunal arbitral, la Cour peuthmmoer chacun
des membres du tribunal arbitral et désigne I'ientfe eux en qualité de président. Dans ce c&yua est libre
de choisir toute personne qu'elle juge adéquater pair en qualité d'arbitre, en appliquant I'aréicll3
lorsqu’elle I'estime approprié ».
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gu’elles représentent deux intéréts opposés, lar @eula LCIA nommera les

arbitre<®,

71. Dans le méme ordre d'idée, les banques craignatéragnt de voir un
tribunal arbitral, nommeé a la fois dans la procédwlative au contrat bancaire et
celle relative au contrat commercial sous-jaceétjakr de joindre des procédures
multiples ayant trait au crédit et a 'opératiomafincée par ce crédit en faisant fi du
caractére indépendant de I'engagement pris paargu®e. La conséquence est de
voir l'arbitre évaluer la véracité, I'étendue einpact des vicissitudes qui ne
manquent pas de survenir lors de I'exécution dutrabrfinancé et juger du
financement bancaire a la lumiére de ces éléememéons le cas, par exemple,
d’'une banque ayant émis un crédit documentairéesunstructions de son client,
en général un importateur. Lors de la présentgta’exportateur des documents
d’expédition conformes que I'importateur a demaad@ banque de requérir, la
banque a un devoir absolu de payer le montant éditciElle ne peut étre tenue
responsable si les biens venaient a se révélectdéfex ou impropres a l'usage
auquel I'importateur les destinait ; cette circamse ne devrait avoir aucun impact
sur l'analyse des obligations de remboursementimgdrtateur au titre du crédit.
Bien que l'importateur pourrait, dans un tel case &n droit de réclamer a
'exportateur des dommages-intéréts, il devra imierson recours séparément
devant la juridiction compétente. Quand bien mémecrédit bancaire est lié
économiguement a l'opération sous-jacente financétyi-ci est juridiqguement
séparé de celle-la. Joindre les procédures issgedealix rapports, y compris a des
prétendues fins de bonne administration de lagesttomme cela est possible

selon certains reglements d’arbitrage en I'absatiaecord de toutes les parties

" Art. 8 du réglement d'arbitrage LCIA : « 8.1. Waehe Arbitration Agreement entitles each party sosver
to nominate an arbitrator, the parties to the dispuwmber more than two and such parties havellnagreed in
writing that the disputant parties represent twpasate sides for the formation of the Arbitral Tnilal as
Claimant and Respondent respectively, the LCIA €shall appoint the Arbitral Tribunal without regaio any
party’s nomination.

8.2 In such circumstances, the Arbitration Agreenstiall be treated for all purposes as a writtere@gent by
the parties for the appointment of the Arbitralotmal by the LCIA Court ».
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intéresséds, irait & 'encontre des attentes de la banqueestfdndamentaux du
crédit.

72. Ce qui précede n’empécherait pas les contre-gamsudsessifs et le
garant de premier rang, dans une chaine de coatesies autonomes, de
convenir potentiellement, dans l'intérét d'une beradministration de la justice,
de joindre les procédures issues de chacun dappsrts devant le méme tribunal
arbitral. Ceci éviterait le risque de décisionssamtences irréconciliables, ou un
tribunal ordonnerait au garant de premier rang aleeple montant de la garantie
au bénéficiaire alors qu’un autre tribunal, au rdgdes mémes faits, rejetterais la
demande de remboursement de ce garant a 'encdnto®ntre-garant au terme
d'une procédure séparée. Naturellement, la difééreles parties a chaque rapport
autonome ne permettrait la jonction des procéddessnt un tribunal unique que
si 'ensemble des parties en conviennent. Cet dcpourrait intervenir dans la
convention d’arbitrage rédigée dans chaque garagtti€ontre-garantie de la
chaine, qui devra étre identique et prévoir la ipdgs d’une jonction. Il pourrait
également intervenir plus tard, au stade de lagoe®, & condition toutefois que
les conventions d'arbitrage soient compatibles, @aemple en choisissant la
méme institution arbitrale. Le Groupe de travaihgsidere que la différence du
droit applicable aux rapports dont sont issueplesédures a joindre n’est pas un
obstacle dirimant a la volonté des parties de stiwenBensemble des litiges au

méme tribunal.
b) Une procédure colteuse et longue

(i) Le colt de la procédure arbitrale

73. Le codt de I'arbitrage, qui peut s’avérer élevé,ussautre argument qui

est revenu régulierement lors des auditions org@asipar le Groupe de travail. Ce

" Voir notamment larticle 10 du réglement CCI (2D1& l'article 4(1) du Réglement suisse d'arbitrage
international (juin 2012). En revanche, le regletrdmla LCIA (art. 22(h)) requiert I'accord de testles parties
pour joindre des affaires.
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co(t est percu de maniere d’'autant plus négatieecgutains tribunaux arbitraux,
notamment tripartites, sont peu enclins a fairepetger I'intégralité des frais et

débours a la partie perdante.

74. De fait, une partie ayant recours a l'arbitraget g@iyer une partie des
frais engendrés par ledit arbitrage, qui comprenhesn frais et honoraires des
arbitres et, en cas darbitrage institutionnel, I&sis de [linstitution

administratrice. Ce poids peut augmenter signifreatent si le demandeur se voit
dans l'obligation de payer également la part dertavision pour frais d’arbitrage
des défendeurs récalcitrants. Cette exigence agraitance a freiner la décision

d'entrer en phase contentieffse

75. Toutefois, lorsque I'on regarde le bareme des frastutionnels et celui
des honoraires des arbitres, on constate que ¢&s sont raisonnables dans leur
ensemble et n'expliquent pas la différence impaetagntre le codt final de la
procédure arbitrale et celui d'une procédure delemttribunaux judiciaires (qui

peut lui-méme varier fortement d’un Etat a l'autre)

76. Dans un rapport bati a partir de statistiques fiesrnpar la Cour
internationale d’'arbitrage de la CCI sur la basesdetences finales rendues en
2003 et 2004, la Commission de l'arbitrage de ld @@iquait que les codts sont

généralement répartis comme suit :

Codts supportés par les parties pour présenterdessier (y
compris, selon le cas, les honoraires et fraisatats, les frais
afférents aux preuves testimoniale et d’experisesi que les
autres colts encourus par les parties lors ddtfage, en dehors

de ceux énoncés ci-dessous) 82%

8 par comparaison, a titre d’exemple, le colt d'assignation s'éléve a 82,44€ (afl janvier 2014,
communiqué par le greffe au secrétariat du Groepeaail et archivé par ses soins).
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Honoraires et frais des arbitres 16%

Frais administratifs de la CClI 2%

Les chiffres indiqués ci-dessus devraient en tmg®&ue aboutir & ce que, pour un
méme litige, le colt de la procédure arbitrale o&sle pas de plus de 18% celui
d’'une procédure judiciaire puisque le colt de regméation a la procédure
(avocats, experts, frais internes des parties) d&vrait étre identique dans les

deux cas. Or, la réalité révele une différence piles importante.

77. D’ou vient alors une telle difféerence ? Elle tisains doute au fait que les
reglements d’arbitrage, ou l'accord des parties Burprocédure a suivre,
n'imposent pas précisément le nombre d’échangasdataoires, la procédure de
production de documents, le déroulement des aueena la maniére dont les
témoins seront entendus. lls laissent explicitemmmtpar défaut au tribunal
arbitral le soin de les déterminer. On peut, cestegoir une flexibilité bienvenue
qui permet a l'arbitrage de s’adapter a chaquetidiffd ainsi qu’aux traditions
juridiques des parties et des arbitres. Cependanite les mains d’arbitres peu
expérimentés ou cherchant a tout prix le conserysasmpris au sein du tribunal,
un tel manque de précision peut avoir des conségseredoutables en termes
d’allongement et de colt de la procédure. Ainsl, asbitre qui, apres avoir
ordonné deux échanges successifs de mémoiresdennarait un nouveau pour
permettre aux parties de commenter un écrit ndiciséldéposé par l'une d’elles
exposant son avis sur I'exhaustivité de la derngeluction de documents par
son adversaire. Ou tel autre président de tribguilarrivant a une audience pour
s’apercevoir qu’'un témoin manque a l'appel sansusxdégitime, déciderait de
repousser l'audience, et sa logistique colteusgneadate ultérieure pour tenir
compte de l'indisponibilité des uns et des authepensables dans le cadre d’'une

procédure judiciaire, de telles dérives colteusetept préjudice a I'arbitrage.
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78. Le rapport susmentionné de la Commission de I'extpet de la CCI sur
les techniques pour maitriser le temps et les cdéts I'arbitrage propose une
liste de contrdles utiles a 'usage du tribunaled parties. Il encourage le tribunal,
des le démarrage de la procédure, a consultealtiep pour déterminer ensemble
les étapes procédurales (y compris I'éventuell@lécation de tout ou partie de la
procédure ou sa bifurcation), le calendrier desaBghs et des audiences, les
aspects linguistiques, le hombre de mémoires as#épte support et le mode de
classement des pieces a produire. Il recommandéemgat de privilégier
I'utilisation des nouvelles technologies et notamtnge recourir aux conférences
téléphoniques et visio-conférences pour l'auditides témoins et experts, et
d’envisager tout autre aspect procédural suscepdibllimiter la durée et le colt
de la procédure. En 'absence d’accord des pastieses points, le tribunal devra
trancher en toute transparence au plus tét. Lemyht d’arbitrage de la CClI de
2012 a, dans ce but, prévu la tenue d’'une conférpréiminaire sur la gestion de
la procédure et fournit également en annexe des@es de techniques de gestion
de procédure qui peuvent étre utilisées pour assure meilleure maitrise des
colts et délais. Le Groupe de travail approuveype t'initiatives et recommande

sa perpétuation.

(i) Les délais de la procédure arbitrale

79. Alors que Tlarbitrage est présenté traditionnellameomme une

procédure rapide, les banques lui reprochent sudenPlusieurs témoignages
recus par le Groupe de travail le déplorent. Cimtmgent aux procédures
judiciaires, une partie récalcitrante dans un eab# peut retarder

considérablement la procédure en excipant d'unrdcambigu ou en mettant en
doute I'impartialité de I'arbitre. La durée de leopédure peut encore s’allonger en
présence de manceuvres tendant a empécher la ressamta ou I'exécution de la
sentence. Toutes les institutions administratrieedes tribunaux arbitraux ne
manifestent pas la méme fermeté dans la conduitea ggocédure aussitot la
validité de la convention d’arbitrage et sa periteau litige établies. Par ailleurs,

un tribunal arbitral, paralysé par ce type de mamesy peut se révéler inapte a
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prendre des mesures provisoffgsour traiter d’'une urgence, tel que le besoin de
sauvegarder des preuves, de constater |'état ¢ dablutifs ou d’écouter un
témoin en situation transitoire. Une telle carensque de marquer 'ensemble de

la procédure a venir et de diminuer I'efficacitél@sentence qui en résultera.

c) Une procédure susceptible d’inspirer la méfiances de

banques

(i) Le caractere définitif de la sentence

80. La plupart des lois relatives a I'arbitrage exclukappel comme voie de
recours contre une sentence arbiffaldDans ce cas, la seule voie de recours
possible est celle de l'annulation de la sentemreadrée par des conditions
souvent trés strictes et & laquelle il peut dansaices droits étre renonté
S’agissant des sentences CIRDI, si elles peuverdg fabjet d’'un recours en
annulation, on rappellera que celui-ci doit étreaevant un comitéd hocdans

les conditions de l'article 52 de la Convention \d&shington, et en aucune
maniére devant un tribunal judiciaife Lorsque des lois nationales autorisent

néanmoins les parties a contester la sentencetemetant appel, le choix d'un

" Lorsque la loi applicable a I'arbitrage lui acoerdette compétence, ce qui est le cas du droitdiarde
I'arbitrage interne et international (art. 1468 QPC

8 Le droit francais autorise les parties & manifelgter volonté de pouvoir interjeter appel contiesentence,
mais uniguement en cas d’arbitrage interne (aB91@PC). En droit anglais, I'appel est permis s question
de droit ; les parties peuvent toutefois exclutéeceoie de recours (section Eaglish Arbitration Ack L'article
1716 du code judiciaire belge autorise égalemenphaties a stipuler dans leur convention d’arbérgu’un
appel pourra étre interjeté contre la sentence.

81 Le droit suisse, lorsqu'aucune des parties n'admmicile, sa résidence habituelle ou son étalstissi en
Suisse (art. 192 LDIP) permet aux parties de regoacun recours en annulation ; le droit belgeefgaht, a
condition gu’'aucune des parties n'ait la natiogabelge ou n'ait son domicile ou sa résidence halké en
Belgique (art. 1718 du code judiciaire belge). keitdfrancais de I'arbitrage international depusréforme de
2011, le permet également (art. 1522 CPC), saner s limites quant aux nationaux frangais ou peree
domiciliées ou résidant en France.

82 Cf. supran°17.
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réglement d'arbitrage excluant I'appel des sentgficendra ces dispositions

inopérantes.

81. Cette impossibilité pour les banques de pouvorefappel des sentences
rendues est percue de maniere négative par lediss&bents bancaires et
financiers qui ne souhaitent pas prendre le risiguut miser sur la décision d’'un
seul tribunal arbitral. Les cadres de banque, @&cgl ultimes du recours a
I'arbitrage, doivent répondre de leur décisionég#rd de leur direction générale,
du régulateur et des actionnaires de la banque. lEaucoup d’entre eux, il peut
sembler difficile de miser le sort de sommes cdérsidles sur le dénouement
d’'une procédure unique en se privant volontairend&m recours possible a une

juridiction d’appel.

82. L’Association Américaine d’Arbitrage (AAA) a récenent adopté des
regles optionnelles permettant aux parties de faippel d'une sentence —
indifferemment rendue sous I'égide de I'AAA, de sorgane international,
'ICDR, ou dautres réeglements et institutions —upoles affaires dont la
complexité pousserait les parties a prévoir urle passibilité. Ce reglement, entré
en vigueur le ¥ novembre 2013, permet a une partie de faire appdéd sentence
dans les 30 jours devant un tribunal arbitral destmembres seront choisis parmi
un panel d’arbitres expérimentés en se fondantissirerreurs de droit matérielles
et préjudiciables ou a une détermination manifestemerronée des faits.
L’application de ce reglement dépend bien sar decbrd des parties, le droit de
faire appel dans une procédure arbitrale relevamir f’AAA du rapport
contractuel. En conséquence, une partie ne poutnaitatéralement, faire appel
d'une sentence arbitrale par application de ceergght sans qu'il y ait eu

préalablement accord entre les parties sur le ipgratune voie d'appel.

8 Voir par exemple le réglement d'arbitrage de LCa#i. 26.9 : « All awards shall be final and birglion the
parties. By agreeing to arbitration under theseeRulhe parties undertake to carry out any awardddiately
and without any delay (subject only to Article 2&jd the parties also waive irrevocably their righainy form
of appeal, review or recourse to any state coudttoer judicial authority, insofar as such waiveaynie validly
made ».
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(i)  Linopportunité des considérations d'équité

83. De facon imméritée, certaines banques ont pu exprieur crainte que
les tribunaux arbitraux recherchent le consensusud prix, par exemple en
matinant des sentences de droit par des consioiésat’équité, ou encore en
succombant a la tentation de donner partiellematigfaction a chaque partie, de
maniere a ce qu’un arbitre puisse montrer a laigaui I'a désigné qu’il lui a
obtenu « quelque chose ». La situation ou une lmaugrrait dans les motifs de la
sentence le triomphe de tous ses points de drais miobtiendrait qu’'une partie
du montant réclamé et verrait les codlts de la phacglaissés a sa charge ne peut
que particulierement décevoir et la faire renorediarbitrage comme mode de
reglement de ses difféerends ultérieurs. Prenongedillustration le cas d’un
crédit bancaire lié a un contrat paralysé par utndmforce majeure. Si I'arbitre
était compétent au titre du contrat, il suspendnaiisemblablement son exécution
et, si le droit applicable le permet, irait mémaglaertains cas jusqu’a libérer le
débiteur de son engagement inexécuté. Quel sdaais, un tel cas, le sort du crédit
accordé a I'acheteur, ou au vendeur, pour finaceeontrat ? A supposer l'arbitre
également compétent au titre de ce crédit, ordaitriérla suspension de son
remboursement par I'effet de la force majeure &diielc non pas le crédit, mais le
contrat et privant le débiteur du crédit des ressmiinitialement prévues pour le
remboursement ? Le crédit deviendrait-il caduc 2lera le sort des intéréts
durant cette période de suspension ? En chercharépbnse, il est utile de se
rappeler que les marges réclamées par les banguesnstituent pas des gains
nets. Une partie substantielle de ces marges sthée a couvrir le colt engendré
par l'obligation de respecter en permanence degeages prudentielles qui
obligent les banques a immobiliser leurs fonds e hauteur d’'une valeur
déterminée en fonction du montant du crédit conseutil s’agisse d’ailleurs

d’un crédit par caisse ou par signature.
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(i) Le recours en nullité soumis aux aléas du droit du

siege

84. Les cas d’annulation abusive de sentences parithesaux étatiques (en
principe, ceux du siége du tribunal arbitral), rgsils rares, doivent également
étre gardés a l'esprit. On citera a titre d'exemif@anulation par la Cour de
cassation du Qatar d’'une sentence rendue sousid’édi Qatar International
Center for Conciliation and Arbitration (QICCA) awotif que la sentence n’était
pas rendue au nom de « H.H. The Emir;»a tendance des tribunaux indiens a
prononcer I'annulation de sentences arbitralesariyas été rendues en Inde en
se fondant sur le fait que le droit applicableatitrage était le droit indiéh; ou
encore l'annulation d’'une sentence arbitrale pacdar d’appel de Caracas au
motif que les arbitres n'avaient pas appliqué égeas d'ordre public du Venezuela
suite a un recours eamparq c’est-a-dire en garantie des droits constitutedsin
individuels, alors méme que la sentence avait é&élue par un tribunal arbitral
siégeant & Miami, aux Etats-Unis, et que le recearsnnulation aurait donc d

étre porté devant les tribunaux américins

85. Plus généralement, la tendance de certains tribuétaiiques a refuser
la reconnaissance ou I'exécution de sentencesgétras par une interprétation
extensive, voire arbitraire, et en tout cas int®¢es de larticle V (2) de la
Convention de New York de 1958 pour la reconnaissagt I'exécution des
sentences arbitrales étrangéres est une sourcpidinde qui a été exprimée avec

force dans les témoignages recus par le Groupeadailt Une uniformisation

8 Abnaa El Khalaf Company et al. c. Sayed Aga JawRaeth Cour de cassation du Qatar, 12 juin 2012.

8 National Thermal Power Corporation v. The Singem@many, and OthersSupreme Court of India, 7 mai
1992 ;0il and National Gas Commission (ONGC) v. The WasBompany of North Americ&upreme Court
of India, 16 janvier 1987Venture Global Engineering v. Satyam Computer $esvitd. and anotheSupreme

Court of India, 10 janvier 2008.

% Tribunal supérieur premier de I'aire métropolitaite Caracas, 23 avril 2013abriel Castillo Bozo v. ICDR
International Arbitral Award (Amparo Constitucional), n°’AP71-0-2012-00042. LEfats-Unis n’ont pas
reconnu cette décision (Tribunal du District sudlaeFloride, 23 mai 2013, n°12-CV-24174-Williamga
sentence est considérée comme étant définitivéesats-Unis, en I'absence de recours.
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internationale de I'exception d'ordre public en met arbitrale ne peut que

favoriser I'acceptation internationale de cetteeviaridictionnelle.

86. Nonobstant ces différents inconvénients, que leepsionnels du milieu
bancaire et financier ont évoqués devant ce Grdaps leurs divers témoignages,
il est apparu, au fil des auditions, que la crigmriciére force néanmoins les
établissements bancaires et financiers a analysEresinment les attraits et

inconvénients de l'arbitrage.

2. Les atouts renforcés de I'arbitrage vus a traversd prisme de

la crise financiére

87. L’arbitrage offre de nombreux avantages par rappont procédures
judiciaires traditionnelles : audiences non pul#sjet procédures potentiellement
confidentielles, choix des arbitres, jugement daxpforum neutre et, en matiére
internationale, délocalisé, et adaptabilité desesege procédure. Ceux-ci ont été
déja amplement traités dans les ouvrages spéciatisd n’est nul besoin d'y
revenir dans ce rapport, sauf pour nuancer certanges avantages lorsqu’ils
viennent a étre évalués dans le contexte de diffisrenpliquant des banques. Les
avantages de l'arbitrage doivent étre vus dans apt@ue dynamique et étre
réexaminés régulierement ; la jurisprudence évalleequi pouvait étre considéré
hier comme un motif majeur de recourir a I'arbiggueut s’avérer demain comme
ne présentant plus aucun intérét. On peut citeetéégard I'avantage éphémére
qu’'offrait I'arbitrage comme antidote aux « Italiaorpedoes », avantage auquel
I'arrét West Tankef€ de la Cour de Justice de I'Union européenne mitefi
privant I'arbitrage d’'un avantage décisif. La CJHEn effet décidé de faire jouer
I'article 27 du reglement n° 44/2001 sur la litisdance qui impose a la seconde
juridiction saisie de surseoir a statuer en attehdme la premiere juridiction

statue sur sa compétence, y compris en présenge danvention d’arbitrage.

87 CJCE, gr. ch., 10 février 2009, aff. C- 185/07ir ¥@&. Affaki, “Nouvelles réflexions sur la banque e
I'arbitrage”, in Liber Amicorum en I’honneur de $erLazareff, Pédone, 2011
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a) Les raisons motivant les banques a recourir a itasige

(i) La reconnaissance et I'exécution des sentences

étrangeres plus facile que celles des jugements

étrangers

88. La Convention de New York, ratifiée par 149 piypermet de faciliter
la reconnaissance et I'exécution de sentences desisEtats dans lesquels les
juridictions étatiques sont considérées, pour @sons diverses — manque de
compétence en matiere d'opérations financiéres xap, corruption, manque
d'indépendance, etc. — comme inadéquates et quiapkurs reconnaissent
difficilement les décisions rendues par des tribxnpudiciaires occidentaux. On
rappellera néanmoins que les motifs de rejet demaddes d’exequatur de
sentences rendues a l'étranger demeurent multgtida pratique montre une

difficulté a obtenir I'exécution des sentencesr@ges dans certains pays.

(i) Levitement des jurys populaires et des actions de

groupe

89. Depuis 2007les pertes de valeur alleguées par des plaigeaiiées a la
crise financiere sont estimées a plus de deuwxotrdl de dollars américains a
travers le monde, tandis que plus de 450 actiongstice, aussi bien individuelles
que collectives, liées a la crignt déja été engagées aux Etats-ChisPar
'envergure de leur réseau ou leurs opérations,établissements bancaires et
financiers susceptibles d’étre assignés devantjutedictions ameéricaines sont
confrontés a deux types de dangers : étre viséguéion d’un nombre indéfini de
personnes regroupées eass faisant ainsi face a une demande d’'indemnisation

d’'un montant exorbitant, et ce, y compris lorsquiétige ne présente que des liens

8 A la date de la remise de ce rapport.

8 Ethan Cohen-Cole and Faten Sabirie Use of ABX Derivatives in Credit Crisis Litiget, January 2012,
NERA Economic Consulting publication, p.1.
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ténus avec le territoire américain ; et y étre gugér des jurys populaires, souvent
moins rigoureux que des juges professionnels dansddtermination des

dommages-intéréts, compensatoires ou punitifs ardec’®

90. Nonobstant la diminution de ces risques pour leges&s non soumises a
un droit d’un Etat des Etats-Unis, il est importatet rappeler que l'arbitrage
permet de se prémunir de ces actions collectivesi@s groupes non définis. En
effet, conformément & la jurispruder@®It Nielserde la Cour Supréme des Etats-
Unis’, pays dans lequel les établissements bancairefe @itis été confrontés a
ces actions de groupe, udeass arbitration,n’est possible qu’a la condition qu’un
accord explicite dans la convention d’arbitrageodasé les actions collectives.
Dans ['affaire Stolt Nielsenles parties avaient expressément reconnu qu’il n'y
avait pas eu d’accord des volontés sur la podsibile poursuivre une action
collective d’arbitrage. Cela avait permis a la CQupréme de conclure qu’'une
telle action collective n’avait pas de fondemenmtcactuel. Depuis cet artéa

Cour Supréme a conclu que les tribunaux doiventndoreffet a une clause

% Toutefois, la récente jurisprudence de la Courr&ue des Etats-Unis a restreint la recevabilité aess
actionsen 'absence de lien de rattachement caractérisé lag Etats-Unis. Le risque encouru par les banque
ou institutions financiéres étrangéres d'étre adtsadevant les jurys populaires aux Etats-Unis $feuve ainsi
limité.

L’arrét Morrison Morrison v. National Australia Banklune 24, 2010, 561 US-2010) avait introduit, dams
contexte de multiplication deslass actionscontre les sociétés étrangéres aux Etats-Unis,puégomption
contre I'application extraterritoriale des lois amaines, notamment boursiéres. La Cour Suprémg alas
décidé que seuls pouvaient se prévaloir de I'apptia du droit boursier américain les investisseyant acquis
des actions aux Etats-Unis ou des actions cotéedesumarchés américains. Sur cet arrét, voir Gakhkt J.
Stoufflet, Chronique de droit bancaire internatipBanque et Droit, n°136, 2011.

Plus récemment, la Cour supréme des Etats-Uni§irméfdans |'affaire KiobelKiobel v. Royal Dutch Shell
Petroleum CoApril 17, 2013, 569 US-2013), I'incompétence dgg fédéral pour se prononcer en application
de I'Alien Tort Claims Ac{ATCA) sur des faits ne présentant pas ou trésdeeliens de rattachement avec les
Etats-Unis, en I'espéce une allégation de violaties droits de 'homme par une filiale de ShelNigeria.

Enfin, dans l'arrét Daimleraimler A.G. v. Baumaio. 11-965 January 14, 2014), la Cour Suprémecaéé
gue les tribunaux de Californie n’étaient pas caeaps pour juger de I'action intentée contre Dam@leysler

AG, établie en Allemagne, pour des allégations id&ation des droits de 'homme commises en Argenpar

'une des filiales, Mercedes-Benz Argentina, algue le lien de rattachement avec les Etats-Unisonsistait

gue dans le volume d’activités d’une autre filideeDaimler située au Delaware, Mercedes-Benz UKL, Isur

le territoire californien.

% Stolt-Nielsen S.A. v. AnimalFeeds Int'l Coifb9 U.S. 662, 130 S. Ct. 1758 (2010). Sur cet,avdér, parmi
d’autres, W. W. Park, « La jurisprudence améric&inanatiere de « class arbitration » : entre dpblitique et
technique juridique >Rev. arb2012, pp. 507-538.
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compromissoire qui contiendrait une renonciatiopregse aux actions collectives
d’arbitrage, méme si cette renonciation est comtrai une reglementation locale
de protection des consommaté@rka Cour a souligné que I'avantage principal de
I'arbitrage est I'absence de formalisme et quedsspge de I'arbitrage bilatéral
aux actions arbitrales collectives fait disparatte¢ avantage. La Cour Supréme
s’est fondée sur des statistiques de I’Americanitfation Association (AAA)
démontrant que sur les 283 actions arbitrales aoless déposées aupres de
'AAA avant septembre 2009, 121 étaient toujourscenrs en avril 2011 et que
ces actions ne donnent généralement pas lieu &amtence arbitrale sur le fond

mais a une transaction, de la méme maniére queales actiongudiciaires”.

1. Dans son arréAmerican Expres§ la méme Cour Supréme a indiqué
que les tribunaux doivent donner effet a une reiadion a toute forme d’action
collective d’arbitrage ou de jonction d’arbitrage€me si cela a pour effet de

rendre impossibles les poursuites contre le défende

(i) L’obtention de la renonciation par un emprunteur

souverain a son immunité de juridiction

92. De nombreux systémes juridiques considérent quectkaurs a lI'arbitrage
s’accompagne nécessairement d’'une renonciatiomumparentité étatique (ou une
organisation internationale interétatique) a sevgdodr de son immunité. En ce
sens, larbitrage peut donc s’avérer une alterpatimtéressante pour les

établissements bancaires et financiers lorsquiigractent avec un souverain.

93. Toutefois, deux éléments nuancent ce propos. Ddabbfaut distinguer

la renonciation a I'immunité de juridiction de ek I'immunité d’exécution, plus

2 AT&T Mobility LLC v. Concepcignl31l S. Ct. 1740, 1744 (2011). Sur cet arrét, &assi W. W. Park, cité
note précédente.

%d, at 1751-52.
% Am. Express Co. v. ltalian Colors Red33 S. Ct. 2304, 2308 (2013).

61




difficile & admettr&. La jurisprudence francaise retient néanmoins dansarrét
Creighton®® que la soumission par un Etat, par le biais d'utlause
compromissoire, a un arbitrage institutionnel @@dge CCl en [l'espece)
prévoyant I'exécution de bonne foi de la sentenemporte également sa
renonciation a I'immunité d’exécution. Une directisimilaire a été empruntée par
la jurisprudence américaine avec I'ar#®@alker’ ot une cour d'appel fédérale a
considéré gue la République du Congo avait renans@n immunité d’exécution
en se soumettant au Reglement d’arbitrage de ladé@B98 qui faisait obligation
aux parties d’exécuter la sentenceth& ROC agreed to abide by the rules of the
ICC which precludes the ROC from asserting a sagaranmunity defense. [...]
Therefore, we hold that the ROC explicitly waived $overeign immunity.

Accordingly, we need not address a potential iniiph@iver ».

94. Ensuite, les arréts de la Cour de cassation du&8 801%, rendus a
propos de la dette de I'Argentine, incitent a pliesprudence. Certes, ces arréts
concernent l'interprétation d’'une clause attribatigle juridiction, et non d'une
clause compromissoire, insérée dansfiseal agency agreemerdonclu entre
I’Argentine et Bankers Trust Company. Le tribunal Slouthern District of New
York, désigné dans la clause, avait rendu un jugemerttaconant I'Argentine a
rembourser a son créancier (un fonds spéculatgptame faciale des obligations
argentines. Saisis par I'Argentine d’'une demande nd@nlevée de saisies
effectuées sur des créances détenues par la Rfyrilsirgentine sur des sociétés
francaises au titre de taxes fiscales et paraéisc#s juges francais ont fait droit a

cette demande. La Cour de cassation confirme g&’ipouvait étre déduit de la

% La Convention des Nations Unies sur les immunibéslictionnelles des Etats et de leurs biens (nwoee
entrée en vigueur) instaure un principe générammiiunité des Etats, et prévoit en son article 17 une
renonciation a limmunité de juridiction en matiéaebitrale. En revanche, le consentement exprdti est
requis pour toute mesure de contrainte antériewgostérieure a la sentence.

%Civ. 1° 6 juillet 2000, Creighton c. Qatar, Bull. civ, n° 207

9 Walker International Holdings Ltd v. Republic of igm (ROC) 5th U.S. Circuit Court of Appeals No. 04-
20301, Dec.22, 2004.

% Civ. 1° 28 mars 2013, pourvois n°10-25.938 ; 11-23.32B-10.450.
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clause une renonciation expresse de I'Etat & somuimité de juridiction ; partant,
le jugement américain ne pouvait produire effet~eance. La Cour de cassation
francaise semble ainsi adopter un niveau d’exigetleee quant a la forme que
doit revétir une renonciation par un Etat a son imité, exigence fondée sur la
coutume internationale. Enfin, le récent arrét @eCbur de cassation du 5 mars
2014° concernant une saisie-attribution pratiquéeseeles mains de la banque
HSBC France en vue de I'exécution d’'une senteriggrale rendue a Londres qui
avait condamné la République de I'Ouzbékistan aenpent d’'une somme a une
société suisse a propos d'une livraison de céré¢alegxequaturée en France,
montre que la jurisprudence interpréte les rendiotia des Etats a leur immunité,
de juridiction ou d’exécution, de fagcon assez wridlieux vaut alors conseiller
aux banques et institutions financieres de négdaimesertion d’'une clause de
renonciation expresse a tous les attributs de lumibé souveraine dans la

convention de crédit.

(iv) Le bénéfice d’un jugement d’expert

95. Les produits bancaires et financiers présentenvesduune technicité
importante ou des particularités qui poussent lebliésements bancaires et
financiers a admettre que les litiges y afférerséficieraient a étre tranchés par
un expert plutét que par les juridictions ordingjrearfois, dans certains pays, non
spécialisées en matiere commerciale. Le cas desipsalérivés illustre bien cette
considération. En 2010, Ititernational Swap Dealers AssociatiGfsDA) a lancé
son contrat-cadre de dérivé islamiquBalfawwu}l. Bien que bénéficiant du
partenariat de Islamic Institute for Financial Market@lIFM) et de I'accord des
jurisconsultes qui I'ont validé du point de vue ldeChari’a, ce nouveau produit
risquait de susciter des questions inutiles quasd aonformité a I&€hari’a s'il
venait a étre soumis a un tribunal judiciaire aliquenanquerait sans doute

I'expertise nécessaire pour appréhender ce praduiplexe issu d’'un creuset de

% Civ. 1° 5 mars 2014, pourvoi n°12-22406.
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normes religieuses et juridigues bien spécifiquedSDA choisit alors de
'accompagner d’'une clause compromissoire proposa@Cl comme institution
arbitrald®. Cette initiative fut suivie en 2013 par l'intrattion dans le contrat-
cadre ISDA, au terme d’une large consultation, dlurdele de clause d'arbitrage
pouvant étre utilisé en option a la clause attreutie juridiction en faveur des

tribunaux de Londres ou New York.

96. La nouvelle clause compromissoire optionnelle pitévau choix, et
selon des modalités et des droits applicablesrdifts, I'arbitrage sous I'égide du
Reglement d’Arbitrage de la CCI a Paris, New Yay,Londres, du Réglement
d’Arbitrage de la_ondon Court of International Arbitratio(LCIA) a Londres, du
Reglement d’Arbitrage International de 'AAA-ICDRNew York, du Reglement
d’Arbitrage du Hong Kong International Arbitration CentréHKIAC) a Hong
Kong, du Reglement d’Arbitrage dBingapore International Arbitration Centre
(SIAC) a Singapour, du Réglement Suisse d’Arbitrbdernational a Zurich ou a
Geneve, ou encore dBanel of Recognised International Market Experts in
Finance Arbitration Rule¢P.R.I.M.E. Finance Rules) a Londres, New York, ou
La Haye®. Linstitution de P.R.I.M.E. Finance & la Haye esisceptible de
suppléer I'absence d’une institution arbitrale qUSDA aurait pu créer pour
administrer les litiges mettant en cause son cboadre et assurant

standardisation et publication des sentences.

b) Evolutions depuis la crise financiere et celle dedette

souveraine

97. D’une maniére générale, les représentants dedutinmtis d’arbitrage
auditionnés lors des travaux du Groupe de travaiistatent depuis la crise

financiéere de 2008 une augmentation du nombre deépdures qui leur sont

190G, Affaki, “L’accueil de la finance islamique enoit francais — essai sur le transfert d’'un systéoenatif’,
in La finance islamique, J.P. Laramée (ed.), SeEurance, 2008.

ISDA Arbitration Guidedisponible a I'adressewww?2.isda.org/search?keyword=arbitration
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soumises impliquant des établissements bancairelnatciers, ainsi qu’'une

diversification des litiges ayant un établissentsnricaire ou financier pour partie.

98. Comme déja évoqué plus haut dans ce rafffota crise financiére a
engendré un nombre important de litiges impliquies établissements bancaires
et financiers. Ces derniers ont eu a agir aussi eietant que demandeurs qu’en
tant que défendeurs, notamment dans le cadre @a'scéin responsabilité entamees
a leur encontre, par exemple pour manquement aleuoir de conseil. Un certain
nombre d’actions furent entamées par des colledidgtionnaires de sociétés
ayant, sur le conseil de ces établissements, &stidvestissements qui se sont

révélés infructueux suite a la crise.

99. La crise a permis de révéler que le nombre de etausmpromissoires
figurant dans des contrats bancaires et finanéis bien plus important que ce
I'on imaginait, la question demeurant de savoicesichoix a été contraint (parce
que la contrepartie I'imposait) ou volontaire (paique I'établissement y trouvait
un intérét). Le Groupe de travail n'a pas recu éedignages suffisamment

corroborés lui permettant de trancher objectivergette question.

100. On sait que la crise financiere de 2008 n’a pad’effiets seulement sur
les marchés financiers et les établissements dbt.cedle a été le prélude, et la
cause directe, de la crise de la dette souverainkagmmeédiatement suivie et I'a
surpassée en ampleur avec un impact des plus fségaiti’économie mondiale.
L’arbitrage, et notamment celui d’investissemenpnstituerait-il un recours

potentiel pour les créanciers?

101. Pour prendre le cas des cing pays européens les gridettés : le
Portugal, I'lrlande, I'ltalie, la Grece et I'Espagnune simple recherche sur le site
de la CNUCED montre qu’ils sont parties a de nombrgaités bilatéraux de

protection des investissements, a la fois intr@@ens et avec des pays tiers.

192Supra n°89,
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Généralement conclus dans les années 80 et 3fEfilissent « investissement »
en termes généraux (tout actif ayant une valeun@omue) et n’excluent pas les
restructurations de la dette souveraine du champaitéd®®. Or, toute atteinte & un
investissement protégeé bénéficie des voies de reaoentionnés dans le traité,

dont I'arbitrage, et pour certains, I'arbitrage @iRDI.

102. Un créancier ressortissant d’'un Etat ayant corilude ces traités avec
un Etat qui aurait fait défaut sur sa dette potuas lors invoquer la protection
que lui offre ce traité et recourir a l'arbitrageernational qui 'accompagne. En
cas de defaillance d’'un débiteur privé, ses cré@aadly compris chirographaires)
peuvent s’attendre légitimement a étre rembourggéstdes actionnaires, du moins
selon le droit francai$*. Si I'on venait & refuser le bénéfice de ce ppaCi
élémentaire de justice aux créanciers d’'un débitauverain et leur préférer
I'actionnaire public (I'Etat) de I'entreprise publie émettrice des titres de dette en
dehors d’'un texte explicite dans le contrat d’éroissi’obligations, une véritable
injustice en résulterait et offrirait sans doute fondement & une demande de
dédommagement pour atteinte a la sécurité de bimgement que constitue
I'achat des titres de dette.

103. Le fait que le contrat d’émission ne contienne pds clause

compromissoire, ou que le traité bilatéral entrgdgs de I'investisseur et celui
émetteur des titres de dette ne vise pas explieit¢frachat de ces titres parmi les
« investissements » éligibles, ne constitue gueéreohbstacle compte tenu de
I'évolution de la jurisprudence arbitrale sur lation d’investissement. Comme
nous l'avons déja indiqué dans ce rapport, sawf gue ce type d’opérations soit

expressément écarté du champ d'application deé tfaitvestisseur peut fonder sa

193] semblerait que les premiers traités de pravectles investissements & exclure explicitementities de
dette souveraine de leur champ ont été conclus d@m@épot en 2006 de la plainte des porteurgitalide dette
argentine devant le CIRDI, voltbaclat et al. ¢ République d’Argenti(®RB/07/5), citésupra,paragraphe 33.

104 Article 1844-9 du Code civil « Aprés paiement des dettes et remboursement dialcsgrial, le partage de
l'actif est effectué entre les associés dans lesaaéroportions que leur participation aux bénéfisauf clause
ou convention contraire. »
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demande sur le consentement de I'Etat & l'arbittayeu’il ressort du traité de
protection des investissementsefty clain) et les tribunaux arbitraux ont déja
décidé que la souscription & des émissions obirgataonstitue un investissement

éligible a la protection du traité en I'absencexdlasion dans ce trait®.

104. Dans le cas ou l'arbitrage choisi par 'investigsgerait celui du CIRDI
et que le tribunal déciderait d’appliquer deuble-barrelledtest en vérifiant la
conformité de linvestissement alléegué a la fois @aité invoqué et a la
Convention de Washington, la souscription a de®stitde dette souveraine
répondrait-elle a la double exigence ? La réponisel@miére de la jurisprudence
du CIRDI postérieure a, et se démarquant de, leeseaSalini est probablement

affirmative'®.

105. De nombreuses banques portent des titres de deftersine jugés au
moment de leur souscription comme des investissemeirs et, a ce titre,
éligibles aux exigences de collatéralisation desg@ammes de refinancement
offerts par les banques centrales. Confrontéedéftllance des pays émetteurs, la
majorité des banques a préféeré la voie de la nagoci et in fine le
rééchelonnement de la dette avec, souvent, dessp#ihtéréts ou de principal a
la clef. Or des demandes de remboursement intégnablent promises a un relatif
succeés, grace aux traités bilatéraux d’investisséna¢ aux sentences CIRDI
récentes. Ces demandes concernent l'indemnisatien pdrtes réellement
encourues, et doivent étre distinguées des adibestées par des fonds vautours
ayant acheté leurs titres de dette souveraineesamdrché secondaire pour une
fraction de leurs valeurs nominales et escomptantprofit par le biais de

I'indemnisation que pourrait allouer un tribunabiaral pour expropriatioff”.

105 Aff. CIRDI No ARB 07/5,Abaclat et al.c. Republique d’Argenting 374.
1% salini costruttori S .p.a et al. v. Kingdom of Moco, CIRDI, No Arb/00/4.

107D, strik, « Investment protection of sovereign tiefd its implications on the future of investmiant in the
EU »,J. Int'| Arb. 2012 (vol. 29), p. 197.
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106. L’arbitrage CIRDI utilisé par les « holdouts » prit toutefois ne pas
s'avérer aussi pérenne que certains voudraientoiee®®. Outre la dénonciation
de leur adhésion & la Convention de Washingtoncpamins payS®, d'autres
substituent a leurs traités bilatéraux dinvestizset une loi nationale de
protection des investissements qui tend aux ménmss nais n’offre pas aux
investisseurs étrangers la voie de [larbitrage rimsttonal comme recours
optionnet'®. Méme si la dénonciation des traités n'a pas etefétroactif quant
aux investissements en cours, elle est susceptilelegendrer une incertitude
lourde de conséquences, non seulement pour lestissgurs a venir, mais
également pour I'Etat d’accueil. En effet, si ctdtBvenait a étre considéré comme
réfractaire a la reconnaissance et I'exécution sksgences internationales, sa
notation dans les grilles des risques tenues paguehbanque pourrait péricliter.
Ceci entrainerait en corollaire 'augmentation didtaéglementaire du capital que
la banque pourrait investir dans ce pays due pliegtion d’'un facteur négatif au
taux de recouvrement, lui-méme influant la probebille défaut (PD) qui, on le
sait, est I'un des piliers du systéme de capitglerdentaire de Bale Ill. La
diminution du crédit et 'augmentation de son cpourraient ainsi avoir pour
conséguence insoupconnée une nouvelle tendancestiéction du recours a

I'arbitrage des traités d'investissement.

107. La méme question surgit en Europe également. Ldegtion des
investisseurs dépend des termes du traité d’irssestient bilatéral applicable, ce
qui va a l'encontre des principes européens d'alesete discrimination entre

résidents des Etats membres de I'Union Européelnaecession de nouveaux

1% pour une approche nuancée sur les bénéfices dhimage CIRDI en la matiére : F. Suescun de Roa,
« Investor-State Arbitration in Sovereign Debt Resuring : The Role of Holdouts 3, Int’l Arb. 2013 (vol.
30), pp. 131-154.

199 a Bolivie (2007), 'Equateur (2009) et le Venelru¢2012). L'Indonésie a également notifié en mad 42
aux Pays-Bas la résiliation du traité d’investiseatmui les lie et a fait savoir qu’elle suivradrpdes actions
similaires pour les 67 autres traités bilatéraueltpia conclus avec d'autres pays.

H10voir lexemple de I'Australie et de I'Afrique duu8l, cf. G. Affaki et A. Koenig, “Nouvelles tendances de
I'arbitrage international en Afrique : Le cas digéigiés financiers”, Revue de I'arbitrage, no.3, 201
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pays a I'Union Européenne dans la derniere décemmiriltiplié par la force des
choses les traités bilatéraux intra-européens. Daunsmoins deux cas, les
tribunaux arbitraux ont refusé d’accuelllir 'argant selon lequel leurs traités
bilatéraux avec d'autres Etats membres auraienaigmatiquement abrogés au
moment de leur adhésion & I'Union Europééfin€Ceci a amené la Commission
européenne a demander aux Etats membres d’abmagerttaités bilatéraux intra-
européens et de ne plus conclure de traités avecpdes tier§”. Peut-étre

'absence d’abrogation d’'un traité et la discrintioa qui pourrait en résulter
donneront-t-ils lieu & un recours devant la Courjulgice. En attendant, une

incertitude sur le maintien en vigueur de cesdsaitemeure.

B. LE RECOURS A L’'ARBITRAGE DANS LES DIFFERENTS TYPES
DE CONTRATS DE BANQUE

108. La banque ne doit pas étre vue comme un concegill@ tinique. I

convient donc de distinguer entre les différenpesyd’activités de banque.
1. Le recours a I'arbitrage dans les opérations de crit
a) En banque de détalil

1009. Outre les difficultés engendrées par les questiatarbitrabilité
mentionnées plus haut lorsqu’il s’agit de créditsfaveur de consommateurs, y
compris lorsque I'emprunteur est une société coroimle; la simplicité
conceptuelle des opérations en banque de détaiEoessite pas de faire appel a
un jugement d’expert ; et I'objet du litige se rapp le plus souvent au simple

recouvrement des sommes prétées.

M1 Eastern Sugar BV c. République tchécgemtence partielle, 27 mars 2007, paragraphes 8#2etEureko
BV c. République slovaqu27 octobre 2010, §217-191, cités dans D. Swikgit., p. 195.

12| a Commission européenne considére que les Etamsbnes n'ont plus le pouvoir depuis I& décembre
2009 de conclure des traités bilatéraux d’investimnt avec des Etats tiers, ce pouvoir étant déssmavolu a
la Commission pour conclure au nom de I'Union deeoeds commerciaux avec des pays tiers.
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110. On nuancera toutefois ce constat : lorsque l'oramdgy de plus pres la
jurisprudence francaise, il apparait que, méme damsdomaine, les litiges
présentent une plus grande diversité que la siogolgestation de I'existence d'une
dette, notamment en raison de l'alourdissementaidigations professionnelles
pesant sur les banques tant avec le client empnugtéavec les garants de celui-
ci. Si certaines ne sont pas arbitrables — on perasamment aux comportements
qui entrent dans le champ des délits bancaireswslers ou qui sont sanctionnés
a un niveau disciplinaire — un certain nombre digds de nature civile se
cristallisent par le respect ou non par le banqdés obligations professionnelles
mises a sa charge : obligation d’'information, dedei conseil et de mise en garde
(avec les problématiques liées a la qualificatierpdrsonne avertie), obligation de
non-ingérence, rupture abusive de crédit, etagebt qui pourraient bénéficier de
I'expertise d’arbitres spécialisés. C’est oublienfie que les établissements
bancaires proposent parfois a leur clientele, m@&mebanque de détail, des
produits financiers qui sont bien plus complexesumgusimple crédit a la

consommation.
b) En bangue de financement international

111. Il s’agit du domaine dans lequel I'arbitrage a muver, et trouve encore,
une place certaine, soit parce que les établisgsrmancaires ont choisi d'y avoir
recours parce que les conditions s’y prétent plusilipurs, soit parce que les

circonstances ou des tiers le leur imposent.

112. Ainsi, le recours a l'arbitrage est ainsi parfoiBoisi parce que le
financement sera octroyé & un Etat souverain owedcantrepartie située dans un
pays émergent. Les emprunteurs refusent de plydusnsouvent d’accepter une
clause d’élection de for en faveur des tribunauXPdds, Londres ou New York,
ce qui érige l'arbitrage comme le compromis natysermettant d'éviter a
I'établissement de crédit de devoir porter segdiidevant les tribunaux de I'Etat

ou est situé 'emprunteur.
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113. La soumission a une procédure d’arbitrage peutltegspar ailleurs de
'existence d'une clause compromissoire dans le trabnsous-jacent au
financement bancaire. C’est notamment le cas enéraatle transmission de
créances a titre de garantie ou d’escompte de @éa@n peut également citer le
cas ou un tiers, ayant contracté avec un emprurgaume remplit plus ses
obligations, cherche a attraire la banque dansré&égure d’arbitrage contre
'emprunteur en mettant en cause la responsatuiitdée de la banque qui, en
mettant fin au crédit, aurait provoqué linexécatiade son contrat par
'emprunteur. Cette derniere situation, que lesgo@s ne peuvent anticiper, a
ameneé la CCI a adapter les regles portant sumietigm de procédures dans son

dernier réglement d’arbitrage (2012) pour prendre@mpte cette problématique.

114. Enfin, l'arbitrage a longtemps été de mise dansiédits acheteurs pour

lesquels I'établissement bancaire obtenait la cdukes de la Coface. Naguere, la
Coface imposait systématiquement l'insertion d'wfeuse compromissoire dans
la convention de crédit, politique qui, selon lémbignages regus par le Groupe

de travail, semble aujourd’hui abandonnée.
2. Le recours a I'arbitrage en banque d’investissement
a) En mandats de conseil

115. Si les clauses d’arbitrage sont fréquentes danscdedrats dejoint-
venture y compris lorsqu’un établissement bancaire earfaler est lui-méme
partie au contrat, les témoignages recus par leggrde travail démontrent que la
politigue habituelle des établissements bancairdmanciers reste de privilégier
dans les mandats de conseil sur des opérationgiiigation ou de fusions-

acquisitions les clauses donnant compétence @auntaiux étatiques.
b) En opérations de marché

116. On constate de plus en plus d'initiatives d’incluree clause d’arbitrage

pour les litiges entre les membres de marchés m&mn
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117. Par une décision du 22 décembre 1999 relative glemént d’arbitrage

du Conseil des marchés financiers concernant lé€satpns réalisées sur le
Marché a Terme International de France (MATIF)rdeours a l'arbitrage était
préconisé pour les litiges entre professionnef®ecsion d’opérations réalisées
sur le MATIF. Euronext, qui gére aujourd’hui le laé, avait également adopté
en 2001 le principe d'un recours a l'arbitrage poégler les litiges entre les
entreprises de marché Euronext et un membre. Adiép, Euronext avait méme
encourageé la création d'un centre d’arbitrage fipéei le Centre européen de
réglement des différends financier EuroarbitrageEuroarbitrage, organisation
sans but lucratif, fut ainsi créée en novembre 28@€c I'ambition de voir les

procédures proposées aux acteurs du monde de dadan de la finance prendre
en compte les spécificités des litiges financiefis, de pallier les critiques souvent

formulées a propos de la lenteur et des colts meegures d’arbitrage.

118. Les dernieres regles de marché harmonisées d’Extrané contiennent
notamment les regles d'admission a la cotatiomédmciation et d’admission en
tant que membre, laissent encore aujourd’hui aukegsale choix de recourir a
I'arbitrage pour régler tout litige relatif aux oed ou aux opérations d’achat ou
vente d'instruments financiers produits ou exécusés les divers marchés
Euronext™.

119. On citera également les régles non harmoniséegatiéxt Londres qui
prévoient que les réclamations auprés de la bodeseLondres en cas de
manquement par cette derniére a ses fonctionsgdéatidn peuvent étre soumises
a une procédure qualifiée d’arbitrage, avec cedtéiqularité que, contrairement a

I'arbitrage traditionnel, le tribunal arbitral éméé simples « recommandations »

13 sur Euroarbitrage, voir, parmi d’autres, P. MamiiF. Fages, « Le Centre Européen de Réglement des
Différends financiers, Euroarbitrage », Euredia22@002/1, pp. 179-188.

114 Article 1.7 des Reégles de Marché Harmonisées Eut@rdrées en vigueur le 15 octobre 2013:
« Toute disposition des présentes Régles relative®rires ou aux Transactions produits, exécutés ou
réputés exécutés sur les divers Marchés Euronetdut¢ matiére s’y rapportant et, sous réserve de
l'article 1702, toute autre disposition des présnRéglés (...) et sont soumis a la juridiction esiehi
des tribunaux francgais sauf clause compromissaireampromis d’arbitrage ;
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ne s'imposant aux intéressés que dans la mesute les acceptent formellement.
Ceci rend la procédure plus proche de I'expertibainistrée que de I'arbitrage au

sens juridique du terme.

120. Outre-Atlantique, le plus important des régulateindépendants de
prestataires de services financiers intervenantats-Unis, la Financial Industry
Regulatory Authority (FINRA), dont la mission estskurer la protection des
investisseurs et l'intégrité du marché, a publiéréglement d’arbitrage (Code of
Arbitration Procedure) qui permet aux investissezireux courtiers de résoudre
leurs différends par la voie de I'arbitrage. llgitda d’un systéme particulierement
bien implanté faisant de FINRA I'un des systememttrage administrés les plus
largement utilisés au monde. Il est intéressannhaker que les sentences sont
rendues publiques dés leur émission sur un siéenet dédié doté d’'un moteur de

recherche remarquablement efficdce

121. Enfin, l'intérét d’avoir une jurisprudence harmakés en matiere de
produits dérives ou la standardisation est clefrpgarer le volume des
transactions a engendré des initiatives récentesptamment la création d'une
organisation spécialisée dans les instruments dieesy complexes, P.R.|.M.E.
Finance''®. Fondée le 1fanvier 2012 & la Haye, P.R..LM.E. Finance offre
notamment des services de médiation et d’arbitetga publié un reglement
d’arbitrage basé sur celui de la CNUDCI. Ce reglmdésigne le Secrétaire
Général de la Cour Permanente d’Arbitrage (badée ldaye) comme autorité de
nomination. On notera que la nouvelle organisatwopose, comme le font
aujourd’hui les principales institutions d’arbitggune procédure d’arbitrage

d’urgence et une procédure de référé arbitral.

115 hitp:/ffinrawardsonline.finra.org/oir G. Affaki, “ Le banquier et 'arbitrage”, Banque & Droit, No. 93

January 2004, pp. 3-36, et “Nouvelles réflexionslaibanque et I'arbitragegp. cit note 87supra

18 hitp://www.primefinancedisputes.org/index.php/adiibn Voir aussisupran°96.
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3. Le recours a larbitrage dans les litiges avec d'dues

établissements financiers

122. L’'exemple du DIRIBAN mentionné plus haut dans cpp@t est une
exception, les banques privilégiant généralementribunaux étatiques, y compris
en matiéere de litiges interbancaires. Toutefois, pgut noter que lorsque la
guestion est réellement d’ordre technique, les basgeuvent avoir a recourir a
des procédures laissant place a I'expertise, companeexemple le recours a la
procédure DOCDEX de la CCl en matiére d'instrumetisumentaires’. Sous
I'égide de la Commission bancaire de la CCI et Miadstration du Centre
international d’expertise de la CCI, DOCDEX offreneu plateforme pour la
résolution des différends relatifs au commerceriv@gonal et liés a des opérations
soumises la plupart du temps a un corps de regieadme émis par la CCI. Le
processus prévoit alors une procédure exclusivemetite, administrée par des
banquiers familiers de ces opérations. Si la détidu DOCDEX n’a en principe
aucun caractére contraignant, les parties peuve™enir qu’elles seront liées par
la décision, ce qui pourrait s’apparenter alors ree procédure d’arbitrage
traditionnelle, bien que simplifiée. On peut ainsir des conventions de sous-
participation passées entre banques (mais ausgiatiess d’assurance souscrites
par des établissements bancaires) liées a destiopérdocumentaires prévoir le
recours a une telle procédure pour déterminereibamque a correctement rempli
ses obligations en matiére documentaire, la déciBOCDEX liant les parties sur
cette question. L’'avantage de cette procédure eésdigns sa rapidité (délai
maximum de 30 jours a partir de la réception deshoies des parties), son colt
peu élevé (USD 5 000) et I'expertise des persoramasnées a trancher des
questions qui porteront plus sur des pratiques alemé, I'esprit et la technique de
l'instrument utilisé, que sur des concepts juriéigiliés a un corpus législatif

particulier.

7 \www.ICCDocdex.org.
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Vil. RECOMMANDATIONS

Au terme de ses travaux, le Groupe de travail 'adbitrage en matiére bancaire et

financiere formule les recommandations suivantes :

1. L'arbitrage, tant commercial que d’investissememdyiterait la place d'option
procédurale a part entiere a considérer par lesligtaments bancaires et
financiers dans leur stratégie de contentieux. &&@sitages, indéniables, sont
mis en exergue par la transformation du contentiearxcaire a la suite de la

crise financiere de 2008.

2. L’arbitrage institutionnel devrait étre privilégpmar les établissements bancaires
et financiers dés lors qu’ils n'ont pas I'habitudke I'arbitrage et sont donc plus
exposés aux aléas de la procédure arbitrale rolfitgraient alors des services
et de I'expérience des secrétariats des institstiotarbitrage. Le choix de
I'institution (généraliste telle la CCl ou spécsale telle P.R.1.M.E Finance) doit

étre effectué en fonction des besoins de chaque cas

3. Les réglements d'arbitrage existants sont suffisamimflexibles pour
accommoder les besoins des établissements banoaifesanciers et il semble
a priori inutile d’envisager la création d’'une ihgion spéciale ayant vocation
a gérer les litiges bancaires et financiers damsdasemble ou d’'un réglement
ad hoc Il sera néanmoins intéressant de voir I'évolutide [initiative
P.R.I.LM.E. Finance dont les débuts semblent engearats.

4. Grace a sa jurisprudence récente, hardie et im@gena l'arbitrage
d’'investissement offre aujourd’hui des perspectiv@gressantes aux litiges
bancaires visant & obtenir réparation des préjadicdis par I'action de I'Etat
d’accueil ou ses émanations que la limitation deies/de recours aux seuls

tribunaux locaux de cet Etat aurait rendue illusoBous réserve des termes
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particuliers du traité de protection des investizsats concerné, la quasi-
totalité des opérations de banque et des formesplditation bancaire ont
vocation a étre potentiellement reconnues commaastissement éligible a
la protection de tels traités. Les eétablissemeranchires et financiers
gagneraient a prendre cet aspect en compte dasgrueturation de leurs
investissements a I'étranger tout en notant cependatendance grandissante
de dénonciation des traités bilatéraux de protecties investissements au
profit d’une loi nationale d’investissement qui eagerait I'arbitrage de
maniere plus limitée. En cas de doute sur I'éllgéddu futur litige a I'arbitrage
d’investissement basé sur le traité pertinentpksques devraient prévoir une

clause d’arbitrage dans leur contrat d’investissgme

. Dans les cercles concentriques des relations dgukagt les litiges qui y sont
liés, le Groupe de travail considere que les Igigentre banques sont
particulierement propices au reglement par la varbitrale, comme le
démontre le succés du DIRIBAN espagnol. Les féd#ratde banques sont
encouragées a examiner cette option dont la misepgication pourrait
prendre la forme soit d’'une institution arbitraldnanistrée par la fédération
bancaire elle-méme comme pour le DIRIBAN, soit d'aocord avec une
institution arbitrale séparée comme dans I'expésemenée a Hong-Kong avec
le HKIAC.

. Les établissements bancaires et financiers devrpaaticiper de maniére plus
active aux activités des institutions d’arbitrage étre représentées de maniere
plus importante par leurs cadres dirigeants, jsisbu non. Ceci pourrait

prendre par exemple la forme d’'une nomination déresa de banque aux
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institutions dirigeantes d’institutions arbitralesu d’'une interaction plus

réguliére entre les comités bancaires et ceuxadkilfage®

. L’arbitrage bénéficierait a étre enseigné de manpus systématique dans les
cursus universitaires de droit bancaire et de bargjufinance, les écoles de
commerce et les instituts de formation de banqureafe les futurs cadres de
banque aient une meilleure conscience des risqtiede® intéréts lies a
I'utilisation de ce mode de réglement des litigkes juristes de banque
gagneraient également a étre mieux informés etilBksiss aux possibilités
offertes par I'arbitrage et aux options a leur dspon afin gu’ils soient plus a
méme de rédiger des conventions d’arbitrage ada@tdeurs opérations et de
suppléer les reglements institutionnels ou lesesegle procédurad hoc et
limiter tant les codts que la durée de la procédRee exemple, le recours a un
arbitrage avec un seul arbitre peut permettre dendier colts et délais. Il fait
cependant perdre I'aspect collégial du fonctionnanake tribunal, qui peut se
révéler d’autant plus intéressant qu’il s’agiratdgter de questions complexes.
Le choix doit donc étre effectué en fonction dedipalarités de I'opération en

cause.

. Les institutions d’arbitrage pourraient établir urste d’arbitres qualifiés en
matiére bancaire et financiere, le tout dans lpeetsde la loi informatique et
libertés (ou des lois équivalentes a I'étrange@st’une des voies choisies par
la nouvelle institution d’arbitrage, P.R.I.M.E. Bimce, dont le premier acte a

été d’'établir une liste d’arbitres en matiéere ficiane.

18| e Groupe de travail salue l'initiative conjoirde la Commission de I'arbitrage et la Commissioncaire
de la CCI qui a abouti a la création du nouveawpgode travail sur les institutions financiered'abitrage
international, lancé le 15 mai 2014 a Paris.
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9. L'insertion d'une clause de juridiction optionnellanilatérale (laissant
I'établissement bancaire, mais non I'empruntelarelide choisir I'arbitrage ou
un tribunal étatique, voire de choisir entre denstitutions arbitrales) pourrait,
sous réserve gu’elle soit reconnue valable damdriojuridique concerné, étre
une alternative intéressante pour les banques guirgent alors, selon la
nature du litige, choisir le moment venu de reaooti non a l'arbitrage en
fonction notamment de la nature du litige. L'antiola de ces clauses dites
« asymetriques » ou unilatérales, dans certaimgigtions, repose notamment,
entre autres fondements contestables, sur uneineeriaterprétation du
reglement de Bruxelles | dont I'application aux casiverts par ce paragraphe

demeure discutable.

10.Le Groupe de travail recommande que ce rapportrsaitit en anglais, publié,
et fasse I'objet d’actions de communication appéss sous I'égide du CFA
auprés des cercles d'arbitrage, bancaires et gii@zes afin de s’assurer de sa
connaissance et large diffusion.
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