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Le critère d’examen approprié s’appliquant aux 
arbitrages investisseur-État – ainsi qu’à d’autres 
mécanismes de règlement des différends d’ailleurs – 
reste un point de débat récurrent et âprement discuté1. 
La raison est simple : dans de nombreux cas, la 
conclusion des procédures d’arbitrage dépend, entre 
autres, du degré en fonction duquel le tribunal examine 
la conduite de l’État d’accueil de l’investissement qui 
aurait violé une ou plusieurs de ses obligations au titre 
des dispositions d’un traité d’investissement : un critère 
d’examen plus restreint aura tendance à bénéficier à 
l’investisseur, tandis qu’un critère plus indulgent et libéral 
avantagera l’État défendeur. La question du critère 
d’examen est devenue plus essentielle encore à la 
lumière de ce que l’on appelle « la remise en cause de la 
règlementation publique »2 et « la recherche d’un espace 
de règlementation»3, c’est-à-dire la préoccupation quant 
au fait que l’arbitrage investisseur-État s’immisce de plus 
en plus dans la capacité des États à exercer pleinement, 
et selon leur besoins, leurs fonctions gouvernementales 
règlementaires légitimes, et commence à ressembler 
davantage aux différends de droit public qu’aux 
arbitrages commerciaux de droit privé4.

Dans d’autres publications, j’avançais, seul5 et avec 
William Burke-White6, que les critères d’examen 
correctement définis peuvent renforcer la légitimité de 
l’arbitrage investisseur-État (notamment la légitimité 
réellement démocratique),  notamment dans les 
différends au titre du droit public, et pourraient donc 
atténuer certains éléments fréquemment mentionnés 
de la « crise de légitimité»7 et du « retour de bâton »8 
dont souffre l’arbitrage en matière d’investissement. En 
tout état de cause, l’arbitrage investisseur-État, à l’instar 
d’autres modalités de gouvernance, doit être considéré 
empiriquement comme légitime par les deux parties 
au différend afin de garantir sa survie institutionnelle 
et son respect, et pas seulement d’un point de vue 
normatif abstrait. Je reprends ici des arguments clés en 
faveur d’un critère d’examen justifiant la retenue dans 
des circonstances adéquates, comme une approche 
permettant de renforcer la légitimité normative et 
empirique de l’arbitrage en matière d’investissement.

feature 1

Faut-il faire preuve de déférence ? La légitimité et les critères 
d’examen dans l’arbitrage investisseur-État
Andreas von Staden

La fonction de légitimité du critère d’examen 
Les critères d’examen sont des instruments créés 
presque exclusivement par les trbunaux9 pour 
permettre au tribunal examinateur d’ajuster la portée, 
l’étendue et le degré de l’examen des actions d’une 
autre partie-prenante (en général une partie-prenante 
gouvernementale), du point de vue de l’adéquation 
normative, de l’expertise technique, de la proximité 
politico-culturelle, ou d’un panachage. En d’autres 
termes, l’articulation des critères d’examen, quelle que 
soit leur définition concrète, reflète la reconnaissance 
de l’existence de plusieurs enceintes de décision 
politique et juridique, chacune d’entre elles pouvant 
revendiquer l’autorité légitime de l’interprétation et de 
l’application des dispositions juridiques pertinentes en 
question. En l’absence d’autres enceintes d’autorité 
légitime concurrente (quelle que soit la revendication 
de légitimité), le critère d’examen n’aurait aucun objectif 
pertinent ; hors, un critère particulier, qu’il soit un examen 
rigoureux ou un contrôle de bonne foi10, ne se justifie 
précisément que parce qu’il définit la relation entre les 
différentes enceintes de décision politique et juridique 
légitimes du point de vue du tribunal examinateur.

C’est cette fonction qui met la question du critère 
d’examen en lien avec les préoccupations concernant 
« l’équilibre adéquat entre la nécessité des États à 
réglementer dans le domaine public, et les intérêts des 
investisseurs »11. En définissant des critères d’examen 
justifiant une retenue raisonnable, garantissant aux États 
défendeurs suffisamment de choix dans la gamme des 
politiques d’intérêt public qu’ils jugent nécessaires, , 
les tribunaux arbitraux peuvent reconnaitre et protéger 
les intérêts réglementaires légitimes des États sans se 
prononcer sur leurs fonctions judiciaires de supervision, 
ni sur la protection des intérêts des investisseurs, 
compte tenu que les paramètres de tout critère 
d’examen et de l’évaluation du respect par une action de 
l’État des critères basiques spécifiques et/ou généraux 
d’une disposition (par ex. pas d’abus de droit, pas de 
discrimination arbitraire, etc.) restent soumis au contrôle 
judiciaire. 

Ce qui doit être considéré comme un critère d’examen 
traduisant « une déférence raisonnable » ne peut être 
défini de manière abstraite, mais doit plutôt émerger (et 
évoluer) dans le temps grâce aux interactions répétées 
entre les tribunaux et leurs usagers, comme cela a été 
le cas dans d’autres contextes judiciaires. Il existe de 
nombreux exemples de modifications des politiques 
et approches judiciaires suite à ces interactions, entre 
autres, dans la jurisprudence de la Cour de justice 
de l’Union européenne (CJUE) et la Cour européenne 
des droits de l’homme (CEDH). Le caractère ad hoc 
et décentralisé de l’arbitrage investisseur-État peut 
rendre ce processus plus ardu, mais ne constitue pas 
un obstacle insurmontable à l’évolution d’une approche  
partagée et harmonisée. 



Ce qui justifie la retenue : texte & interprétation 
Reconnaitre, en principe, qu’il est approprié d’utiliser des 
critères d’examen justifiant une déférence raisonnable 
ne signifie pas qu’il est nécessaire, voire adéquat, de 
définir un critère général, unique ajouté à l’ensemble du 
traité12. En revanche, il faut que les tribunaux examinent 
avec attention les dispositions invoquées dans un 
différend donné et cherchent à savoir si ces dispositions 
incluent des termes ou concepts substantiels soulignant 
le rôle légitime des actions réglementaires de l’État 
défendeur et les attentes justifiées de l’État de voir ses 
décisions respectées et confirmées, dans la mesure 
où elles satisfont certains critères de base. En d’autres 
termes, le critère d’examen doit émerger de manière 
endogène de l’interprétation de textes juridiques 
concrets, et ne pas être imposé de l’extérieur. Pour les 
mêmes raisons, et selon le libellé spécifique du texte 
et le domaine que celui-ci chercher à réglementer, le 
critère d’examen choisi peut varier de la déférence 
substantielle à l’absence complète de déférence. Une 
telle approche variable a longtemps été de mise dans 
la doctrine de marge d’appréciation de la CEDH, qui 
indique deux degrés différents de retenue, en fonction 
des droits spécifiques et des dispositions juridiques 
en jeu13. J’affirme, non sans certaines critiques, que la 
reconnaissance de la marge d’appréciation par les États 
défendeurs a contribué, et non pas porté atteinte, à la 
légitimité globale de la CEDH.  

Les critères d’examen justifiant la déférence sont en effet 
également appliqués dans les arbitrages en matière 
d’investissement, quoique de manière incohérente. Par 
exemple, il est clair dans le contexte des dispositions 
établissant les critères des expropriations autorisées 
que l’identification de « l’objectif public »14 pertinent au 
titre duquel une telle expropriation peut être réalisée 
exige la déférence, car ce n’est pas le rôle du tribunal 
de remplacer l’évaluation de l’État des objectifs publics 
qu’il souhaite poursuivre. Tant que l’objectif allégué 
n’est manifestement pas qu’une simple façade15, les 
tribunaux acceptent en général, et de plus en plus, 
l’exercice de bonne foi des pouvoirs de police d’un Etat 
comme n’étant pas expropriant16. De la même manière, 
il est difficile d’avancer que les mesures considérées 
par l’État comme nécessaires pour protéger ses intérêts 
essentiels de sécurité ou l’ordre public, en application 
de la disposition d’un traité relative aux mesures non-
exclues, ne devrait pas recevoir une certaine déférence 
; pourtant, quelques tribunaux, mais pas tous, ont 
soutenu le contraire, en partie à cause d’une confusion 
douteuse entre le traité et le droit coutumier17 (en effet, 
pour clarifier l’attente de la déférence, les États-Unis 
ont reformulé la disposition en question dans leurs deux 
TBI modèles les plus récents, pour qu’elle puisse être 
déterminée unilatéralement)18. D’autre part, pour savoir 
s’il y eu une discrimination injustifiée au titre des clauses 
sur le traitement national ou la nation la plus favorisée, la 
déféfence n’est généralement pas aussi nécessaire, car 
l’évaluation de la discrimination fait généralement l’objet 
d’une analyse « objective » plutôt que de désaccords 
justifiables basés sur différentes préférences, valeurs ou 
expertises.

Conclusion
Les tribunaux arbitraux investisseur-État font partie d’une 
modalité de gouvernance à multi-niveaux plus large, 

réglementant les flux d’investissements, et incluant 
différentes enceintes institutionnelles jouissant d’une 
autorité juridique et politique légitime.  Des critères 
d’examen bien conçus et justifiés permettent aux 
tribunaux arbitraux de reconnaître cet enchâssement 
ainsi que la légitimité de l’interprétation et de 
l’application des dispositions d’un traité d’investissement 
par les États défendeurs, conformément à la poursuite 
de leurs objectifs réglementaires. Même si un tribunal 
arrive à la conclusion que dans un contexte juridique 
donné, la décision d’un État défendeur ne mérite 
aucune déférence, la justification de cette position tout 
en indiquant d’autres contextes dans lesquelles une 
plus grande déférence serait justifiée, contribuerait non 
seulement à la légitimité normative mais aussi empirique 
du système d’arbitrage investisseur-État.
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La source pour déterminer la norme d’examen dans le 
droit international des investissements
Rahim Moloo

Après que plusieurs affaires aient cherché à savoir si 
la réglementation de l’État dans l’intérêt public pouvait 
donner lieu à une réclamation au titre d’un traité 
d’investissement, les observateurs ont commencé 
à questionner la norme d’examen applicable à 
l’évaluation de ces réclamations. Maintenant que 
l’interprétation des normes importantes les plus 
communes des traités d’investissement est de plus en 
plus claire, la question pertinente prend une nouvelle 
forme. Les avocats semblent notamment se poser la 
question de la réglementation dans l’intérêt public en 
lien avec la déférence qui devrait être dû aux États 
lorsqu’ils adoptent de telles mesures. Se basant sur la 
nomenclature des demandes municipales de nature 
similaires, la question est souvent posée en ces termes : 
quelle est la norme d’examen applicable ? Comme nous 
l’avons dit par ailleurs, l’expression « « norme d’examen 
» fait référence au critère utilisé par une entité judiciaire 
pour évaluer la validité d’une action législative, exécutive 
ou administrative »1.

Il semble qu’un point liminaire important pour décider 
de la norme d’examen appropriée soit de déterminer 
la source de droit de laquelle la norme provient. Les 
études récentes ont suggéré une variété d’approches 
pour ce faire, se concentrant notamment sur la prise 
en compte de la nature de droit public des questions 
traitées2. Les études plus générales soutiennent que 
nous nous dirigeons vers « une doctrine de la marge 
d’appréciation générale dans le droit international 
»3. Ces deux approches suggèrent que les tribunaux 
devraient imposer une norme d’examen plus indulgente 
de la conduite des États, notamment dans le contexte 
de la réglementation nationale dans l’intérêt public. Le 
tribunal de l’affaire S.D. Myers c. le Canada a adopté 
cette approche, indiquant que pour déterminer s’il y 
avait eu violation du traité d’investissement « il faut 
prendre en compte l’importante étendue de la déférence 
généralement reconnue par le droit international 
face au droit des autorités nationales à réglementer 
les affaires sur leur territoire »4. D’autres approches 
suggèrent que la norme d’examen appropriée peut être 
déterminée grâce au traité d’investissement lui-même. 
Par exemple, le tribunal de l’affaire Glamis Gold c. Les 
États Unis a déterminé que « la norme de déférence 
était déjà présente dans la norme citée, et n’est pas un 
supplément à cette norme »5.                  
                                                                                                                            
Dans le contexte des traités internationaux 
d’investissement, en général, le droit applicable est le 
droit international6. Notamment, la lex specialis est le 
traité d’investissement appliqué. Les lacunes peuvent 
être comblées en faisant référence au droit international 
général, notamment aux autres traités ou conventions 
internationaux pouvant être applicable aux relations 
entre les parties, sinon au droit coutumier ou aux 
principes généraux du droit7. Les décisions de justice 
et la doctrine des publicistes les plus qualifiés devraient 
être considérés comme des moyens subsidiaires de 
détermination  du droit applicable8.

Le point de départ pour établir les critères visant 
l’évaluation de la validité de la réglementation 
gouvernementale à des fins publiques est le traité 
lui-même. Aussi, l’on devrait commencer par se 
demander ce que disent les normes importantes du 
traité d’investissement concernant la norme d’examen. 
Certaines normes des traités d’investissement sont 
formulées de manière à articuler à la fois la norme de 
protection et la norme d’examen ; c’est-à-dire à la fois 
le traitement garanti aux investisseurs, mais aussi les 
critères pour évaluer la conduite des États. Par exemple, 
la prescription de traitement juste et équitable garanti 
un certain niveau de traitement aux investisseurs, mais 
en interprétant ce que l’on entend par « juste » et « 
équitable », un tribunal établi également les critères 
d’examen de la mesure gouvernementale. Sans entrer 
dans les détails des normes, une tâche que nous avons 
entreprise ailleurs9, le tribunal se base principalement 
sur l’évaluation de l’importance des intérêts politiques 
de l’État dans l’application de la norme : il se demande 
par exemple s’il est juste et équitable d’adopter une 
réglementation environnementale pour laquelle les 
preuves scientifiques ne sont pas claires10. Cette 
question exige inévitablement d’un tribunal qu’il 
établisse un degré de déférence devant être porté à 
l’État pour le déterminer. En d’autres termes, la norme 
d’examen appropriée vient de l’interprétation de la 
norme substantielle de protection elle-même11.

Cela ne signifie pas que d’autres sources pertinentes 
du droit international ne peuvent pas être utiles pour 
déterminer la norme d’examen appropriée, mais que 
le traité bilatéral d’investissement lui-même est la 
première source importante pour la déterminer. Comme 
d’autres l’ont suggéré, les principes généraux du droit 
international peuvent aider à guider les tribunaux à 
cet égard12; toutefois, il faut être prudent et s’assurer 
que les principes sur lesquels l’on s’appuie sont 
communément acceptés par « tous ou presque tous les 
États »13. Similairement, le droit coutumier international 
peut également devenir une source pouvant aider les 

Les affaires et observations citant 
l’existence d’un principe du droit 
international selon lequel les États 
devraient généralement recevoir
une certaine déférence pour les 
questions réglementaires sur leur 
territoire n’expliquent souvent pas 
d’où provient cette prescriptionlégale.

“

“
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Notes

tribunaux à évaluer la norme d’examen appropriée. Par 
exemple, pour évaluer la norme d’examen appropriée, 
il pourrait convenir d’appliquer le principe selon lequel 
les États sont généralement autorisés à réglementer les 
domaines qui ne sont pas généralement proscrits par le 
droit international14.

Les affaires et observations citant l’existence d’un 
principe du droit international selon lequel les États 
devraient généralement recevoir une certaine 
déférence pour les questions réglementaires sur leur 
territoire n’expliquent souvent pas d’où provient cette 
prescription légale. Cela pose un problème important 
qui suggère que les tribunaux sont libres d’adopter la 
norme d’examen qui leur semble appropriée, ce qui 
représenterait un préjugé indésirable dans la prise 
de décision, et saperait les objectifs de certitude et 
de cohérence des décisions quant aux réclamations 
relatives aux investissements. En outre, dans le contexte 
des affaires sous les auspices du Centre international 
de règlement des différends relatifs aux investissements 
(CIRDI), la non-application du droit applicable peut 
rendre toute décision en résultant susceptible d’être 
annulée15.

Ce bref article avance que la question de la norme 
d’examen applicable doit trouver une réponse faisant 
référence au droit applicable tel que déterminé par 
les parties. La détermination de la norme d’examen 
appropriée est trop importante et déterminante pour être 
sujette aux approches des arbitres, telles qu’apprises, 
sur une base ad’hoc. Les tribunaux devraient être 
disciplinés et demander aux parties au traité ce qu’elles 
ont convenu quant au respect du critère selon lequel 
leurs actions seront évaluées. C’est la seule approche 
qui permettra d’obtenir la légitimité qui émane de l’état 
de droit.

La détermination de la norme 
d’examen appropriée est trop
importante et déterminante pour 
être sujette aux approches des 
arbitres, telles qu’apprises, sur 
une base ad’hoc.
.

“

“
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Les codes nationaux d’investissement1 peuvent 
représenter des sources potentielles de droit 
international des investissements. En d’autres 
termes, les États peuvent prendre des engagements 
unilatéraux dans le cadre des législations nationales sur 
les investissements, et par conséquent, être considérés 
comme « ayant créé des obligations internationales 
»2. Les destinataires des législations nationales sur les 
investissements sont les investisseurs étrangers ainsi 
que l’État qui est lui-même l’auteur de la législation en 
question3.

Le fait que les États s’engagent à travers des traités 
bilatéraux ou multilatéraux d’investissement ou à travers 
des contrats passés avec des investisseurs étrangers 
est assez commun. En revanche le fait que les États 
se soumettent à des obligations contraignantes en 
matière d’investissement à travers des lois nationales 
sur l’investissement est plus rare, mais reflète une 
tendance croissante dans les pays en développement.

Les codes nationaux d’investissement incarnent, entre 
autres, des règles substantielles relatives au traitement 
des investissements (le traitement juste et équitable, 
la norme de traitement national et de la nation la 
plus favorisée, la protection contre les mesures 
arbitraires et discriminatoires, la protection contre les 
nationalisations et l’expropriation, et le droit au libre 
transfert des capitaux), ainsi que les dispositions 
incluant la définition des concepts d’investisseur et 
d’investissement. Toutefois, de toutes les dispositions 
contenues dans les codes nationaux d’investissement, 
ce sont celles régissant le règlement des différends 
entre l’État d’accueil et l’investisseur étranger qui 
semblent poser le plus de problèmes. Ceci est 
particulièrement vrai des dispositions concernant 
l’arbitrage investisseur-État. 

L’arbitrage investisseur-État est sujet au consentement, 
qui émane traditionnellement d’un accord préexistant. 
Cet accord prend souvent la forme d’un traité entre 
un État d’accueil et l’État d’origine de l’investisseur 
étranger. Il peut également prendre la forme d’un 
contrat entre le pays d’accueil et un investisseur 

article 3

Consentement à l’arbitrage dans les législations 
nationales en matière d’investissement
Makane Moïse Mbengue

étranger. À l’inverse, quand il est donné par les 
législations relatives aux investissements étrangers, le 
consentement à l’arbitrage en matière d’investissement 
n’implique pas un accord entre deux États ou entre un 
État et un investisseur. Au contraire, le consentement 
émane d’un engagement unilatéral de la part du pays 
d’accueil inscrit dans sa législation nationale relative à 
l’investissement4. Par exemple, un État peut décider « 
par le biais d’un engagement unilatéral […] inscrit dans 
sa législation »5 de « proposer […] de soumettre les 
différences, survenant d’un investissement de tout type, 
à la juridiction du CIRDI »6. 

Dans ce sens, la proposition d’arbitrage faite au 
titre des codes nationaux d’investissement est plus 
large que l’offre d’arbitrage faite en vertu des TBI ou 
des contrats d’investissement. Le consentement à 
l’arbitrage contenu dans les TBI est une offre limitée 
aux investisseurs étrangers dont le pays d’origine a 
conclu un TBI avec le pays d’accueil contre lequel 
ils souhaitent entamer une procédure d’arbitrage. 
Dans la même veine, le consentement à l’arbitrage 
contenu dans les contrats d’investissement est une 
offre strictement réservée aux investisseurs étrangers 
parties à ces contrats. En revanche, le consentement 
à l’arbitrage dans les législations nationales sur 
les investissements constitue une offre faite à la 
communauté des investisseurs étrangers dans son 
ensemble sans réelle possibilité d’individualiser le 
champ d’application de l’offre. C’est une caractéristique 
spécifique de la législation sur les investissements 
étrangers, qui devrait être prise en compte par les États 
quand ils décident d’adopter de telles lois. 

En pratique, les codes nationaux d’investissement 
appliquent un langage différencié et stipulent 
des niveaux d’engagement différents au sujet du 
consentement à l’arbitrage. On peut distinguer quatre 
modèles principaux.

Consentir ou ne pas consentir à l’arbitrage ? 
Les quatre modèles provenant de la législation 
nationale sur les investissements
Le premier modèle peut être qualifié de « modèle 
sans arbitrage » ou « modèle contre l’arbitrage » 
car il fait référence aux législations nationales sur 
l’investissement qui n’incluent aucune disposition 
relative au règlement des différends et restent donc 
muettes quant à l’arbitrage international en matière 
d’investissement7. Parfois, les codes nationaux 
d’investissement de ce type mentionnent à peine 
le règlement des différends devant les tribunaux 
nationaux de l’État d’accueil.

Le second modèle peut être qualifié de « modèle 
pour l’arbitrage ». Les législations nationales sur 
l’investissement régies par ce modèle exigent le 
règlement des différends en matière d’investissement 
étranger par les tribunaux nationaux. Ce n’est que 
quand un traité d’investissement (par ex. un TBI) ou 
un contrat d’investissement permet explicitement 



le recours à l’arbitrage que ce dernier supplante le 
règlement par les tribunaux nationaux. Ce type de 
législation nationale sur l’investissement n’inclue pas 
non plus, de manière formelle, un consentement 
permanent à l’arbitrage. L’arbitrage en matière 
d’investissement est également envisagé comme 
mécanisme dérogatoire. Un bon exemple de ce « 
modèle pour l’arbitrage » se trouve dans la Loi mongole 
sur l’investissement étranger8.

Le troisième modèle peut être qualifié de « modèle 
pour l’arbitrage optionnel ». Les législations sur 
l’investissement étranger incluant un tel modèle 
n’exigent pas un consentement strict à l’arbitrage. 
Elles se contentent de recommander ou d’autoriser, 
parmi d’autres possibilités, le recours à l’arbitrage 
international pour le règlement des différends en 
matière d’investissement étranger. Le libellé usuel tend 
à dire qu’un différend lié aux investissements « peut 
être réglé » à travers un arbitrage ou que l’arbitrage 
« peut être mutuellement adopté par les parties ». 
Un exemple pertinent du « modèle pour l’arbitrage 
optionnel » peut être vu dans le Code d’investissement 
des Seychelles9.

Le modèle pour l’arbitrage optionnel ne doit pas être 
confondu avec le choix ordinaire de la clause sur le 
choix de l’enceinte. Cette dernière donne généralement 
la possibilité aux investisseurs étrangers de choisir 
entre l’arbitrage ou le règlement par les tribunaux 
nationaux. Le choix fait par l’investisseur étranger 
est ensuite imposé à l’État d’accueil. À l’inverse, les 
législations nationales sur l’investissement basées sur 
le modèle de l’arbitrage optionnel exige un accord 
préalable (c.-à-d. une clause d’arbitrage préexistante 
dans un contrat d’investissement) ou ultérieur (c.-
à-d. ce que l’on appelle un compromis) entre l’État 
d’accueil et l’investisseur étranger. En l’absence d’un 
tel accord, le consentement à l’arbitrage ne peut pas 
être déterminé. Le seul choix restant pour l’investisseur 
est alors de lancer une procédure devant les tribunaux 
nationaux de l’État d’accueil. Par conséquent, le « 
modèle de l’arbitrage optionnel » permet aux pays 
d’accueil d’exercer une marge de discrétion et de 
décider de se soumettre à l’arbitrage ou non. Compte 
tenu de ces caractéristiques, le « modèle pour 
l’arbitrage optionnel » représente une sorte de soupape 
de sécurité pour ces pays qui ne souhaitent pas avoir 
une offre d’arbitrage unilatérale permanente tout en 
maintenant la possibilité de l’arbitrage dans certaines 
circonstances. 

Le quatrième modèle peut être qualifié de « modèle 
rendant l’arbitrage obligatoire ». À l’inverse des 
codes nationaux d’investissement régis par les trois 
modèles précédents, certaines législations nationales 
sur les investissements présentent une offre claire et 
unilatérale en faveur de l’arbitrage. La sémantique 
généralement utilisée pour exprimer une telle offre 
permanente est « Le pays d’accueil consent » ou « 
le consentement du pays d’accueil est reflété dans 
le présent article ». Les meilleurs exemples de cette 
tendance se trouvent dans la législation albanaise sur 
les investissements étrangers ainsi que dans différents 
codes d’investissement des pays africains10. En outre, 
le « modèle rendant l’arbitrage obligatoire » comprend 
les codes nationaux qui – même s’ils ne contiennent 

pas de déclaration explicite du consentement du pays 
d’accueil – sont formulés de manière à octroyer aux 
investisseurs étrangers le droit sans équivoque de 
soumettre un différend à l’arbitrage. Il faut noter par 
exemple la Loi géorgienne sur l’investissement étranger 
et la Loi salvadorienne sur l’investissement étranger.

Sur les quatre modèles identifiés, le « modèle rendant 
l’arbitrage obligatoire » semble être le plus simple 
mais en même temps le plus risqué pour les États. 
Il permet en effet aux investisseurs étrangers de 
lancer directement une procédure d’arbitrage contre 
l’État d’accueil sans nécessité d’un consentement ad 
hoc supplémentaire. Le consentement à l’arbitrage 
dans la législation sur l’investissement étranger est 
donc susceptible de produire des effets juridiques 
au niveau international. Aussi, un pays d’accueil 
gouverné par un « modèle rendant l’arbitrage 
obligatoire » n’a pas la possibilité d’affirmer que 
seuls ses tribunaux nationaux sont compétents pour 
interpréter le champ d’application et le contenu du 
consentement à l’arbitrage reflété dans son code 
national d’investissement. Une fois qu’une offre claire 
à l’arbitrage a été formulée dans la loi nationale, le 
pays d’accueil renonce à son pouvoir d’interpréter 
ses propres lois. Ce sera alors à un tribunal arbitral 
international de décider de l’interprétation adéquate à 
donner au consentement supposé à l’arbitrage, même 
si celui-ci est inscrit dans la législation nationale11.  

Cette logique s’applique également aux offres 
d’arbitrage ambigües contenues dans les 
législations nationales sur l’investissement. Dans le 
cas de formulations peu claires et imprécises des 
dispositions relatives au consentement à l’arbitrage12, 
les investisseurs étrangers peuvent quand même 
engager un arbitrage contre le pays d’accueil. Il 
existe en effet une « zone grise » du consentement à 
l’arbitrage qui peut être exploitée afin de soumettre un 
État à l’arbitrage. Un tribunal arbitral international a le 
pouvoir de décider, en interprétant, si une telle zone 
grise constitue une offre unilatérale à l’arbitrage. Ceci 
est tout à fait remarquable. Qu’un État ait clairement 
consenti ou non à l’arbitrage au titre de son code 
sur les investissements, il peut toujours être soumis 
à la compétence d’un tribunal arbitral qui aura le 
dernier mot quant au sens de sa législation sur 
l’investissement. 

Il est donc recommandé aux États qui ne souhaitent 
pas entrer dans les méandres de l’arbitrage d’éviter 
simplement toute référence à l’arbitrage international 
lors de l’élaboration ou les amendements de leurs 
législations sur l’investissement étranger. Il est 
préférable que les États, notamment les pays en 
développement, choisissent le « modèle contre 
l’arbitrage » ou le « modèle de l’arbitrage optionnel » 
afin d’éviter les effets juridiques indésirables. 
 
La zone grise du consentement à l’arbitrage : 
interprétation des législations nationales sur 
l’investissement
Dans la pratique arbitrale récente, une importante 
controverse a vu le jour au sujet de dispositions 
obscures sur le consentement à l’arbitrage contenues 
dans des législations nationales sur l’investissement13. 
L’exemple le plus parlant est l’article 22 de la Loi 
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21 Voir le site Internet de l’Agence nationale mauricienne de promotion des 
investissements qui indique : “Selon la dernière de la Banque mondiale “Doing Business”, 
l’Île Maurice est la première économie africaine et la 23ème au niveau mondial pour la 
facilité d’installation des affaires. L’institut canadien Fraser a également classé Maurice 1er 
pays d’Afrique et 9ème mondial en terme de liberté économique », disponible sur : http://
www.investmauritius.com/Mauritius.aspx.

Notes

vénézuélienne de 1999 pour la promotion et la 
protection des investissements14.

Certains universitaires pensent que l’article 22 de 
la législation du Venezuela est une expression du 
consentement à l’arbitrage du Centre international pour 
le règlement des différends relatifs aux investissements 
(CIRDI)15. Toutefois, le tribunal arbitral de l’affaire 
CEMEX c. le Venezuela est arrivé à une conclusion 
distincte16, déterminant que l’on ne pouvait considérer 
la législation vénézuélienne sur les investissements 
comme représentant une offre unilatérale d’arbitrage17. 
Le présent article ne vise pas à déterminer si 
l’interprétation faite par le tribunal arbitrale était correcte 
ou non. Il est toutefois important d’aborder brièvement 
la manière appropriée d’interpréter les codes nationaux 
d’investissement. 

Afin de déterminer les effets d’offres ambigües 
à l’arbitrage, l’interprétation devrait suivre, dans 
une certaine mesure, la même méthodologie que 
l’interprétation des traités. Celle-ci consiste à donner 
la priorité au sens ordinaire des termes (ce que dit 
strictement l’offre unilatérale)18, dans leur contexte 
(les codes sur l’investissement étranger comme 
des instruments de protection et de promotion de 
l’investissement étranger) et en lien avec leur objet et 
finalité (c.-à-d. de fournir des garanties et sauvegardes 
juridiques aux investisseurs étrangers). S’il est 
pertinent, le critère de l’intention du pays d’accueil 
(ce que l’État recherchait par l’inclusion d’une espèce 
de clause relative à l’arbitrage dans sa législation) ne 
devrait pas prévaloir.

Les législations nationales sur les investissements ne 
sont « pas similaires à une promesse apparente et 
spontanée d’un diplomate ou à la déclaration politique 
d’un dirigeant »19. Elles créent au contraire des relations 
juridiques entre les pays d’accueil et les investisseurs 
étrangers. Quand un pays fait une offre unilatérale 
à l’arbitrage dans son code sur les investissements 
étrangers, la bonne foi doit être le principe directeur 
quant à la détermination de la nature contraignante 
de ces offres20. L’ambiguïté de la formulation des 
engagements unilatéraux dans le cadre des législations 
sur les investissements étrangers ne devrait profiter ni à 
l’État ni à l’investisseur.

En conclusion, les États restent libres d’élaborer des 
législations sur l’investissement conformément à leurs 
propres intérêts et normes. Ce qui est certain c’est 
que le consentement à l’arbitrage dans les codes 
nationaux sur l’investissement n’est pas nécessaire. 
L’attrait de l’investissement étranger dans le monde 
en développement ne dépend pas de l’inclusion 
d’offres unilatérales au consentement dans les lois 
nationales. C’est un mythe. Par exemple, Maurice 
est généralement considéré comme offrant un 
environnement sûr pour les investissements alors 
que le pays n’a pas inséré de clause relative au 
règlement des différends dans son code national sur 
l’investissement21. Si un État souverain considère qu’il 
est approprié d’insérer un consentement unilatéral à 
l’arbitrage dans sa législation, il devrait le faire sans 
aucune ambigüité. Le consentement à l’arbitrage n’est 
pas une condition sine qua non mais contribue à la 
prévisibilité juridique. 



Le tribunal doit équilibrer les attentes légitimes et 
raisonnables des demandeurs et […] le droit à 
réglementer la fourniture d’un service public vital1. 

Cette citation d’un tribunal statuant dans un arbitrage en 
matière d’investissement met en lumière la relation entre le 
droit international des investissements et la réglementation 
des services publics. Cet article tente d’illustrer les domaines 
de désaccord entre les obligations du droit international des 
investissements et la réglementation des services publics.   

La réglementation des services publics et les intérêts 
commerciaux internationaux 
Les services publics sont fournis et réglementés en fonction 
des intérêts publics non-commerciaux et en fonction des 
besoins de tels services, d’une façon inégalable par le 
marché. Les obligations en matière de services publics visent 
à garantir une certaine qualité de service, un accès général 
(universel) et des prix abordables. Cela implique un jugement 
de valeur qui peut varier selon les pays et dans le temps. La 
réglementation des services publics devrait être développée 
dans un processus démocratique et gérée par des 
organismes publics démocratiquement responsables envers 
les citoyens. Les services publics sont un élément clé de l’État 
social moderne et l’Etat providence, soumis à un processus 
continu d’adaptation et de réforme. Cela implique un examen 
et une réévaluation des modèles existants de la fourniture 
de services publics. Dans ce contexte, il est à noter que les 
modèles se basant exclusivement sur des solutions venant du 
marché sont de plus en plus souvent remis en question. Il est 
donc nécessaire de maintenir l’autonomie réglementaire de 
l’État et de créer un espace de discussion et de réflexion sur la 
réforme de la réglementation des services publics.

À première vue, la réglementation des services publics 
ne semble pas se heurter au droit international des 
investissements. Toutefois, une activité perçue dans un pays 
comme étant un service public fournit par un monopole public 
à des fins non-commerciales peut se révéler être une activité 
commerciale menée par des entreprises privées dans un 
autre pays. Par exemple, les services postaux traditionnels, 
tels que l’acheminement du courrier, fait l’objet d’un monopole 
au Canada, tandis que ces services ont été libéralisés en 
Europe. Aussi, l’inclusion des services postaux dans l’Accord 
économique et commercial global entre le Canada et l’Union 
européenne (AÉCG) est un point de contention actuellement 
en négociation. 

En outre, au cours du processus de transformation des 
services publics à travers la libéralisation et la privatisation, les 
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pays expérimentent souvent différents instruments et peuvent 
également faire marche arrière, ou modifier les politiques de 
libéralisation ou de commercialisation. Et être en contradiction 
avec les intérêts des entreprises privées opérant dans ce 
domaine particulier. Par exemple, après la politique de 
libéralisation des services d’eau et d’assainissement menée 
par plusieurs pays d’Amérique latine à la fin des années 
1980 et début 1990, les changements dans les préférences 
politiques et les crises financières ont entrainé une marche 
arrière politique dans les années 2000, ce qui a donné lieu a 
plusieurs différends en matière d’investissement.

L’impact des accords internationaux d’investissement sur 
les services publics
Le champ d’application des accords d’investissement

Les accords internationaux d’investissement tels que les 
Accords bilatéraux d’investissement (TBI) et les chapitres 
sur l’investissement des accords commerciaux régionaux 
définissent généralement leur champ d’application à 
travers une liste illustrative ou exhaustive des différents 
actifs couverts. À la différence des accords commerciaux 
(tels que l’Accord général sur le commerce des 
services de l’Organisation mondiale du commerce), les 
accords d’investissement n’excluent pas les activités 
gouvernementales de leurs champs d’application. L’impact du 
droit international des investissements sur la réglementation 
des services publics n’est donc pas limité par le champ 
d’application des accords d’investissement. En outre, nombre 
d’accords d’investissement incluent des “concessions” dans 
la liste des actifs. Le retrait des concessions, ou l’altération des 
termes des concessions concernant la fourniture de services 
publics, tels que la distribution de gaz, d’eau ou d’électricité, 
a fait l’objet de nombreuses procédures de règlement des 
différends entre investisseurs et États. 

La protection contre l’expropriation

Les accords d’investissement protègent les investisseurs 
de l’expropriation directe et indirecte. Les expropriations 
réglementaires sont particulièrement pertinentes pour le 
domaine des services publics. Le terme fait référence aux 
mesures réglementaires visant généralement l’utilité publique 
mais privant également l’investisseur de la valeur commerciale 
de son investissement. Les tribunaux arbitraux ont lutté 
pour différencier la réglementation légitime à des fins de 
politiques publiques, qui n’entraine pas de compensation, des 
mesures réglementaires aux effets nuisibles anormaux pour 
l’investisseur, qui exigent une compensation.  La plupart du 
temps, les tribunaux ont fait référence au degré ou à la portée 
de l’interférence avec les droits de l’investisseur. Par exemple, 
le tribunal de l’affaire Azurix a déclaré que « la question n’est 
pas tant de savoir si la mesure en question est légitime et à 
une finalité publique, mais plutôt si la mesure, étant légitime et 
ayant une finalité publique, devrait donner lieu à une demande 
de compensation »2. Ainsi, les mesures adoptées à des fins 
réglementaires dans les services publics peuvent équivaloir 
à des expropriations réglementaires indirectes ou directes si 
elles ont un effet négatif sur les actifs de l’investisseur au point 
de priver celui-ci de la valeur de son investissement. 

Normes de traitement

En plus de la protection contre l’expropriation, les traités 
d’investissement exigent en général le traitement juste et 
équitable de l’investisseur. Le traitement juste et équitable 
est souvent défini par rapport aux attentes légitimes de 
l’investisseur, qui, par exemple, pourrait être contrarié par des 
changements soudains ou fondamentaux du droit applicable 
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à son investissement. En outre, la norme de traitement juste et 
équitable est liée à la stabilité, prévisibilité et à la cohérence 
de l’environnement juridique et entrepreneurial.  Dans ce 
contexte, l’objet et le but des traités d’investissement font 
souvent référence à la création de conditions favorables aux 
investissements. Les tribunaux en ont conclu que la garantie 
d’un climat d’investissement stable et prévisible est l’un des 
principaux objectifs de ces accords. 

La norme du traitement juste et équitable a été au cœur 
de nombreux différends en matière d’investissement relatif 
à la distribution d’eau, comme c’est le cas dans l’affaire 
Suez c Argentine. Ici, le tribunal était d’avis que, malgré 
les circonstances extraordinaires de la crise financière 
et économique que subissait l’Argentine, les autorités 
provinciales devaient se limiter à exercer leur pouvoir 
discrétionnaire en matière de réglemention conformément aux 
modalités du cadre réglementaire convenu3. Cela démontre 
bien que des tensions entre les obligations au titre de cette 
norme et la réglementation gouvernementale des services 
publics peuvent subvenir si la norme du traitement juste et 
équitable bloque les ajustements et changements nécessaires 
du cadre juridique auxquels l’investisseur ne s’attendait pas, 
ou qui sont considérés comme irrationnels ou anormaux par 
les tribunaux statuant sur les affaires d’investissement. 

Les « clauses parapluie » sont un autre élément typique des 
traités d’investissement, pertinents pour la réglementation des 
services publics. Elles exigent en général de l’État d’accueil 
qu’il remplisse « tout autre obligation » qu’il aurait souscrit 
concernant les investissements protégés par le traité en 
question. Un point important au sujet des clauses parapluie 
est de savoir si elles couvrent les obligations au titre d’un 
contrat signé entre un État et un investisseur, tels que les 
accords de concession. Si tel est le cas, un investisseur peut 
non seulement contester les violations directes des principes 
des accords internationaux d’investissement, mais également 
le non-respect des contrats d’investissement, au cours 
d’une procédure de règlement des différends investisseur-
État. La portée de la clause parapluie est particulièrement 
importante pour la réglementation des services publics, car 
les investissements dans les infrastructures (réseaux de 
distribution, etc.) sont généralement des projets de grande 
ampleur qui exigent des contrats élaborés et détaillés 
(généralement des concessions) entre l’investisseur et l’État. 
Ces contrats contiennent souvent un cadre réglementaire 
spécifique au projet, et incluent des aspects commerciaux, 
ainsi que des éléments de pouvoir public (contrats 
administratifs). Compte tenu de la complexité de ces contrats 
et des différents domaines juridiques qu’ils concernent, il est 
extrêmement important de savoir comment les demandes qui 
en découlent seront jugées. 

Domaines de désaccord
L’imposition des obligations au titre des accords internationaux 
d’investissement peut entrainer des conflits avec les politiques 
et activités gouvernementales visant à réglementer les 
services publics, notamment si les gouvernements utilisent 
des mesures et instruments ad’hoc répondant à des cas 
particuliers affectant l’opération d’un investissement existant. 
Si les réglementations sont en place avant l’établissement 
de l’investissement, et si elles sont appliquées de manière 
transparente et non-discriminatoire, l’éventualité d’un conflit 
entre les accords d’investissement et la réglementation 
des services publics semble moins sérieuse. Toutefois, la 
réglementation des services publics répond aux besoins 
changeants d’une société, aux modifications des politiques 
publiques ou à des problèmes imprévus survenant au 
cours d’un projet d’investissement. Dans ce cas, le cadre 
réglementaire convenu et connu de l’investisseur avant la 
réalisation de son investissement peut s’avérer inadapté pour 
faire face à ces changements ou évènements imprévus. Le 
droit international des investissements impose une lourde 

charge aux gouvernements qui interviennent au moyen 
d’instruments non-envisagés par l’investisseur, ou de 
manière inattendue. Comme nous l’avons vu dans les cas de 
privatisation des services de distribution d’eau, la question du 
prix et du contrôle-qualité se retrouve souvent au cœur des 
différends. Toutefois, la réglementation du prix et de la qualité 
comptent parmi les principaux domaines de la réglementation 
des services publics car ils déterminent les conditions d’accès 
des citoyens à ces services.

L’harmonie est-elle possible ?
Les accords internationaux d’investissement peuvent-
ils également soutenir la fourniture de services publics ? 
Compte tenu du fait que de nombreux pays ne financent pas 
suffisamment la fourniture des services publics, le manque 
de fonds et l’investissement peuvent être compensés par 
l’attrait du capital étranger.  Par conséquent, l’investissement 
étranger direct dans les services publics pourrait contribuer 
à la fourniture de services de très bonne qualité. D’ailleurs, 
dans tous les différends relatifs à la distribution d’eau 
potable, l’investisseur a initialement été invité par le pays 
car l’on supposait que l’investissement aurait un impact 
positif sur l’offre et la distribution d’eau potable. L’on pourrait 
donc avancer que les accords d’investissement peuvent 
avoir un impact positif sur la fourniture de services publics 
s’ils contribuent à attirer des investissements étrangers 
dans ces secteurs. Toutefois, il n’est pas certain que les 
accords d’investissement soient positivement liés à l’attrait 
de l’investissement étranger direct4. Aussi, pour savoir si les 
accords d’investissement peuvent avoir un effet bénéfique 
sur la fourniture de services publics, il faut étudier les 
circonstances particulières de chaque cas.

Conclusion
Les effets du droit des investissements sur la réglementation 
des services publics sont particulièrement pertinents lorsqu’il 
s’agit de décisions prises dans des situations spécifiques, 
souvent en réaction à des changements imprévus dans les 
politiques publiques, la performance de l’investisseur ou les 
conditions économiques et financières générales du pays. 
Si les tribunaux statuant dans les affaires d’investissement 
semblent accepter la nécessité de réglementer les services 
publics, ils sont moins tolérants quant aux changements liés 
à une situation exceptionnelle ou à une évolution imprévue. 
Pourtant, la réaction face à ces changements constitue un 
élément fondamental de la réglementation des services 
publics qui peut également s’appuyer sur des décisions 
démocratiques prises dans un pays donné. L’approche de 
nombreux tribunaux statuant dans les affaires d’investissement 
des affaires concernant les services publics doit donc être 
modifiée s’ils veulent équilibrer les droits des investisseurs et 
l’obligation des États de réglementer leurs services publics.
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article 5

Analyse du projet de texte de la Commission 
européenne sur le règlement des différends investisseur-
État dans les accordsde l’UE
Par Nathalie Bernasconi-Osterwalder  

Au titre du traité européen de Lisbonne, en vigueur depuis 
décembre 2009, l’investissement étranger direct est 
devenu une compétence exclusive de l’Union européenne. 
Depuis, les trois institutions – la Commission européenne, 
le Conseil des ministres et le Parlement – sont engagées 
dans un âpre débat concernant un nouveau cadre juridique 
et de nouvelles positions pour la négociation des traités 
d’investissement européens. Dans le cadre de ce processus, 
en mai 2012, la Direction générale du commerce de la 
Commission européenne a publié un projet de texte relatif 
au règlement des différends investisseur-État dans les traités 
d’investissement européens. 

Cet article présente et évalue certains des changements 
proposés, avant d’examiner plus en détails trois questions 
d’intérêt : l’approche adoptée par la Commission concernant 
la transparence dans le règlement des différends investisseur-
État, la constitution des tribunaux, et la mise en œuvre et 
l’exécution des sentences.

Vue d’ensemble
Le projet de texte de la Commission se présente comme la 
section ou le chapitre d’un accord de libre-échange (ALE) 
et vise à servir de base pour la négociation de l’UE avec le 
Canada, l’Inde et Singapour. Le projet de texte, qui n’a pas 
été rendu public, a été révisé début juin afin de refléter les 
commentaires reçus des États membres européens. 

À travers cette proposition, la Commission affirme clairement 
son souhait d’inclure une disposition sur le règlement des 
différends investisseur-État dans ses négociations avec 
ses partenaires actuels (Canada, Inde, Singapour) et très 
certainement dans les ALE à venir également. Le texte 
indique également qu’il tente de s’attaquer à quelques-unes 
des préoccupations inhérentes au système, cristallisées 
lors de la dernière décennie. Les États membres semblent 
toutefois divisés quant à la nécessité de faire évoluer 
le système. Si le ton de plusieurs commentaires était 
généralement positif, certains membres tels que l’Allemagne 
semblent catégoriquement opposés à toute modernisation 
ou amélioration proposée par la Commission. Cette 
opposition est difficile à comprendre car la résolution des 
préoccupations relatives au système de règlement des 
différends sera aussi bénéfique pour les États que pour les 
investisseurs. Le seul secteur qui pourrait être affecté par ces 
améliorations est le secteur juridique, composé d’avocats et 
d’arbitres privés, qui pourraient avoir d’importants intérêts 
financiers à maintenir le statu quo actuel. Pourtant, même 
ce secteur devrait s’inquiéter des éventuels retours de bâton 

contre l’arbitrage investisseur-État en général si le système 
n’est pas corrigé.
 
Le système d’arbitrage investisseur-État proposé par 
la Commission se base sur les règlements d’arbitrage 
existants au Centre international de règlement des différends 
en matière d’investissement (CIRDI) et à la Commission 
des Nations Unies pour le droit commercial international 
(CNUDCI).  La Commission n’établi donc pas un système 
entièrement nouveau et autonome. Le projet de texte de la 
Commission aborde cependant quelques uns des problèmes 
survenus au titre de ces règlements dans le contexte des 
arbitrages au titre d’un traité d’investissement, et comble les 
lacunes et préoccupations par des règles supplémentaires. 
Le projet de texte inclut en effet tout un ensemble de 
dispositions visant à clarifier ou moderniser la pratique 
actuelle en précisant le champ d’application du règlement 
des différends, en incluant de nouvelles règles relatives à la 
médiation, l’exclusion des “actions collectives”, des clauses 
d’option irrévocable  visant à éviter de multiples réclamations 
pour le même problème, un cadre spécifique pour la 
constitution du tribunal et les conditions pour l’éligibilité des 
membres du tribunal, l’allocation et la fixation des coûts, la 
consolidation des réclamations, et la création d’un Comité 
pour le règlement des différends investisseur-État chargé des 
questions de mise en œuvre et d’interprétation, et d’examiner 
la possibilité de créer un mécanisme d’appel. 

Nombre de ces innovations vont dans la bonne direction, 
même si certaines d’entre elles auraient peut-être besoin 
d’être détaillées, voire approfondies. Le projet de texte 
contient également certains aspects plus préoccupants 
liés à l’exécution des sentences et à l’utilisation de mesures 
de rétorsion. Finalement, le projet aborde des questions 
spécifiques à l’UE, et établi un cadre permettant de 
déterminer qui sera le défendeur quand un investisseur 
étranger entame une procédure contre une mesure adoptée 
par l’UE ou l’un de ses États membres. Cet aspect est 
complété par une autre proposition de réglementation de 
la Commission relative à la répartition de la responsabilité 
financière en cas de demande d’arbitrage d’un investisseur 
contre l’UE ou l’un de ses États membres au titre de 
chapitres ou traités d’investissement négociés par l’UE ; cette 
proposition a été rendue publique en juin. 

La transparence dans le règlement des différends 
investisseur-État
Conformément à la tendance du marché, la Commission 
inclut dans le système de règlement des différends des 
dispositions plus fortes relatives à la transparence visant à 
garantir l’accès aux documents et audiences. Ceci se base 
sur les développements au CIRDI et à la CNUDCI où un 
groupe de travail étudie actuellement des règles plus fortes 
en matière de transparence, ainsi que la pratique existante 
de certains pays, comme les États-Unis ou le Canada, qui 
intègrent des règles sur la transparence dans leurs traités 
d’investissement. Le projet inclut une annexe exigeant la 
mise à disposition du public, à quelques exceptions près 
pour les informations protégées, d’une large gamme de 
documents, depuis la requête d’arbitrage et autres demandes 
des parties au différend et d’autres non-parties ou tierces, 
jusqu’aux rapports d’experts et déclarations des témoins, 
ordres, décisions et sentences rendues par le tribunal. 
La Commission a désigné le Secrétaire général du CIRDI 
comme dépositaire des documents d’arbitrage des affaires 
traitées par le CIRDI ou autres. C’est le Secrétariat du CIRDI 
qui devrait s’acquitter de cette tâche. Le projet de texte 
ne précise pas comment l’information devra être rendue 
publique.
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Dans ses commentaires sur le projet de texte, l’Allemagne a 
exprimé sa préférence pour contrebalancer  la transparence 
avec  « le droit des investisseurs et des États à maintenir 
la procédure secrète », et a également dit que « les 
investisseurs de l’UE s’attendent à ce que leur situation 
spécifique soit prise en compte lors de l’élaboration des 
règles sur la transparence ».  En plus d’être déconnectée 
des tendances récentes, l’approche de l’Allemagne serait 
certainement contraire au droit des citoyens à avoir accès 
à l’information et pourrait saper encore davantage la 
légitimité de l’arbitrage investisseur-État. Dans son projet, 
la Commission aborde précisément les problèmes de 
gouvernance et de légitimité en exigeant la transparence du 
règlement des différends, il est donc essentiel que ces règles 
soient incluses dans tous les accords futurs de l’UE.
 
Constitution des tribunaux 
Pour ce qui est de la constitution des tribunaux, la 
Commission suit une approche selon laquelle les parties au 
différend désignent chacune un arbitre, le président étant 
désigné par consensus. La Commission complète cette 
approche traditionnelle en créant une base de données « 
d’au moins 15 personnes » pouvant agir en tant qu’arbitre 
dans les différends en matière d’investissement au titre d’un 
traité de l’UE, et impliquant l’UE ou l’un de ses États membres. 
Il est précisé que chacune des parties au traité doit proposer 
au moins cinq personnes pouvant agir comme arbitre mais 
aussi choisir au moins cinq personnes « n’étant pas citoyens 
de l’une ou l’autre des Parties et pouvant agir en tant que 
président des tribunaux ». 

L’élaboration d’une liste spécifique aux traités représente 
une amélioration car elle donne aux parties au traité une 
indication quant aux personnes chargées d’interpréter et de 
mettre en œuvre le traité, car c’est sur la base de cette liste 
que le Secrétariat du CIRDI désignera les arbitres dans le cas 
où les parties au différend n’auraient pas désigné d’arbitre 
ou n’arriveraient pas à désigner le président par consensus.  
Pourtant la Commission aurait pu aller plus loin et s’éloigner 
de la désignation des arbitres par les parties en faveur d’un 
système de nomination géré par une autorité désignée ou 
d’un système de désignation au hasard, similaire à celui 
utilisé par l’organe d’appel de l’OMC. Cela aurait pu donner 
lieu à l’établissement futur d’un système institutionnalisé de 
panelistes permanents. 

Le projet de texte stipule également différentes qualifications 
requises afin de garantir l’indépendance des arbitres 
et d’éviter les conflits d’intérêts, comme par exemple : 
ces personnes doivent (i) disposer de connaissances 
spécialisées dans le droit international, notamment dans 
le droit international public et le droit international des 
investissements ; (ii) être indépendantes, agir à titre personnel 
et ne pas accepter d’instructions de la part d’organisations ou 
de gouvernements au sujet de questions liées au différend, 
ou ne pas être affiliées au gouvernement d’une des Parties 
au traité ou parties au différend ; et (iii) respecter le code 
de conduite inclus dans l’annexe du projet de texte. Ce 
code s’appuie sur les directives de l’Association américaine 
du barreau relatives aux conflits d’intérêts dans l’arbitrage 
international, et contient des libellés sans équivoque 
exigeant des arbitres qu’ils soient impartiaux, indépendants 
et libres de tout conflit d’intérêt. Le code renforce et clarifie 
les règles visant à éviter les conflits d’intérêt des arbitres 
dans les procédures de la CNUDCI, du CIRDI et d’autres, 
et établi une norme commune relative à la « survenance 
d’un parti pris ou d’irrégularités ». Un type important de 
conflit survient par exemple lorsque les arbitres agissent en 

parallèle en tant que conseillers dans d’autres arbitrages 
en matière d’investissement. Un nombre croissant d’arbitres 
a déclaré ne plus vouloir agir en tant que conseiller dans 
les affaires d’arbitrage en matière d’investissement du fait 
des conflits d’intérêts que cela engendre. Afin de clarifier 
ce point, il aurait été utile pour la Commission de stipuler 
clairement que les arbitres ne pouvaient agir simultanément 
en tant que conseillers dans d’autres arbitrages en matière 
d’investissement. 

Exécution des sentences
Le projet de texte contient différents éléments problématiques 
relatifs à l’exécution des sentences. Il stipule par exemple 
que « chacune des Parties devra exécuter les obligations 
pécuniaires imposées par la sentence sur son territoire au 
même titre que le jugement final d’un tribunal de la Partie ».  
Par conséquent cet article rend les sentences exécutoires au 
même titre que le jugement final d’un tribunal de l’État parti 
où la sentence doit être appliquée, une approche acceptée 
par la Convention du CIRDI. Mais la Convention du CIRDI 
donne aux parties au différend la possibilité de recourir à 
une procédure d’annulation. Bien que très critiquée pour 
tout un tas de raisons, cette procédure permet aux parties 
de chercher à obtenir la rectification des sentences dans 
certains cas limités. Si le traité européen lui-même n’offre pas 
de procédure de révision, la reconnaissance et l’application 
des sentences non-CIRDI devraient être sujettes au cadre 
bien établi fixé par la Convention de New York de 1958 pour 
la reconnaissance et l’exécution des sentences arbitrales 
étrangères, signée par 146 États. Au titre de la Convention de 
New York, une sentence arbitrale émise dans n’importe quel 
autre État peut généralement être librement exécutée dans un 
autre État signataire, mais elle est toutefois sujette à certains 
moyens de défenses limitées, telles que des questions de 
procédure (notamment la composition du tribunal), ou si la 
sentence recouvre des questions allant au-delà du champ 
d’application de l’arbitrage, ou si l’exécution serait contraire à 
l’ordre public. 

Le projet stipule en outre que si une partie ne respecte 
pas une décision finale, l’autre partie peut suspendre ses 
obligations au titre de l’ALE, de manière proportionnelle 
au non-respect, jusqu’à ce que l’autre partie respecte 
la décision. Le lien de cette disposition avec le système 
commercial international n’est pas clair et pourrait représenter 
encore bien d’autres complications. De plus, elle est contraire 
aux raisons initiales du règlement des différends investisseur-
État qui veut que les différends ne deviennent pas des 
litiges diplomatiques ou opposant des États, mais soient 
exclusivement réglés par l’investisseur avec l’État d’accueil. 
 
Conclusion
Le projet de texte de la Commission concernant le règlement 
des différends investisseur-État intègre divers éléments 
importants pour l’amélioration du système, attendue depuis 
longtemps.  Il renforce notamment la transparence de la 
procédure et améliore les prescriptions d’indépendance 
appliquées aux arbitres. Si la Commission aurait pu être 
plus audacieuse et créative dans certains domaines, le 
projet représente la base institutionnelle d’améliorations 
supplémentaires devant être réalisées prochainement. La 
tâche principale consiste maintenant à obtenir un consensus 
parmi les États membres et le Parlement européen quant à la 
nécessité de ces changements.   

Nathalie Bernasconi-Osterwalder is a senior international lawyer and heads the Investment 
Program of the International Institute on Sustainable Development (IISD).
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article 6

Les tendances des réclamations des investisseurs 
concernant les tarifs de rachat garantis dans les 
énergies renouvelables
Vyoma Jha

Alors que les gouvernements se tournent de plus en 
plus vers les énergies renouvelables pour atténuer 
le changement climatique, les politiques nationales 
climatiques, sous forme de mesures de soutien des prix 
telles que les tarifs de rachat, ont joué un rôle important 
dans la stimulation des investissements – publics et 
privés, nationaux et étrangers – dont le secteur a grand 
besoin.

Les tarifs de rachat sont caractérisés par des prix 
d’achat de l’électricité garantis (fixés au-dessus du prix 
de marché), un accès garanti au réseau et un contrat à 
long-terme1. En outre, de nombreuses politiques de tarif 
de rachat incluent une obligation de « contenu local » ou 
« contenu national », qui oblige l’investisseur à acheter un 
pourcentage donné de matériaux aux fournisseurs locaux 
afin d’être éligible au bénéfice de cette politique. Par 
exemple, au Canada, le programme de tarif de rachat de 
la province d’Ontario fixe un “niveau minimum de contenu 
national requis” entre 25 et 50 % pour les projets éoliens 
de plus de 10 kW, et entre 50 et 60 % pour les projets 
solaires supérieurs à 10 kW2. 

Comme nos lecteurs le savent peut-être, les tarifs de 
rachat pour les énergies renouvelables font l’objet de 
plusieurs réclamations des investisseurs étrangers au 
titre de traités d’investissement. Ce court article met 
en lumière les deux manières dont les investissements 
dans les énergies renouvelables ont été utilisés dans les 
différends en matière d’investissement. 

Les tarifs de rachat et les prescriptions de résultat 
Le premier type de différend est lié aux prescriptions de 
résultat et de contenu local imposées aux investisseurs.
 
En juillet 2011, Mesa Power Group LLC, une entreprise 
texane, a notifié au Canada son intention de soumettre 
une réclamation au titre du chapitre 11 de l’Accord 
de libre-échange nord-américain (ALENA), et relative 
au programme de tarifs de rachat de l’Ontario. 
L’investisseur avance que le programme viole plusieurs 
obligations au titre de l’ALENA : les articles 1102 et 
1103, pour avoir appliqué un traitement plus favorable, 
dans des circonstances similaires, à une entreprise 
nationale et à une entité non-partie à l’ALENA ; l’article 
1105, pour ne pas avoir appliqué la norme minimale 
de traitement ; et l’article 1106, pour avoir imposé une 
obligation « d’achat local » non-autorisée3.

Les mesures canadiennes liées à l’obligation de contenu 
local dans le programme de tarifs de rachat de l’Ontario 
font également l’objet de deux différends en cours à 
l’OMC, présentés par le Japon et l’Union européenne, 
et qui sont maintenant examinés conjointement4. 
L’une des réclamations prétend que ces mesures sont 
incompatibles avec l’article 2.1 de l’Accord de l’OMC 
sur les mesures concernant l’investissement et liées au 
commerce (Accord sur les MIC), qui restreint la liberté 
des États à imposer des prescriptions de résultat de 
contenu local5. Même si l’Accord sur les MIC interdit 
les mesures concernant l’investissement et liées au 
commerce accompagnées de prescriptions de contenu 
local, il existe deux exceptions pertinente pour la 
protection de l’environnement : les paragraphes (b) et 
(g) de l’article XX du GATT 1994 pourraient être utilisés 
pour justifier des mesures incompatibles avec l’Accord 
sur les MIC6. 

Les prescriptions de contenu local dans un tarif de 
rachat des énergies renouvelables sont particulièrement 

vulnérables face à la contestation d’un investisseur si 
les traités d’investissement du pays contiennent une 
interdiction expresse de prescription de résultat, qui est 
particulièrement commune dans les traités du Canada, 
des États-Unis et du Japon7. Dans ces cas, il y aura une 
incompatibilité claire entre la politique climatique et les 
traités d’investissement. 

Même si les différends relatifs aux prescriptions de 
résultat ont été plutôt rares jusqu’à présent, le fait que 
le Canada ait récemment perdu un différend contre 
deux entreprises pétrolières américaines pour violation 
de la disposition de l’ALENA relative aux prescriptions 
de résultats8 souligne les préoccupations concernant 
cette interdiction – notamment quand elles sont conçues 
à des fins environnementales et sociales. Afin d’éviter 
les surprises, les gouvernements devraient s’assurer 
de limiter la portée des interdictions à travers un libellé 
adéquat et l’inclusion d’exceptions. 

Stabilité c. flexibilité 
Le deuxième point, soulevé plus fréquemment dans 
le contexte des investissements dans les énergies 
renouvelables concerne le retrait ou la modification 
des tarifs de rachat garantis. L’Espagne, l’Italie et la 
République Tchèque font partie des pays connus pour 
faire face à des contestations de ce type de mesures.

Par exemple, la réclamation contre l’Espagne a été 
déposée par un groupe de 14 investisseurs au sujet de 
réductions rétroactives des tarifs de l’énergie solaire.  
Les investisseurs prétendent s’être basés sur la loi 
relative aux tarifs de rachat garantis pour réaliser leur 
investissement, et la réduction postérieure des tarifs par 
le gouvernement viole le Traité sur la Charte de l’énergie 
(TCE), un accord multilatéral qui offre des protections 
aux investisseurs dans le secteur de l’énergie 
similaires à celles se trouvant dans les traités bilatéraux 
d’investissement (TBI)9.

L’Italie se trouve également impliquée dans un litige 
contre des investisseurs étrangers du fait de ses 
efforts visant à limiter les tarifs de rachat garantis 
dans le secteur de l’énergie solaire, qui est en plein 
boom.  Mises en place à l’origine pour encourager les 
investissements dans la production d’énergie solaire, les 
subventions généreuses se sont avérées très coûteuses 
à une époque où l’austérité économique est de rigueur. 
Une fois encore, les investisseurs se sont plaints du fait 
que la réduction des tarifs de rachat garantis constitue 
une violation de la promesse précédemment faite par le 
gouvernement d’un soutien des prix à long-terme10. On 
ne sait pas encore si les investisseurs invoqueront une 
violation du TCE ou de l’un des nombreux TBI italiens. 

La République Tchèque, où les investisseurs ont été 
appâtés par les généreuses politiques de tarifs de 
rachat garantis pour l’énergie solaire, a également payé 
le prix élevé du boom de l’énergie solaire. Afin de réduire 
ces coûts, le gouvernement a imposé, en décembre 
2010, une nouvelle « taxe solaire » rétroactive de 26 % à 
tous les producteurs d’énergie solaire. D’autres mesures 
ont été prises dans ce sens par le gouvernement, 
notamment : la fin du congé fiscal pour les opérateurs de 
centrales d’énergie solaire, la modification de la politique 
de tarifs de rachat garantis, et une augmentation de 
500 % des frais liés à l’utilisation du terrain. À présent, 
la République Tchèque s’expose à plusieurs éventuels 
différends juridiques et arbitrages par les investisseurs 
étrangers dans l’énergie solaire11. 
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Si les arguments juridiques utilisés par les investisseurs 
ne sont pas encore rendus publics, toutes les 
mesures interférant avec le montant ou la durée du 
soutien financier sont susceptibles d’être contestées 
et présentées comme une violation de la norme de 
traitement juste et équitable (TJE). Certains tribunaux 
ont interprété la norme TJE comme protégeant les « 
attentes légitimes » des investisseurs, qui se basent 
sur le principe qu’un État garantie un « environnement 
économique stable »12  et un « cadre transparent et 
prévisible pour la planification et l’investissement des 
investisseurs »13. 

Les tribunaux ont toutefois adopté des approches 
divergentes afin de déterminer ce qu’étaient les « 
attentes légitimes » de l’investisseur, ce qui permet de 
prévoir comment un tribunal statuera dans un cas précis. 
Certains tribunaux ont réduit la marge de manœuvre des 
États d’accueil en ne leur permettant pas de contourner 
leurs obligations sous prétexte qu’elles étaient coûteuses 
ou difficiles14, alors que d’autres reconnaissent que 
les cadres économiques et juridiques doivent évoluer. 
Comme le tribunal de l’affaire Saluka l’a souligné, « 
aucun investisseur ne peut raisonnablement s’attendre 
à ce que les circonstances prévalant à l’époque 
de l’investissement restent totalement inchangées 
»15. Toutefois, les tribunaux voient d’un mauvais œil 
les actions des gouvernements allant contre les 
engagements explicites. Aussi, si un pays refuse de 
payer ou réduit le montant ou la durée des tarifs de 
rachat garantis promis, il risque de frustrer les attentes 
légitimes de l’investisseur16.

Une autre possibilité est que le retrait du soutien 
financier ou la réduction du tarif de rachat garanti soit 
considéré comme une expropriation indirecte. Les 
tribunaux s’appuyant sur la « doctrine du seul effet » tels 
que celui de l’affaire Metalclad 17 et les nombreux autres 
qui ont suivi, pourraient considérer une telle mesure 
comme une expropriation indirecte si elle entraine 
un déclin significatif de la valeur de l’investissement. 
Toutefois, d’aucuns avancent que les tarifs de rachat 
garantis n’offrent aux opérateurs d’installations 
d’énergies renouvelables que des prix fixes, qui ne 
peuvent pas être échangés indépendamment de la 
principale transaction électrique. Aussi, puisque les tarifs 
de rachat garantis ne peuvent être utilisés de manière 
économique indépendante, et que les investisseurs 
ne vont certainement pas perdre le contrôle de 
leurs installations, toutes les interférences avec ce 
mécanisme pourrait ne pas être considéré comme une 
expropriation18.

Les leçons tirées 
Les politiques de tarifs de rachat garantis constituent un 
outil important pour la promotion des investissements 
dans les énergies renouvelables. Pourtant divers 
aspects de ces politiques se retrouvent maintenant 
au cœur des différends en matière d’investissement 
au titre des TBI ou du TCE. Ces affaires indiquent que 
les gouvernements doivent être conscients de leurs 
engagements au titre des traités d’investissement et 
concevoir leurs politiques de tarifs de rachat garantis 
de manière adéquate. Si un gouvernement en conclu 
que ses engagements au titre de ces traités restreignent 
sa capacité à établir et mettre en œuvre des objectifs 
environnementaux légitimes par exemple, il pourrait 
vouloir repenser ses règles en matière d’investissement, 
telles que celles liées à l’interdiction des prescriptions de 
résultat, afin de s’assurer d’avoir les moyens de prendre 
les mesures qu’il juge nécessaires afin de contribuer à 
l’atténuation du changement climatique.  

Les gouvernements devraient également être conscients 
du fait que les engagements à moyen terme en matière 
de tarifs et autres mesures favorables à l’investissement 
dans le secteur des énergies renouvelables peut 
donner lieu à des arbitrages internationaux coûteux, 
telles que les réclamations formulées à l’encontre de 
pays européens à court d’argent. Les gouvernements 
devraient s’assurer d’établir des flexibilités dès le départ 
en vue d’éliminer les risques de voir leurs décisions 
politiques légitimes contestées dans des batailles 
juridiques, tout en offrant aux investisseurs les garanties 
appropriées. En outre, les mesures incitatives ne 
devraient pas êtres trop élevées, donc déraisonnables, 
ou trop difficiles à gérer pour le Trésor public.  

Vyoma Jha est avocate internationale au Conseil de l’énergie, l’environnement et l’eau 
(CEEW), une cellule de réflexion indépendante basée à New Delhi, vyoma.jha[at]ceew.in. 
L’auteure remercie Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Aaron Cosbey et Damon Vis-Dunbar 
pour leurs précieux commentaires. Les opinions exprimées sont uniquement celles de 
l’auteure.
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Vattenfall entame une nouvelle procédure contre 
l’Allemagne 
L’entreprise d’énergie détenue par l’État suédois 
Vattenfall, a lancé une deuxième procédure contre 
l’Allemagne.

La réclamation fait écho à la décision allemande de mai 
2011 de sortir de l’énergie nucléaire, selon laquelle 8 
centrales ont été fermées et les 9 restantes devraient 
l’être au cours des dix ans à venir. 
 
Si l’Allemagne discute depuis longtemps de l’utilisation 
de l’énergie nucléaire, l’opposition a grossi suite à la 
catastrophe nucléaire de Fukushima Daiichi au Japon en 
mars 2011. 

Les medias allemands pensent que Vattenfall devrait 
chercher à obtenir entre 700 millions et 1 milliard 
d’euros en dommages et intérêts pour violation du 
Traité sur la Charte de l’énergie (TCE), un accord 
multilatéral régissant les échanges et l’investissement 
dans le secteur de l’énergie. L’entreprise a formulé une 
réclamation car elle avait investi dans deux centrales 
nucléaires en pensant que la durée de vie des centrales 
serait allongée.

La demande de Vattenfall a été enregistrée auprès du 
CIRDI le 31 mai 2012. 

Il s’agit de la deuxième réclamation de Vattenfall au 
titre du TCE à l’encontre du gouvernement allemand. 
En avril 2009, Vattenfall avait en effet demandé 1,4 
milliards d’euros de dommages et intérêts suite à des 
restrictions environnementales imposées par la ville de 
Hambourg contre une centrale au charbon. Ce différend 
a été réglé en mars 2011, lorsque Vattenfall a reçu un 
permis modifié d’utilisation de l’eau et a été exempté des 
restrictions imposées précédemment sur la centrale de 
Moorburg.

Les États-Unis ajustent leur modèle de traité bilatéral 
d’investissement 
Les États-Unis ont publié la dernière version de leur 
modèle de traité bilatéral d’investissement en avril 2012, 
plusieurs années après le début de la révision du traité 
par l’administration Obama. Le nouveau modèle n’est 
pas très éloigné de la version précédente de 2004. 

L’examen du modèle de TBI a été mené à bien par un 
comité de conseillers non-gouvernementaux auprès 
du gouvernement des États-Unis, experts dans les 
questions de politique économique internationale – qui 
ont exprimé d’importantes divergences dans leurs 
recommandations. Nombre de ces recommandations 
n’ont pas été retenues par l’administration Obama.  

En effet, les principales protections – le traitement 
national, la clause de la nation la plus favorisée, la norme 
minimale de traitement et l’expropriation – n’ont pas été 
retoquées. Le pays n’a pas non plus modifié les clauses 
relatives au règlement des différends.

La nouvelle version élargie légèrement les obligations 
environnementales, stipulant que les gouvernements ont 
l’obligation de faire respecter le droit environnemental 
local. Cette obligation ne peut toutefois pas être rendue 

Nouvelles en bref  

applicable par un règlement des différends entre États, 
comme cela est le cas dans les ALE récents des États-
Unis. 

Le modèle clarifie également que les États ne pourront 
être tenus responsables des violations du traité en cas 
d’actions environnementales représentant « un exercice 
raisonnable de leur pouvoir discrétionnaire, ou résultant 
d’une décision de bonne foi concernant l’allocation des 
ressources ». 

Le modèle introduit une obligation pour les États de 
faire respecter le droit local du travail, quoique moins 
étendue que celle introduite dans la plupart des ALE 
récents des États-Unis. Tout comme les obligations 
environnementales, ces obligations en matière de travail 
ne sont pas renforcées par le règlement des différends 
entre États ou entre État et syndicats. Le traité permet en 
revanche les consultations entre États. 

L’American Federation of Labour - Congress of Industrial 
Organisations (AFL-CIO) s’est dite « extrêmement déçue 
» par l’absence d’un mécanisme d’application fort, 
affirmant que les nouvelles dispositions représentaient 
« à peine plus que des engagements théoriques, sans 
recours possibles en cas d’échec des consultations à 
résoudre les problèmes ».

Différents changements ont cependant attiré les éloges 
des entreprises américaines. Notamment une disposition 
exigeant des États qu’ils permettent aux personnes d’un 
autre État-partie au traité de contribuer à l’élaboration de 
normes techniques. Cette disposition est soutenue par 
le règlement des différends entre États, mais pas par le 
règlement des différends entre État et investisseurs. 

Les traités d’investissement des États-Unis sont 
remarquables car ils restreignent les prescriptions de 
résultat, qui incluent maintenant des limites au recours 
aux technologies “locales”, changement bien reçu 
par les entreprises américaines. Le représentant au 
commerce des États-Unis a expliqué vouloir empêcher 
les États « d’exiger l’achat, l’utilisation ou l’autorisation 
de préférences aux technologies développées dans 
le pays afin d’offrir un avantage aux investisseurs, 
investissement ou technologie d’une partie ».

D’ailleurs, si plusieurs conseillers non-gouvernementaux 
ont appelé à l’introduction de davantage de marge 
de manœuvre politique dans le modèle de TBI afin de 
permettre aux gouvernements de réagir face aux crises 
financières, l’administration Obama a décidé de ne pas 
réaliser de changements trop importants.  
 
La publication du nouveau modèle a déchainé les 
appels des intérêts commerciaux américains pour que 
les États-Unis soient agressifs dans leur course aux 
nouveaux traités d’investissement, à commencer par la 
Chine, l’Inde et la Russie. Les négociations de traités 
d’investissement par les États-Unis se sont en effet 
ralenties au cours des dernières années, compte tenu de 
la révision du modèle de traité. 

Le modèle américain de traité d’investissement est 
disponible sur : http://www.ustr.gov/sites/default/files/
BIT%20text%20for%20ACIEP%20Meeting.pdf
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la sécurité alimentaire ont adopté des Directives 
volontaires qui abordent les préoccupations liées aux 
investissements à long-terme dans les terres agricoles 
des pays en développement, souvent appelés « 
accaparement des terres » par les critiques. 

Les « Directives volontaires pour une gouvernance 
responsable des régimes fonciers applicables aux 
terres, aux pêches et aux forêts dans le contexte de 
la sécurité alimentaire nationale » ont été dévoilées 
en mai par le comité des Nations Unies de la sécurité 
alimentaire mondiale, après plusieurs années de 
négociations. 

Les directives visent à « servir de référence aux 
gouvernements lors de l’élaboration des lois et de 
l’administration des droits relatifs aux terres, aux pêches 
et aux forêt dans le but d’atteindre la sécurité alimentaire 
pour tous et de soutenir la réalisation progressive du 
droit à une nourriture adéquate dans le contexte de la 
sécurité alimentaire nationale ».

Les acquisitions étrangères de terres agricoles, 
notamment en Afrique et en Asie ont explosé au cours 
des dernières années. Cette tendance renforce les 
préoccupations relatives à ces accords qui peuvent 
marginaliser les communautés rurales, tout en 
contribuant très légèrement à l’économie des pays.  

Les principaux destinataires de ces investissements sont 
le Soudan, le Mozambique, le Libéria et l’Ethiopie – des 
pays à la gouvernance et aux cadres réglementaires 
faibles. 

Les directives abordent la reconnaissance juridique et 
l’attribution des droits fonciers et servitudes foncières, 
le transfert des droits fonciers, à travers l’investissement 
par exemple, et la gestion foncière.  

Les directives encouragent également les méthodes 
alternatives aux grands investissements fonciers. « 
Des modèles d’investissement qui ne comportent 
pas d’acquisitions de terres à vaste échelle existent 
bel et bien et doivent être encouragés », affirment les 
directives. 

Si les directives ne sont pas contraignantes, elles ont 
toutefois été saluées pour le large soutien qu’elles ont 
reçu. Le directeur général de l’Organisation des Nations 
Unies pour l’alimentation et l’agriculture, Jose Graziano 
da Silva, a fait l’éloge des « toutes premières directives 
mondiales sur une gouvernance des régimes fonciers. 
Nous avons désormais une vision commune ».
  
En gardant à l’esprit les défis liés à la mise en œuvre des 
directives, l’Ambassadeur Yaya Olaniran, le représentant 
permanent du Nigeria auprès de la FAO et Président du 
CSA a souligné que « ces changements ne se feront pas 
du jour au lendemain. Mais nous savons, au terme des 
vastes consultations menées par la FAO et du processus 
de négociation conduit par le CSA, que les directives 
bénéficient d’une forte adhésion et d’un vaste soutien ».

Les directives sont disponibles sur : http://www.fao.org/
fileadmin/user_upload/nr/land_tenure/pdf/VG_Final_FR_
May_2012.pdf

Des juristes font corps contre l’introduction du 
règlement des différends investisseur-État dans le 
TPP  
Une centaine de juristes éminents ont appelé à 
l’exclusion de l’arbitrage investisseur-États dans l’Accord 
de partenariat économique stratégique transpacifique 
(TPP).   

Dans un courrier publié en mai 2012, les juristes 
affirment que les protections des investisseurs 
contenues dans les TBI, notamment l’arbitrage 
investisseur-État, ne devraient pas exister dans le TPP.

« Nous basons cette conclusion sur les préoccupations 
liées à l’extension de ce régime, qui menace de saper 
les systèmes juridiques de plusieurs pays et de faire 
basculer l’équilibre des pouvoirs entre investisseurs, 
États et d’autres parties affectées, et au final, sape le 
règlement équitable des litiges juridiques », ont affirmé 
les juristes. 

Les juristes sont originaires des pays impliqués dans les 
négociations du TPP, et comptent notamment dans leurs 
rangs Jagdish Bhaghati, un économiste spécialisé dans 
le commerce de l’Université de Columbia, Bruce Fein, 
ancien procureur général adjoint et conseiller général 
auprès de la Commission fédérale des communications, 
et Margaret Wilson, ancienne porte-parole de la 
Chambre des représentants de Nouvelle-Zélande.

Les juristes se sont dits préoccupés par le fait que 
les TBI étendent leur protection à un ensemble 
« d’investissements couverts » (c.-à-d. les 
instruments financiers spéculatifs, les autorisations 
gouvernementales et la propriété intellectuelle), ce qui 
va bien au-delà de leur intention originale de ne protéger 
que la propriété réelle en cas d’expropriation par le 
gouvernement. Ils s’inquiètent également du fait que 
les tribunaux interprètent les traités d’investissement 
de manière trop large, ce qui place les intérêts des 
investisseurs au-dessus du droit des États à réglementer 
et gouverner. 

La lettre fait référence aux arbitrages récents lancés 
par l’entreprise de tabac Philip Morris contre l’Australie 
et l’Uruguay, concernant les strictes réglementations 
relatives à l’emballage des cigarettes adoptées par les 
deux pays. 

L’arbitrage investisseur-État s’est révélé être un point 
critique des négociations du TPP. L’Australie a affirmé 
qu’elle ne soutiendrait pas l’arbitrage investisseur-
État dans l’accord (sa politique consiste en effet à 
rejeter l’arbitrage investisseur-État dans tous ses 
ALE, comme elle l’a annoncé l’année dernière), ce 
qui va probablement compliquer les négociations. 
Cette annonce a suscité la préoccupation des milieux 
d’affaires américains qui souhaitent voir de fortes 
protections des investissements dans l’accord. 

La lettre est disponible sur : http://tpplegal.files.
wordpress.com/2012/05/juristsletter8may2012.pdf

Les Nations Unies adoptent les directives relatives 
aux accords fonciers à long terme  
Les membres d’un comité des Nations Unies de 



Sentences et décisions 

Demande contre la Slovaquie rejetée, le tribunal considère 
l’affaire comme incomplète Jan Oostergetel et Theodora 
Laurentius c. la République de Slovaquie 
Damon Vis-Dunbar 

Un tribunal a rejeté la demande formulée par deux 
investisseurs néerlandais contre la République de Slovaquie, 
ne trouvant pas de preuves qu’une « mafia financière » 
avait comploté avec le gouvernement slovaque pour mettre 
l’investissement des demandeurs en faillite.

Le différend tourne autour de la procédure de faillite impliquant 
BCT, une entreprise privatisée acquise par les demandeurs et 
produisant du fil de couture. Les demandeurs avançaient que 
le gouvernement avait adopté une approche bienveillante à 
l’égard des arriérés fiscaux de l’entreprise, avant d’abandonner 
injustement cette indulgence et de forcer l’entreprise à une 
procédure de faillite. Les demandeurs ont également fait 
allusion à une « mafia financière » désireuse de s’emparer 
de l’actif immobilier de BCT, et qui aurait prétendument fait 
pression auprès des autorités et tribunaux slovaques pour 
qu’ils agissent de manière irrégulière. 

Le tribunal n’a toutefois trouvé aucune preuve permettant 
d’étayer ces demandes. 

Affaire mal présentée
 
Le tribunal a exprimé sa frustration quant à la présentation de 
l’affaire des demandeurs dans plusieurs points de la sentence. 
Le tribunal remarque que « [L]es communications des clients 
ne présentaient pas les allégations factuelles de manière claire, 
cohérente et systématique ». 

En effet, le tribunal a parfois eu du mal à tirer du sens des 
arguments juridiques soutenant la demande. Les demandeurs 
faisaient des références vagues à l’expropriation par exemple, 
tout en ne présentant pas de lien clair. « Le saupoudrage 
au hasard tout au long de la plaidoirie de termes forts au 
sens juridique bien défini tels que « expropriation » ou « 
expropriation rampante » ne transforme pas le terme lui-même 
en allégation de faits représentant une violation du traité », a 
admonesté le tribunal. 

La demande manque de preuves 

Les demandeurs affirmaient qu’il y avait violation de la 
disposition du traité relative au traitement juste et équitable. 
Si elle ne s’est pas attardée sur le contenu de la norme, la 
Slovaquie a identifié deux aspects à considérer : les attentes 
légitimes des investisseurs et le déni de justice. 

Concernant le premier, le tribunal a fait remarquer que les 
attentes légitimes sont liées à la stabilité. Citant le tribunal de 
Tecmed c. le Mexique, par exemple, il remarqua que la norme 
avait été interprétée afin « d’offrir un traitement international 
des investissements qui n’affecte pas les attentes de base 
prises en compte par l’investisseur étranger au moment de 
réaliser l’investissement ». 

Le tribunal a toutefois signalé la décision plus récente de 
l’affaire El Paso Energy c. l’Argentine, qui stipule les limites 
dans lesquelles un investisseur peut attendre de la stabilité. 
Le tribunal a reconnu que « la vie économique et juridique 
évolue par nature », et a ainsi étudié si les changements au 
cadre juridique « étaient déraisonnables ou contraires à un 
engagement spécifique ». 

En examinant les faits de l’affaire, le tribunal n’a pas vu 
comment la Slovaquie avait frustré les attentes légitimes des 
investisseurs. À son sens, l’indulgence de la Slovaquie vis-à-
vis des arriérés d’impôts de BCT se basait sur la promesse 

répétée des investisseurs de moderniser l’entreprise, alors 
qu’en fait la situation de BCT continuait de se détériorer. Aussi, 
les demandeurs ne pouvaient pas s’attendre « à ce que les 
autorités conservent toujours cette attitude indulgente ». 

Pour ce qui est du déni de justice, le tribunal a souligné que 
cela représente l’incapacité d’un système juridique entier à 
rendre justice – et non pas seulement les erreurs d’un tribunal. 
Cependant, et dans tous les cas, le tribunal ne trouva pas de 
preuves convaincantes d’irrégularités de procédure ou de délai 
déraisonnable dans la procédure de faillite. 

Les allusions du demandeur à la corruption n’ont pas non plus 
convaincu le tribunal compte tenu de l’absence de preuves 
concrètes.  

Les demandeurs doivent contribuer au frais de la Slovaquie 

Les parties au différend ont investi des sommes bien 
différentes dans cette affaire : les coûts juridiques des 
demandeurs représentaient 1,46 millions d’euros, alors que 
ceux de la Slovaquie près de 12,5 millions d’euros. Concernant 
la répartition des coûts, et compte tenu de ces différences, 
le tribunal a remarqué que : « Chacune des parties a fait 
ses choix et en assume les conséquences. Le tribunal ne 
considère pas nécessairement que l’une doit payer pour les 
choix de l’autre ». 

Le tribunal a toutefois également remarqué que la mauvaise 
présentation de l’affaire du demandeur représentait un fardeau 
pour la procédure.

Tenant compte de ces considérations, le tribunal a décidé que 
les demandeurs devaient contribuer à hauteur de 2 millions 
d’euros aux coûts de la Slovaquie, ce qui représente environ 
ce que les demandeurs avaient dépensé. Les demandeurs ont 
également été condamnés à payer les coûts de l’arbitrage, qui 
représentaient près de 800 000 euros. 

Le tribunal était composé de Gabrielle Kauffman-Kohler 
(Président), Vojtech Trapl (désigné par le défendeur), et Mikhail 
Wladimiroff (désigné par les demandeurs). 

La décision est disponible sur : http://italaw.com/documents/
OostergetelvSlovakRepublic.pdf

Les décisions du différend interétatique peu commun 
opposant l’Italie à Cuba ont été publiées Italy c. Cuba, 
tribunal ad hoc 
Larisa Babiy

En 2003, l’Italie a entamé un rare arbitrage contre un autre État, 
au titre du TBI Cuba-Italie signé en 1993. Le pays a fait sienne 
les réclamations de seize investisseurs italiens opérant dans 
différents secteurs, de l’aluminium à la production de sauce 
pour pâtes. 

L’Italie prétend qu’au travers des actions de différentes entités, 
telles que la Banque centrale cubaine et la Chambre cubaine 
de commerce, Cuba a fait une discrimination contre les 
investisseurs italiens, et leur a dénié le droit au traitement juste 
et équitable, au traitement national et à la pleine protection et 
sécurité. L’Italie a cherché à obtenir une compensation d’un 
euro symbolique pour violation de l’esprit et de la lettre du TBI. 
Cuba, à son tour, a demandé des excuses publiques pour les 
dommages moraux causés par le lancement de la procédure 
d’arbitrage.

Dans les décisions récemment publiées (une décision 
intérimaire de 2005, et la décision finale de 2008), le tribunal a 
accepté sa compétence, mais sa majorité est allé dans le sens 
du rejet des  demandes sur le fond.
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Les objections préliminaires de Cuba

Cuba a soulevé plusieurs objections préliminaires. Le pays 
a d’abord affirmé que l’Italie n’était pas autorisée à lancer 
une procédure de protection diplomatique sur la base de 
l’article 10 du TBI. Au titre de cette disposition, l’Italie ne peut 
lancer une procédure qu’en son nom propre concernant 
l’interprétation et l’application du traité. 

Ensuite, Cuba a maintenu qu’aucune des demandes reprises 
par l’Italie ne pouvait être considérée comme liée aux 
investissements. D’après Cuba, puisque la définition contenue 
dans le TBI faisait référence aux investissements réalisés 
en conformité avec la législation locale, un concept unique 
d’investissement n’existait pas. Au contraire, la définition de 
l’investissement contenue dans le TBI devait être subordonnée 
à la notion d’investissement contenue dans la législation locale.

Troisièmement, Cuba avançait que les demandes de l’Italie 
n’étaient pas recevables puisque le demandeur n’avait pas 
épuisé les voies de recours internes.

Finalement, Cuba affirmait que le tribunal ne pouvait se 
prononcer que sur les demandes italiennes relatives à deux 
des seize investisseurs, puisque les demandes restantes 
avaient été formulées après le lancement de la procédure 
d’arbitrage.

L’analyse du tribunal

Le tribunal a rejeté l’objection préliminaire de Cuba relative au 
fondement juridique de la requête de l’Italie. Il a reconnu que 
si le TBI permet à un investisseur d’entamer une procédure 
contre un État d’accueil, ce fait en lui-même n’empêche pas 
l’État d’origine d’offrir une protection diplomatique dans un 
arbitrage au titre du même traité. Le droit d’un investisseur 
à la protection diplomatique existe tant que l’investisseur ne 
formule pas une demande en son nom propre. Aussi, l’Italie 
jouissait d’un fondement juridique à déclencher l’arbitrage, 
compte tenu que les conditions d’application du TBI et que le 
recours à la protection juridique avaient été respectés.

Le tribunal a également rejeté l’argument de Cuba concernant 
la définition de l’investissement. Il a affirmé que l’objet et la 
finalité du TBI seraient frustrés si la notion d’investissement 
pouvait varier en fonction de la législation de chacun des 
États parties. La majorité du tribunal a également considéré 
que la prescription de conformité avec la législation locale 
ne concernait pas la notion, mais plutôt la légalité de la 
réalisation de l’investissement. Le tribunal a étudié la doctrine 
et la jurisprudence internationale et en a conclu qu’un 
investissement avait trois éléments caractéristiques : l’apport, 
la durée et le risque. La décision finale quant à savoir si le 
différend concernait des investissements protégés a été 
reportée au stade de l’examen du fond.

Lors de l’examen de l’objection cubaine concernant 
l’épuisement des voies de recours internes, le tribunal a fait 
une distinction entre les demandes formulées par l’Italie en 
son nom propre et les demandes formulées au nom de ses 
investisseurs. Il en a conclu que l’épuisement des voies de 
recours internes ne s’appliquait qu’au dernier cas, à condition 
que ces recours existent et soient efficaces. La décision sur 
ces points a été reportée au stade de l’examen du fond.

En examinant la recevabilité des demandes faites par l’Italie 
après le début de l’arbitrage, le tribunal a souligné l’importance 
d’éviter des décisions potentiellement conflictuelles. La 
majorité a ensuite considéré que, puisque les demandes 
avaient été formulées au début de la procédure, leur examen 
n’aurait aucun impact négatif.

La majorité rejette les demandes au fond 

Au stade de l’examen du fond, l’Italie a retiré dix demandes et 
a poursuivi la procédure au nom de six entreprises. 

Caribe et Figurella Project s.r.l.

Caribe et Figurella Project a conclu un contrat avec un hôtel 
cubain pour la création d’un centre de beauté. Deux ans 
plus tard, les autorités cubaines avaient révoqué la licence 
d’exploitation du centre après avoir découvert que celui-
ci offrait des services non-autorisés de tatouages. Quand 
la licence a été rétablie, l’hôtel cubain ne l’a pas notifié à 
Caribe et Figurella Project et a démantelé le lieu occupé par 
l’entreprise italienne. L’Italie a avancé que Cuba avait violé son 
obligation d’encourager les investissements italiens, avait eu 
une conduite discriminatoire à leur égard et ne leur avait pas 
accordé un traitement juste et équitable. 

Le tribunal décida que le contrat de Caribe et Figurella Project 
constituait un investissement conformément au critère de 
contribution, de durée et de risque établi dans la décision sur 
la compétence. 

Le tribunal a considéré que la révocation de la licence par les 
autorités cubaines a été “brutale” mais pas illicite, puisqu’au 
moment où la licence avait été accordée, l’annexe du contrat 
relative aux services de tatouages n’avait pas été signée. En 
outre, le fait que la licence ait été rétablie 20 jours plus tard 
atténuait la brutalité de son retrait. Aussi, le tribunal a considéré 
que les autorités cubaines n’avaient pas commis d’action 
internationalement illicite.

En adoptant un test structurel et fonctionnel, le tribunal a 
décidé que la conduite de l’hôtel n’était pas attribuable à 
Cuba. Le caractère non-gouvernemental de l’hôtel a été 
déterminant pour exclure la responsabilité de Cuba de la 
conduite de l’hôtel. Aussi, toutes les actions qui ont entrainé le 
démantèlement des équipements italiens étaient considérées 
comme des fautes contractuelles, plutôt que des violations du 
traité.

Finmed s.r.l.

Finmed Ltd. est une entreprise irlandaise détenue par deux 
entreprises italiennes. En 1996, elle a formé une société mixte 
avec Cubanacan, une entreprise d’État, pour la création 
d’un complexe touristique. L’Italie prétend que Cubanacan 
a empêché le remplacement de la société Finmed Ltd. dans 
la société mixte par la société italienne Finmed s.r.l., et par 
conséquent, que Cuba avait violé son obligation d’encourager 
les investissements italiens, avait eu une conduite 
discriminatoire à leur égard et ne leur avait pas accordé un 
traitement juste et équitable.

Le tribunal a reconnu que la situation au sein de Finmed 
Ltd. était complexe. La substitution par Finmed s.r.l. a été 
approuvée par l’assemblée de la société mixte mais n’a 
jamais reçu l’autorisation gouvernementale nécessaire. Les 
documents requis n’avaient pas été produits du fait d’un 
litige relatif à la propriété de Finmed Ltd. opposant ses 
représentants, ce qui rendait impossible l’identification de 
l’autorité compétente pour décider de la substitution. Aussi, 
l’activité de la société mixte a été bloquée pendant huit 
mois. Finalement, Cubanacan a décidé de reconnaitre un 
représentant de Finmed Ltd. comme actionnaire minoritaire, 
malgré d’importants doutes concernant la validité des 
documents présentés par les parties.

Le tribunal a reconnu que les actions de Cubanacan étaient 
attribuables à Cuba puisque l’entité était propriété du 
Ministère du tourisme. Il considéra que sa décision avait 



été prise dans la précipitation, mais justifiée par le désir de 
mettre fin à huit mois de paralysie de la société mixte. Dans 
le doute, Cubanacan a décidé de maintenir de statu quo, et 
a continué de considérer Finmed Ltd. comme le propriétaire 
de l’investissement. Le tribunal a considéré que Finmed 
s.r.l. était responsable du fait de son incapacité à contrôler 
l’investissement, plutôt que du fait d’actions ou d’omissions de 
Cubanacan et de Cuba.

Icemm srl et Menarini Società Farmaceutica

Le tribunal a rejeté la demande de l’Italie concernant Icemm 
s.r.l. et Menarini Società Farmaceutica au motif que leur activité 
ne constituait pas un investissement au titre du traité. Dans les 
deux cas, le tribunal détermina que le contrat de vente à long 
terme que les entreprises italiennes avaient passé avec leurs 
partenaires cubains ne remplissait pas le critère de l’apport,, 
de la durée et du risque.

Cristal Vetro SA et Pastas y Salsas Que Chevere

La majorité a considéré que deux des entreprises défendues 
par l’Italie n’avait pas de lien de nationalité valide avec le 
pays. Cristal Vetro SA et Pastas y Salsas Que Chevere ont été 
enregistrées au Panama et au Costa Rica respectivement, 
mais les capitaux et la propriété étaient italiens. Le tribunal a 
examiné le texte du TBI, qui fait référence aux entreprises et 
individus d’un État partie. Il en a déduit que le traité couvrait 
les investissements réalisés soit par un individu, ou par une 
entreprise de l’État signataire, et ne pouvait être étendu aux 
entreprises de pays tiers seulement parce que leurs capitaux 
étaient cubains ou italiens. Les principes de la protection 
diplomatique prévalant au moment de la conclusion du traité 
confirmaient cette conclusion.

L’opinion dissidente

L’arbitre désigné par l’Italie, le professeur Tanzi, n’était pas 
d’accord avec la majorité concernant l’appréciation des faits 
du différend. 

Concernant la demande italienne au nom de Caribe et Figurella 
Project, le professeur Tanzi a considéré que les autorités 
cubaines ne pouvaient pas ignorer la prestation de services 
de tatouage au centre de beauté. Des preuves telles que la 
liste des prix incluant les services de tatouages ainsi que les 
autorisations d’importer le matériel de tatouage soutiennent 
sa conclusion. En outre, puisque les services de tatouage ne 
représentaient qu’une petite partie des activités du centre, 
l’arbitre a considéré la révocation de la licence comme 
disproportionnée et injuste. 

Le professeur Tanzi n’était pas non plus d’accord avec les 
conclusions du tribunal quant à la question de l’attribution 
de la conduite de l’hôtel à Cuba. Il a critiqué « l’approche 
fonctionnelle » adoptée par la majorité et s’est plutôt concentré 
sur le contrôle exercé par les autorités cubaines sur l’hôtel. 
Il en a conclu que les actions de l’hôtel auraient dû être 
attribuées à Cuba, indépendamment de la nature commerciale 
de l’activité.

Pour ce qui est des demandes de Finmed s.r.l., le professeur 
Tanzi a souligné que la majorité avait reconnu la validité 
contestable des documents sur lesquels Cubanacan basait 
sa décision. À son sens, le tribunal aurait dû reconnaitre une 
négligence, voire une complicité de Cubanacan dans le litige 
relatif à la propriété. En outre, le professeur Tanri a souligné 
qu’en attribuant les actions de Cubanacan a Cuba, la majorité 
avait choisi un test structurel plutôt que fonctionnel, à l’inverse 
de ce qu’il avait fait pour la demande de Caribe et Figurella 
Project.

Le professeur Tanzi n’était pas d’accord avec la décision 
de la majorité concernant l’absence de lien de nationalité 
dans les demandes de Cristal Vetro et Pastas y Salsas Que 
Chevere. Il s’est concentré sur le libellé large du TBI, qui ne 
stipule aucun test pour déterminer la nationalité de l’entreprise. 
Il a avancé que même si le droit coutumier international 
stipule le lieu d’enregistrement comme la norme pertinente, 
il offre également différentes exceptions. L’une d’elles est 
contenue dans l’article 9 des projets d’articles de la CDI sur 
la protection diplomatique. Le professeur Tanzi a considéré 
que les demandes italiennes satisfaisaient à cette exception 
puisqu’elles concernaient deux entreprises qui n’avaient pas 
de lien clair entre leur propriété et leur lieu d’enregistrement.

Le tribunal était composé de M. Yves Derains (président), du 
professeur Attila Tanzi (désigné par l’Italie) et du Dr. Narciso 
Cobo Roura (désignée par Cuba, en remplacement du Dr. 
Olga Miranda Bravo).

Toutes les décisions sont disponibles en français.
La décision intérimaire est disponible sur : http://italaw.com/
documents/Italy_v_Cuba_InterimAward_15Mar2005.pdf

La décision finale est disponible sur : http://italaw.com/
documents/Italy_v_Cuba_FinalAward2008.pdf

L’opinion dissidente est disponible sur : http://italaw.com/
documents/Italy_v_Cuba_FinalAward2008_Dissent.pdf

Le Paraguay viole le traité conclut avec la Suisse en 
ne payant p as ses factures SGS Société Générale de 
Surveillance S.A. c. la République du Paraguay, Affaire CIRDI 
n°ARB/07/29 
Damon Vis-Dunbar  
 
Le gouvernement du Paraguay a été condamné à payer 39 
millions USD en dommages et intérêts, suite à une décision 
de février 2012 en faveur d’un demandeur suisse. Depuis, le 
Paraguay essaye de faire annuler la décision. 

Le demandeur, SGS Société Générale de Surveillance S.A 
(SGS), a formulé sa demande au titre du TBI Suisse-Paraguay 
en 2007 à propos de factures impayées. SGS a été engagée 
par le Paraguay pour inspecter les importations et s’assurer 
que les droits de douanes exacts étaient collectés. Nombre de 
ces factures sont restées impayées, car les représentants du 
gouvernement contestaient la légalité du contrat conclu avec 
SGS. 

SGS avançait que le non payement des factures par le 
Paraguay violait l’article 11 du traité  (une clause parapluie), 
qui stipule que « les deux parties contractantes doivent 
garantir en permanence le respect des engagements qu’elles 
ont contracté concernant les investissements des investisseurs 
de l’autre partie contractante ». Le demandeur affirmait 
également qu’il y avait violation des dispositions du traité 
concernant les mesures discriminatoires et le traitement juste 
et équitable. 

La défense du Paraguay 

Le Paraguay n’a pas contesté le fait que les factures n’avaient 
pas été payées. Il a toutefois présenté trois arguments pour 
sa défense : 1) les violations du contrat par le Paraguay ont 
été faites en tant « qu’acteur normal du marché » plutôt que 
comme État souverain ; 2) la clause de sélection du forum 
dans le contrat exclu la responsabilité au titre du TBI, car 
le contrat stipule que les litiges devraient être soumis aux 
tribunaux locaux ; 3) SGS a violé le contrat, libérant donc le 
Paraguay de ses engagements contractuels. 

La clause parapluie n’est pas claire
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Dans sa première ligne de défense, le Paraguay a avancé que 
le demandeur devait « établir que le Paraguay avait abusé de 
son pouvoir gouvernemental » pour que celui-ci représente une 
violation du TBI. Au sens du Paraguay, le non-paiement des 
factures « est le genre d’actions qui peut survenir et survient 
effectivement souvent lors de transactions commerciales 
privées, et sans autre élément,, ne peuvent être caractérisées 
comme des abus de pouvoir gouvernemental ». 

Le tribunal a examiné des arguments similaires lors de la 
phase de l’examen de la compétence, quand il a refusé 
d’accepter les arguments du Paraguay concernant les “actions 
souveraines”. En réaffirmant cette décision, le tribunal a fait 
référence au langage clair de la clause parapluie du TBI – de « 
garantir le respect des engagements » – qui inclut l’obligation 
de respecter les engagements contractuels. 

Tribunaux internes vs. arbitrage 

Le tribunal a également décelé des failles dans l’affirmation 
selon laquelle le différend devait d’abord être réglé par 
les tribunaux locaux (d’après la clause de sélection du for 
contenue dans le contrat) avant de déterminer une violation 
des engagements contractuels. Au sens du tribunal, le 
Paraguay avait deux engagements distincts : un engagement 
de satisfaire ses obligations en matière de payement, et un 
autre de ne pas frustrer les efforts visant à régler l’affaire 
devant les tribunaux internes. 
Comme l’a expliqué le tribunal, « l’argument du défendeur, pris 
au mot, manquait de cohérence logique. Le Paraguay avance 
que l’engagement contracté par le pays était de payer SGS ou 
de résoudre ce différend devant les tribunaux internes. Cela 
n’est pas exact. Le Paraguay n’avait pas le choix de payer ses 
factures ou de soumettre le différend aux tribunaux internes ».

Le tribunal a également indiqué que la clause de sélection 
du for ne constituait pas une négation de son engagement 
envers l’arbitrage international au titre du TBI. « Le mécanisme 
d’arbitrage du TBI fait partie du cadre juridique applicable, et 
est devenu, en effet, une partie irrévocable de l’accord », a 
écrit le tribunal. 

Finalement, le tribunal a décidé que les arguments du 
Paraguay selon lesquels SGS avait violé le contrat ne 
satisfaisaient pas à la charge de la preuve. 

Après avoir déterminé que le Paraguay avait violé l’article 11, 
le tribunal n’a pas jugé nécessaire d’examiner les demandes 
concernant les mesures discriminatoires et le traitement juste 
et équitable. 

Le tribunal était composé de Stanimir A. Alexandrov 
(président), Donald Francis Donovan (désigné par le 
demandeur), et Pablo Garcia Mexia (désigné par le 
défendeur). 

La décision est disponible sur : http://italaw.com/documents/
AWARD.pdf en anglais; et ici : http://italaw.com/documents/
LAUDO.pdf en espagnol. 

Un éminent arbitre se prononce sur un déni de justice dans 
l’affaire Chevron c. Equateur Chevron & TexPet c. Equateur 
(CPA affaire No. 2009-23)
Damon Vis-Dunbar 

Un avocat bien connu, spécialisé en droit des investissements, 
a donné son opinion sur l’argument de Chevron selon lequel 
les tribunaux équatoriens avait fait un déni de justice en 
ordonnant à l’entreprise pétrolière américaine de payer des 
milliards de dollars en dommages et intérêts punitifs. 
Jan Paulsson, l’un des arbitres les plus prolifiques en matière 

d’investissement, a été sollicité par Chevron pour donner 
son avis d’expert au tribunal ayant compétence sur l’affaire 
opposant Chevron à l’Équateur au titre du TBI Équateur-États-
Unis. L’affaire fait partie d’un ensemble de batailles juridiques 
de longue date impliquant Chevron, l’Équateur et les résidants 
de l’Amazone au sujet de dommages environnementaux à 
Lago Agrio, prétendument causés par Texaco Petroleum 
(TexPet), que Chevron a acquis en 2001.  

Chevron cherche à obtenir une décision du tribunal qui le 
libèrerait d’un jugement représentant plusieurs milliards et 
rendu par les tribunaux équatoriens en faveur des citoyens 
équatoriens. La compagnie pétrolière affirme que le pouvoir 
judiciaire de l’Équateur a reçu des pressions du bureau de 
l’exécutif équatorien, entrainant de nombreuses erreurs de 
procédure. 

Déni de justice ? 

Chevron prétend que l’Équateur a commis un déni de justice 
au titre du droit coutumier international, et a violé l’article II(7) 
du TBI Équateur-États-Unis, qui stipule que « chacune des 
Parties doit fournir les moyens efficaces de présenter des 
demandes et de réclamer des droits relatifs à l’investissement, 
aux accords d’investissement et aux autorisations d’investir ».

L’argument de Chevron est novateur car les demandes 
« d’application des droits » viennent normalement des 
investisseurs ayant présenté des demandes devant les 
tribunaux nationaux. Ici, Chevron affirme qu’il n’a pas pu 
réclamer ses droits en tant que défendeur. Selon Paulsson, le 
problème se trouve cependant ailleurs : « Un investisseur doit 
également pouvoir « réclamer ses droits »  pour se défendre 
d’une demande formulée à son encontre dans un tribunal 
national ». 

L’épuisement des voies de recours interne – futile  

Paulsson conclut que si la conduite des tribunaux équatoriens 
telle que présentée par Chevron est en effet la réalité, cela 
représente un déni de justice. Mais il remarque qu’une 
demande basée sur un déni de justice exige également du 
demandeur qu’il « épuise les voies de recours internes », c’est-
à-dire de tester le système juridique dans son ensemble. 

Dans ce cas, Chevron a d’autres moyens de se défendre 
dans le système juridique équatorien – et continue en effet de 
les utiliser. Cependant, et en parallèle, le jugement prononcé 
contre Chevron est exécutoire, et permet aux demandeurs 
de Lago Agrio de chercher à faire exécuter la sentence en 
Équateur ou à l’étranger. 

Laissant de côté la question de l’exécution, Paulsson 
avance que le demandeur n’a pas besoin d’épuiser les voies 
de recours internes « si elles n’offrent aucune possibilité 
raisonnable de réparation efficace au demandeur étranger ». 

« L’aspect futile survient lorsqu’un tribunal international se 
satisfait de savoir que les tribunaux internes sont notoirement 
peu indépendants, de sorte que, même si en théorie les 
recours disponibles pourraient en théorie satisfaire la 
demande, le manque d’indépendance du judiciaire rend la 
poursuite de ces recours inutile », explique Paulsson. 

Paulsson indique notamment que, à supposer que le récit 
de Chevron concernant le traitement qu’il a reçu devant les 
tribunaux équatoriens soit vrai, il serait inutile d’attendre de 
ces enceintes qu’elles rendent justice. « Le pouvoir exécutif 
a pris une part active dans cette procédure dans un contexte 
institutionnel dans lequel il est impossible que le judiciaire 
évalue la question indépendamment des souhaits exprimés par 
l’exécutif », écrit Paulsson.  



Quel recours ?

Cette conclusion incite Paulsson à discuter de la manière dont 
le tribunal pourrait redresser la demande de Chevron. 

Une alternative serait une déclaration stipulant que le jugement 
rendu par l’Équateur est invalide au sens du droit international. 
« Une déclaration est le mécanisme le plus évident pour 
affirmer cette nullité et la communiquer à un tribunal, n’importe 
où, qui recevrait une demande de reconnaissance et 
d’exécution du jugement sur Lago Agrio », affirme Paulsson. 

Paulsson affirme que le tribunal pourrait également ordonner 
à l’Équateur d’annuler les dommages punitifs ordonnés par le 
tribunal. Il reconnait que la séparation des pouvoirs entre les 
branches judiciaire, exécutive et législative du gouvernement 
pourrait représenter un défi à cet égard, mais avance que l’État 
dans son ensemble resterait tenu de respecter la décision du 
tribunal. 

Il reconnait que les tribunaux internationaux ont été réticents à 
l’idée d’ordonner aux États d’abroger les cadres réglementaires 
quand ils violent le droit international – préférant ordonner 
une compensation à la place. Mais Paulsson avance qu’ « 
il est inutile de s’inquiéter si ce qui est invalide n’est pas un 
cadre réglementaire généralement applicable, mais un unique 
jugement non valable… ». 

L’opinion d’expert de Jan Paulsson concernant l’affaire 
Chevron & TexPet c. Équateur, Affaire CPA n° 2009-23 est 
disponible sur : http://italaw.com/documents/JPaulssonOpinion.
PDF

Un Comité soutient la suspension d’exécution dans l’affaire 
opposant Libananco à la Turquie Libananco Holdings Co. 
Limited c. la République de Turquie, Affaire CIRDI n°ARB/06/8 
Damon Vis-Dunbar

Libananco Holdings a reçu un sursis pour le payement de 15 
millions USD en faveur de la Turquie, alors qu’un Comité ad 
hoc du CIRDI considère son application comme une annulation 
de la sentence. 

Libananco, une entreprise enregistrée à Chypre, avait 
précédemment perdu sa demande représentant 10 milliards 
USD contre la Turquie pour des violations supposées du Traité 
sur la Charte de l’énergie. En outre, le tribunal ordonna à 
Libananco de payer 602 500 dollars USD à la Turquie à titre de 
remboursement de ses frais d’arbitrage, et 15 000 000 USD en 
frais juridiques et dépenses engagées.

En décembre 2011, Libananco a formulé une demande 
d’annulation de la décision, qui contenait également une 
demande de suspension d’exécution de la sentence. 

Échange d’allégations 

Dans sa demande, Libananco accuse la Turquie d’espionner 
son conseiller juridique et d’intercepter des informations 
confidentielles, corrompant ainsi l’arbitrage. Libananco avance 
également qu’il serait prématuré de décliner la suspension 
d’exécution, avant que le Comité n’ait eu la possibilité 
d’entendre les faits soutenant sa demande d’annulation. 
Libananco souligne que la décision continuera de générer 
des intérêts, et que donc la Turquie ne serait pas affectée si la 
décision n’est pas annulée. 

Pour sa part, la Turquie s’est plainte du fait que Libananco 
est une « coquille » derrière laquelle se cachent les Uzan, 
une riche famille turque. Les Uzan ont fuit la justice et 
accumulé une énorme richesse par des moyens illégaux, 

notamment en commettant une fraude massive dans les 
télécommunications… et le secteur bancaire… » a affirmé 
la Turquie. La Turquie accuse les Uzan d’utiliser le différend 
juridique pour harceler le pays. 

La Turquie souligne aussi que la sentence n’exige pas le 
payement d’intérêts composés, rejetant donc l’affirmation de 
Libananco selon laquelle le retard de payement ne serait pas 
nuisible. 

Le tribunal pèse les différents intérêts 

Dans sa décision du 7 mai 2012, le Comité a reconnu que 
chacune des parties faisait face à un fardeau potentiel selon 
sa décision. Libananco, par exemple, pensait qu’il ne rentrerait 
pas dans ses frais si la sentence était annulée. De la même 
manière, la Turquie a affirmé qu’on ne pouvait pas faire 
confiance à  Libananco pour respecter la sentence. 

Toutefois, dans l’ensemble le Comité décida que les intérêts 
de Libananco à voir l’exécution suspendue étaient supérieurs 
à ceux de la Turquie. Il a également indiqué que la procédure 
d’annulation était programmée pour être rapide, donc la 
suspension de l’exécution ne  durerait pas longtemps. 

En arrivant à cette conclusion, le Comité a rejeté l’argument 
de la Turquie contre la suspension de l’exécution du fait du 
“caractère vexatoire” de Libananco, ne trouvant aucune raison 
de déclarer l’annulation “abusive”.

Il nota également le souhait de la Turquie de mettre un terme 
au différend, mais expliqua que « l’exécution de la sentence ne 
mettrai pas fin à cette procédure ».

Rejet des mesures provisoires 

Faisant référence à l’espionnage allégué de la Turquie, 
Libananco demanda également des mesures provisoires « 
visant à préserver les droits des demandeurs, notamment le 
droit au respect scrupuleux de la loi, le droit à une audience 
juste, le droit à la confidentialité et au privilège juridique, et 
finalement, le droit de préparer et présenter sa demande sans 
interférences causées par l’espionnage illicite du défendeur ». 

La Turquie a répondu que la Convention du CIRDI ne donne 
pas au Comité le pouvoir d’offrir des mesures provisoires, sauf 
celui d’ordonner la suspension de l’exécution. 
Dans une décision distincte, le Comité doutait de sa 
compétence pour l’octroi de mesures provisoires, mais a 
écarté la question en considérant d’abord la nécessité de la 
requête de Libananco. Le Comité décida qu’il n’y avait pas 
de raison d’octroyer des mesures provisoires, car il n’avait 
pas de preuves que la Turquie avait, ou allait, espionner les 
demandeurs. 

Les membres du Comité son Hans Danelius, Andres Rigo 
Sureda (Président), et Eduardo Silva Romero.
La décision concernant la requête du demandeur de maintenir 
la suspension d’exécution de la sentence est disponible sur : 
http://italaw.com/documents/LibanancoAnnulmentStay.pdf

La décision concernant la requête du demandeur en faveur 
de mesures provisoires est disponible sur : http://italaw.com/
documents/LibanancoAnnulmentProvisionalMeasures.pdf

Pour un résumé de la décision précédente sur la juridiction, 
voir « La Turquie sort indemne d’une réclamation d’un 
montant de 10,1 milliards USD ; le tribunal ne reconnait pas 
d’investissement au titre du Traité sur la Charte de l’énergie », 
disponible ici : http://www.iisd.org/itn/2012/01/12/awards-and-
decisions-6/
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Cadre directeur pour l’investissement au service du 
développement durable de la CNUCED (IPFSD) 
CNUCED, juin 2012
La Conférence des Nations Unies sur le commerce et le 
développement (CNUCED) a établi un ensemble de principes 
pour la conception des politiques d’investissement, de lignes 
directrices pour les politiques nationales d’investissement, 
et de conseils (sous forme d’alternatives) pour la conception 
et la négociation des AII, intitulé « Cadre directeur pour 
l’investissement au service du développement durable (IPFSD) 
». Le rapport est divisé en chapitres sur la nouvelle génération 
de politiques en matière d’investissement ; sur les principes 
pour la conception de politiques d’investissement ; sur les lignes 
directrices pour les politiques nationales d’investissement ; et sur 
les alternatives politiques relatives aux éléments des AII. Selon la 
CNUCED, l’IPFSD a été conçu comme “document vivant”. Une 
version en ligne établie une plateforme ouverte et interactive 
permettant aux parties-prenantes d’échanger leur vues et 
expériences afin d’encourager l’évaluation critique des principes 
directeurs et leur amélioration constante. La CNUCED affirme 
que l’IPFSD « peut servir de référence aux décideurs politiques 
lors de la formulation de politiques nationales d’investissement 
et lors de la négociation ou révision d’accords d’investissement. 
Le rapport vise également à contribuer au renforcement des 
capacités et à faciliter la coopération internationale en matière 
d’investissement. Disponible en téléchargement : http://unctad.
org/en/PublicationsLibrary/webdiaepcb2012d6_en.pdf
Pour accéder en ligne aux éléments interactifs de l’IPFSD, aller 
sur : http://ipfsd.unctad.org/Default.aspx?ReturnUrl=%2f

Contexte du nouveau différend entre Vattenfall et 
l’Allemagne (II)
Institut international pour le développement durable, juin 2012 
Cet article politique examine une affaire récente opposant 
l’entreprise d’énergie suédoise Vattenfall au gouvernement 
allemand. En mai 2012, Vattenfall a demandé au CIRDI un 
arbitrage contre l’Allemagne, suite à la décision allemande 
de sortir de l’énergie nucléaire.  Vattenfall s’appuie sur ses 
droits au titre du Traité sur la Charte de l’énergie, un accord 
commercial et d’investissement international du secteur de 
l’énergie, qui offre aux investisseurs étrangers des droits et 
protections similaires à ceux contenus dans les traités bilatéraux 
d’investissement, notamment l’accès à l’arbitrage investisseur-
État. Vattenfall devrait réclamer plus de 700 millions d’euros 
de compensation suite à la fermeture des centrales nucléaires 
de Krümmel et Brunsbüttel. Cet article politique explique le 
contexte du différend, notamment le premier arbitrage Vattenfall 
c. Allemagne de 2009-2011, ainsi que les éléments centraux 
du droit international des investissements que Vattenfall 
devrait mettre en avant au cours de la procédure. L’article offre 
également une comparaison avec la situation juridique nationale 
en étudiant l’examen en cours de la constitutionnalité du retrait 
du nucléaire. Finalement, les auteurs font des recommandations 
quant à la relation entre le droit international protégeant les 
investissements (notamment l’arbitrage) et les prises de 
décisions politiques. Disponible en téléchargement : http://www.
iisd.org/pdf/2012/german_nuclear_phase_out.pdf

Confronting the Tobacco Epidemic in a New Era of Trade 
and Investment Liberalization
Organisation mondiale de la santé, juin 2012 
Ce rapport vise à développer et mettre à jour le rapport de 
2001 intitulé “Confronting the tobacco epidemic in an era 
of trade liberalization”, qui suggère que la libéralisation des 
échanges et l’investissement étranger direct dans l’industrie 
du tabac pourrait stimuler la demande de produits du tabac 
; le rapport identifie également un risque lié au fait que les 
règles régissant les obstacles non-tarifaires dans les accords 
commerciaux (tels que les mesures réglementaires) pourraient 
limiter l’autonomie des États à mettre effectivement en œuvre les 
mesures de contrôle du tabac. Cet article présente les dernières 
tendances des relations entre la libéralisation des échanges 
et de l’investissement et le contrôle du tabac, ainsi que les 
deux approches utilisées par l’industrie du tabac pour tirer 
parti des accords commerciaux et d’investissement. En outre, 
cet article examine les défis que continuent de représenter 
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les accords commerciaux et d’investissement au contrôle 
du tabac à l’échelon national, et présente les défis auxquels 
les gouvernements font face lors de la coordination de leurs 
politiques de santé publique et de leurs politiques en matière 
d’investissement. Disponible en téléchargement : http://www.
who.int/tobacco/publications/industry/trade/confronting_tob_
epidemic/en/index.html

Yearbook on International Investment Law & Policy 2010-
2011 
Oxford University Press, décembre 2011
Grâce aux contributions d’éminents experts dans le domaine, 
cet ouvrage retrace les développements récents dans le droit 
et la politique internationaux en matière d’investissement. La 
première partie se concentre sur les tendances et questions 
récentes relatives à l’investissement étranger direct. Et la 
deuxième partie aborde les développements de la politique 
de l’Union européenne en matière de traités bilatéraux 
d’investissement, et présente en annexe les principaux 
documents officiels de l’Union européenne. Disponible à l’achat : 
http://www.oup.com/us/catalog/general/subject/Law/Investmenta
ndFinanceLaw/?view=usa&ci=9780199812356

Évènements 2012

Juillet 18 - 19
DEUxIèmE ATELIER PoUR LES PAYS EN 
DÉVELoPPEmENT hôTES SUR LE SoUTIEN AUx 
NÉgoCIATIoNS DE CoNTRATS, Université de Columbia, 
New York, http://www.vcc.columbia.edu/content/second-workshop-
contract-negotiation-support-developing-host-countries

Septembre 3 - 7
PÉTRoLE, gAz ET mINERAIS : ARBITRAgE 
INTERNATIoNAL ET ComPÉTENCES EN mATIèRE DE 
PLAIDoYER, Centre for Energy, Petroleum and Mineral Law and 
Policy, Londres, https://www.buyat.dundee.ac.uk/browse/extra_info.
asp?compid=2&modid=2&prodid=146&deptid=3&catid=5

Septembre 13 - 14
JoURNÉES SUÉDoISES DE L’ARBITRAgE, 
ASSoCIATIoN SUÉDoISE D’ARBITRAgE, Stockholm, http://
swedisharbitration.se/the-swedish-arbitration-days

Septembre 24 - 28
mÉDIATIoN PoUR LES RESSoURCES NATURELLES, 
CENTRE FoR ENERgY, Petroleum and Mineral Law and Policy, 
Londres, http://www.buyat.dundee.ac.uk/browse/extra_info.asp?com
pid=2&modid=2&prodid=155&deptid=3&catid=5 

octobre 10 - 12
RÉUNIoN D’ExPERTS PLURIANNUELLE SUR LA 
CooPÉRATIoN INTERNATIoNALE : CooPÉRATIoN 
SUD-SUD ET INTÉgRATIoN RÉgIoNALE (qUATRIèmE 
SESSIoN), CNUCED, GENèVE, HTTP://UNCTAD.ORG/EN/PAGES/
MEETINGDETAILS.ASPX?MEETINGID=51

20 octobre – 7 Novembre
CoURS RÉgIoNAL SUR LES PoINTS PRINCIPAUx DU 
PRogRAmmE ÉCoNomIqUE INTERNATIoNAL PoUR 
L’ASIE oCCIDENTALE, CNUCED, Sultanat d’Oman, http://
unctad.org/en/Pages/MeetingDetails.aspx?meetingid=77

Novembre 2 - 4
NEUVIèmE SÉmINAIRE  ANNUEL SUR L’ARBITRAgE 
CommERCIAL INTERNATIoNAL : CommENT gÉRER 
UN ARBITRAgE AU TITRE D’UN TBI, Université américaine, 
Faculté de droit de Washington, Washington, http://www.wcl.
american.edu/arbitration/seminar.cfm

Novembre 14 - 15
SEPTIèmE RÉUNIoN DE L’UNIVERSITÉ DE CoLUmBIA 
SUR L’INVESTISSEmENT INTERNATIoNAL, Université de 
Columbia, New York, http://www.vcc.columbia.edu/content/seventh-
columbia-international-investment-conference
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