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NOTE

C’est la CNUCED qui, au Secrétariat de I’Organisation des Nations Unies,
est responsable de toutes les questions relatives a I’investissement étranger direct
et aux sociétés transnationales. Auparavant, le programme concernant ces sociétés
était exécuté par le Centre des Nations Unies sur les sociétés transnationales
(1975-1992), puis par la Division des sociétés transnationales et:de la gestion du
Département du développement économique et social (1992-1993). En 1993, ila
été transféré a la Conférence:  des Nations Unies sur le commerce et le
développement. La CNUCED s’emploie & faire mieux comprendre la nature des
sociétés transnationales et leur contribution au développement, ainsi qu’a créer
des conditions propices a I’essor de l'investissement international et des
entreprises. Elle s’acquitte de 'sa tdche au moyeén de délibérations
intergouvernementales, de travaux de recherche et d’analyse, d’activités
d’assistance technique, de séminaires, d’ateliers et de conférences.

Dans la présente étude, le terme“pays” désigne aussi des territoires ou
zones; les appellations employées et la présentation des données n’impliquent de
la part du Secrétariat des Nations Unies aucune prise de position quant au statut
juridique des pays, territoires, villes ou zones ou de leurs autorités, ni quant au
tracé de leurs frontiéres ou limites. En outre, les appellations des groupes de pays
sont utilisées a des fins purement statistiques ou analytiques et n’expriment pas
nécessairement une opinion quant au niveau de développement de tel pays ou
région.

Les signes typographiques ci-aprés ont été utilisés dans les tableaux :

Deux points (..) signifient que les données ne sont pas disponibles ou ne
sont pas fournies séparément. Dans le cas ol aucune donnée n’était disponible
pour I'un quelconque des éléments composant une ligne de tableau, celle-ci a été
omise.

Un tiret (-) signifie que 1’élément considéré est égal a zéro ou que sa valeur
est négligeable. ’

Tout blanc laissé dans un tableau indique que ’élément considéré n’est pas
applicable.
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Labarre oblique (/) entre deux années, par exemple 1994/95, indique qu’il
s’agit d’un exercice financier;

Le trait d’union (-) entre deux années, par exemple 1994-1995, indique
qu’il s’agit de la période tout entiére (y compris la premiére et la derniére année).

Sauf indication contraire, le signe dollar ($) s’entend du dollar des Etats-
Unis d’ Amérique.
Sauf indication contraire, les taux annuels de croissance ou de variation

sont des taux annuels composés.

Les chiffres ayant été arrondis, leur somme et celle des pourcentages
figurant dans les tableaux ne correspondent pas nécessairement aux totaux
indiqués.

Le texte de la présente étude peut tre cité sans autorisation sous réserve
qu’il soit fait mention de la source.
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COLLECTION D’ETUDES THEMATIQUES SUR LES AIl

La collection d’études de la CNUCED consacrée aux questions

relatives aux accords internationaux d’investissement — et & d’autres
instruments pertinents — a pour objet de traiter des concepts et des
questions concernant ces accords et de les présenter d’une fagon facilement
accessible a I'utilisateur final. Elle couvre les sujets ci-apres :

Admission et établissement

Concurrence

Réglement des différends (investisseur-Etat)

Réglement des différends (Etat —Etat)

Emploi

Environnement

Traitement juste et équitable

Investissement étranger direct et développement

Mesures en vigueur dans le pays d’origine

Mesures opérationnelles en vigueur dans le pays d’accueil
Paiements illicites

Incitations :

Accords internationaux d’investissement : flexibilité pour le
développement '

Mesures commerciales liées a ’investissement

Glossaire des termes et des concepts des All

Legons tirées des accords multilatéraux sur ’investissement (AMI)
Traitement de la nation la plus favorisée

Traitement national

Champ d’application et définition

Responsabilité sociale

Contrats d’Etat

Appropriation de biens

Fiscalité

Transfert de fonds

Transfert de technologie

Prix de cessions

Transparence _
Tendances des accords internationaux d’investissement : vue d’ensemble

iv
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PREFACE

Le Secrétariat de la Conférence des Nations Unies sur le
Commerce et développement (CNUCED) a entrepris un
programme de travail sur les accords internationaux
d’investissement. Ce programme est destiné 2 aider les pays en
développement & participer de fagon aussi efficace que possible a
I’élaboration de régles sur I’investissement international aux
niveaux bilatéral, régional, plurilatéral et multilatéral. Il englobe
la politique de recherche et développement, y compris
I’élaboration d’une collection de documents thématiques; le
renforcement des capacités en ressources humaines, le
renforcement institutionnel, notamment des séminaires
nationaux, des colloques régionaux et des stages de formation; et
I’appui au renforcement du consensus gouvernemental ainsi
qu’au dialogue entre négociateurs et groupes de la société civile.

Le présent document fait partie de cette collection. Il
s’adresse * aux fonctionnaires nationaux, aux dirigeants
d’entreprises, aux représentants d’organisations non
gouvernementales, aux fonctionnaires internationaux et aux
chercheurs. Cette collection a pour but de proposer une analyse
équilibrée des questions qui peuvent surgir dans les débats
concernant les accords internationaux d’investissement. Les
diverses études sont indépendantes les unes des autres. Etant
donné toutefois qu’elles traitent de questions unies entre elles par
des liens étroits, elles accordent une attention particuliére a ces
liens. '
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Cette collection est réalisée par une équipe dirigée par Karl
P. Sauvant et James Zhan. Le fonctionnaire principal responsable
de sa production est Anna Joubin-Bret, qui supervise
1’élaboration de ces documents a diverses étapes. Cette équipe
comprend Federico Ortino, Sergey Ripinski et Jorg Weber. Les
conseillers principaux de la collection sont Peter Muchlinski et
Patrick Robinson.

Le présent document est basé sur un manuscrit rédigé par
M. Sornarajah avec des contributions de Peter Muchlinski. La
version finale tient compte des observations formulées par Oscar
Garibaldi, Joachim Karl, Christoph Schreuer et Thomas Wilde.

Carlos Fortin
Secrétaire général adjoint
Genéve, novembre 2004 chargé de la CNUCED
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RESUME ANALYTIQUE

Un mode d’accés courant de I’investissement étranger direct
est la conclusion d’un accord d’investissement étranger avec 1’Etat.
Les contrats d’Etat ont joué un réle majeur dans le processus
d’investissement étranger direct, particulierement dans les pays en
développement qui dépendent de !’exploitation de ressources
naturelles pour leur bien-étre économique. Souvent les opérations
dans un secteur tel que le pétrole sont uniquement ouvertes a un
organisme public ou par le biais de la conclusion d’un contrat avec
I’organisme public compétent.

La question des contrats d’Etat, dans ses rapports avec les
accords internationaux d’investissement, souléve un certain nombre
de questions spécifiques. Premiérement, I’extension de la protection
des accords d’investissement aux contrats d’Etat dépend de la portée
de la définition de P’investissement, de I’exclusion de cette
protection de certains contrats d’Etat, et de la mesure dans laquelle
les dispositions de ces accords concermnant le réglement des
différends s’appliquent aux contrats d’Btat. Les tribm}aux
d’arbitrage ont différemment interprété les clauses parapluies , de
sorte que leur effet de protection ne peut pas encore étre pleinement
évalué. Deuxiémement, la préservation du pouvoir discrétionnaire
de I’Etat d’accueil dans la négociation, la conclusion et la
réglementation des contrats d’Etat peut se baser sur le principe
fondamental de l’inscription de la bonne foi et de 1’examen
périodique dans un accord international d’investissement.
Troisiémement, les obligations envers les investisseurs privés

*
Traduction littérale d’“umbrella clause”, fonction d’un accord

d’investissement apparue récemment et qui a pour objet d’étendre la protection de
cet accord 4 d’autres obligations déja acceptées a son entrée en vigueur.
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Résumé analytique

parties & des contrats d’Etat compensent la position plus favorable
de I’Etat en permettant des clauses de stabilisation, de choix de
I’instance, d’arbitrage et de manquement au contrat de la part du
gouvernement du pays d’accueil. Quatriémement, le développement
de régimes positifs des contrats d’Etat_ ~dans les accords
internationaux d’investissement est li€é a 1’engagement des
gouvernements.

La conclusion identifie trois options de politique générale.
Premiérement, les pays qui veulent garder une liberté totale d’action
en matiére de contrats d’Etat et éviter, autant que possible, des
normes de protection des investissements internationaux peuvent
exclure les contrats d’Etat des accords internationaux
d’investissement. Cette option pourrait inciter 4 la prudence les
investisseurs étrangers, dans des cas ou le systéme juridique du pays
d’accueil n’assure pas la protection totale des droits des
investisseurs. Deuxiémement, les pays qui souhaitent élargir la
protection de I’investissement étranger, mais maintenir un pouvoir
discrétionnaire en matiére de réglementation, peuvent opter pour
une protection limitée des contrats d’Etat en vertu d’accords
internationaux d’investissement par le biais de listes positives et
négatives, de restrictions a la définition des clauses de manquements
contractuels et de réglement de différends, de I’exclusion de
certaines normes de protection et d’une clause parapluie, ainsi que
de linclusion d’exceptions pour raison d’utilité publique.
Troisicmement, 1’entiére protection des investisseurs dans les
contrats d’Etat en vertu des traités internationaux d’investissement
peut étre assurée par une définition illimitée de I’investissement, un
reglement inconditionnel des différends, une clause parapluie et des
engagements de stabilisation. .
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- INTRODUCTION

Un “contrat d’Etat” peut étre défini comme un contrat conclu
entre 1’Etat ou un organisme public qui, aux fins présentes, peut étre
défini comme un organisme créé par la loi au sein d’un Etat auquel
est conféré le contrdle d’une activité économique, et un ressortissant
étranger ou une personne morale de nationalité étrangere. Les
contrats d’Etat peuvent couvrir un large éventail de questions,
notamment les accords de crédit, les contrats d’achat de fournitures
et des services, les contrats d’emploi ou les projets d’importantes
infrastructures, comme la construction de chemins de fer, de ports et
de barrages. Une des formes les plus communes de contrats d’Etat
est le contrat d’exploitation des ressources naturelles, appelé parfois
“accord de concession”, bien que ce ne soit pas un terme juridique
strict (Brownlie, 2003, p. 522). De tels accords jouent un grand r6le
dans les secteurs des ressources naturelles des pays en
développement. Historiquement, ces secteurs ont fourni la plus
importante source de revenu a I’économie nationale et ils ont
souvent été contrdlés par I’Etat, de sorte que les intervenants
étrangers dans ces secteurs concluent des accords avec ’organisme
public qui contréle .

Un mode courant d’acceés pour les investisseurs étrangers,
particuliérement dans les pays en développement, est la conclusion
d’un contrat d’investissement étranger avec ’Etat ou un organisme
public. C’est souvent le cas dans les secteurs o I’organisme public
fonctionne comme un monopole 1égal selon la législation nationale.
Ainsi, les contrats d’Etat revétent une importance spéciale dans la
génération de I’investissement étranger direct (IED) dans les pays en
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Introduction

développement. C’est dans ce contexte qu’il faut examiner la
maniere dont les accords internationaux d’investissement (AIl)
traitent les contrats d’Etat. En particulier, lamesure dans laquelle les
dispositions des AII peuvent régir le comportement des pays dans
leur utilisation et leur gestion des accords avec des Etats inspire une
préoccupation majeure.

Cela devient encore plus important lorsqu’on a a I’esprit que
les contrats d’Etat sont généralement considérés comme différents
des contrats commerciaux ordinaires. Etant donné les considérations
majeures de politique nationale qui peuvent étre & la base des
contrats souscrits par les gouvernements, que ce soit en rapport avec
des projets d’IED ou avec d’autres fonctions économiques
parrainées par I’Etat, un élément de réglementation en droit public et
de pouvoir discrétionnaire du gouvernement est souvent mis en
avant dans la négociation, la conclusion, le fonctionnement et la
résiliation de tels contrats. La distinction entre les contrats
commerciaux ordinaires conclus entre des parties privées et un
contrat conclu entre une partie privée et un Etat ou un organisme
public qui en dépend est universellement reconnue dans plusieurs
systemes juridiques nationaux (particuliérement dans le concept du
“contrat administratif” frangais), bien que 1’approche précise varie
d’un systtme a [Iautre (Turpin, 1972; Langrod, 1955).
Généralement, les systémes juridiques nationaux traitent les contrats
conclus avec des Etats ou avec des organismes publics comme une
catégorie spéciale de contrats, soumise a des procédures
réglementaires spécialisées.” Par exemple, les régles de capacité
d’un organisme public pour conclure des contrats sont énoncées
dans la loi qui I’a créé, et qui peut aussi identifier les types de
domaines ou cet organisme public est habilité a conclure les
contrats. De méme, la source du droit applicable aux contrats se
situe généralement dans des lois et des réglements concernant
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Pobjet . du contrat ainsi que ’organisme public qui conclut le
contrat.’ Souvent les opérations dans des secteurs tels que le secteur
pétrolier sont uniquement ouvertes a un organisme public ou en
association avec un organisme public. Ainsi, I’accés d’autres
investisseurs a de tels secteurs n’est possible qu’en concluant un
contrat avec 1’organisme public compétent.

- De plus, les systémes juridiques nationaux fixent normalement
des limites a la maniere dont les fonds publics sont dépensés et
pergus et soumettent ces questions a un examen approfondi par le
biais d’une réglementation 1égale.* Il peut étre exigé qu’un contrat
soit signé par un ministre et il peut y avoir d’autres procédures
précises pour examiner et contrdler le contrat. L’exigence d’une
capacité de controle et d’une procédure aussi strictes indique en soi
que les contrats d’Etat sont tout a fait différents des contrats
commerciaux ordinaires, en ce qu’ils touchent des intéréts publics et
peuvent impliquer d’importantes fractions des ressources financieres
et autres d’un Etat.

Enfin, la résiliation d’un contrat d’Etat peut dépendre de
considérations d’intérét public. Cela peut justifier des regles pour
déterminer des dommages qui ne sont pas entierement fondés sur les
considérations commerciales qui peuvent s’appliquer aux contrats
ordinaires. Les moyens de résiliation peuvent également différer
entre les contrats commerciaux ordinaires et les contrats d’Etat. Les
uns et les autres peuvent étre résiliés pour des manquements, mais
les contrats d’Etat sont souvent résiliés ou rendus entiérement ou
partiellement inopérants par une action publique. Selon plusieurs
théories du droit national, le pouvoir législatif peut ne pas é&tre
restreint par des engagements contractuels, méme si alors une
indemnisation - peut &tre prévue en vertu de protections
constitutionnelles.’
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Introduction

- Enraison de ce genre de contrdle et de pouvoir discrétionnaire
découlant de la politique nationale, I’équilibre des droits et des
obligations dans les contrats d’Etat peut favoriser la partie
gouvernementale, pour des motifs politiques que celle-ci peut juger
entierement 1égitimes. Cependant cet équilibre peut exposer la partie
contractante privée au risque de compromettre les attentes
commerciales qui I’ont amenée & conclure le contrat. C’est ce risque
commercial qui a incité a formuler des régles de droit coutumier
international sur la responsabilité des Etats en cas de manquement &
des contrats avec eux. La principale raison de
I’"internationalisation" des contrats d’Etat est une préoccupation
quant a ’impartialité des tribunaux nationaux et 1’objectif de
contrebalancer la supériorité intrinseque des institutions du pays
d’accueil, en raison de leurs prérogatives souveraines d’invoquer la
législation pour abroger les contrats ou s’ingérer dans les contrats.
Si ce genre de préoccupation n’existait pas, le besoin d’une
catégorie séparée pour les contrats d’Etat et de leur protection
internationale par des accords et des clauses d’arbitrage disparaitrait.
Beaucoup des différends initiaux les plus graves concernant
I’investissement étranger concernaient le fonctionnement et la
résiliation de ces contrats, en particulier par la renégociation,
I’expropriation ou la nationalisation (Muchlinski, 1999, ch.14). Ces
différends ont abouti a des décisions arbitrales internationales qui
ont abordé et précisé la pertinence du droit international sur
I’investissement étranger 4 1’égard des contrats d’Etat et des
doctrines associées a de tels contrats.®

En principe, les contrats d’Etat ont été considérés comme
relevant du droit national du pays d’accueil mais, au moins dans le
cas des contrats pétroliers, une tendance s’est développée dans les
années 1950 pour considérer ces contrats comme entrant dans un
processus d'“internationalisation”. Ils ont été considérés comme des
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“accords de développement économique”, répondant a des normes
juridiques internationales. Selon I’opinion traditionnelle, les
conditions de validité d’un contrat d’Etat, y compris des questions
telles que la capacité des parties et le processus de conclusion d’un
contrat, sont régies par la loi nationale de chaque pays d’accueil.
1l est reconnu que, méme dans des régimes soumis aux All, si le
contrat en vertu duquel un investissement étranger est effectué est
illégal et nul au regard du droit national, il n’y a pas de possibilité
d’invoquer un accord pour protéger I’investissement.” Toutefois, la
théorie de D’internationalisation des contrats suggere que les
obligations découlant d’un contrat peuvent résider dans un systeme
extérieur.® Ce systéme extérieur est diversement présenté comme le
droit commercial international, les principes généraux du droit, la
lex mercatoria et méme le droit international. Cette théorie indique
que [l’utilisation de certaines clauses peut avoir [effet
d’internationaliser un contrat a certaines fins, au moins a celles liées
a la résiliation et & la résolution des différends.’

Un objectif des AIl a été de formuler des normes précises
entre les parties pour régler un différend. Les contrats d’Etat et le
conflit des doctrines qui leur est associé peuvent étre considérés
comme un but fondamental des accords d’investissement. A cet
égard, les All ne visent pas habituellement a protéger un contrat
individuel, qui est laissé a la négociation entre les parties, mais a
assurer la stabilité de la structure opérationnelle de I’investissement
dans le pays d’accueil (qui peut inclure les investissements protégés
par des contrats d’Etat).

En conséquence, le but de la présente étude est d’examiner des
dispositions plus spécifiques des AIl qui influent sur la négociation,
1a conclusion et I’application des contrats d’Etat par les parties aussi
bien gouvernementales que privées. Les régles fondamentales de
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traitement que les gouvernements peuvent étre tenus de respecter, a
I’égard des investisseurs étrangers qui sont parties a des contrats
d’Etat, sont traitées dans d’autres études de la présente collection.

Notes -

Pour une analyse récente des contrats d’Etat, cf Leben, 2004.

Certains Etats ont une législation régissant de tels contrats. Voir, par
exemple, la loi sur les contrats gouvernementaux en Inde et en Malaisie. Cela ne
veut pas dire cependant qu’il y a une convergence totale entre les lois nationales et
la maniere dont cela doit se faire. Par exemple, selon la loi frangaise, une doctrine
établie concernant les contrats administratifs a évolué, alors que dans les pays de
common law des considérations du droit public ont été introduites dans les
principes généraux du common law des contrats pour couvrir les contrats
gouvernementaux. -

Ainsi, dans certains Etats, un organisme public ne peut pas se soumettre &
Parbitrage a I’étranger. Il peut y avoir des restrictions au choix de systémes
juridiques extérieurs. De telles restrictions n’existent pas dans le cas de parties
commerciales ordinaires.

Pour la pratique en Australie, cf Fitzgerald, 2002, pp.37-52.

Voir, par exemple, la décision de la Cour supréme des Etats-Unis dans
Iaffaire Etats-Unis c.. Winstar, qui a fait prévaloir la validité des contrats sur une
abrogation législative (116 SCT 2432 (1996)).

Pour une documentation sur les contrats d’Etat dans le droit international
de I'investissement, cf. Fatouros, 1962, 1969; Amerasinghe, 1967, pp. 66-119;
Paasirvirta, 1990; Nassar, 1995, pp.133-135; Sornarajah, 2000, pp. 85-112;
Bowett, 1988, pp. 49-74; Maniruzzaman, 2001.
7 Voir Azinian c. Mexique, arrét du Tribunal, par. 100.
C’est une théorie contestée. Ses partisans prétendent que I’emploi de
certaines tournures (comme le choix des clauses légales) qui visent un droit
transnational, les clauses de stabilisation qui figent le droit du pays d’accueil au
moment de I’entrée et les clauses d’arbitrage qui visent un arbitrage en dehors de
I’Etat, ont I’effet d’internationaliser le contrat. Cf. Schwebel (1987) sur la
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question de savoir si le manquement d’un Etat 2 un contrat avec un étranger est
une violation du droit international. Pour un point de vue critique, cf. Sornarajah,
2004.

Voir spécialement Texaco/Calasiatic c. Libye, 53 ILR (1979), p. 389.
Pour une critique cf. Sornarajah, 2000, pp.223-278. Pour un conflit similaire de
normes, se référer au développement et a la pertinence de la doctrine Calvo en
droit international de 1’investissement: Shea, 1955; Fatouros, 1962, 1969;
Schrijver, 1997.

Au cours des dix et particuliérement des cinq dernicres années, une abondante
jurisprudence arbitrale basée sur les AIl s’est développée. Cette jurisprudence
pourrait graduellement développer un droit international des contrats d’Etat en
appliquant les dispositions normales, trés ouvertes, des accords d’investissement a
des situations spécifiques. Pour une étude de la contribution de I’arbitrage récent
sur D’investissement, c¢f. Benhamida,a paraitre. Pour une étude a jour sur la
contribution des récents arbitrages du chapitre XI de ’ALENA, cf Weiler, 2004.
Pour un examen des différends concernant I’investissement survenus entre les
APPI et ’ALENA, se référer a une étude de la CNUCED a paraitre.
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SECTION I
EXPOSE DE LA QUESTION

Ainsi que cela a été noté dans I’introduction, le processus de
négociation, de conclusion, d’application ou de résiliation d’un
contrat d’Etat est pertinent pour les ATl car il crée la base juridique
de la relation d’investissement entre un investisseur étranger et un
pays d’accueil. En effet, les contrats d’Etat peuvent étre considérés
comme entrant dans le cadre de normes juridiques multiples qui
influent la conduite de la politique d’TED d’un pays d’accueil et, par
extension, ses relations avec des investisseurs particuliers. A part le
contrat d’Etat en lui -méme, la relation d’investissement est régie
par les regles applicables du droit national et de la politique
nationale, par tout accord bilatéral de promotion et de protection des
investissements (APPI) conclu entre le pays d’accueil et le pays
d’origine de ’investisseur, par tout régime régional et multilatéral
applicable et par le droit coutumier international.

La question des contrats d’Etat, telle qu’elle se rapporte aux All,
concerne un certain nombre de problémes spécifiques :

o L’extension de la protection des AIl aux contrats d’Etat.
D’emblée, il devrait étre clair qu’en D’absence de
dispositions spécifiques du type étudié ci-apres un All, qu’il
soit bilatéral, régional ou multilatéral, ne couvre pas
automatiquement les questions relatives aux contrats d’Etat.
Cela est vrai méme si un All incorpore par référence les
normes du droit coutumier international, parce qu’il est
généralement admis que tout manquement a un contrat
d’Btat de la part de cet Etat ne constitue pas
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automatiquement une violation du droit international ou une
rupture d’un All applicable. 11 est généralement admis que,
pour qu'un tel effet résulte d’un manquement d’un
gouvernement, cet acte doit constituer un manquement au
droit international, par exemple lorsqu’il s’agit d’un déni de
justice ou d’une expropriation sans compensation adéquate,
ou un manquement a un accord international par lequel
I’hote a accepté une responsabilité internationale en cas de
non-respect d’obligations contractuelles envers des
ressortissants d’autres Etats contractants (Schreuer, 2004,
pp. 249-250), ou un manquement causé par une mesure
étatique a distinguer d’une action purement commerciale."
Une telle compétence doit étre prévue dans 1’accord, étant
donné en particulier la sensibilité de la politique officielle
entourant le processus des contrats gouvernementaux avec
des parties privées. Cela peut étre fait par le biais de la
définition de I’investissement utilisée dans I’accord et des
dispositions relatives au réglement des différends qui
délimitent les types de différends sur ’investissement qui
peuvent &tre soumis au systéme de résolution des différends
investisseur- Etat selon les clauses de 1’accord.

De plus, de nombreux All contiennent des dispositions assurant
la protection des obligations assumées par un pays d’accueil 2
I’égard des investisseurs étrangers; ces obligations sont ainsi placées
sous la protection des AIL De telles clauses sont appelées “clauses
parapluies”. Elles ajoutent le respect des contrats d’investissement
ou des autres engagements du pays d’accueil aux normes de fond
des AL Une violation du contrat d’investissement devient ainsi une
violation de I’ AIl applicable (Schreuer, 2004, p. 250).
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La préservation. du pouvoir discrétionnaire du pays
d’accueil dans la négociation, la conclusion et I’application
des contrats d’Etat. Ainsi que cela a été noté dans
I’introduction, les contrats d’Etat sont souvent utilisés dans

_ les domaines d’investissement politiquement sensibles.

Aussi, ils sont généralement soumis & un régime juridique
spécial qui confére un pouvoir discrétionnaire considérable
au gouvernement dans le processus contractuel. Ce régime
exprime le droit d’un gouvernement a réglementer un
investissement selon ses priorités de politique nationale. En
effet, le régime juridique national vise & préserver 1’espace
de politique nationale (CNUCED, 2003a, chapitre V). Du
fait de la protection accordée aux investisseurs par le régime
juridique des AIl, I’exercice de certains pouvoirs
discrétionnaires par un pays d’accueil peut, selon ’ordre
juridique national applicable aux contrats d’Etat, permettre
une ingérence dans les droits de protection d’un investisseur
prévus dans les AIl. Dans le but d’éviter une telle
éventualité, et comme moyen de préserver les droits
1égitimes du pays d’accueil a réglementer dans I’intérét de
politique nationale, des dispositions des AIl peuvent &tre
formulées pour reconnaitre la nécessité d’un tel espace de
politique au pays d'accueil. En premier lieu, les dispositions
sur la définition et le champ d’application d'un Al peuvent
étre élaborées de maniére & préserver le pouvoir
discrétionnaire national dans la réglementation des
investissements effectués sur la base d’un contrat d’Etat. En
outre, des dispositions peuvent exiger la négociation et
P’application de bonne foi des contrats d’Etat par
Pinvestisseur et I’Etat; permettre un examen périodique;

- réaffirmer la souveraineté nationale sur certains types
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d’activités économiques (se référer par exemple au Traité de
la Charte de I'énergie, art. 18); reconnaitre la 1égitimité de
certains types de mesures réglementaires en relation avec les
investisseurs, comme par exemple des contrbles des
paiements illicites et ’extension de la législation sur la
concurrence a leurs activités; et préserver le pouvoir
discrétionnaire de prendre des mesures pour des raisons de
sécurité nationale ou d’autres raisons vitales de politique
officielle. En incluant de telles mesures dans les All, les
gouvernements doivent cependant considérer le genre de
signal qu'ils peuvent donner aux investisseurs potentiels.

Les obligations de I’Etat envers des investisseurs privés
parties & des contrats d’Etat. En plus de la préservation d’un
espace de politique nationale, les AIl peuvent aussi introduire
des dispositions qui visent & énoncer certaines devoirs des
Etats envers des investisseurs étrangers privés qui concluent
des contrats avec eux. Cela peut répondre a la préoccupation
que ces parties soient affectées par la tendance des régimes
nationaux des contrats d’Etat 3 favoriser la partie publique.
De telles dispositions peuvent couvrir un éventail de.
questions possibles y compris, par exemple, la préservation de
la confidentialité de I’information commercialement sensible
obtenue par la partie publique contractante lors de la
conclusion d’un contrat d’Etat; le devoir du gouvernement
héte de négocier de bonne foi; 1’engagement d’accepter la
responsabilité de manquements & un contrat d’Etat allant au-
dela des termes expres de clauses parapluies qui exigent le
simple respect d’obligations; et 1’acceptation de I’obligation
de stabiliser le régime juridique national applicable aux
contrats d’Etat, en s’engageant & ne pas apporter de

14
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modifications légales ultérieures affectant le régime de
réglementation auquel un tel contrat est soumis.

o Ledéveloppement du régime positif des contrats d ‘Etat dans
les AII 1l est rare de trouver des dispositions d’ All qui visent
a influer sur les dispositions de fond des contrats d’Etat’.
Toutefois, le contenu des lois et politiques nationales peut
conduire 3 1’application de dispositions incompatibles avec
les clauses et les objectifs généraux des régimes des
investissements internationaux formulés dans des All ou dans
des accords commerciaux de grande portée qui comportent un
élément d’investissement. Par exemple, un contrat d’Etat peut
prévoir un traitement préférentiel qui assure que le
gouvernement privilégie un investisseur privé partie a ce
contrat par rapport aux autres investisseurs étrangers, d’une
maniére contraire au principe de la nation la plus favorisée
(NPF). Cela a inspiré une préoccupation particuliere dans le
domaine des contrats d’achats publics. De tels contrats
peuvent &tre considérés comme des contrats d’investissement
1a ou ils impliquent la présence commerciale de la partie
étrangére privée, par exemple dans un projet de construction &
long terme ou un accord de fourniture de services a long
terme. Il apparait maintenant que certains accords
commerciaux de libre échange plus récents commencent a
inclure des dispositions détaillées sur 1’application des
contrats d’achats publics. Bien qu’il soit difficile de faire état
d’une tendance a inclure des dispositions détaillées sur le fond
des contrats d’Ftat en tant que tels, ce développement est au
moins digne d’étre noté, car s’engager dans le développement
d’obligations de fond dans les accords internationaux peut
influer sue D’application et le contenu des politiques
contractuelles nationales.

I
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Notes

Uy y a plusieurs décisions arbitrales récentes (sur la compétence) qui

traitent des relations entre 1’arbitrage sur des accords, d’une part, et les contrats
(de concession) en droit national et avec des clauses de compétence nationale,
d’autre part. Voir notamment, CMS c. Argentine, Azurix c. Argentine, Siemens c.
Argentine, et avec plus d’autorité, la décision du comité d’annulation du CIRDI
dans I’affaire Vivendi-Argentine (cf. www.worldbank.org/ CIRDI).

2 Saufdans des accords intergouvernementaux signés dans le passé par des
pays socialistes, ou des accords intergouvernementaux sur des projets spécifiques
(par exemple, le tunnel sous la Manche).

1
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SECTION II
BILAN ET ANALYSE

Il n’y a pas beaucoup d’exemples de références directes aux
contrats d’Etat dans les AIL Un contrat est surtout une affaire entre
parties impliquées. Les Etats assurent normalement les conditions
d’application des contrats, non seulement pour les contrats purement
internes, mais aussi pour les contrats d’Etat. Pour cette raison, il
n’est pas courant qu'un AIl fasse référence directement a des
contrats d’Etat en tant que tels, en dépit de I’importance évidente de
ces contrats pour les IED. Toutefois, les questions identifiées dans la
section précédente apparaissent bien dans les dispositions d’All et
elles vont étre examinées successivement.

A. L’extension de la protection des AII
aux contrats d’Etat

1.  Définition des contrats d’Etat dans les AIl

L’étendue de la couverture des contrats d’Etat par les All
dépend avant tout de la portée de la définition de 1’investissement
prévue dans un accord. Le concept d’“investissement” n’est pas
statique, mais peut évoluer pour répondre a de nouvelles attentes.
L’extension de la couverture des AIl aux contrats d’Etat est par
conséquent possible, si une définition appropriée est utilisée.

Pour cela, il faut appliquer une approche large basée sur les
actifs incluant “toutes les sortes d’actifs” et complétant cette
mention générale par une référence expresse a un manquement aux

obligations contractuelles du pays d'accueil a I’égard d’un
investisseur d’un autre pays contractant, comme pour un type d’actif
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protégé. Cette catégorie peut inclure des droits tels que ceux créés
par des accords de concession conférant 4 un investisseur le droit,
par exemple, de prospecter, extraire ou exploiter des ressources
naturelles (CNUCED, 1998, p.35). Des exemples de telles
dispositions pourraient étre trouvés dans ’APPI de 1994 entre
'Equateur et le Royaume Uni' qui s’étend aux “aux concessions
commerciales octroyées par la loi ou par contrat, y compris les
concessions pour rechercher, cultiver, extraire ou exploiter des
ressources naturelles” (article 1 a) v)) et dans I’ APPI de 1995 entre
le Canada et les Philippines qui couvre “des droits conférés par la
loi ou par contrat, pour entreprendre toute activité économique et
commerciale, y compris des droits pour rechercher, cultiver, extraire
ou exploiter des ressources naturelles” (art 1 f) vi)).2

Les accords de concession visés habituellement dans ces
dispositions représentent une variante des contrats d’Etat. Le but de
leur inclusion est normalement d'assurer que ces accords concernant
les industries des ressources naturelles entrent dans la définition des
investissements. Les contrats sur les ressources pétroliéres et
naturelles ont joué un rdle déterminant dans le développement de ce
domaine du droit et continuent a retenir l'attention en raison de
lI'importance des investissements dans ce secteur. L’expression
“concessions commerciales” utilisé dans les accords peut étre jugée
suffisamment large pour englober les clauses des contrats
d'investissement étranger qui conferent des privileges spéciaux a un
investisseur étranger.’ I1 s’agit de privileges qui relévent de la seule
prérogative de 'Etat. Certains accords se référent spécifiquement & des
“concessions commerciales de droit public” Les droits sur les
ressources naturelles relevent de ce genre de prérogatives de droit
public. '

Il y a également quelques accords qui définissent l'investis-
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sement étranger comme incluant tout I'éventail des droits
contractuels. De tels accords pourraient avoir pour effet d’étendre la
portée des disciplines de ’accord d'investissement aux droits fondés
sur des contrats.® Un exemple en est la formulation suivante :

“les droits contractuels, découlant notamment de contrats clés
. en mains, de construction ou de gestion, de contrats de
production ou de partage des revenus, de concessions, ou

d’autres contrats similaires .6

Une telle formulation est suffisamment large pour englober un
nombre important de droits contractuels, méme ceux qui ne relévent
pas du droit public. L'inclusion d'une disposition de ce genre peut
faire entrer I’ensemble du contrat dans le domaine de protection
d’un accord.

A part les droits contractuels a long terme, tels que les contrats
de licence, de gestion, de franchise ou clés en mains, les droits
contractuels protégés peuvent aussi inclure certains droits a court
terme tels que des exigences pécuniaires et de résultats. Toutefois, il
est invraisemblable que les contrats demandant un paiement
immédiat soient considérés comme  “investissements”
(CNUCED, 1998, p. 35).

De plus, la disposition de définition peut englober les “biens
nouveaux” tels que les autorisations administratives et les permis
nécessaires pour mener les activités d'un investisseur étranger dans
un pays d'accueil. La législation sélective exige qu'un contrat soit
soumis, approuvé et ensuite contrdlé dans son application par un
organisme administratif du pays d'accueil. Pour cela il faut que, du
point de vue de la protection, les autorisations administratives
obtenues par un investisseur étranger soient également traitées
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comme des biens de l'investisseur étranger et protégées. Le Traité de
la Charte de 1'énergie, a l'article 1 6) f), définit I'investissement
comme incluant “tout droit conféré par la loi ou par contrat ou
conformément aux licences et permis délivrés selon la loi pour
entreprendre une activité économique quelconque dans le secteur de
I'énergie”. Dans de tels cas, l'objectif d’un AIl visant a neutraliser
I'é1ément de droit public ressort du fait que le retrait de ces licences
(une fois qu’elles sont accordées) est soumis a des dispositions de
I’accord. Bien qu'elles n’en fassent pas partie, les licences sont
délivrées sur la base du contrat qui a été conclu et peuvent étre
légitimement considérées comme en faisant partie intégrante de ce
contrat.

2. L'exclusion de la couverture de I'AII de certains contrats
d&’Ktat

-Quelques All, particuli¢rement ceux qui adoptent une large
définition générale de l'investissement couvert par un accord,
tendent 4 exclure certains types de contrats de leur champ
d'application. Par exemple, l'article 1139 h) de ’ALENA exclut les
contrats d'achats publics du champ d'application du chapitre sur
I'investissement dans la disposition sur la définition. Il prévoit que :

“[...]1T'investissement n’englobe pas les demandes pécuniaires
découlant seulement : i) de contrats commerciaux pour la
vente de biens ou de services par un ressortissant ou une
entreprise sur le territoire d'une partie a une entreprlse sur le
territoire d'une autre partie”.

Cette disposition exclut les contrats de vente prives, mais elle
semble également exclure les contrats de vente conclus avec des
entreprises publiques.’
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3. Dispositions pour le réglement des différends

Concernant le réglement des différends, pour qu’une clause
d’All relative au réglement des différends traite de différends entre
un pays d’accueil et un investisseur étranger conformément a un
contrat d’Etat conclu entre eux, il doit étre clair que cette clause
s’étend au non-respect d’obligations autres que celles figurant dans
I’AIL Cela dépend du libellé qui étend la juridiction de ’autorité de
réglement des différends a tout conflit “lié & ’investissement” ou
“concernant I’investissement”, indiquant ainsi clairement que sont
prises en compte non seulement les violations de I’ Al mais aussi les
violations d’autres obligations envers I’investisseur étranger, comme
celles figurant dans le contrat d’Etat qui constitue la base juridique
de I’investissement.®

On peut soutenir que lorsque la définition de “I’investissement
” est suffisamment étendue pour couvrir les obligations du contrat
d’Etat, on peut comprendre que les différends découlant d’un contrat
d’Etat relevent de la juridiction de I’autorité de réglement des
différends, en 1’absence de toute exclusion expresse de telles
obligations de la clause de reglement des différends. Cet avis est
renforcé dans le cas d’accords qui contiennent une ‘“clause
parapluie”, comme cela est expliqué dans la section suivante.

4. Clauses parapluies

Il y a des dispositions générales dans certains AIl qui se
réferent a la protection d’obligations contractées envers les
ressortissants d’autres parties (encadré II 1). Par exemple,
’article 2(2) de I’ APPI de 1983 entre Sainte-Lucie et le Royaume-
Uni requiert que : ' ’
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“chaque Partie contractante s’acquitte de toute obligation
qu’elle a pu avoir contractée concernant les investissements
de nationaux ou de sociétés de I’autre Partie contractante™.

De telles clauses ont été appelées “clauses parapluies”.

Une certaine incertitude persiste quant a la nature précise et a
I’effet de ces clauses. D’une part, il a été affirmé que de telles
dispositions protégent les droits contractuels d’un investisseur
confre “toute ingérence qui pourrait survenir soit par simple
violation du contrat, soit par des actes administratifs ou législatifs”
(Dolzer et Stevens, 1995, p. 82). Une telle disposition est incluse
dans un APPI afin d’éviter I’'imprécision du droit international
général quant a savoir si ces ruptures de contrats constituent des
infractions au droit international. Cependant, il n’est pas clair que
I’obligation imposée aux deux parties au contrat puisse étre
appliquée par I’investisseur étranger lui-méme.”

Cette question a récemment suscité une certaine jurisprudence.
Deux récentes décisions arbitrales invoquées par une société
transnationale basée en Suisse, la Société générale de surveillance
(SGS), contre le Pakistan et les Philippines ont visé sans beaucoup
de succes a préciser dans quelle mesure la plainte d’un investisseur
contre le gouvernement d’un pays hote pour rupture de contrat peut
étre érigée en plainte en vertu d’un APPI en se fondant sur une
clause parapluie d’un APPI entre le pays d’origine et le pays hote de
I’investisseur. Dans chaque cas, la question centrale est de savoir si,
en vertu de la clause parapluie figurant dans I’ APPI applicable, les
réclamations contractuelles d’un investisseur contre le pays hote
(pour ruptures d’un contrat conclu en vue de la fourniture de
services d’inspection douanicre avant 1’expédition) peuvent étre
résolues selon les dispositions d’arbitrage de I’APPI, plut6t que
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selon les dispositions de réglement des différends du contrat en
question. :

Encadré I1.1 Clauses parapluies

Selon la pratique des APPI modeles, au moins deux approches principales
peuvent étre considérées en ce qui concerne l'utilisation des clauses
parapluies. Dans la plupart des APPI européens modgles, si une telle clause
figure, elle apparait dans l’article sur la promotion et la protection de
I’investissement. Normalement elle se lit comme suit: “chaque Partie
contractante doit observer toute obligation qu’elle a contractée en ce qui
concerne les investissements de nationaux ou de sociétés de [’autre Partie
contractante” (APPI modéle du Royaume-Uni, 1991, article 2 2); voir aussi
I’ APPI modele danois de 2000, article 2.3, et I’ APPI modéle suédois de 2002,
article 2 4). Le modeéle suédois se distingue en ce que la clause parapluie est
associée a la norme de protection et de sécurité enticres.

Larticle 8 2) de ’APPI allemand modéle donne I’exemple d’une autre
approche, qui comprend une disposition presque identique aux clauses
parapluies que I’on trouve dans la majorité des APPI européens modéles dans
un article n’admettant pas de dérogation. L’article 8 de ’APPI allemand
modele se lit comme suit :

“1. Sila législation de I’Etat contractant ou des obligations en vertu du
droit international [...] comportent une réglementation [. .. Jassurant aux
investissements effectués par des investisseurs de 1’autre Etat contractant
un traitement plus favorable que celui prévu par le présent accord, cette
réglementation, dans la mesure ou elle est plus favorable, doit prévaloir
sur cet accord.

2. Chaque Etat contractant doit observer toute obligation qu’il assume
en ce qui concerne les investissements effectués sur son territoire par des
investisseurs de 1’autre Etat contractant”.

Source : CNUCED.
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Le tribunal d’arbitrage dans le cas de la SGS contre le
Pakistan'®, a da interpréter I’article 11 de ’APPI de1995 entre le
Pakistan et la Suisse, que 1’on peut lire comme suit :

“L’une et Pautre Partie contractante doivent constamment
garantir le respect des engagements qu’elles ont contractés en
ce qui concerne les investissements effectués par des
investisseurs de I’autre Partie contractante”. :

Le tribunal a conclu qu’a moins d’une déclaration expresse
une clause parapluie ne saurait déroger au principe du droit
international largement accepté selon lequel une rupture de contrat
n’est pas en soi une violation du droit international, surtout si le
contrat contient une clause valide de sélection d’une instance. Le
tribunal a ajouté que la clause parapluie n’est pas une obligation
normative “de premier ordre”; elle constitue plut6t un engagement
général du pays hote 2 assurer I’efficacité des contrats d’Etat. Une
interprétation différente rendrait beaucoup d’articles de I’accord
“essentiellement superflus”.!’ Le tribunal a noté que :

“Il ne serait pas forcément nécessaire de démontrer une
violation de ces normes de fond de 1’a_ccord si une simple
rupture de contrat, ou d’une décision ou d’un réglement
internes, suffisait en soi pour constituer une violation de
I’accord par une Partie contractante et engageait la

responsabilité internationale de cette Partie”."?

De plus, la structure de I’accord et ’endroit ot apparait la
disposition globale ont également amené le tribunal & conclure que
cette disposition ne fait pas entrer le contrat dans le régime de
protection de 1’accord. Toutefois 1’interprétation précise 4 donner a
cette disposition, ainsi que la justification de la clause parapluie, ne
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sont pas clarifiées. Si le principe du droit coutumier selon lequel
aucune obligation internationale ne saurait découler de la simple
rupture d’un accord d’investissement étranger devait étre modifié,
on supposerait que cela a été fait en utilisant les termes précis qui
expriment ’intention des parties.

Le tribunal d’arbitrage dans I’affaire SGS c. Philippines’ est
revenu sur la question de I’effet de la clause parapluie. Le contrat
entre la SGS et les Philippines prévoyait que les tribunaux des
Philippines seraient seuls compétents en ce qui concerne les
différends liés au contrat, mais la SGS a entamé une procédure
d’arbitrage du CIRDI en se basant sur le fait que sa réclamation aux
termes du contrat pouvait étre érigée en réclamation en vertu de
’accord selon la clause parapluie de I’ APPI entre les Philippines et
la Suisse. Dans cette affaire, le tribunal (n’étant pas lié par une
doctrine stricte découlant d’un précédent) a interprété la clause
parapluie d’une maniere diamétralement opposée a I’interprétation
adoptée par le précédent tribunal. Il a soutenu que la clause
parapluie avait en principe pour effet de conférer la compétence a un
tribunal d’arbitrage constitu€ en vertu de I’APPI pour se prononcer
sur des réclamations purement contractuelles entre 1’ investisseur et
le pays hote. Le tribunal n’a pas admis que la clause parapluie soit
simplement une protection “de second ordre”, et il a préféré ’avis
que cette clause “signifie ce qu’elle dit”. Cependant, il a maintenu
que, méme s’il était compétent en vertu de I’ APPI pour arbitrer des
réclamations purement contractuelles, il n’exercerait pas cette
compétence dans I’affaire considérée parce que les parties avaient
convenu de soumettre leurs différends contractuels & la juridiction
exclusive des tribunaux philippins. L’investisseur ne devrait pas
engager une procédure d’arbitrage sur la base d’une rupture de
contrat par le pays héte si I’arbitrage du différend n’était pas
conforme a la disposition du méme accord sur le reglement des
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différends. En conséquence le tribunal a dii renoncer a sa propre
procédure en faveur des tribunaux philippins.'*

Les affaires susmentionnées ne dégagent pas une approche
unifiée et claire de la clause parapluie. Du point de vue de
I’investisseur, 1’approche adoptée par le tribunal des Philippines
assurerait une plus grande protection, car il en ressortirait clairement
qu’une rupture de contrat d’Etat équivaut & une violation de
I’obligation primaire de I’ APP], imposée au pays hote par la clause
parapluie, celle de respecter les engagements contractuels
(Schreuer, 2004, p.255). En revanche, I’ interprétation dans ’affaire
concernant le Pakistan donne une plus grande latitude au pays héte
pour intervenir dans les relations contractuelles avec I’investisseur,
et permet de juger cette action, non pas en se référant au simple fait
d’une rupture du contrat d’investissement considéré (qui peut bien
étre tout a fait 1égale selon la 1égislation et les politiques du pays
héte), mais en se rapportant & d’autres normes de traitement sur le
fond de I’ APPI. Ces normes appellent des preuves plus difficiles, et
il en résulte que la protection assurée par I’APPI s’applique
seulement 13 ol ’investisseur y répond. Elles ne sont pas satisfaites
en se rapportant seulement a une rupture de contrat d’Etat. On peut
donc penser que cette approche prive la clause de protection de toute
signification indépendante, en Gtant toute possibilité d’assimiler le
manquement & une obligation contractée par le pays héte en vertu
d’un contrat d’Etat & une violation de 1’APPI par infraction 2 la
clause parapluie.’ '
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B. Préservation du pouvoir discrétionnaire du pays hote
et devoirs imposés a P’investisseur dans la négociation,
1a conclusion et I’application des contrats d’Etat

Une question d’importance que les All traitent en rapport avec
les contrats d’Etat est celle de la préservation du pouvoir
discrétionnaire du pays hote sur ce processus et I’imposition de
certains devoirs a la partie privée.

Les dispositions des All peuvent, en particulier, contenir des
conditions qu’un investisseur et un gouvernement doivent respecter
pour négocier de bonne foi et revoir périodiquement le contrat
d’Etat. Ces objectifs ont été introduits dans le projet du Code de
conduite des Nations Unies pour les sociétés transnationales
de 1983, dans ses dispositions concernant le réexamen et la
renégociation de contrats (paragraphe 1 1)."® Par cette disposition,

“Les contrats entre gouvernements et sociétés transnationales
devraient étre négociés et appliqués de bonne foi. Ces
contrats, particulierement ceux qui sont a long terme,
devraient normalement comporter des clauses de réexamen ou
de renégociation.

En I’absence de telles clauses, et lorsque les circonstances sur
lesquelles était fondé le contrat ou 1’accord ont subi un
changement fondamental, les sociétés multinationales,
agissant de bonne foi, devraient coopérer avec les
gouvernements pour réexaminer ou renégocier ledit contrat ou
accord.

Le réexamen ou la renégociation de ces contrats ou accords
devraient étre soumis aux [lois du pays hote] [a la 1égislation
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nationale et aux principes juridiques internationaux qui sont
pertinents].”

Cette formulation, y compris les variantes a négocier, exprime
précisément I’essence du conflit de normes concernant 1’application
des contrats d’Ftat, décrit dans I’introduction. En particulier, s’il ya
eu accord de bonne foi sur la question négociée (obligation qui
s’applique non seulement & une société transnationale mais aussi au
gouvernement du pays hote), ainsi que sur la valeur d’une clause de
renégociation dans ces contrats, il n’y a pas eu accord sur la force
juridique que cette disposition devrait avoir, ni sur les lois
applicables. Les pays en développement auraient favorisé une
disposition contraignante faisant prévaloir la législation nationale,
tandis que les principaux pays exportateurs de capitaux auraient
préféré une disposition non contraignante et I’application de
législations nationales et internationales au processus. Le désaccord
sur le statut et I’effet des clauses de renégociation a en outre reflété
Pincertitude qui a existé au moment de la rédaction du Code des
Nations Unies sur la question de savoir si un changement de
circonstances peut exiger une renégociation, ou si cela
compromettrait la théorie de ’internationalisation des contrats, qui
se fonde sur la notion qu’ils sont sacrés et immuables.

Hormis le projet de Code des Nations Unies, aucune référence
explicite & la renégociation ne semble exister dans les AIL
Cependant, le projet de Code des Nations Unies pour le transfert de
technologie de 1985 contient quelques dispositions plus détaillées
sur la conduite des négociations menant a un accord sur le transfert
de technologie (voir le chapitre 5, “Responsabilités et obligations
des Parties”). Etant donné que le projet de Code pour le transfert de
technologie contient une définition de “partie” d un accord de
transfert de technologie, incluant “les Etats, organismes
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publics...qui participent & un transfert international de technologie,
habituellement  considéré comme ayant un caractére
commercial... ”, il devient clair que les dispositions du chapitre 5 du
projet de Code pourraient s’appliquer aux contrats d’Etat pour le
transfert de technologie. L’intention de ces dispositions a été de
mettre 1’accent sur la nécessité que les parties répondent aux
objectifs de développement économique et social, en particulier du
pays acquéreur de technologie, et suivent des pratiques
commerciales loyales et honnétes, en prenant en considération degré
de développement du pays concerné. De méme, les demandes
d’informations pertinentes devraient étre satisfaites et la
confidentialité protégée.

Afin de répondre a la question du changement de
circonstances, un systéme de réexamen périodique peut étre intégré
aux termes d’un AIL On peut citer I’exemple de 1’accord de 1999
entre 1’ Azerbaidjan, la Géorgie et la Turquie concernant 1’oléoduc
d’exportation principal Bakou-Tbilissi-Ceyhan.'” L article VIde cet
accord établit une commission intergouvernementale d’application.
Conformément a I’article VI 2), sa tache est de constituer un forum
de consultations aussi bien pour les gouvernements parties a
I’accord que pour les investisseurs du projet, afin d’apporter une
assistance prompte et efficace a la mise en ceuvre du projet
d’oléoduc et de résoudre de bonne foi toutes les complications,
questions, problémes ou différends pouvant survenir en rapport avec
I’accord., ou de discuter de toute question se rapportant & son
interprétation, a son application et & son contrdle. Cette disposition
est remarquable en ce qu’elle semble assez étendue pour permetire
le réexamen et éventuellement la renégociation de certaines
conditions de I’accord avec les investisseurs du projet.
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C. Devoirs envers les d investisseurs privés parties
aux contrats d’Etat

Ainsi que cela a été noté dans I’Introduction, le fait qu’un Etat
ou un organisme public soit une des parties a un contrat signifie que
1’Etat, en tant que partie, se trouve dans une position plus favorable,
car il dispose du pouvoir législatif et administratif. Le contrepoids
de cet élément du pouvoir de 1’Etat dans un contrat d’investissement
étranger est habituellement laissé entre les mains de I’investisseur
étranger, en tant qu’élément du processus de négociation. Le résultat
a ét¢ I’élaboration et 1’utilisation de plusieurs types de clauses
contractuelles dont le but est de protéger les intéréts des
investisseurs étrangers contre une intervention arbitraire et
injustifiée. Il s’agit notamment de clauses de stabilisation,
permettant de maintenir la législation du pays hote applicable a
I’investissement au moment de la conclusion du contrat d’Etat, et
assurant que des changements futurs dans la 1égislation du pays hote
ne seront pas applicables a un contrat d’investissement étranger; de
clauses de choix de législation pouvant faire référence a un systéme
législatif supranational, comme une législation transnationale, des

principes généraux du droit ou méme le droit international, en -

faisant ainsi sortir le contrat du champ de la Iégislation du pays héte;
et de clauses de choix d’instance ou d’arbitrage, permettant 3 un
investisseur de soumettre des différends découlant du contrat 3 un
tribunal international, normalement constitué hors du territoire du
pays hdte. Ces clauses, isolément ou séparément, peuvent
“internationaliser” la transaction au lieu de la soumettre 3 la
législation nationale du pays hote. La possibilité que ces clauses, en
particulier celles de stabilisation, restreignent la souveraineté
législative du pays hote inspire souvent un doute.'® Des décisions
d’arbitrage ont cependant donné effet & ces clauses, ce qui révéle
qu’elles visent a assurer une stabilité contractuelle, au moins sur de
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courtes périodes (Tschanz,1984)). Cependant, la question qui se
pose est de savoir si ces clauses bénéficient aussi de la protection
des AIL Dans I’ensemble, il y a peu de pratiques dans les AIl qui
touchent expressément ce probléme. D’autre part, il existe certains
exemples de dispositions qui permettent d’imposer des devoirs au
pays hote dans ses rapports avec les investisseurs en vertu de
contrats d’Etat.

Pour ce qui est d’abord des clauses de stabilisation, aucun AIl
ne contient une. clause de ce genre en tant qu’obligation
internationale découlant d’un accord. Toutefois, I’APPI italien
modgele souligne, a I’article X1I 3), ce qui suit :

“Apres la date a laquelle I’investissement a été effectué, toute
modification de fond dans la Iégislation de la Partie
_contractante, applicable directement ou indirectement a
I’investissement, n’est pas appliquée rétroactivement et les
investissement effectués selon cet accord sont ainsi protégés”.

Sana avoir la portée d’une clause de stabilisation, puisqu’elle
permet des changements ultérieurs dans la législation et la
réglementation applicables & I’investissement, cette disposition
montre clairement que de tels changements ne peuvent pas
s’appliquer rétroactivement.

Un moyen éventuel d’introduire la stabilisation des conditions
juridiques dans les AIl est illustré dans ’accord de 1999 entre
I’ Azerbaidjan, la Géorgie et la Turquie sur 1’oléoduc d’exportation
principal (OEP) Bakou-Tbilissi-Ceyhan. A I’article II de cet accord,
les Parties contractantes s’en garantissent mutuellement la ratification
a breve échéance conformément a leurs exigences constitutionnelles
nationales respectives, 1’adoption de toutes les mesures nécessaires
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pour établir le régime juridique applicable au projet de construction de
I’oléoduc (le projet OEP), objet de I’accord, et I’absence
d’obligations, sous forme d’engagements juridiques nationaux ou
internationaux, qui puissent entrer en conflit avec ses termes. Cette
garantie est encore renforcée par le libellé de ’article II 7), qui lie
expressément la garantie de la conformité des engagements juridiques
nationaux ou internationaux aux conditions de P’accord des
gouvernements des pays hotes que chaque Etat contractant doit signer
avec le consortium d’investisseurs qui doit entreprendre le projet, a
savoir le contrat d’Etat utilisé pour ce projet. L’article II 7) ajoute & la
garantie de conformité “tous les droits, privileges, exemptions,
renonciations, indemnisations ou protections octroyés en vertu de cet
accord ou découlant de cet accord ou d’autres accords relatifs au
projet”.  L’expression  “d’autres  accords  relatifs au
projet” désigne “tout accord écrit ou engagement documenté, autre
que le présent accord et les accords de gouvernements hétes contracté
par un Etat et/ou une autorité étatique, d’une part, et tout investisseur
dans le projet.", d’autre part, concernant le projet OEP, étant donné
que I’'un quelconque des accords ou tous les accords précités peuvent
étre conclus, amendés, modifiés ou étendus selon leurs termes
(article premier). En conséquence, la garantie peut couvrir tous les
accords et engagements pertinents vis-a-vis des investisseurs du projet
OEP. De plus, les accords des gouvernements des pays hotes
contiennent une clause de stabilisation & I’article 7 2) xi), qui définit
un amendement de la législation que les gouvernements des pays
hdtes doivent apporter si la législation énongant des obligations
nationales ou internationales n’est pas compatible. Ainsi, dans la
mesure ou I’accord intergouvernemental n’impose pas
d’incompatibilité avec les clauses des accords des gouvernements des
pays hétes, cela peut é&tre considéré comme incluant la nécessité
d’assurer la conformité a la clause de stabilisation contenue dans cet
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accord.

D’autres All n’ont pas ces dispositions détaillées concernant
les devoirs des parties étatiques. Cependant, il existe certaines
dispositions qui assurent t un degré de protection aux parties non
gouvernementales. Par exemple, le projet de Code de conduite des
sociétés transnationales de I’ONU impose I’obligation de négocier
de bonne foi non seulement aux sociétés transnationales parties,
mais aussi aux gouvernements de pays hotes (paragraphe 11). En
outre, le projet de Code de conduite demande aux parties
gouvernementales d’accorder des garanties raisonnables de la
confidentialité des informations qui leur sont communiquées par des
sociétés transnationales et qui contiennent des données
commerciales confidentielles ou des secrets commerciaux 1égitimes
(paragraphe 54). Ces informations peuvent étre obtenues au cours de
la négociation d’un accord d’investissement.

Dans certains modeles d’ APPI, des dispositions générales de
non dérogation visent a protéger les droits acquis par un investisseur
en vertu d’un contrat d’Etat. Par exemple, on lit a Particle 16 de
1’ APPI modele des Etats-Unis de 2004 :

“Le présent accord ne déroge pas aux clauses suivantes qui
accordent aux investissements visés un traitement plus
favorable que celui accordé par cet accord.

[...]

3.  Les obligations assumées par une partie, notamment
celles contenues dans une autorisation d’investissement ou un
accord d’investissement” (voir aussi I’ APPI modele des Etats-
Unis, article XI; et I’APPI modéle du Burundi, article 7 1).
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Un autre domaine de protection prévu dans les All est celui de
I’assurance contre les risques de perte imputable a une rupture de
contrat par le gouvernement d’un pays héte. Ainsi, la Convention de
I’ Agence multilatérale de garantie des investissements (AMGI) de
1985 (article 11 a) iii) inclut parmi les risques qu’elle couvre :

“tout rejet du fait d’une rupture par le gouvernement héte d’un
contrat avec le détenteur d’une garantie, lorsque a) le
détenteur d’une garantie n’a pas recours a une instance
judiciaire ou arbitrale pour statuer sur la plainte pour rejet ou
rupture, ou b) une décision de cette instance n’est pas
prononcée dans un délai raisonnable prévu dans les contrats
de garantie conformément au reglement de I’ Agence, ou c)

cette décision ne peut pas étre appliquée”.

Cette disposition trouve un écho, sensiblement dans les
mémes termes, 4 I’article 19 2) c) des Articles d’accord de 1992 de
la Société islamique d’assurance de I’investissement et du crédit a
I’exportation. Dans le méme ordre d’idées, la Convention de 1971
portant création de la Société interarabe de garantie des
investissements couvre, a I’article 18 1) a) :

“les mesures prises par les autorités publiques du pays hote,
directement ou par le biais d’une institution, qui privent
I’investisseur de ses droits fondamentaux concernant son
investissement, et en particulier, les mesures de confiscation,
de nationalisation, de séquestration, d’expropriation, de saisie
par contrainte, de privation des droits d’un créancier,
notamment du droit de cession de ses créances, et
d’imposition d’un moratoire d’une durée excessive.”

Bien que cette disposition mentionne un certain nombre
d’actes spécifiques, elle est assez étendue pour inclure une rupture
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de contrat d’Etat ayant I’effet de priver les investisseurs de leurs
droits fondamentaux en vertu de ’accord.

Enfin, certains AIl contiennent une clause qui prévoit la
responsabilité du gouvernement du pays hote en cas de rupture de
contrat. Cela va au-dela de 1a clause parapluie, qui exige seulement
le respect d’obligations sans traiter expressément des conséquences
d’une rupture par la partie gouvernementale. Ainsi, les Principes
directeurs de la Banque mondiale pour le traitement de
I’investissement étranger direct, de 1992, soulignent que les régles
applicables a I’expropriation de ’investissement privé étranger
s’appliquent aux conditions dans lesquelles un Etat peut
unilatéralement annuler, amender ou rejeter toute responsabilité en
vertu d’un contrat avec un investisseur étranger direct pour des
raisons autres que commerciales, c'est-a-dire si I’Etat agit comme
partie souveraine et non pas comme partie contractante” (paragraphe
11 de la section IV). L’indemnisation de I’investisseur dans ces cas
doit étre déterminée a la lumiére des régles prescrites par les
Principes directeurs aux paragraphes 2 2 9 de la section IV. D’autre
part, la responsabilité du rejet d’un contrat pour des raisons
commerciales, cas ou I’Etat agit comme partie contractante, est
déterminée selon les clauses applicables du contrat.

L’article 10 de I’ Accord unifié de 1980 pour I’investissement de
capitaux arabes dans les Etats arabes prévoit aussi I’indemnisation
d’un investisseur arabe pour des dommages subis du fait d’un certain
nombre de mesures de I’Etat ou de I'une de ses autorités ou
institutions publiques ou locales. Ces actions comprennent I’atteinte &
des droits ou garanties du fait d’une décision prise par une autorité
compétente; une violation d’obligations internationales découlant de
cet Accord; I’empéchement de ’exécution d’un jugement exécutoire
ayant un lien direct avec I’investissement; et enfin un dommages
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causé a un investisseur arabe, par action ou empéchement, en
violation des dispositions juridiques en vigueur dans I’Etat ou
I’investissement est effectué.

D. Mise en place de régimes positifs pour les contrats
d’Etat dans les AII

L’accord de 1999 entre I’ Azerbaidjan, la Géorgie et la Turquie
concernant I’oléoduc d’exportation principal Bakou-Tbilissi-Ceyhan
retient I’attention car il contient un certain nombre d’engagements
importants par rapport au régime applicable dans lequel le projet
OEP doit étre réalisé, y compris 1’utilisation de forces de sécurité
pour assurer la protection et la sécurité du personnel du projet, les
normes techniques, de sécurité et environnementales applicables, et
le régime de fiscalité applicable. Il s’agit donc d’un accord
international qui touche le contenu et ’application de contrats d’Etat
spécifiques et d’autres engagements contraignants conclus entre le
consortium d’investisseurs et les trois pays hotes.

Cependant, cet accord est un exemple spécifique de régime
particulier 1ié 4 un grand projet d’investissement. La plupart des AIl
ne contiennent pas ce genre de dispositions de fond spécifiques
définissant la portée des engagements que la partie gouvernementale
doit inclure dans les clauses du contrat d’Etat. Il faut se rappeler que
I’ Accord général sur le commerce des services (AGCS) peut avoir
des incidences sur les accords entre fournisseurs privés de services
et les gouvernements des pays hotes. Lorsque ces accords doivent
étre appliqués selon la méthode d’offre du Mode 3 (présence
commerciale), ils constituent des accords d’investissement basés sur
un contrat d’Etat. De méme, un certain nombre d’accords de libre
échange récents contiennent des dispositions étendues sur les
procédures a suivre concernant des contrats de marchés publics. On
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peut trouver de telles dispositions, par exemple, dans les accords de
libre échange Etats-Unis —Singapour (chapitre 13)*°, Chili-Etats-
Unis (chapitre 9) ', Chili-Union européenne (titre IV de la
partie IV)*> Chili-République de Corée (partie IV)? et Australie-
Singapour (section 06)**. Elles sont basées sur les dispositions de
1’ Accord plurilatéral de I’OMC sur les marchés publics de 1994. En
outre, certains accords de libre échange signés par la Turquie
contiennent des engagements concernant 1’applicabilité des
principes de la NPF dans les marchés publics.?®

- Notes

! Sauf indication contraire, les textes des APPI et d’autres accords et

instruments mentionnés dans ce document peuvent étre consultés dans la base de
données en ligne de la CNUCED sur les APPI ou les instruments internationaux
d’mvestisSemcnt (www.unctad org/iia).

2 Voir aussi Iarticle I 3) c)de I’Accord de ’ANASE de 1987 pour la
promotion et la protection des investissements, ot on peut lire : “les concessions
commerciales octroyées. par la loi ou en vertu d’un contrat, notamment pour
rechercher, cultiver, extraire- ou exploiter des ressources naturelles.” Cette
disposition vise les industries primaires, y compris les plantations, et les
ressources naturelles.

3 Cette concession, cependant, dénote un droit qui releve d’une

prérogative du gouvernement plutdt qu’une clause négociée.
4“0 APPI de 1989 entre I’ Allemagne et la Guyane (article 1.1 €)).

5 Unetelle disposition serait : “les droits octroyés par la loi ou en vertu

d’un contrat, en vue d’entreprendre une activité économique et commerciale,
notamment pour rechercher, cultiver, extraire ou exploiter des ressources
naturelles” (article 1 f) vi) de ’APPI de 1995 entre le Canada et les Philippines).

6 Cette formulation apparait dans un certain nombre d’APPI des Etats-

Unis. Voir par exemple I’article I d) iii) de ’APPI de 1998 entre la Bolivie et les
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Etats-Unis.

Pour une disposition similaire, voir I’APPI modéle du Canada de 2004,
article 1 X) (sur la définition d’“investissement”).

8 Pour des exemples de cette approche, voir I’article 8 1) de ’APPI de

1991 entre 1’Argentine et la France ou I’article 9 de ’APPI de 1994 entre la
Lituanie et les Pays Bas.

®  Dolzer et Stevens maintiennent une ambiguité en évoquant briévement

cette question. Leur analyse commence par la remarque : "Ces dispositions ont
pour but d’assurer que chaque Partie & ’accord respectera des engagements
spécifiques envers les nationaux de 1’autre Partie" (Dolzer et Stevens, 1995,

p. 81).
10 Décision sur des objections de compétence, 6 Aoilt 2003.
M Voir les paragraphes 165-170 de I’arrét.
12 Paragraphe. 168 de I’arrét.
13 . Décision sur les objections de compétence, 29 Janvier 2004.
14

A propos de la question de la renonciation i la juridiction internationale
pour les différends concernant des investissements par le biais d’une disposition
de reglement des différends dans un contrat d’Etat, voir Spiermann (2004).

Toujours sur la question de savoir si la clause parapluie peut assimiler
une rupture de contrat & la violation d’un AIl voir : Dolzer and Stevens, 1995;
Karl, 1996; Schreuer, 2004; Schwebel, 1994; Sinclair, 2004; Vandevelde, 1992,
p. 78; Wiilde, a paraitre. Une analyse de I’origine, ainsi que du contexte originel et
évolutif de la clause parapluie suggére que 1’intention n’a pas été de hisser toutes
sortes de différends commerciaux et de droit contractuel au niveau du droit
international et de la compétence d’un tribunal basé sur un accord, mais plutdt de
traiter ’invocation (probablement de maniére surtout abusive) des prérogatives de
1’Etat pour permettre 4 un gouvernement d’échapper i ses propres engagements
contractuels. C’est donc plut6t dans un contexte historique un sous-ensemble des
régles d’expropriation qui, avant que les clauses parapluies soient utilisées et
lorsqu’elles ne’ le sont pas, sont appliquées pour couvrir les cas ou des
gouvernements usent de leurs pouvoirs souverains pour échapper a des
engagements contractuels.
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16 A propos de la renégociation de contrats internationaux d’investissement,

voir Kolo et Wilde, 2000; Berger, 2003.

17 Accordentre la République d’Azerbaidjan, la Géorgie et la République

turque concernant le transport du pétrole a travers le territoire de la République
d’Azerbaidjan, la Géorgie et la République turque par I’oléoduc d’exportation
principal Bakou-Tbilissi-Ceyhan. Le texte peut &tre consulté sur le site
http://www.caspiandevelopmentandexport.com/Downloads/BTC/Eng/agmt4/
agmt4.PDF.

B Voir pour une déclaration de cette position Sornarajah, 2000, pp. 50-51.
Pour une variante basée sur une étude d’anciennes pratiques d’accords, voir Ndi et
Wilde, 1996.

% Défini comme “toute personne partie 3 un accord de gouvernement hote

(autre que les gouvernements des Etats respectifs en qualité de gouvernements
hétes de contrepartie & cet accord), et toute société, succursale, bureau,
établissement permanent, filiale, délégué, agent ou représentant de cette personne
exergant ses activités, et tout successeur ou cessionnaire de ce qui précéde en
rapport avec le projet OEP” (article premier).

2 pour le texte de cet accord voir http://www.mti.gov.sg/public/
FTA/frm_FTA_Default.asp?sid=36.

21 Pour le texte de cet accord voir http://www.sice.oas.org/Trade/

chiusa_e/chiusaind_e.asp.

2 pour le texte de cet accord voir http://www.sice.oas.org/Trade/

chieu_e/cheuin_e.asp.

B Pour le texte de cet accord voir http://www.sice.oas.org/Trade/Chi-

SKorea_e/ChiKoreaind_e.asp.

2% Pour le texte de cet accord voir http://www.dfat.gov.au/trade/

negotiations/safta/index.html.

% Voir, par exemple, le traité de libre échange Lituanie-Turquie

(article 28), ou le traité de libre échange Croatie-Turquie (article 28).
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SECTION III

INTERACTION AVEC D’AUTRES QUESTIONS
ET CONCEPTS

Si elle entre dans la portée des All, la question des contrats
d’Etat interagit avec un grand nombre d’autres questions de ces
accords (tableau 1). Hormis les questions de portée et de définition
et de réglement des différends - qui, comme cela est noté dans la
section II, occupent les dispositions les plus importantes traitant
directement de contrats d’Etat — les normes positives de traitement
ont toutes une grande place dans ces contrats, étant donné que la
maniére dont la partie privée est traitée doit répondre a ces normes.

Le fond des contrats d’Ftat est basé sur des législations et
politiques économiques nationales, qui peuvent faire aussi 1’objet
d’obligations en vertu des All. Ainsi, il peut y avoir chevauchement
avec des dispositions d’ All sur la taxation, les mesures d’application
du pays hdte, le transfert de fonds, le transfert de technologie et
’appropriation de biens. De plus, les contrats d’Etat peuvent soulever
des questions concernant les obligations en matiere de protection de
I’environnement, d’emploi et de responsabilité sociale d’une partie
qui est un investisseur privé. Comme les questions purement
économiques, ces questions sociales sont généralement traitées dans le
cadre de législations et de politiques nationales applicables. Etant
donné la pratique actuelle, les questions sociales ne sont guere traitées
directement par les All bien qu’il puisse en étre ainsi dans certains
accords. D’autre part, la partie étatique a un contrat peut étre tenue
d’assurer que les termes de ce contrat soient en harmonie avec ses
obligations internationales dans ces domaines, telles qu’elles sont
énoncées dans des instruments internationaux spécialisés.
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Tableau IIL.1. Interaction entre questions et concepts

Questions Contrats d’Etat
Admission et établiSSEmMENt ..........iccceecerrrenreinreerreeeriesensenensenion.
CONCUITENCE ...oveeiereriiecreneneeeteseesueseeesessassesnessessossessessissnanes
Réglement des différends investisseur-Etat..................coovvvureenne.
Réglement des différends Etat-Etat

Traitement juste et équitable ...........cccceviverererecreienrenienrnreee e,
Mesures du pays d’OrINE .......c.ceeevereerererrenerrcrerieeereceeserrssnneans
Mesures de mise en ceuvre du pays hote .......ccocecevvecerieenrrennne
Paiements illiCites ........cccoreemevenreiicrcninriicreneeerineeennes pevsserneenennens
INCHALIONS. ...coviveeiiiesenreiiiee ettt sase e sesesnesesesnens
Mesures commerciales liées a I’investissement
Traitement NPF .........occooiiinieecreereeeneseeesteaesesessesnessanns
Traitement national ...
Portée et définition ...........ccceue.
Responsabilité sociale........

Appropriation de biens
FISCAlItE ...oovcreiiiieceer et eee e as eennne

Transfert de technologie ..........cccovvvuvierrnnrerererecc s
Colit des transferts .........ccevccviverecnninenenoneescsesenesessesesessnes
TTANSPATEIICE ....cviiereeereviienetitereeesesseeesesseseesessansesessesisionnans

vt s+ Tstttosttoterstts

Source : CNUCED

Légende: 0 =négligeable ou sans interaction.
+ = interaction. modérée
++ = grande interaction
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Les questions d’admission et d’établissement peuvent étre
d’une pertinence plus limitée, puisqu’un contrat avec le pays hote
forme la base de la décision d’admission. Ainsi, chaque fois qu’un
gouvernement conclut un contrat d’investissement avec un
investisseur étranger, 1’admission basée sur ce contrat est
normalement automatique. Il faut s’attendre en effet a ce que la
partie étatique au contrat soit tenue de faciliter I’octroi des licences,
permis et autorisations nécessaires a un investissement pour qu’il
soit approuvé en bonne et due forme conformément aux lois et
réglements nationaux. Ne pas agir ainsi peut étre considéré comme
une violation du contrat d’investissement."

e Concurrence. Des dispositions sur la concurrence peuvent
s’appliquer 3 un contrat d’Etat lorsqu’un AIl concerne des
entités a la fois privées et publiques dans le processus
d’investissement et des droits contractuels sont inclus dans
la définition de I’investissement protégé en vertu du contrat
en question.

o Réglement des différends investisseur-Etat. Comme le
montre la section II, la portée de la disposition sur le
réglement des différends investisseur-Etat est une question-
clé pour déterminer I’étendue de la protection qu’un All
peut apporter a la partie privée a un contrat d’Etat. La
disponibilité de mécanismes de reglement pour des
différends ayant trait & un contrat d’Etat peut étre assurée
lorsque la clause sur la portée et la définition couvre des
obligations contractuelles et s’il n’y a pas de limitations
excluant ces différends dans la clause de réglement de
différends. Cette protection peut é&tre renforcée par
I’inclusion d’une clause parapluie dans un All. Cependant,
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la question de disponibilité d’un mécanisme de reglement
international des différends en cas de manquement a un
contrat d’Etat a provoqué une controverse considérable dans
les cas ol un contrat d’Etat contient une clause de choix
d’instance qui renvoie les différends exclusivement aux
tribunaux nationaux. Dans de tels cas, il n’est pas évident
que la clause d’arbitrage d’un All est disponible pour les
investisseurs, étant donné que ces derniers ont apparemment
consenti, aux termes du contrat d’Etat, & renoncer i leurs
droits 2 un réglement international des différends en vertu de
I’ AIl. Beaucoup dépend de la formulation particuliére de la
clause de choix d’instance dans le contrat d’Etat,” ainsi que
de la clause parapluie de I’ All qui peut prévoir 1’application
“d’autres obligations dans la mesure ou elles sont plus
favorables” ou au contraire stipuler que “en cas de conflit,
les dispositions du contrat d’Etat s’appliquent ”, comme par
exemple a I’article 9.2 de I’ APPI Italie-Jordanie de 1996. En
outre, le Traité de la Charte de I’énergie, a I’article 26.3c en
rapport avec ’annexe IA, permet aux parties contractantes
qui n’acceptent pas un arbitrage international en vertu de ce
traité en ce qui concerne les contrats d’Etat de ’exclure sur
une base individuelle (voir aussi CNUCED, 2003b).

Traitement juste et équitable. Cette norme générale de
traitement peut interagir avec les contrats d’Etat dans la
mesure ol elle peut imposer au pays héte ’obligation d’agir
de bonne foi envers I'investisseur étranger partiec & un
contrat d’Etat, et de respecter les normes générales de bonne
gouvernance dans cette relation. Lorsque la norme est liée
au droit international dans I’All, elle peut introduire un
devoir supplémentaire de se conformer a la norme
internationale minimum de traitement, telle qu’elle est
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interprétée dans la pratique des Etats et dans les décisions
- pertinentes d’arbitrage international. Cela n’exige pas un
traitement supplémentaire en plus de celui qui est nécessaire
pour répondre a la norme internationale minimum.? D’autre
part, compte tenu de la controverse entourant 1’application
de 1a norme internationale minimum aux contrats d’Etat,
décrite dans I’introduction, la référence a cette norme
pourrait &tre pergue comme une bréche significative dans le
droit de réglementer du pays héte. De plus, une grande
controverse persiste sur les rapports entre les manquements
4 des contrats d’Etat et les violations de dispositions
importantes d’un AIL Par exemple, il n’est pas toujours
certain qu’un manquement 3 un contrat revienne a une
violation de la norme de traitement juste et équitable telle
qu’elle est définie dans un AIl ou qu’il corresponde a une
appropriation réglementaire commentée ci-apres. Cette
question s’est posée lors d’un arbitrage récent de I’ ALENA..*
Une autre question qui se pose est de savoir dans quelle
mesure le principe du traitement juste et équitable peut étre
invoqué pour introduire des analogies du droit administratif
comparé avec le principe des attentes légitimes dans le
traitement des contrats d’Etat’ Plusieurs décisions
d’arbitrage récentes se sont appuyées sur la norme
concernant les attentes légitimes (ou la’*‘dépendance
préjudiciable", la "forclusion", "venire contra factum
proprium") comme norme du droit coutumier international
qui donne aussi un contenu spécifique aux régles de

I’investissement “juste et équitable”.®

e Mesures d’application du pays hote. Un éventail de
mesures peuvent étre prises par les pays hotes pour assurer
qu’un contrat d’investissement étranger englobe certaines
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conditions pour un investisseur qui ont une. composante
d’intérét public, comme par exemple, des conditions d’emploi
minimum (CNUCED, 2001a). Dans le contexte de contrats
d’Etat concernant des investissements étrangers, de telles
conditions deviennent des termes explicites ou implicites dans
les contrats. Les All peuvent contenir une clause qui interdit
ou limite I'imposition d’exigences de résultats. Ainsi,
lorsqu’un le pays héte est membre de I’OMC, ces exigences
peuvent étre en harmonie avec 1’Accord sur les mesures
concernant les investissements et liées au commerce (MIC)
(CNUCED, 2001a). L’article 1106 (1) de I’ALENA, par
exemple, va plus loin et interdit certaines exigences de
résultats qui ne sont pas prévues par I’Accord MIC. Ces
dispositions excluent la possibilité d’inclure dans les contrats
d’investissement étranger toute clause liée a des exigences de
résultats qui est incompatible avec les engagements par
accord du pays hote. A cet égard, les dispositions des AIl
controlant le recours a des exigences de résultat limitent la
liberté qu’a le pays hote d’imposer de telles exigences aux
investisseurs aux termes d’un contrat d’Etat.

Paiements illicites. Les interdictions concernant les
paiements illicites dans les accords internationaux ont pour
effet d’imposer au pays hote le contrdle de ces pratiques par
le biais du droit pénal et de les interdire dans les transactions
internationales, y compris les contrats d’Etat. Ainsi une
norme de bonne gouvernance est introduite dans la
négociation, la conclusion et I’application des contrats
d’Etat (CNUCED, 2001b).

Traitement NPF. Un pays hote est essentiellement libre de
choisir avec quel investisseur étranger il veut conclure un
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accord d’investissement étranger. D’autre part, lorsqu’un

. grand projet d’investissement est soumis a un appel d’offres
par voie d’adjudication, ’obligation du traitement NPF
exige que ce processus s’effectue sans discrimination entre
les candidats de différents pays. En conséquence, les regles
liées aux marchés publics peuvent contenir une condition de
NPF. Cependant, la plupart des accords récents contenant
des regles relatives aux marchés publics ne comportent pas
de clause de NPF, mais se limitent a la protection du
traitement national, compte tenu du caractere bilatéral des
engagements en jeu. De plus, si un pays hote conclut
fréquemment des contrats d’Etat sur la base d’une pratique
établie découlant de sa législation et de ses pratiques
nationales, ne pas suivre la pratique établie dans un cas
particulier pourrait soulever des questions de compatibilité
avec la condition de NPF. Cela pourrait obliger le pays hote
a démontrer que le cas en question ne comporte pas de
“circonstances analogues” a d’autres cas et justifie donc un
écart par rapport a la pratique usuelle.

e Traitement national. Cette norme évite aux investisseurs
étrangers toute discrimination dans le processus de
conclusion et d’application des contrats d’Etat par rapport
-aux investisseurs nationaux. Une fois de plus, des questions
de liberté contractuelle surgissent en ce sens que le pays
hote peut souhaiter réserver un traitement plus favorable aux
investisseurs nationaux pour des raisons de politique
générale qu’il juge légitimes. Dans de tels cas, une
exception au traitement national peut étre demandée. Pour
les marchés publics, les accords récents de libre échange et
1I’Accord de ’OMC sur ces marchés contiennent tous une
disposition sur le traitement national.
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Portée et définition. La signification importante de cette
question pour les contrats d’Etat a déja été discutée en détail
dans la section I1.

Appropriation de biens. Cette disposition est la plus
difficile a considérer lorsqu’on considére la situation des
contrats d’Etat dans une perspective théorique. Dans
’ancien droit coutumier international, la question de savoir
si la violation d’un contrat d’investissement €tranger du fait
d’une intervention gouvernementale engageait en soi a la
responsabilité de I’Etat était une . question contestée.
Aujourd’hui, la disposition relative a I’appropriation dans
un AJl peut étre libellée de maniére a englober
Pappropriation directe ou indirecte ainsi que des actes
équivalant a une appropriation. Cette disposition exige
normalement qu’une appropriation légale se fasse pour
raison d’utilité publique. Elle demande aussi une
indemnisation enti¢re, méme lorsque ’exigence d’utilité
publique est satisfaite.” La difficulté de déterminer
I’indemnisation est devenue apparente dans une
jurisprudence arbitrale récente en rapport avec des
appropriations réglementaires (CNUCED, 2003a, chapitre
IV C; Wilde et Kolo, 2001). Les AIl plus récents tiennent
compte de cette préoccupation. Ainsi, 1’accord de libre-
échange entre Singapour et les Etats-Unis contient un
échange de lettres qui dégage un accord sur la question de
1’appropriation réglementaire.® Dans ces lettres on lit que :

“excepté dans de rares cas, des mesures réglementaires
non discriminatoires prises par une Partie qui sont
congues et appliquées pour protéger des objectifs
légitimes de bien-étre public, tels que la santé publique,
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.

la sécurité et I’environnement, ne constituent pas des
appropriations indirectes” (paragraphe 4 b)).

Une technique similaire est utilisée dans I’accord de
libre échange de 2003 entre le Chili et les Etats-Unis (voir
I’annexe 10 D).® On peut considérer que de telles dispositions
assurent un degré de discrétion réglementaire qui peut étre
particulierement important dans des domaines ou
I’investissement étranger direct est effectué par le biais d’un
contrat d’Etat.

Notes

Cette question a été récemment traitée dans les décisions arbitrale
suivantes : MTD c. Chili (2004); Tecmed c. Mexique (2003). Textes accessibles
sur Hwww.worldbank,org/icsidH et www.naftaclaims.com.

2 Surcette question voir aussi Spiermann (2004). _
3 Voir Pope & Talbot Inc. c¢. Canada, Arrét sur les dommages,
31mai 2002.

4 Voir Azanian c. Mexique (1999) et CNUCED, 2003a, pp.113 et 117.
5 Voir Occidental c. Equateur, LCIA Affaire No. UN3467, 1%juillet 2004..
6

MTD c. Chili, 2004; Occidental c.é'quateur, 2004; CME c. République
tchéque, 2003; 42 ILM 811; Tecmed c. Mexique, 2004; Metalclad c. Mexique,
2000 - accessible sur worldbankcsid et w.naftaclaims.com. La question est
examinée actuellement dans d’autres affaires en arbitrage sur des APPI. Les
"attentes 1égitimes" constituent un principe du droit international, mais aussi du
droit administratif des pays développés et du droit appliqué par ’OMC et 'UE
visant & prévoir des régles externes a 1’égard de mesures administratives
nationales. Ce principe implique en général un équilibrage entre I’attente légitime
de I'investisseur et les objectifs de politique nationale, afin de ne pas perdre la
flexibilité de politiques futures.

7 Ilexiste des décisions arbitrales largement divergentes sur les dommages
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pour résiliation de contrats. Dans certains accords, I’investisseur a obtenu que
I’indemnisation porte & la fois sur les dépenses passées et la valeur nette actuelle
des mouvements de trésorerie futurs attendus (CME c. République tchéque, 2003;
Karaha Bodas c. Indonésie, 1999). Dans d’autres affaires, surtout lorsqu’un
contrat n’avait pas encore ét¢ appliqué, I’indemnisation a été calculée de maniére
a inclure seulement les dépenses déja effectuées.. Dans la premiére affaire du
Traité de la Charte de 1I’énergie, une indemnisation partielle a été octroyée pour
paiement insuffisant des frais de contrat dus, avec ordre de payer toutes les
charges tarifaires futures dues (Wilde et Hober, a paraitre).

8 Pour le texte de cet accord voir :

http://www.mti.gov.sg/public/FTA/frm FTA_Default.asp?sid=36.

Pour le texte de cet accord voir :
http://www.sice.oas.org/Trade/chiusa_e/ chiusaind_e.asp.
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- CONCLUSION :

CONSEQUENCES POUR L’ECONOMIE
ET LE DEVELOPPEMENT ET OPTIONS
, DE POLITIQUE GENERALE

Les contrats d’Etat ont joué un rdle majeur dans le processus
des IED, particuliérement dans les pays en développement qui
dépendent de I’exploitation de leurs ressources naturelles pour leur
bien-étre économique. En tant que tels ils représentent un outil
important de la politique de développement. Sans le recours a ces
contrats d’importantes possibilités d’introduction des IED dans les
industries stratégiques nationales peuvent bien avoir été perdues.

D’un autre c6té ces contrats, lorsqu’ils sont utilisés en rapport
avec les IED, ont eux-mémes soulevé des questions préoccupantes
pour les politiques de développement des pays hétes. En particulier,
des types plus anciens d’accords de concession, qui comportaient
des clauses de stabilisation, de choix du droit externe et d’arbitrage
international, ont fini par étre considérés comme incompatibles avec
les politiques de développement des pays hotes et avec leur droit de
régir les grands projets d’investissement. Les difficultés de ce genre
ont entrainé des différends majeurs sur les investissements au cours
de la deuxiéme moitié du vingtiéme siécle, mais elles ont aussi
inspiré de nouveaux types de dispositions qui permettent de revoir
régulierement les contrats d’investissement a long terme
(Muchlinski, 1999, ch. 14). En fait, si ’on veut que les contrats
d'Etat offrent un dispositif utile pour I’investissement et le
développement, il faut qu’ils assurent un équilibre entre les attentes
commerciales légitimes d’un investisseur et le droit qu’a un pays
hote de surveiller 1’évolution de la relation qui en résulte d’une
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maniére qui soit en harmonie avec ses politiques nationales de
développement. Dans la mesure ot les AIl peuvent assurer cela, on
peut les considérer comme un moyen de faire progresser le
processus d’équilibrage, en particulier lorsque leurs dispositions
sont congues dans le sens d’une flexibilité qui permette une
approche favorable au développement de la politique des IED, y
compris en matiére de contrats d’Etat.

Dans ce contexte un certain nombre d’options s’offrent pour
traiter les contrats d’Etat dans les AIl :

Option 1 : exclusion des contrats d’Etat des AII

Une telle approche peut étre attrayante pour les pays qui
souhaitent conserver une liberté d’action compléte a I’égard des
contrats d’Etat et éviter dans toute la mesure du possible
I’application de normes internationales de protection des
investissements a ces contrats. Cela peut étre obtenu en excluant
expressément ces contrats du champ des All et/ou en excluant toute
référence a des ruptures d’obligations contractuelles en tant qu’actifs
protégés dans la définition des investissements. En outre il peut étre
précisé dans la clause de réglement des différends que celle-ci ne
s’applique pas aux différends concernant les contrats avec les Etats.
De plus les accords n’auraient pas de clause parapluie.

Deffet d’une telle approche pourrait &tre d’inciter les
investisseurs étrangers a étre prudents avant de conclure des contrats
d’Btat s’agissant un pays hote qui I’adopte. Cependant beaucoup
dépendrait de la capacité qu’a le systéme juridique du pays hote
d’assurer une protection et une sécurité complétes des droits d’un
investisseur en vertu d’un contrat d’Etat auquel il est devenu partie.
Si une telle protection est assurée la protection supplémentaire des
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dispositions d’un AIl peut ne pas étre nécessaire pour attirer les
investisseurs, et pour qu’ils aient confiance en sécurité de leurs
droits contractuels a 1’égard du gouvernement du pays hote.

Option 2 : protection limitée des contrats d’Etat
: en vertu d’All

Lorsqu’un pays hdte souhaite étendre la protection d’accords
internationaux aux investisseurs qui concluent un contrat avec 1’Etat
de ce pays, mais souhaite maintenir une latitude considérable dans la
réglementation de la relation d’investissement qui en découle, il
peut étre possible d’offrir une protection limitée aux investisseurs en
vertu d’un AIl. Cela peut étre fait en combinant deux ou plusieurs
des stratégies suivantes : '

e Une liste positive des contrats d’Etat qui sont couverts par un
All permettant d’exclure de 1’application d’un All ceux qui
ne sont pas énumerés, ou une liste négative des types de

contrats d’Etat qui sont exclus de 1’application de cet accord,
permettant cette application aux types de contrats d’Etat qui
ne sont pas énumérés. Une liste positive peut étre préférée
par les pays qui ne souhaitent pas s’engager a une application
générale des All A tous les contrats d’Etat, mais souhaitent
assurer leur protection a des catégories de contrats spécifiées,
tandis qu’une liste négative peut étre attrayante pour les pays
qui se sont engagés i étendre les ATl aux contrats d’Etat, sauf
pour certaines catégories définies d’accords exclus.

~ o Une définition restrictive des types de rupture ou
manquements contractuels qui peuvent attirer la protection
d’un accord avec, par exemple, des exceptions pour des
prérogatives de politique de I’Etat permettant de résilier un
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contrat pour des raisons liées a cette politique.

La limitation des clauses de réglement des différends aux
types de différends découlant de contrats d’Etat qu’un pays
hote est disposé a soumettre a des mécanismes de réglement
internationaux découlant des AIl.

L’exclusion possible de certaines normes de protection des
investisseurs r de types particuliers de contrats d’Etat, par
exemple par industrie ou importance de I’investissement.

L’inclusion d’exceptions justifiées par la sécurité nationale
ou la politique généraled e I’Etat dans un AII. La présence
d’une telle clause peut en soi suffire a protéger une
prérogative réglementaire méme dans un régime d’accord
qu'} autrement est largement protecteur pour les contrats
d’Etat.

L’exclusion d’une clause parapluie.

Une telle approche peut susciter une réaction prudente des

investisseurs. D’un autre coté elle montrerait que le pays hote est
disposé a limiter ses prérogatives réglementaires 4 des domaines
particuliers ot il souhaite encourager les IED par des contrats d’Etat,
tout en les préservant dans des domaines qui sont plus sensibles aux
politiques générales et qui appellent une plus grande latitude de
réglementation en vertu de la législation et de la réglementation
nationales.
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Option 3 : protection intégrale des contrats d’Etat

Une protection intégrale des investisseurs qui concluent des
contrats d’Etat peut étre assurée par les moyens suivants :

e Une définition illimitée et inconditionnelle des
investissements incluant toutes les obligations contractuelles que
doit assumer le pays hote envers 1’investisseur.

¢ Une clause de réglement des différends également illimitée
et inconditionnelle s’appliquant aux différends découlant
des contrats d’Etat.

¢ Le renforcement de la protection par un AIl des contrats
d’Etat par I’inclusion d’une clause parapluie.

e L’introduction d’un engagement de stabilisation dans un ATl
ayant pour effet de renforcer la clause de stabilisation du
contrat d’Etat.

En outre, lorsqu’un pays souhaite accepter des régles
internationales concernant le contenu de fond de certains types de
contrats d’Etat, il peut se mettre d’accord sur des dispositions
contenant de telles régles. Ces dispositions précisent alors le
contenu de la politique nationale et de contrats spécifiques conclus
avec des investisseurs étrangers.

sekk
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Pour I’ Afrique, 1’ Asie et I’Europe :
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Office des Nations Unies a Genéve
Palais des Nations
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Télécopie : (41-22) 917-0123
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Conférence des Nations Unies sur le commerce
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Palais des Nations, Bureau E-10054
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Téléphone : (41-22) 907-5651
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No de vente F.05.11.D.5

Soucieuse d’améliorer la qualité et I’ utilité de ses travaux, la Division
de I’investissement, de la technologie et du développement des entreprises de
la CNUCED souhaiterait recueillir les opinions des lecteurs de la présente
publication. Nous vous serions donc reconnaissants de bien vouloir remplir
le questionnaire ci-apres, puis de le renvoyer a I’adresse suivante :

Enquéte de lectorat
Division de I’investissement, de la technologie
et du développement des entreprises
de la CNUCED
Office des Nations Unies a Genéve
Palais des Nations
Bureau E-9123
CH-1211 Geneve 10
Suisse
Télécopieur : 41-22-907-0194

1.  Nom et adresse professionnelle (facultatif) :

2. Indiquez ce qui correspond le mieux a votre domaine professionnel :

Gouvernement ] Entreprise publique O

Entreprise privée 0 . Ftablissement universitaire,
institut de recherche O

Organisation

internationale O Médias O

Organisation

a but non lucratif O Autres  domaines  (préciser)

3. Dans quel pays eXercez-vous votre activité professionnelle ?
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4, Comment jugez-vous le contenu de la présente publication?

Excellent O Moyen O
Bon mE Médiocre O

5.  Laprésente publication vous est-elle utile dans votre travail ?

Trésutile 0O  Moyennement utile 0J Sans intérét [

6.  Indiquez les trois choses que vous avez le plus appréciées dans la
présente publication :

7. Indiquez les trois principaux défauts de la présente publication :
3. Si vous avez lu d’autres publications Division de I’investissement,

de la technologie et du développement des entreprises de la CNUCED,
comment en jugez-vous le contenu ?

Régulierement bon O Généralement bon, mais avec
quelques exceptions O

Généralement médiocre [ Médiocre 0

9. D’une manicre générale, considérez-vous que ces publications vous

sont, dans votre travail :
Tres utiles O Moyennement utiles 0 Sans intérét O
10. Recevez-vous régulicrement Transnational Corporations

(anciennement 7he CTC Reporter), revue d’UNCTAD-DITE'
publiée trois fois par en ?

Oui ] Non 1

Dans la négative veuillez indiquer si vous souhaitez en recevoir un
exemplaire pour information au nom et a ’adresse indiqués plus haut. [}
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