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— 1. Résumé

s SE LIBERER / ROMPRE LES CHAINES : STRATEGIES POUR LES GOUVERNEMENTS AFIN DE SORTIR DES TRAITES D’INVESTISSEMENT

A laube du second semestre 2024, la nécessité d’un changement radical dans le domaine
des politiques publiques et des investissements a [’échelle mondiale est devenue
indiscutable. Seuls des changements ambitieux et véritablement systémiques peuvent
permettre d’atteindre les Objectifs de Développement Durable, visant notamment a mettre
fin a l'extréme pauvreté, renforcer Uintégration sociale, réduire les inégalités, promouvoir
la durabilité environnementale des systemes alimentaires, des écosystemes et de la
biodiversité, et passer d’urgence a des sources d’énergies durables.

La transition vers un systeme de gouvernance mondiale économiquement et juridiquement
plus juste et durable, implique de s’éloigner des industries et des pratiques qui nuisent a
’environnement, telles que l’extraction et l'utilisation des combustibles fossiles, et de
se tourner vers les sources d’énergie renouvelables. Il s’agit également de favoriser des
pratiques durables qui respectent et soutiennent les droits, les besoins et les priorités des
individus, des communautés locales et des peuples autochtones?, autant que de respecter
le droit souverain des gouvernements a réglementer pour lintérét collectif.

Malheureusement, les progres se heurtent souvent a un statu quo profondément ancré.
Un obstacle majeur auquel sont confrontés les législateurs et décideurs politiques en
matiére d’investissements internationaux, est le régime des traités d’investissement,
enchevétrement complexe composé de Traités Bilatéraux d’Investissement (TBI), de Traités
Multilatéraux d’Investissement (TMI) et de chapitres liés aux investissements dans les
Accords de Libre-Echange (ALE). Ces Traités Internationaux d’Investissement (TIl ou All pour
Accords Internationaux d’Investissement) dictent la maniére dont des Etats hdtes doivent
traiter les investissements étrangers et les investisseurs étrangers. Ils contiennent un large
éventail de mesures fondamentales protégeant les investisseurs et leurs investissements,
ainsi que de puissants mécanismes de Réglement des Différends entre Investisseurs et Etats
(RDIE) qui permettent aux investisseurs étrangers de recourir a l'arbitrage international
pour faire respecter les obligations du traité.

De nombreuses préoccupations concernant les TIl et le mécanisme de RDIE proviennent
des priviléges structurels et juridiques démesurés en faveur des investisseurs étrangers.
Le mécanisme de RDIE, que l'on retrouve également dans les lois nationales relatives aux
investissements et de plus en plus dans les contrats entre investisseurs nationaux et Etats,
permet aux investisseurs étrangers de contester les mesures réglementaires légitimement
prises par les gouvernements, que ce soit pour parvenir a une croissance économique plus
équitable, faire face a la crise climatique, affronter une pandémie mondiale ou encore
garantir l'intérét général, si ces mesures sont considérées comme ayant un potentiel impact
négatif sur les résultats financiers attendus par les investisseurs.

Ainsi, cestraités et leur mécanisme de reglement des différends permettent auxinvestisseurs
d’imposer des sanctions financiéres écrasantes aux Etats qui tentent de donner la priorité a
lintérét général plutot qu’auxintéréts financiers d’investisseurs privés. De laméme maniére,
la simple menace de déclencher de telles procédures exerce un profond effet paralysant
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sur les gouvernements, les dissuadant par avance d’initier ou de poursuivre des politiques
climatiques, économiques et de développement durable plus ambitieuses et progressistes.

Les innombrables défis posés par ce fonctionnement actuel ne constitue pas seulement un
obstacle a l’atteinte des Objectifs de Développement Durable (ODD), mais également aux
objectifs économiques, sociaux et environnementaux des Etats a I'échelle nationale, y compris
concernant les droits et les intéréts d’autres acteurs de la société civile au sein de ces Etats.
Ces difficultés ont engendré une réelle dynamique en faveur d’une remise a plat de la logique
des traités d’investissement®.

Pour de nombreux Etats, une amélioration de la situation passe nécessairement par la
recherche de moyens de s’extraire du régime des traités d’investissement. De fait, la sortie
de ce systeme a fait l'objet d’une attention particuliere au cours de la derniére décennie.
Fin 2023, il était possible de dénombrer au moins 585 cas de sorties actées des traités
internationaux d’investissement®. Environ 30 % de ces traités résiliés ont toutefois été
remplacés par de nouveaux traités, et environ 35 % sont liés au processus de résiliation
des TBI au sein de I'Union Européenne (UE) (abordé ci-dessous au Point 6.2.1). Méme si
ces chiffres ne refletent pas de changements fondamentaux dans l'infrastructure juridique
globale du systéme, le discours a clairement évolué.

Nombreux sont ceux au sein de lacommunauté des acteurs liés aux processus d’arbitrage en
matiére d’investissements a reconnaitre les failles du systeme, et soutiennent globalement
les propositions de réformes mesurées, telles que celles avancées par la Commission
des Nations Unies pour le Droit Commercial International (CNUDCI)> et [’Organisation
de Coopération et de Développement Economiques (OCDE)®. Malheureusement, ces
propositions n’abordent pas les problemes de fond liés a ces traités d’investissement, les
biais inhérents aux mécanismes de RDIE, et surtout la faille majeure du systeme, a savoir
qu’il n’existe aucune preuve concluante permettant d’affirmer que les traités favorisent
réellement les flux financiers en matiére d’investissements, et encore moins les flux
financiers en faveur du développement durable’.

Dans le présent rapport, nous présentons trois approches pratiques que les gouvernements
peuvent envisager a court terme, afin de résoudre les différentes situations de Tl avec RDIE
dans lesquelles ils sont impliqués :

1. Mettrefin aux TBI, idéalement avec un accord visant a neutraliser la clause de survie.

2. Modifier les ALE afin de supprimer les chapitres liés aux investissements, idéalement
avec un accord visant a neutraliser la clause de survie, le cas échéant.

3. Modifier les TBI et les ALE afin de supprimer les dispositions relatives au RDIE, ou de
retirer le consentement préalable au RDIE.

Ce rapport est a destination des décideurs politiques afin de leur apporter une présentation
complete des différentes démarches dont disposent leurs gouvernements afin d’atténuer
les effets négatifs des TIl et des RDIE, en soulignant les avantages et les inconvénients de
chacune d’entre elles. Ces mesures politiques peuvent étre mises en ceuvre de maniere
unilatérale, bilatérale ou multilatérale, en fonction du traité en question et du contexte
spécifique de chaque Etat. Elles ne doivent pas étre considérées comme hostiles aux
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investissements, aux acteurs étrangers ou opposées au droit international. Elles refletent
d’avantage une volonté rigoureuse de gouverner de maniére juste et efficace, en veillant a ce
que les traités d’investissement et leur mécanisme de résolution des différends atteignent
les objectifs escomptés, produisent des décisions légitimes respectées par tous les pays
(méme par ceux qui perdent des recours), et ne nuisent pas a la coopération économique
régionale et nationale, et aux objectifs de développement durable®.

Les différentes démarches, comprenant les options disponibles pour les mettre en ceuvre,
sont détaillées dans la Section 2 du présent rapport.

Loption la plus efficace pour mettre en ceuvre les démarches politiques présentées
est un accord multilatéral global qui prendrait effet entre les Etats qui en conviennent
mutuellement. La Section 3 fournit plus de détails a ce sujet, y compris un modele d’Accord
Multilatéral, qui est inclus en Annexe.

Larefontedurégimedestraitésd’investissement peutétre complétée parlamodification
ou la renégociation des lois nationales sur les investissements et des contrats entre
investisseurs et Etats, qui incluent, dans chacun des cas, des droits considérables et des
protections juridiques en faveur des investisseurs étrangers similaires a ceux rencontrés
dans les Tll, et qui peuvent ne plus correspondre aux objectifs de développement des Etats.
Ces éléments sont développés dans la Section 4 du présent rapport.

En outre, les Etats pourraient envisager de se retirer de la Convention du Centre
International pour le Reglement des Différends relatifs aux Investissements entre
Etats et ressortissants d’autres Etats (Convention CIRDI), qui constitue un cadre
juridique et institutionnel pour la résolution des différends entre investisseurs et
Etats, et I'exécution des sentences du CIRDI. Le CIRDI est une des cing organisations
établies sous les auspices du Groupe de la Banque Mondiale. Ce point est abordé en détail
dans la Section 5 de ce rapport.

Enfin, la Section 6 présente des exemples de stratégies de réformes ou de sortie des
traités d’investissement que plusieurs Etats et blocs régionaux ont mis en ceuvre au cours
de la derniere décennie.
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Résiliation des TBI

Résiliation
unilatérale

Transmettre
préalablement
une notification
de résiliation

par écrit a 'autre
partie
contractante dés
que les
conditions de
résiliation sont
remplies

Remarque :

Résiliation
(par
consentement
mutuel)

Accord de
résiliation :
- signé par toutes
les parties

- neutraliser la
clause de survie

- renoncer aux
délais de préavis

- toute autre
condition de

Seuls les investissements réalisés avant la
résiliation du TBI sont couverts par le TBI
pendant la période d’expiration

OPTIONS POUR
RESILIER LES TIl OU
POUR SUPPRIMER LES
RDIE DES TII

Amendement pour supprimer
le chapitre lié aux
investissements dans les ALE

par consentement mutuel

Accord d’amendement :

- signé par les toutes les parties

- neutraliser la clause de
survie, le cas échéant

- suivre les procédures
d’amendement et de notification
telles que prévues dans I'ALE

Amendement pour supprimer

I'offre d’arbitrage des TII

par consentement mutuel

Amendement pour
supprimer les retirer le

dispositions consentement

relatives au RDIE préalable au RDIE

Accord d’amendement :

- signé par toutes les parties

- préciser les mécanismes prioritaires de reglement
des différents :

- recours judiciaires nationaux

- réglement des différends entre Etats

- RDIE au cas par cas

- amender la clause NPF afin d’exclure son application
aux procédures de réeglement des différends

- suivre les procédures d'amendement et de notification
telles que prévues dans les TlI

Instrument multilatéral pour la mise en ceuvre des options politiques A, B, C et D

Toutes ces options politiques peuvent étre mises en ceuvre grace a un instrument multilatéral global

qui prendrait effet entre les Parties contractantes ayant donné leur accord mutuel
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2. Stratégies de réforme et de sortie des traités®

En régle générale, en droit international public, les Etats contractants sont «maitres
de leurs traités». En tant que tels, ils sont libres de définir le contenu de leurs accords
internationaux, de les résilier ou de s’en retirer unilatéralement, ou bien d’y mettre fin,
les modifier ou les amender par consentement mutuel®. Il s’agit la d’options légitimes
et rationnelles pour les gouvernements qui souhaitent s’attaquer aux codts et aux risques
excessifs associés au régime actuel des traités d’investissement*.

Pour s’affranchir des obligations et des contraintes politiques créées par les traités
d’investissement en cours, les gouvernements disposent de trois options pragmatiques :

1. Mettrefin aux TBI, idéalement avec un accord visant a neutraliser la clause de survie.

2. Modifier les ALE afin de supprimer les chapitres liés aux investissements,
idéalement avec un accord visant a neutraliser la clause de survie, le cas échéant.

3. Modifier les TBI et les ALE afin de supprimer les dispositions relatives au RDIE, ou de
retirer le consentement préalable au RDIE.

Chaque option est détaillée ci-dessous, y compris la maniére dont elles peuvent étre mises
en ceuvre et les conséquences juridiques qui peuvent en découler. Aprés avoir mis fin
aux Tl dans lesquels ils sont impliqués, les Etats peuvent élaborer et mettre en ceuvre
des politiques qui tiennent compte des données objectives sur la facon d’attirer et
de controler des investissements s’inscrivant dans le cadre de leurs objectifs sociaux,
environnementaux et de transition énergétique, et plus largement en cohérence avec
’ensemble de leurs propres objectifs de développement?2.

2.1. Option politique A : Résiliation des TBI, idéalement avec un
accord visant a neutraliser la clause de survie

Les gouvernements peuvent mettre fin aux TBI (ou aux TMI) conformément a leurs
dispositions de résiliation ou, a tout moment, avec le consentement des deux (ou de toutes)
les parties contractantes, tel que le prévoit l’article 54 de la Convention de Vienne sur le
Droit des Traités (CVDT)®.

2.1.1. Trois modeéles de dispositifs pour la résiliation

Tous les TBI contiennent des dispositifs autorisant et précisant les conditions de résiliation
unilatérale. La plupart d’entre eux prévoient une période de préavis avant que la résiliation ne
devienne effective, et précisent les conséquences de cette résiliation pour lesinvestissements
en cours et futurs. Bien que les formulations spécifiques de ces dispositions varient d’un TBI
a lautre, il existe trois principaux modeéles de clauses de résiliation*:

(1) Dans les TBI comportant une clause de fin de contrat avec tacite reconduction, le
TBI est en vigueur pour une durée déterminée. A la fin de chaque période, le TBI est
automatiquement renouvelé pour une période supplémentaire (une seule fois ou
plusieursfois),a moins que 'une des parties ne le résilie dans les délaisimpartis. La résiliation
nécessite une notification écrite préalable de la part de la partie qui met fin au contrat?®.
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(2) Dans les TBI comportant une clause de fin de contrat avec échéance fixe, le TBl entre
en vigueur pour une période convenue qui est définie dans le TBI. A I’expiration de
cette période, chaque partie peut choisir de mettrefin au contrat. Dans le cas contraire,
le traité reste en vigueur pour une durée indéterminée. Une résiliation nécessite alors
une notification écrite préalable, généralement un an, avant la prise d’effet*.

(3) Dans les TBI comportant une clause de fin de contrat sans durée déterminée, la
clause ne contient aucune restriction quant a la durée du contrat et au moment ou
une résiliation peut intervenir. Toutefois, a 'instar des autres modeles, une résiliation
peut intervenir en respectant une notification écrite préalable avant la prise d’effet
de la fin du contrat'’.

2.1.2. Mise en ceuvre de la résiliation des TBI

Les parties contractantes disposent de trois options lorsqu’il s’agit de mettre fin a leurs TBI :

(1) Les parties contractantes peuvent opter pour une résiliation unilatérale de leurs
TBI suivant les termes propres a chaque TBI. Certains pays 'ont déja réalisée. Nous
le verrons en détail dans la Section 6.1. Par exemple, en 2017 et 2018, ’Equateur a
mis fin unilatéralement a tous ses TBI en cours, apres que ces traités aient été en
vigueur jusqu’a échéance des périodes prévues dans les clauses de fin de contrat.

Pour les TBI conclus selon un modeéle avec clause de fin de contrat a échéance fixe,
lorsque la durée initialement prévue dans le contrat est dépassée, chaque partie
peut les résilier unilatéralement a tout moment, moyennant une notification écrite
préalable avant la prise d’effet de la fin du contrat. Il en va de méme pour les TBI
relevant du modeéle avec une clause de fin de contrat sans durée déterminée. Dans
le cadre du modéle comportant une clause de fin de contrat avec tacite reconduction,
les parties contractantes qui souhaitent mettre fin a leurs TBI doivent étre attentives a
surveiller lesdates d’échéances, afin d’empéchertoute reconduction automatique
du traité pour une nouvelle période (plusieurs années). Dans ce cas, ’'une ou l’autre
des parties du TBI peut mettre fin unilatéralement au traité au moment adéquate,
en le signifiant a l'autre partie au moyen d’une notification écrite préalable.

L'activation des clauses de fin de contrat n’exige traditionnellement pas que
la partie contractante ayant choisi de résilier unilatéralement un TBI doive
justifier de son choix. Au contraire, les notifications préalables de résiliation
sont généralement des lettres courtes et standardisées de quelques phrases ou
paragraphes qui informent autre partie prenante, ou le dépositaire du traité, qu’une
des parties contractantes du traité met fin a un accord particulier. Cette notification
doit étre envoyée au moins six mois (ou un an, selon le libellé de la clause de fin de
contrat) avant la date initialement prévue de fin de contrat.

(2) Les parties contractantes peuvent convenir a tout moment de résilier bilatéralement
leurs TBI par consentement mutuel'®. Par exemple, la République Tchéque a mis
fin a ses TBI avec le Danemark, l'ltalie, Malte et la Slovénie entre 2009 et 2010 par
le biais d’un accord mutuel conclu au moyen d’une note verbale (échange de
messages diplomatiques). Cet échange a été reconnu comme un accord officiel
de résiliation de leurs TBI respectifs'®.
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(3) Les parties contractantes peuvent également adopter un instrument multilatéral
pour mettre fin a plusieurs TBI en méme temps par consentement mutuel.
C’est 'approche adoptée par les Etats membres de 'UE pour la résiliation de
leurs TBI intra-UE, comme décrit ci-dessous a la Section 6.2.1. Une approche
similaire a été mise en ceuvre par le Protocole d’Investissement au sein de la
Zone de Libre-Echange Continentale Africaine (ZLECAf) qui prévoit la résiliation
de tous les TBI existants en cours au sein de ’'Union Africaine?®. Toutefois,
contrairement a ’accord sur la résiliation des Traités Bilatéraux d’Investissement
intra-UE (accord sur la résiliation des TBI intra-UE), le Protocole d’Investissement
de la ZLECAf n’interrompt pas immédiatement les TBI intra-Union Africaine.

Un instrument multilatéral permettant de mettre fin a plusieurs TBI peut
également prendre la forme d’un accord «opt-in» (format d’accord pré-établi dans
lequel les parties peuvent s’engager).

Lavantage d’un instrument multilatéral est qu’il ne nécessite pas, pour chaque
cas particulier, de passer beaucoup de temps dans des négociations bilatérales de
modifications ou de résiliations des contrats, souvent énergivores et fastidieuses.
Il permet également d’atténuer la pression sur les gouvernements qui mettent
fin a des accords, en leur permettant de coordonner et d’exprimer de maniere
plus convaincante que leurs actions ne sont pas dirigées contre les investisseurs
internationaux, mais contre les protections déséquilibrées et le RDIE des TBI ;
et que ces actions sont prises en conformité avec le droit international, et dans le
respect de celui-ci?.

[

ENCADRE 1 : RETRAIT D’UN TRAITE MULTILATERAL )

Si une partie contractante peut mettre fin a un TBI de maniére unilatérale, ou bilatérale avec
le consentement de l'autre partie contractante, elle peut également se retirer d’un traité
multilatéral, comme par exemple le Traité sur la Charte de ’Energie (TCE). Lorsqu’une partie
contractante se retire unilatéralement d’un tel traité multilatéral, le traité prend effectivement
fin pour cette partie contractante. Cependant, le traité reste en vigueur pour ’ensemble des
autres parties contractantes. Par exemple, lorsque |'ltalie s’est retirée du TCE en 2015 (avec effet
en 2016), le traité est resté en vigueur pour toutes les autres parties contractantes.

La clause de résiliation des traités d’investissement décrit généralement les procédures de
résiliation ou de retrait, et les conséquences juridiques associées, y compris en cas d’application
de la clause de retrait anticipé (voir Section 2.1.3).

L'Article 70-1 de la Convention de Vienne sur le Droit des Traités (CVDT) fournit également
quelques indications : a moins qu’une clause de fin de contrat ne soit présente, les parties
contractantes d’un traité sont libérées de toute obligation de respecter les mesures du traité
aprés la date initialement prévue de fin de contrat, a l'exception des engagements déja en cours
avant la fin du contrat®. Ce principe s’applique a la fois lors des résiliations des Tll et des retraits
des TIl multilatéraux.

J
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https://www.bilaterals.org/IMG/pdf/en_-_draft_protocol_of_the_afcfta_on_investment.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A22020A0529(01)
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A22020A0529(01)
https://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Legal/ECTC-en.pdf
https://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/Legal/ECTC-en.pdf
https://www.globalarbitrationnews.com/2015/05/06/italy-withdraws-from-energy-charter-treaty-20150507/
https://www.globalarbitrationnews.com/2015/05/06/italy-withdraws-from-energy-charter-treaty-20150507/
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2.1.3. Clauses de survie dans les TBI

La plupart des TBI (et des TMI) contiennent des dispositions connues sous le nom de clauses
desurvie (sunset clause en anglais). Ces clauses sont propres aux traités d’investissement, et
permettent aux traités de continuer a produire des effets juridiques pendant une période
déterminée apres leurs dates d’expiration. Ces effets juridiques ne s’appliquent qu’aux
investissements réalisés dans ’Etat d’accueil avant la résiliation du TBI. En d’autres termes, les
investisseurs qui ont réalisé leurs investissements avant la date effective de fin de contrat
peuvent toujours s’appuyer sur le TBI récemment résilié pour engager une procédure de
RDIE a 'encontre de I’Etat d’accueil, et ce pendant une période déterminée (période de
« survie »). Par exemple, le TBI Equateur - Etats-Unis (1993), qui a pris fin concrétement
en 2018, permet aux investisseurs étatsuniens qui ont investi en Equateur avant 2018, de
mobiliser jusqu’en 2028 le RDIE et les protections avantageuses prévues par le traité, en
raison de la clause de survie du traité établie pour une durée de dix ans.

Les clauses de survie ne conferent cependant aucun droit aux investisseurs qui réalisent des
investissements dans I’Etat d’accueil aprés la date d’expiration du TBI.

De nombreux TBI comportent des clauses de survie allant de cing a vingt ans. A titre
d’exemple, la clause d’expiration du TBI Etats-Unis - Uruguay (2005) figure a U’Article 22-3
du traité et est formulée comme suit :

3. Pour une durée de dix ans a compter de la date de résiliation, 'ensemble des autres
articles continuent de s’appliquer pour protéger les investissements déployés ou conclus
avant la date de résiliation |[...].

La concrétisation des effets de la résiliation d’un TBI peut donc étre reportée en raison de la
clause de de survie.

La plupart des dispositions relatives aux fins de contrat précisent que les clauses de survie
sappliquent principalement dans les cas de résiliation unilatérale®. Elles sont congues
pour offrir une protection continue aux investisseurs lorsqu’une des parties contractantes
met unilatéralement fin au traité, laissant l'autre partie sans contréle sur la sécurisation
des investisseurs en place. Toutefois, en raison des variantes dans la formulation de chaque
disposition relative aux fins des contrats, les clauses de survie pourraient étre interprétées
comme s'appliquant également aux résiliations des TBI ou des TMI par consentement mutuel.

2.1.4. Neutralisation des clauses de survie

Méme si les Parties contractantes peuvent unilatéralement mettre fin aux TBI, elles ne
peuvent pas unilatéralement neutraliser l'effet de la clause de survie. Par conséquent,
a moins que les deux Parties contractantes a un TBI ne conviennent de neutraliser la
clause, la partie qui a mis fin a l'accord (ainsi que l’autre partie) restera sous la menace
de réclamations via le RDIE pendant un certain nombre d’années apres la résiliation
unilatérale du TBI, en ce qui concerne les investissements réalisés avant la date réelle de
fin de contrat. La Bolivie, 'Equateur, I'Inde, 'Indonésie, ’Afrique du Sud et d’autres pays
qui ont résilié unilatéralement leurs TBI se sont retrouvés dans cette situation.

OCTOBRE 2024

11


https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/2380/download

s SE LIBERER / ROMPRE LES CHAINES : STRATEGIES POUR LES GOUVERNEMENTS AFIN DE SORTIR DES TRAITES D’INVESTISSEMENT
ET SUPPRIMER LES DISPOSITIONS RELATIVES AU RDIE.

Dansle casd’unerésiliation d’untraité par consentement, la clause de survie peut également
étre neutralisée par consentement?*. Cela peut se passer de deux manieres différentes.

D’une part, les parties contractantes peuvent adopter une approche en deux étapes
en commencant d’abord par amender le TBI (par consentement) pour supprimer,
neutraliser ou raccourcir la durée de la clause de survie, puis ensuite, en mettant fin a
ce TBI*. Cette approche reconnait la prérogative des parties contractantes d’amender
les traités et, de cette maniére, de supprimer les clauses de survie avant d’entamer
le processus de résiliation du contrat. La République tchéque a suivi cette démarche
lorsqu’elle a mis fin a ses traités avec plusieurs Etats membres de "UE?.

D’autre part, les parties contractantes peuvent également s’entendre pour résilier la clause
de survie en méme temps qu’elles conviennent de mettre fin a un TBI?". Par exemple, 'accord
de résiliation du TBI intra-UE comprend la clause suivante : «[pJour plus de sécurité, les
clausesde survie[...] prennent fin [...] et ne pourront plus permettre de recours juridiques».

L’Article 70-1 de la Convention de Vienne sur le Droit des Traités (CVDT) peut, a premiére vue,
sembler poser un probleme pour la neutralisation de la clause de survie par consentement
des parties contractantes. Larticle fait référence a l'autonomie des parties en ce qui
concerne la détermination des conséquences de la résiliation en stipulant que :

1. A moins que le traité nen dispose autrement ou que les parties n’en conviennent
autrement, la résiliation d’un traité en vertu de ses dispositions ou conformément a la
présente Convention :

(a) libére les parties de toute obligation de poursuivre l'exécution du traité ;
(b) naffecte aucun droit, obligation ou situation juridique des parties créée par
l'exécution du traité avant sa résiliation®.

La conséquence habituelle de la résiliation d’un traité (c’est-a-dire de libérer «les parties de
toute obligation d’exécuter le traité») peut étre impactée si «le traité en dispose autrement
ou si les parties en conviennent autrement». Par conséquent, dans le cas de la résiliation
par consentement d’un TBI qui comprend une clause de survie, la libération des parties
«de toute nouvelle obligation d’exécuter le traité» serait modifiée (actualisée ou différée en
fonction du contenu de la clause de survie). Toutefois, cet élément peut étre modifié lorsque
les parties s’entendent pour résilier un TBI avec 'intention de mettre fin a tous ses effets, y
compris la clause de survie, que cela ait été convenus au préalable, ou pas. La question se
pose alors de savoirsic’est la clause de survie préalablement négociée ou l'accord postérieur
visant a mettre fin a lensemble du TBI (y compris a la clause de survie) qui doit prévaloir®.
Dans le droit général des traités, cC’est cette derniere option qui est privilégiée®.

Toutefois, méme si un accord postérieur d’extinction du TBI, avec sa clause de survie,
se substitue au texte initial du TBI*}, un requérant peut tenter de faire valoir le fait que les
Parties contractantes doivent suivre la méthode de résiliation convenue initialement (telle
que prévu dans le TBI), y compris l'application de la clause de survie. Par conséquent, pour
s’assurer que les effets d’une clause de survie soient neutralisés lors de l'extinction d’un
TBI par consentement, il est recommandé que les Parties contractantes incluent, dans
le document de résiliation, une formulation spécifique et explicite indiquant que la
clause de survie - et tous les droits et obligations qu’elle confere - ne s’applique plus®.
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX%3A22020A0529(01)
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https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX%3A22020A0529(01)

Lorsqu’un TBI prend fin par consentement et que la clause de survie est résiliée, les
obligations des Parties contractantes envers les investisseurs étrangers dans le cadre
de ce TBI cessent d’exister, ce qui supprime définitivement l’exposition de ces Parties
contractantes a de futures poursuites de RDIE.
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4 . )
— ENCADRE 2 : CHANGEMENT FONDAMENTAL DE CIRCONSTANCES

Les Parties contractantes aux traités d’investissement disposent d’au moins une stratégie pour
mettre fin unilatéralement a un TBI, ou se retirer d’'un TIl multilatéral, sans déclencher 'activation de
la clause de survie. Cette stratégie consiste a invoquer I'exception du changement fondamental
de circonstances, fondée sur la doctrine du rebus sic stantibus (les choses demeurant en ['état),
qui est inscrit a UArticle 62 de la Convention de Vienne sur le Droit des Traités.

Bien que le principe pacta sunt servanda (les conventions doivent étre respectées) - qui
oblige les Parties contractantes a honorer les engagements internationaux qu’elles ont pris®
- soit au coeur du droit international public®, il n’est ni absolu ni immuable®. Un certain
nombre d’exceptions au caractere contraignant des accords sont applicables pour trouver
un juste équilibre entre stabilité et changement, afin d’éviter les difficultés et les injustices
pour l'une ou les deux parties d’un accord, lorsque des circonstances non prévues par les
parties transforment radicalement la nature de leurs engagements®. Il s’agit notamment, parmi
d’autres, des doctrines de l'inexécutabilité (ou frustration dans le sens anglo-saxon du terme), du
changement de circonstances, de 'impossibilité d’exécution, et des cas de force majeure®.

Lexception, notion juridique reconnue selon laquelle une Partie contractante peut ne plus étre liée
par un contrat s’il y a eu un changement fondamental par rapport aux circonstances qui existaient
au moment de sa signature, et connue dans le systeme common law sous le nom de doctrine
de linexécution (doctrine of frustration), a été considérée comme s’appliquant également aux
traités®. L’Article 62 de la CVDT mentionne une telle exception au principe pacta sunt servanda®.

Une Partie contractante peut théoriquement invoquer une exception du changement de
circonstances pour mettre fin a un traité, s’en retirer ou en suspendre l’application, si les cinq
conditions suivantes sont réunies :

* le changement de circonstances doit revétir un caractere «fondamental» ;

* le changement fondamental doit impacter les circonstances qui existaient au moment de la
conclusion du traité;

* le changement doit ne pas avoir été anticipé par les parties lorsqu’elles ont conclu le traité ;

* les circonstances qui ont changé doivent avoir constitué « un socle essentiel dans le choix
des parties d’étre liées par le traité »*; et

* leffet du changement doit « transformer radicalement ... ’étendue des obligations encore a
exécuter dans le cadre du traité »*.

Lapplication de cette exception fonctionne comme une soupape de sécurité strictement
circonscrite dans le droit des traités*. Bien qu’elle ait été invoquée a plusieurs reprises dans
d’autres contextes, souvent sans succés®, aucun Etat ne I'ainvoquée pour mettre fin 3 un traité
d’investissement. Les Etats peuvent toutefois envisager d’invoquer des éléments nouveaux
(ou des distorsions dans le systéme des traités d’investissement) comme étant un changement
fondamental de circonstances, afin de résilier unilatéralement leurs TIl sans déclencher les
mesures de la clause de survie.

Un élément nouveau qui pourrait potentiellement servir de base sérieuse pour invoquer l'Article
62 du CVDT serait la nécessité urgente d’abandonner la protection des industries exploitant les
énergies fossiles, et des autres industries extractives, afin de lutter contre les effets du déreglement
climatique. Ainsi, la crise climatique représente un changement fondamental de circonstances,
notamment en termes d’accélération des conséquences, qui n‘avait pas été prévu au moment
de la conclusion de nombreux TIl, notamment ceux signés dans les années 1960 a 1980*.
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Les Parties contractantes peuvent également s’appuyer sur la maniére dont les tribunaux
d’arbitrage se sont engagés dans un activisme judiciaire et ont ainsi fondamentalement
changé la nature du systeme des traités d’investissement. Il peut s’agir notamment de :

* lafabrication du recours a l'arbitrage en créant un systéme d’ « arbitrage forcé » (arbitration
without privity)*;

* lélargissement excessif de l'interprétation de la protection des investissements dans le cadre
des TII%;

* lanon-prise en compte, ou la prise en compte insuffisante, de la réalité tangible des répercutions
des investissements sur le développement économique de I’Etat d’accueil*;

* lapossibilité pour les requérants de s’engager dans une « course aux traités » (des investisseurs
sont « recrutés » pour intenter des procés en RDIE), méme si cela constitue potentiellement
un abus de procédure®; et/ou

* la condamnation a verser des compensations ou des dommages-intéréts pour des raisons
infondées et pour des montants que les Etats parties n’auraient pas pu imaginer et accepter
lorsqu’ils ont conclu les TII*.

Bien que l'invocation de UArticle 62 ait été discutée lors d’événements publics et dans la
littérature académique, en particulier en ce qui concerne son application au TCE, cela reste
un argument difficile a faire valoir®. En outre, l'efficacité de cette stratégie estinconnue, car
il appartiendrait en fin de compte a un tribunal d’arbitrage d’interpréter si les circonstances
constituent effectivement un changement fondamental qui justifie 'extinction du traité sans
que la clause de survie ne puisse étre activée. L'interprétation du tribunal pourrait varier,
rendant le résultat incertain et potentiellement inefficace.

Lexamen de ces motifs ou de lefficacité potentielle de cette stratégie dépasse le cadre du

présent rapport.
\ J

2.2. Option politique B : Amendement visant a supprimer le chapitre
lié aux investissements des ALE, idéalement avec un accord visant a
neutraliser la clause de survie, le cas échéant.

Un nombre important de Tl assortis d’'un RDIE sont des ALE qui comportent un chapitre sur
investissement. Ces chapitres sur'investissement offrent auxinvestisseurs des protections
similaires, voire identiques, a celles que 'on trouve dans les TBI. En raison de l’étendue
du champ d’application d’un ALE par rapport a un TBI, notamment en ce qui concerne la
réduction ou élimination des droits de douane, le commerce des biens et des services, les
droits de propriété intellectuelle, la résiliation d’'un ALE dans le but d’atténuer les risques
liés au RDIE peut s’avérer peu pratique ou peu souhaitable. Toutefois, les Parties contractantes
peuvent supprimer le chapitre lié aux investissements d’un ALE par le biais d’'un amendement.

2.2.1. Dispositions modificatives

Un ALE peut étre amendé conformément aux dispositions modificatives inscrites dans le
traité, ou par consentement mutuel®. Les dispositions modificatives des ALE sont simples.
Par exemple, 'Article 34-3 de ’Accord Canada-Etats-Unis-Mexique (ACEUM)% stipule :

1. Les Parties peuvent convenir, par écrit, de modifier le présent accord.
Un amendement entre en vigueur 60 jours aprées la date a laquelle la derniére
Partie a notifié par écrit aux autres Parties l'approbation de I'amendement,
conformément a l'application de ses procédures réglementaires, ou a toute autre
date convenue par les Parties.
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Un traité peut donc étre amendé par le consentement mutuel des Parties contractantes.
Cette regle générale concernant 'amendement des traités est mentionnée dans les
Articles 39 et 40 de la CVDT.

Dans le cas d’un ALE multilatéral, tel que I'’ALE Amérique Centrale - République
Dominicaine (ALEAC-RD), il se peut que toutes les Parties contractantes ne souhaitent
pas amender pour supprimer le chapitre lié aux investissements dans le traité. Dans
ce cas, un sous-ensemble de Parties contractantes peut convenir de modifier 'ALE
uniquement dans leurs relations réciproques, tandis que I'ALE initial reste en vigueur
concernant les Parties contractantes n’appartenant pas a ce groupe®. Cela se fait au
travers d’un accord inter se (entre eux) conclu uniquement entre ces Parties contractantes,
et destiné a modifier 'accord entre elles seules®.

2.2.2. Mise en ceuvre de la suppression du chapitre lié aux investissements dans les ALE

Un amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements d’un ALE peut
impliquer des négociations bilatérales ou des consultations multilatérales entre les Parties
contractantes, en fonction de U’ALE, car il ne peut pas étre mis en ceuvre unilatéralement.
Cependant, il peut étre formalisé soit sur la base de modification accord par accord, soit par
le biais d’un instrument multilatéral, similaire a ce qui a été présenté dans la Section 2.1.2
concernant la mise en ceuvre des extinctions de TBI.

Seuls certains ALE contiennent une clause de survie®. La clause de survie de ces ALE ne
sapplique généralement qu’aux protections accordées aux investisseurs étrangers dans
les chapitres liés aux investissements et n’est déclenchée que dans le cas ou une Partie
contractante met fin unilatéralement a UALE bilatéral, ou bien se retire de PALE multilatéral
en question. Méme si la clause de survie de ces ALE ne devrait pas étre activée en cas
d’amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements, il est possible qu’un
investisseur étranger contestataire fasse valoir qu’un tel amendement équivaut a une résiliation
de l’accord en question. Afin de sortir efficacement de la possibilité de RDIE et de supprimer
les protections des investissements dans ces types d’ALE, les Parties contractantes devraient
modifier ou neutraliser la clause de survie (voir Section 2.1.4), soit avant, soit en méme
temps que 'amendement visant a supprimer de ALE le chapitre lié aux investissements.

2.3. Options politiques C et D : Amendement visant a supprimer
les dispositions relatives au RDIE des TBI et des ALE, ou a retirer le
consentement préalable au RDIE

Les Parties contractantes peuvent modifier leurs TIl pour supprimer l'offre d’arbitrage, soit
en supprimant purement et simplement les dispositions relatives au RDIE, soit en retirant le
consentement préalable au RDIE et en n’autorisant le RDIE que sur une base ad hoc (au cas par
cas). Ces deux options requierent le consentement des Parties contractantes du Tll et sont
examinées conjointement dans cette présente section en raison de leur nature similaire.

2.3.1. Offre d’arbitrage dans les TBl et les ALE

La plupart, si ce n’est la totalité, des TBI et des ALE comportant des dispositions relatives
au RDIE, comprennent une clause par laquelle les Parties contractantes a l'accord
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prévoient unilatéralement le recours a un arbitrage des différends qui surviennent avec des
investisseurs ressortissants de l'autre Partie contractante du traité.

Certaines dispositions relatives au RDIE mentionnent explicitement le consentement a
larbitrage. Par exemple, dans le TBI Guatemala-Pays-Bas (2001), ’Article 10 stipule ce qui suit :

Chaque Partie contractante consent par la présente a soumettre tout différend
juridique survenant entre une Partie contractante et un investisseur de l'autre Partie
contractante au sujet d’un investissement de cet investisseur sur le territoire de la
premiére Partie contractante a |[...]

Certaines clauses de RDIE ne mentionnent pas expressément le consentement, mais prévoient
qu’un différend peut ou doit étre soumis a un tribunal d’arbitrage s’il ne peut étre réglé
autrement. Ces formulations ont le méme effet que celles qui mentionnent explicitement le
consentement. Par exemple, dans le TBI Guatemala-Suisse (2002), ’Article 8-2 stipule :

Si ces consultations n’aboutissent pas a une solution dans un délai de six mois a compter
de la date de la demande de consultations, l'investisseur peut soumettre le différend
pour réglement a|...]

Malgré la formulation de recours au RDIE, le consentement des deux parties en litige est
nécessaire pour que l’arbitrage Etat-investisseur puisse avoir lieu®. L'offre d’arbitrage prévue
dans la plupart des Tll informe du consentement des parties contractantes a l'arbitrage.
Une fois qu’un investisseur étranger accepte l'offre d’arbitrage de I’Etat d’accueil, c’est-
a-dire en soumettant une plainte dans le cadre du RDIE ou en déposant une demande
d’arbitrage, un accord contraignant est créé entre les parties en désaccord®’. Dans ce
cas, on dit que le consentement a l’arbitrage est «parfait.

En regle générale, l'offre unilatérale d’arbitrage d’une Partie contractante est révocable
et peut étre retirée si elle n'a pas encore été acceptée®. Toutefois, une fois accepté (ou
rendu opposable), le consentement ne peut plus étre retiré unilatéralement, sauf dans des
circonstances particulieres®.

Certaines dispositions relatives au RDIE prévoient toutefois explicitement que les Parties
contractantes «consentent irrévocablement a ’avance» a l'arbitrage. Par exemple, dans le
TBI Croatie-Autriche (1997), IArticle 9-2-a stipule :

[...] En cas d’arbitrage, chaque Partie contractante, a travers ce présent accord, consent
irrévocablement a I’'avance, méme en ['absence d’un accord individuel d’arbitrage entre
la Partie contractante et I'investisseur, a soumettre tout différend de ce type a ce Centre.

Dans ces TlI, le retrait de 'offre d’arbitrage, avant méme qu’un différend ne survienne, peut
s’avérer relativement difficile.

2.3.2. Suppression des dispositions relatives au RDIE dans les TBI et les ALE

Les Parties contractantes peuvent supprimer les dispositions relatives au RDIE de leurs TBI
et ALE par le biais d’un amendement. Dans ce cas, ces parties restent néanmoins liées par les
obligations principales concernant les investisseurs énoncées dans les TBI et les ALE. Toutefois, ces
obligations sont désormais soumises aux recours judiciaires nationaux ou a des mécanismes
de réglement des différends entre Etats (RDEE pour Réglement des Différends d’Etat 4 Etat).
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Dans le cas des RDEE, cela signifie que les Parties contractantes, et non les entreprises
ou investisseurs étrangers individuellement, décident des protections nécessaires pour les
investisseurs, si elles ont éventuellement été enfreintes, et s’il est dans l'intérét national de
demander réparation. En fonction des autres obligations principales qui subsistent dans un
TBloudans le chapitre lié aux investissements d’un ALE, les RDEE sont moins susceptibles
de donner lieu a des réclamations exorbitantes et farfelues, a des contestations de
mesures politiques légitimes, et a des arbitrages contraires a l'intérét général®.

Une modification visant a supprimer la disposition relative au RDIE de ces accords peut
donc constituer un équilibre opportun entre continuité et réforme, en maintenant des
protections en matiére d’investissements et des mécanismes de reglement des différends,
au niveau national ou entre Etats, tout en éliminant la problématique liée au RDIE afin de
réduire le risque de prises en charge démesurées et de colits excessifs pour les Etats.

Parexemple,’Annexe 1duProtocolesurlaFinanceetl’InvestissementdelaCommunauté
de Développement de UAfrique Australe (SADC pour Southern African Development
Community) a été modifiée pour supprimer le RDIE en 2016 (voir Section 6.3.3). Un autre
exemple est 'amendement supprimant le RDIE lors de la renégociation du chapitre
liés aux investissements de I'’ACEUM entre le Canada et les Etats-Unis et entre le
Canada et le Mexique, bien que dans ce cas, le traité en intégralité ait été remplacé
par un nouveau traité (voir Section 6.3.4).

Une complication possible dans la mise en ceuvre de la suppression des dispositions
relatives au RDIE d’un TBI (ou d’un ALE) provient de la clause dite de la Nation la Plus
Favorisée (NPF). Cette clause NPF peut étre invoquée lors d’un différend pour tenter
d’importer les dispositions relatives au RDIE (ainsi que d’autres dispositions) d’un
autre TBI ou ALE duquel I’Etat hote défendeur est membre. En vertu d’une clause NPF, une
Partie contractante doit accorder aux investisseurs ou aux investissements de 'autre Partie
contractante le méme traitement favorable que celui qu’elle a accordé aux investisseurs
ou aux investissements d’un Etat tiers avec lequel elle a également conclu un TIl.

Les clauses NPF de certains accords sont a I'abri de la stratégie de suppression des RDIE, car
elles comportent une liste exhaustive des sujets auxquels la clause s’applique, et cette
liste exclut souvent le mécanisme de reglement des différends®:. Toutefois, afin d’éviter des
conséquences inattendues, en particulier pour les accords qui ne précisent pas le champ
d’application de la clause, les Parties contractantes doivent modifier la clause NPF de
leurs TBI et ALE - en méme temps qu’elles modifient leurs TBI et ALE pour supprimer les
dispositions relatives au RDIE - en restreignant son champ d’application a un nombre limité
de sujets, ou en prévoyant qu’elle ne s’applique pas en particulier aux mécanismes de
réglement des différends ou aux procédures de protection de maniére plus générale.

Par exemple, le TBI Colombie-Suisse (2006) (Article 4, Paragraphe 2-2) exclut
application de la clause NPF aux mécanismes de reglement des différends en stipulant
que «le traitement le plus favorable [...] n’englobe pas les mécanismes de reglement
des différends en matiere d’investissement prévus dans d’autres accords internationaux
relatifs aux investissements conclus par la Partie concernée».
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4 . ) )
== ENCADRE 3 : RETRAIT UNILATERAL DU CONSENTEMENT PREALABLE AUX RDIE
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L’Accord Economique et Commercial Global (AECG) apporte également plus de clarté. Dans
cet accord, le Canada et 'UE précisent que la clause NPF de 'accord ne permet pas
importation de normes de procédure (et limite les principales normes). AECG précise
clairement que le simple fait de permettre aux investisseurs d’une Partie contractante
la possibilité de bénéficier de certaines protections procédurales, ou plus largement, dans
le cadre d’un traité d’investissement, n’implique pas pour le gouvernement d’accorder a ces
investisseurs un « traitement « susceptible d’étre plus ou moins favorable que celui prévu
dans la cadre d’un autre traité d’investissement®2,

2.3.3. Retrait du consentement préalable au RDIE dans les TBI et les ALE

Une autre option qui s’offre aux Etats est de convenir avec l'autre ou les autres Parties
contractantes deretirer leur consentement préalable au RDIE de leurs TBl et ALE. Comme
dans le cas de la suppression des dispositions relatives au RDIE des TBI et des ALE (Section
2.3.2), les Parties contractantes a ces traités restent engagées par les obligations majeures
liées aux investisseurs énoncées dans ces TBI et ALE, et peuvent faire 'objet de recours
au niveau des systemes judiciaires nationaux ou via le mécanisme de Réglement Des
Différends entre Etats (RDEE). Mais contrairement a l'option consistant a supprimer les
dispositions relatives au RDIE, le retrait du consentement préalable au RDIE peut toujours
permettre d’avoir recours a l’arbitrage entre investisseurs et Etats, mais uniquement au
cas par cas, c’est-a-dire lorsque I’Etat hote consent expressément a l’arbitrage avec un
investisseur particulier si un différend apparait.

Tout comme I'amendement visant a supprimer les dispositions relatives au RDIE des TBI
et des ALE, cette option doit slaccompagner d’'une modification de la clause NPF, comme
présenté ci-dessus a la Section 2.3.2.

\

Etant donné que la clause de RDIE d’un TBI ou d’un ALE est généralement une offre unilatérale
d’arbitrage des différends de la part des Parties contractantes, I'une des Parties contractantes
peut théoriquement retirer cette offre unilatéralement avant qu’elle ne soit acceptée. Toutefois,
lefficacité d’une telle démarche est incertaine et comporte plusieurs risques.

Premiérement, I'Etat d’origine de l'investisseur en litige peut contester la légalité du retrait
du consentement par le biais d’une procédure d’Etat & Etat. La question de savoir si un tel
retrait unilatéral constitue un manquement aux obligations d’une Partie contractante
d’un Tl dépend du libellé de la clause de RDIE en question. Certains Tl prévoient des
formulations explicites (ou presque explicites) de consentement a l'arbitrage, tandis que
d’autres suggerent simplement qu’une partie contractante peut éventuellement consentir
a larbitrage le cas échéant. Dans ces différents cas, l'issue d’un tel différend entre Etats est
incertaine et peut donner lieu a des batailles juridiques longues et fastidieuses.

Deuxiémement, méme dans le cas peu probable ou la Partie contractante qui a
unilatéralement retiré son consentement préalable au RDIE obtient gain de cause dans la
procédure entre Etats, il existe toujours un risque qu’un investisseur contestataire engage
un recours en RDIE et conteste la |égalité de la décision unilatérale de la Partie contractante
ayant retiré son consentement préalable a l'arbitrage®®. Etant donné que les arbitres en
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matiere d’investissement sont juges de leur propre juridiction, il n’est pas déraisonnable
d’anticiper que certains arbitres puissent étre réticents a se dessaisir d’une telle réclamation.
Ils pourraient finalement trancher en faveur de linvestisseur, estimant potentiellement que
I’Etat défendeur a manqué a ses obligations dans le cadre du TIl en question, ou n’a pas
respecté ses propres engagements.

Enfin, leretrait unilatéral du consentement préalable au RDIE pose égalementdes problemes
liés a Uintégrité et a la séparabilité des dispositions du traité®. Lintégrité d’un traité est un
principe fondamental du droit des traités, ce qui signifie qu’en cas d’invalidité, de résiliation,
de retrait ou de suspension, ’'ensemble du traité est généralement affecté, a moins que le
traité ne le mentionne différemment, ou que les parties ne conviennent d’une approche
différente®. La séparabilité des dispositions d’un traité constitue une exception a ce principe. En
l'absence d’une disposition spécifique autorisant un retrait partiel, une Partie contractante ne
peut invoquer un motif reconnu dans la CVDT qu’a I'égard de I'ensemble du traité, sauf dans les
cas prévus a ’Article 44-3 (séparabilité des dispositions du traité) ou a [’Article 60 (résiliation
pour cause de manquement)®.

La séparabilité peut étre considérée comme valable que si le motif ne concerne que des
clauses spécifiques®’. Elle peut étre invoquée pour ces clauses si les trois conditions
suivantes sont remplies:

La premiere condition - les clauses en question sont séparables du reste du traité en ce qui
concerne leur application - peut facilement étre remplie : en retirant le consentement préalable
au RDIE, le reste du traité doit pouvoir demeurer intact.

Ladeuxieme condition - les clauses ne constituent pas une base essentielle du consentement des
autres parties a étre liées par le traité dans son ensemble - est difficile a appliquer. Elle nécessite
’examen de l'objet des clauses, de leur relation avec d’autres clauses, des travaux préparatoires
et des circonstances de la conclusion du traité®. Cette condition vise essentiellement a
déterminer les intentions des Parties contractantes. Le critére sera de savoir s'il est possible
de retirer unilatéralement le consentement préalable au RDIE sans perturber matériellement
’équilibre des intéréts entre les Parties contractantes.

Latroisiéme condition - la poursuite de ’exécution du traité sans les clauses en question ne serait
pasinéquitable - ne demande passila poursuite de ’'exécution du traité est équitable, mais si elle
n’est pas inéquitable. Méme si les deux autres conditions sont remplies, il reste une possibilité
que la poursuite de l'exécution puisse paraitre inéquitable ou injuste a 'une ou plusieurs des
Parties contractantes. Si tel est le cas, la troisieme condition empéche la séparabilité du traité.

Le but de cet Article est de trouver un équilibre entre l'intérét des Parties contractantes a
maintenir lintégrité du traité et leur intérét a poursuivre le traité malgré la suppression
de certaines clauses. Il s’agit de la seule disposition de la CVDT qui prévoit la séparabilité
de dispositions spécifiques du traité. Le retrait unilatéral d’une clause particuliére - en
Poccurrence, la clause relative au RDIE - dans le cadre d’un TBI, reléve de UArticle 44, mais il est
peu probable qu’il aboutisse en raison des deuxieme et troisieme conditions. En outre, il serait
soumis a l'interprétation d’un tribunal d’arbitrage, ce qui ajoute encore a l'incertitude. Cette
option n’est donc pas sans risques importants.
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2.3.4. Mise en ceuvre de la suppression des dispositions relatives au RDIE et du
retrait du consentement préalable au RDIE dans les TBI et les ALE

Les Parties contractantes désireuses de supprimer les dispositions relatives au RDIE
ou de retirer leur consentement préalable au RDIE peuvent signer un accord avec leurs
partenaires de traité pour le faire dans leurs TBI et ALE existants®. Cela peut étre mis en
ceuvre par les Parties contractantes au cas par cas pour chacun de leur traité.

Les Parties contractantes peuvent également signer un accord multilatéral, qui
constitue une approche plus simple et plus systématique pour gérer et résoudre les
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préoccupations relatives a leur proposition d’arbitrage dans tous leurs TBI et ALE. Cette
approche permet de regrouper ces considérations dans un instrument unique. Cet
instrument, qui peut prendre la forme d’un accord d’engagement volontaire (accord
« opt-in »), peut s’appliquer a tous les TBI et ALE conclus par les Parties contractantes
qui rejoignent le format de l'accord, a tous les TBI et ALE spécifiquement identifiés
(approche par liste intégrative), ou a tous les TBI et ALE a I’exception de ceux qui sont
spécifiquement identifiés (approche par liste restrictive).

3.Instrument multilatéral pourlamise en ceuvre
des options politiques A,B,Cet D

Les options politiques présentées ci-dessus peuvent étre mises en oceuvre par un
instrument multilatéral global qui prend effet a ’égard des Parties contractantes qui en
conviennent mutuellement, et qui comprend un accord visant a neutraliser la clause de
survie de chaque TIl concerné. Un tel instrument multilatéral permet a chaque Partie
contractante participante d’indiquer laquelle des quatre options suivante - résiliation
d’un TBI ; amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissement d’un ALE ;
amendement visant a supprimer les dispositions relatives au RDIE d’un TBI ou d’un ALE ;
et amendement visant a retirer le consentement préalable au RDIE d’un TBI ou d’un
ALE - s’applique a chacun de ses TIl existants, traité par traité, sur la base d’une liste
d’engagement volontaire (liste « opt-in »). En cas de concordance entre les parties
contractantes d’'un méme accord, cette option peut prendre effet pour le TBI, le TMI ou ’ALE
en question. De cette maniére, les Parties contractantes peuvent effectuer les modifications
gu’elles conviennent pour chacun de leurs TII.

Par exemple, si une Partie contractante choisit de mettre fin a son TBI avec sa contrepartie
(Option A), et que cette derniere choisit également de mettre fin a ce méme TBI en question
(Option A), il y a concordance et, par conséquent, ce TBI est résilié. Si, en revanche, il existe
une divergence entre les Parties contractantes en ce qui concerne un traité particulier,
’option la moins optimale prévaudra (’Option D est moins optimale que les Options A, B
et C, et ’Option C est moins optimale que les Options A et B). Par exemple, si une Partie
contractante désigne un TBI spécifique pour le retrait du consentement préalable au RDIE
(Option D) mais que sa contrepartie désigne le méme traité pour la résiliation (Option A),
I’Option D sera l'option par défaut pour ce TBI particulier.

Dans le contexte d’un ALE multilatéral, comme le ALEAC-RD, si certaines Parties
contractantes, mais pas toutes, choisissent de mettre en ceuvre l'une des options
présentées ici, par exemple, pour modifier et supprimer la disposition relative au RDIE
dans cet ALE, cela fonctionne comme un accord inter se entre ces Parties contractantes
particulieres, sans avoir d’impact sur les autres Parties contractantes de ce ALEAC-RD.

L'utilisation d’un tel instrument multilatéral dans un cadre régional ou international
permettrait de traiter efficacement tous les TBI, TMI et ALE concernés, a travers un processus
consensuel entre les Parties contractantes intéressées.
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Avec un tel instrument multilatéral d’engagement volontaire (opt-in), chaque Partie
contractante peut:

(1) Préciser les TBI qu’elle souhaite résilier et les dates de résiliation correspondantes,
conformément aux dispositions de chaque TBI, ainsi que les TBI qu’elle souhaite
résilier avec effet immédiat™;

* Pour ces TBI en cours de résiliation, indiquer son intention de renoncer a tout
délai de préavis ou a toute autre condition de résiliation de ses contreparties™.

* Pour ces TBI en cours de dénonciation, indiquer son intention de neutraliser
également la clause de survie™.

(2) Préciser les ALE qu’elle souhaite modifier afin de supprimer intégralement le chapitre
lié aux investissements ;

* Pour les ALE en cours de modification, indiquer son intention de neutraliser
également la clause de survie (le cas échéant), ce qui peut constituer un
amendement lorsque ses contreparties indiquent de la méme maniere leur
intention de supprimer la clause de survie™,.

(3) Préciser les TBI et les ALE qu’elle souhaite modifier afin de supprimer les dispositions
relatives au RDIE ;

* Pour les TBI et les ALE en cours de modification, indiquer le mécanisme de
réglement des différends a privilégier pour les litiges entre investisseurs et Ftats.

* Pour les TBI et les ALE en cours de modification, modifier la disposition relative a
la clause NPF en limitant son champ d’application a certains sujets uniquement,
ou en excluant explicitement les mécanismes de réglement des différends de son
champ d’application.

(4) Préciser les TBI et les ALE qu’elle cherche a modifier afin de retirer le consentement
préalable au RDIE ;

* Pour les TBI et les ALE en cours de modification, indiquer le mécanisme de
réglement des différends a privilégier pour les litiges entre investisseurs et Etats,
ou préciser que le consentement au RDIE se fera au cas par cas.

* Pour les TBI et les ALE en cours de modification, modifier la disposition relative a
la clause NPF en limitant son champ d’application a certains sujets uniquement,
ou en excluant explicitement les mécanismes de reglement des différends de son
champ d’application.

Les Parties contractantes peuvent également mettre en avant certaines dispositions,
notamment les engagements a continuer de fournir aux investisseurs et aux investissements
étrangers le fait de pouvoir bénéficier des garanties octroyées par le droit international en
vigueur et par les autres instruments juridiques adéquats.

Voir I’ Annexe pour un projet d’accord multilatéral.
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4, Contrats et Lois nationales d’investissement

Parallélementaux TIl, un certain nombre d’Etats ont mis en ceuvre des lois nationales sur
investissement qui offrent des protections importantes et des dispositions relatives au
RDIE similaires a celles des TII. Si certaines dispositions de ces lois s’appliquent a la fois
aux investisseurs nationaux et étrangers, d’autres ne s’appliquent qu’aux investisseurs
étrangers. Selon la base de données de la CNUCED (Conférence des Nations Unies
sur le Commerce Et le Développement), il existe actuellement 143 lois nationales sur
l'investissement, dont la grande majorité (128) sont mises en ceuvre dans les Etats
du Sud Global. Sur ces 143 lois, 59 contiennent des dispositions relatives a l’'arbitrage
international, dont 48 prévoient le consentement préalable de I’Etat au RDIE™. Les
spécialistes affirment que les gouvernements incluent des dispositions relatives a
l'arbitrage dans leurs lois nationales parce que les unités spécialisées des organisations
internationales, telles que la Banque Mondiale, les ont présentées comme étant les
«meilleures pratiques internationales». Cependant, bien qu’elles soient qualifiées comme
étant «universelles», ces recommandations sont appliquées de maniére asymétrique -
elles s’adressent principalement aux Etats du Sud Global™.

Outre les lois nationales sur linvestissement et les TII, les investissements étrangers
peuvent également étre protégés par des contrats conclus entre les investisseurs et les
Etats hotes, ou par un organisme spécifique de I’Etat héte. A l'instar des lois nationales
sur les investissements, ces contrats peuvent prévoir des protections substantielles et
juridiques pour les investisseurs, similaires a celles prévues par les TlI.

Dans les lois et contrats nationaux qui comportent des dispositions relatives au RDIE,
les investisseurs peuvent déposer plainte pour manquement aux protections des
investissements devant des tribunaux d’arbitrage internationaux. Bien que le nombre
exact de plaintes déposées dans le cadre du RDIE de ces différents instruments ne
soit pas connu, le CIRDI rapporte que sur ’'ensemble des affaires traitées par le CIRDI
enregistrées jusqu’au 31 décembre 2023, 15 % sont fondées sur des contrats et 7 % sur
des lois nationales sur les investissements™.

Bienquecesinstruments présententde nombreusessimilitudesaveclesTll, il existe certaines
différences. Tout d’abord, leur champ d’application varie. Les contrats d’investissement limitent
le consentement a l'arbitrage aux investisseurs qui constituent une des parties de l'accord.
Dans les TlI, loffre d’arbitrage est plus large mais reste limitée aux investisseurs étrangers et
a leurs filiales venant des Etats Parties contractantes au traité, méme si la restructuration
des entreprises multinationales a élargi ce périmétre™. Les lois nationales sur 'investissement
sont celles qui couvrent un champ d’application le plus étendu, car elles s’appliquent a
tous les investisseurs étrangers (et également parfois aux investisseurs nationaux, selon la
loi) quel que soit leur Etat d’origine, ce qui augmente de fait le risque d’exposition au RDIE™.
Par ailleurs, les lois nationales, ou les dispositions de réglement des différends contenues dans
ces lois, qui ne sappliquent qu’aux investisseurs étrangers sont discriminatoires, puisqu’elles
ne donnent acces au RDIE qu’aux investisseurs étrangers, et non aux investisseurs nationaux™.
A titre d’exemple, le calcul des dommages-intéréts pour expropriation peut différer
considérablement entre le droit national, tel qu’interprété par les tribunaux nationaux, et
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les normes des traités d’investissement, telles qu’interprétées par les tribunaux d’arbitrage,
qui accordent souvent des montants beaucoup plus élevés®.

Pour éviter que les contrats ou les lois nationales d’investissement ne soient exposés au
RDIE, et pour éliminer un systeme paralléle de reglement des différends qui privilégie
les investisseurs étrangers par rapport aux investisseurs nationaux, les gouvernements
peuvent souhaiter abroger ou modifier leurs lois nationales et renégocier leurs
contrats avec les investisseurs étrangers. Contrairement aux TlI, les lois nationales sur
investissement peuvent étre abrogées ou modifiées sans l'accord d’une autre Partie
contractante et sont adossées sur les procédures juridiques nationales propres a chaque
Etat. Les contrats peuvent étre renégociés par I’Etat hote sur une base bilatérale avec
linvestisseur concerné. De telles modifications n’empéchent pas l'acces aux mécanismes
dereglementdesdifférends au niveau national, ou a d’autres mécanismes internationaux
adéquats, tels que le systéme de réglement des différends entre Etats RDEE. Ces
modifications peuvent étre détaillées et communiquées aux parties concernées®.

5. Retrait de la Convention du CIRDI

La Convention du CIRDI, également connue sous le nom de Convention de Washington,
est un accord international négocié sous les auspices de la Banque Mondiale. Elle a été
signée a Washington DC le 18 mars 1965 et est entrée en vigueur le 14 octobre 1966. La
Convention a créé le Centre International pour le Reglement des Différends Relatifs aux
Investissements (CIRDI), qui propose une plateforme d’arbitrage et un ensemble de
régles et de procédures pour le réglement des différends relatifs aux investissements
internationaux entre les Parties contractantes et les investisseurs d’autres Parties
contractantes®. Ces différends peuvent survenir dans le cadre de traités d’investissement,
de lois nationales sur les investissements ou de contrats. Bien que la Convention du CIRDI
propose aussi bien l'arbitrage que la conciliation comme méthodes de résolution des
différends, des le début, le CIRDI a trés tot encouragé la premiere procédure, «qui
est celle qui garantit une résolution définitive sous la forme d’une sentence exécutoire
contraignant les différentes parties»®.

Au 25 ao(it 2024, la Convention du CIRDI compte 157 Etats contractants, qui s’engagent a
respecter les conditions et les procédures établies par le CIRDI.

Jusqu’a présent, quatre pays se sont retirés de la Convention du CIRDI : La Bolivie en 2007,
I’Equateur en 2009, le Venezuela en 2012 et le Honduras en 2024, bien que UEquateur ait
réintégré la Convention en 2021. Ces quatre pays d’Amérique latine ont chacun fait valoir
leurs préoccupations concernant le fait que la Convention du CIRDI portait atteinte a leur
droit souverain de réglementer les investissements étrangers et, plus généralement, a leurs
intéréts nationaux®. Des pays d’autres régions ont également exprimé leur intention de
quitter le systéeme du CIRDI®,

Plusieurs grandes économies émergentes, dont le Brésil, 'Inde, la Fédération de Russie
et ’Afrique du Sud, ont fait preuve de méfiance concernant la possibilité d’adhérer ou de
ratifier la Convention du CIRDI, et n’ont ainsi jamais été des Etats contractants du CIRDI.
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Un élément clé de la Convention du CIRDI est que la ratification seule n’oblige pas
un Etat contractant a se soumettre a l'arbitrage du CIRDI. Ainsi, le consentement
a l’arbitrage entre investisseurs et Etats doit donc étre donné par le biais d’un autre
instrument. Lorsque la Convention a été rédigée en 1965, ces autres instruments
étaient principalement des contrats entre investisseurs et Etats et des lois nationales
sur 'investissement. Cependant, les rédacteurs de la Convention avaient anticipé que
les Tll fourniraient de plus en plus de cas de consentement au RDIE, en particulier dans
le cadre de la Convention du CIRDI®*®. Aujourd’hui, la grande majorité des cas de RDIE
soumis au CIRDI découlent du consentement au RDIE présent dans les TII®".

Leretraitde la convention du CIRDI présente de sérieuses limites dans lamesure ou il n’élimine
pas les obligations en vigueur présentes dans les traités d’investissement et le mécanisme
de RDIE. Néanmoins, il est présenté ici comme une stratégie qui peut étre envisagée
conjointement a une ou plusieurs des options politiques développées dans la Section 2.

5.1. Mise en ceuvre du retrait de la Convention du CIRDI

Dans le cadre de la Convention du CIRDI, un Etat contractant peut choisir de se retirer de la
Convention par notification écrite®. Une notification de retrait doit étre adressée a la Banque
Mondiale, dépositaire de la Convention®, qui le notifie ensuite & I'ensemble des autres Etats
contractants®. L’Etat qui se retire n’a pas d’obligation de justifier les raisons de son retrait.

Le retrait prend effet six mois aprés la réception de la notification. Pendant la période de
six mois entre la réception de la notification et sa prise d’effet, les droits et obligations
découlant de la Convention® continuent de s’appliquer a ’Etat. Passé ce délai de six mois,
I’Etat cesse d’étre soumis aux droits et obligations découlant de la Convention. Il existe
toutefois quelques exceptions a cette reégle ; par exemple, la reconnaissance et I'exécution
des sentences du CIRDI (Article 54) restent applicables apres la période de six mois en ce qui
concerne les affaires engagées avant la prise d’effet du retrait®.

Le retrait d’un Etat de la Convention du CIRDI n’affecte pas les procédures en cours, les
recours engagés avant la réception de la notification de retrait, ou ceux initiés pendant la
période de six mois suivant la notification. Les recours sont considérés comme étant
initiés lorsqu’une demande d’arbitrage est déposée®. Le CIRDI, cependant, n’est pas
compétent pour les recours déposés apres la fin du délai de préavis®.

Ces régles en matiére de délais s’appliquent également aux lois nationales sur
investissement qui prévoient le consentement a l'arbitrage du CIRDI. En revanche,
lorsque le consentement a l'arbitrage du CIRDI a été donné par I'Etat hdte dans le
cadre d’un contrat avec un investisseur, la procédure du CIRDI est susceptible d’étre
engagée, méme aprés que I’Etat hdte se soit retiré de la Convention, c’est-a-dire aprés la
période de préavis de six mois. En effet, contrairement aux Tll et aux lois nationales sur
investissement, les deux parties donnent généralement leur consentement préalable
au RDIE dans un contrat, ce qui rend plus difficile le retrait unilatéral du consentement
a l’arbitrage du CIRDI aprés sa mise en ceuvre®. Toutefois, en théorie, cela dépend du droit
applicable au contrat. Lorsque le contrat est soumis au droit national, et apres que le
retrait de la Convention du CIRDI ait pris effet, 'option d’engager une procédure de RDIE

OCTOBRE 2024

24


https://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partA-preamble.htm
https://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partA-preamble.htm
https://icsidfiles.worldbank.org/icsid/icsid/staticfiles/basicdoc/partA-preamble.htm

s SE LIBERER / ROMPRE LES CHAINES : STRATEGIES POUR LES GOUVERNEMENTS AFIN DE SORTIR DES TRAITES D’INVESTISSEMENT
ET SUPPRIMER LES DISPOSITIONS RELATIVES AU RDIE.

dans le cadre du CIRDI ne devrait plus étre possible. Les tribunaux d’arbitrage peuvent
toutefois ne pas adopter cette approche et préférer reconnaitre la compétence du CIRDI
dans le cas de litiges liés aux contrats, méme apres la date effective du retrait.

5.2. Limites du retrait de la Convention du CIRDI

Les Etats qui choisissent de se retirer de la Convention du CIRDI doivent prendre en
considération certaines limites. Tout d’abord, dans la plupart des cas, le retrait de la
Convention du CIRDI n’empéche pas nécessairement l'accés des investisseurs étrangers
de recourir au RDIE a l'encontre de ’Etat (ou les entités appartenant & I’Etat) qui s’est retiré.
Deuxiémement, les cas de recours au RDIE, qui ne sont pas arbitrés dans le cadre des
instances et des reglements du CIRDI, sont soumises a la Convention pour la reconnaissance
et 'exécution des sentences arbitrales étrangeres (Convention de New York).

5.2.1. Le retrait de la Convention du CIRDI ne réduit pas ['exposition aux recours en RDIE

La majorité des TIl, des lois nationales sur linvestissement et des contrats qui
permettent aux investisseurs de consentir au RDIE dans le cadre de la Convention du
CIRDI, permettent également le consentement au CIRDI dans le cadre d’autres instances et
réglements disponibles et applicables. Par conséquent, le risque de recours au RDIE n’est
pas éliminé lorsqu’un Etat se retire de la Convention du CIRDI.

Les expériences de la Bolivie, de ’Equateur et du Venezuela illustrent ce point. La Bolivie,
depuis son retrait effectif de la Convention du CIRDI, a fait 'objet de 16 plaintes connues
dans le cadre de traités permettant le recours au RDIE. Le Venezuela a fait 'objet
d’environ 38 recours au RDIE depuis son retrait, et 'Equateur a été confronté a 10 affaires
entre la date d’entrée en vigueur de son retrait et la date de sa réadhésion a la Convention
du CIRDI*®. Dans presque toutes ces affaires, les investisseurs ont déposé leurs recours
en vertu des Réglements du Mécanisme supplémentaire du CIRDI ou des Reglements
d’arbitrage de la CNUDCI, avec la majorité d’entre elles ayant été administrées par la
Cour Permanente d’Arbitrage (Tribunal de La Haye).

Toutefois, le retrait de la Convention du CIRDI a un effet si un Tll précise que la Convention
du CIRDI est la seule option envisageable pour un arbitrage entre investisseurs et Ftats.
Dans une telle situation, les investisseurs étrangers peuvent alors recourir aux tribunaux
nationaux ou, sous réserve d’un accord ad hoc, a des instances alternatives d’arbitrage non
prévues par le traité. Cette exception ne s’applique qu’a quelques TBI encore en vigueur,
pour les Etats qui se sont retirés de la Convention du CIRDI mais qui n’ont pas mis fin a leurs
TBI : TBI Chili-Venezuela (1993), TBI France-Venezuela (2001), TBI Allemagne-Honduras
(1995) et TBI Chili-Honduras (1996). Ces quatre TBI précisent que la Convention du CIRDI est
la seule option d’arbitrage pour les demandes de RDIE. C’est également le cas de certains
TBI de la Bolivie, dont les protections restent en vigueur (en raison de la clause de survie)
pour les investissements réalisés avant que ces TBI ne prennent fin®’.

Par ailleurs, la majorité des traités offrent de multiples options et instances d’arbitrage : 16 des
TBIdu Honduras et 24 des TBI du Venezuela proposent des instances alternatives, notamment
l'arbitrage en vertu des Reglements du Mécanisme supplémentaire du CIRDI, des Réglements
de la CNUDCI, des Réglements d’arbitrage de la Chambre de Commerce Internationale (CCl),
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ou l'arbitrage sous les auspices de la Chambre Commerciale Internationale de la Cour d’Appel
de Paris (CCIP-CA) ou de la Chambre de Commerce de Stockholm.

Les Etats, dont les lois nationales sur I'investissement prévoient un consentement préalable
au RDIE dans le cadre de la Convention du CIRDI, mais qui se sont retirés de la Convention,
peuvent souhaiter réexaminer et éventuellement modifier ou abroger ces lois nationales.
Par exemple, le Honduras, afin de résoudre les différends relatifs aux investissements
étrangers, prévoit dans sa législation nationale relative aux investissements, le
consentementpréalable au RDIE, aussibiendansle cadre dela Conventiondu CIRDI, que
des Reglements du Mécanisme supplémentaire du CIRDI, parmi d’autres institutions et
réglements®. Afin de se retirer complétement du CIRDI, y compris de la Convention du
CIRDI et des Reglements du Mécanisme supplémentaire du CIRDI, ces gouvernements
peuvent modifier les dispositions relatives au reglement des différends dans leurs lois
nationales afin de s’assurer que les effets de leur retrait ne puisse pas étre contestés par des
investisseurs étrangers qui se baseraient sur ces lois faisant référence au CIRDI.

De méme, un Etat qui s’est retiré de la Convention du CIRDI mais qui reste une des
Parties dans des contrats de concession avec des investisseurs étrangers prévoyant le
consentement au RDIE dans le cadre de la Convention du CIRDI, peut renégocier ces
contrats afin de modifier les dispositions relatives au reglement des différends et/ou de
prévoir un mécanisme alternatif de reglement des différends.

5.2.2. Le retrait de la Convention du CIRDI peut, ou non, avoir un impact significatif
sur l’étape d’exécution des sentences du CIRDI

Tandis que la Convention du CIRDI établit un régime indépendant, comprenant la
reconnaissance et ’exécution des sentences du CIRDI, les sentences ne provenant pas du
CIRDI sont, elles, soumises a la Convention de New York. Ainsi, lorsqu’un Etat se retire de
la Convention du CIRDI, toute sentence a son égard relative au RDIE ne provenant pas
du CIRDI, peut se retrouver soumise au cadre de la Convention de New York.

Les économies émergentes qui ne sont pas parties a la Convention du CIRDI - le Brésil, 'Inde, la
Fédération de Russie et I’Afrique du Sud - sont toutes membres de la Convention de New York®.

Dans le cas d’une sentence du CIRDI, si elle est volontairement non-respectée, le mécanisme
d’exécution prévu par la Convention du CIRDI est activé. Linvestisseur peut demander
la reconnaissance et l'exécution de la sentence dans tout autre Etat membre du CIRDI*®,
Etant donné que la Convention ne prévoit aucun motif sur lequel s’appuyer pour refuser la
reconnaissance ou I'exécution d’une sentence, une telle sentence du CIRDI est contraignante
et exécutoire dans tout Etat membre du CIRDI, comme s’il s’agissait d’un jugement définitif
rendu par un tribunal national de cet Etat'®’, Par conséquent, il n’est pas nécessaire de
recourir a des procédures judiciaires internes pour permettre ’exécution.

L’exécution d’une sentence du CIRDI constitue une étape procédurale supplémentaire,
régie par les lois nationales relatives a ’exécution des jugements en vigueur dans |’Etat
ol cette exécution doit étre appliquée!®. Cette étape peut impliquer que l’investisseur
demande au tribunal Uexécution de la sentence, dans le périmetre de sa juridiction, a
l'encontre de certains biens ou actifs appartenant a 'Etat défendeur'®. Cependant, le
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processus réel de saisie des actifs d’un Etat dans d’autres juridictions dépend de
la question de savoir si ces actifs sont protégés, ou pas, de U'exécution par les lois
nationales relatives & 'immunité souveraine (ou immunité de juridiction), et si ’Etat a
renoncé a son immunité face a ’'exécution d’une telle sentence!®.

En revanche, les sentences non issues du CIRDI sont soumises aux regles de reconnaissance et
d’exécution de la Convention de New York, qui oblige tous les Etats contractants a veiller a ce que
leurs tribunaux nationaux reconnaissent les sentences arbitrales comme contraignantes
et les exécutent conformément aux régles de procédure de la juridiction ou la sentence a
été prononcée'®. Contrairement au cadre de la Convention du CIRDI, la reconnaissance
et l'exécution d’une sentence non issue du CIRDI peuvent étre refusées par un tribunal
national pour des motifs spécifiques prévus par la Convention de New York!'®®, Ces motifs
comprennent, par exemple, le fait que la reconnaissance ou 'exécution de la sentence puisse
étre contraire aux politiques publiques de la juridiction ou elle censée étre appliquée”’.

Ainsi, bien que les sentences de RDIE puissent étre reconnues et exécutées dans le cadre
des deux Conventions, il existe certains avantages pour les Etats défendeurs lorsque les
sentences sont exécutées dans le cadre de la Convention de New York, en raison des
motifs potentiels de refus (et de report) de 'exécution des sentences.

5.3. Autres considérations concernant le retrait de la Convention
du CIRDI

Le retrait des Etats de la Convention du CIRDI ne résout peut-&tre pas le probléme des
investisseurs étrangers qui intentent des recours contre eux dans le cadre des RDIE
liés a la majorité des TIlI, ou aux lois nationales en matiere d’investissement, ou aux
contrats. Cependant, il peut également exister des raisons politiques qui justifient une
telle stratégie de retrait.

Le CIRDI est censé constituer une instance neutre, indépendante et impartiale pour le
reglement des différends en matiere d’investissement, mais l'influence de la Banque
mondiale et le processus de nomination des arbitres dans le cadre des procédures du CIRDI
suscitent des inquiétudes®. L'une des principales critiques est que la Banque mondiale,
une institution financiére qui accorde des préts et des subventions aux gouvernements
dans le but de poursuivre des projets d’investissement, ne devrait pas également étre
impliquée, par l'intermédiaire du CIRDI, dans le réglement des différends concernant ces
mémes gouvernements. En effet, méme les partisans de la Convention du CIRDI, tels que le
gouvernement britannique, ont noté dés 1961 qu’ « il est douteux que le plus grand préteur
international du monde puisse également étre le plus grand arbitre des différends »'%.

Une autre critique concerne linfluence de la Banque mondiale sur le processus de
nomination des arbitres dans les procédures de RDIE au sein du CIRDI. Le président de
la Banque mondiale, qui est également Président du Conseil administratif du CIRDI*,
nomme, au sein d’un tribunal de RDIE, aussi bien l’arbitre président que tous les autres
membres qui n‘ont pas encore été désignés par les parties en litige (Régle 18). En outre,
le Président de la Banque mondiale nomme les membres des comités d’annulation ad
hoc (Régle 71). Traditionnellement, le Président de la Banque mondiale a toujours été un
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citoyen étatsunien, désigné par le gouvernement étatsunien, principal actionnaire de la
Banque. Ce lien est donc considéré de maniére critique par certains Etats, en particulier
ceux d’Amérique latine.

6. Stratégies de réforme et de sortie des traités
d’investissement adoptées par certains Etats

Il n’est pas surprenant qu’au cours de la derniére décennie, un certain nombre d’Etats
aient lancé, aux niveaux national, bilatéral et multilatéral, des stratégies de réforme ou
de sortie de leurs traités d’investissement afin de réduire ou d’éliminer la portée de leurs
obligations contractuelles. Ces stratégies sont motivées par diverses préoccupations,
notamment l'impact des traités d’investissement sur la souveraineté des Etats, les
contradictions avec l’action climatique, ou avec d’autres objectifs de développement
national ou législations nationales, ainsi que les colits substantiels associés aux recours
et aux sentences liés au RDIE**,

6.1. Stratégies unilatérales de sortie des traités d’investissement

Parmi les exemples notables de stratégies nationales ou unilatérales de sortie des traités,
on peut citer les actions menées par les gouvernements de la Bolivie, de 'Equateur et
de I’Afrique du Sud, entre autres. Ces gouvernements ont mis fin unilatéralement a la
plupart ou la totalité de leurs TBI au cours de la derniere décennie. Les raisons ayant motivé
chacune de ces décisions sont présentées ci-dessous.

De nouveau, il est important de souligner que les résiliations unilatérales de TBI ont des
limites quant a leur capacité a réduire les responsabilités en cas de recours au RDIE, et les
atteintes potentielles aux politiques d’intérét général. En effet, en raison de Uexistence des
clauses de survie, ces résiliations ne prennent définitivement effet que plusieurs années
aprés que ’Etat qui s’est retiré du traité en ait notifié son partenaire. Ces clauses garantissent
que les investissements réalisés avant la résiliation du traité continuent d’étre protégés
pendant une période déterminée. En revanche, les nouveaux investissements réalisés
aprés la résiliation du traité ne sont pas couverts par effet de ces clauses.

Bien que les résiliations unilatérales puissent étre imparfaites, elles constituent
souvent la seule option disponible pour un Etat cherchant a sortir - ou a rejeter en partie
- le traité d’investissement ou le régime de RDIE. La Section 2.1 examine plus en détail les
conséquences juridiques de ces résiliations et retraits unilatéraux, en plus de l'aspect
technique de ces stratégies.

6.1.1. Bolivie

EnBolivie,alaveilledelinvestituredu PrésidentEvo Moralesle 19janvier2006,desreprésentants
d’Aguas del Tunari, dirigé par la société étatsunienne Bechtel Corporation, se sont rendus dans
le pays pour conclure un accord mettant fin au recours de RDIE gu’ils avaient intentée contre
la Bolivie en 2002 pour un montant de 50 millions de dollarsUS*2 En septembre 1999, sous la
pression de la Banque Mondiale afin de privatiser certains services publics, le gouvernement
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bolivien avait accordé a Bechtel une concession de 40 ans pour l'approvisionnement des
services d’eau a la ville de Cochabamba. Cette concession a entrainé une augmentation de
plus de 50 % des tarifs de l'eau, la rendant inabordable pour de nombreux habitants!*3, Cela
a déclenché de vastes protestations populaires et, huit mois plus tard, la concession a été
annulée et Uentreprise expulsée du pays. La situation s’est aggravée lorsque Bechtel a déposé
un recours en RDIE auprés du CIRDI en 2002, ce qui a déclenché, pendant quatre ans, une vague
internationale d’indignation a l'encontre des entreprises responsables. Les investisseurs ont
finalement abandonné l'affaire en échange d’un paiement symbolique!**.

Lorsque Morales est entré en fonction, il a déclaré qu’il se sentait «prisonnier des lois
néolibérales'™® « qui avaient été mises en place par les administrations précédentes,
notamment d’un certain nombre de TBI'®. A peu prés au méme moment ou Bechtel
a abandonné son recours, les compagnies gazieres internationales opérant dans le
pays ont averti qu’elles poursuivraient le gouvernement Morales s’il appliquait ses
promesses électorales d’augmenter la part des revenus tirés des ressources naturelles
revenant au peuple bolivien!'’,

En 2007, la Bolivie est devenue le premier pays a se retirer de la Convention du CIRDI, avec
argument que cette instance, largement utilisée pour les RDIE, était partiale en faveur des
investisseurs®®, La notification de retrait de la Bolivie de la Convention du CIRDI a été recu
par la Banque mondiale le 2 mai 2007 et a pris effet le 3 novembre 2007. Conformément
a cette position, la nouvelle Constitution bolivienne de 2009 a donné la priorité aux
investissements nationaux par rapport aux investissements étrangers, et a exigé que
les investissements étrangers se soumettent a la juridiction, aux lois et aux autorités
boliviennes, et rejetant toute requéte diplomatique demandant un traitement préférentiel**°.
La Constitution a également interdit le recours a l'arbitrage international pour résoudre les
différends impliquant des investisseurs étrangers dans le secteur des hydrocarbures'?,

Conformément a la nouvelle constitution, la Bolivie a mis en place un groupe de travail
diplomatique chargé de réexaminer ses TBI*?', Ce groupe de travail avait pour objectif de
mettre fin et, le cas échéant, de renégocier tout traité entrant en conflit avec ses principes
constitutionnels'?. En outre, tout nouveau TBI devrait protéger les intéréts de la population,
veiller a I’équilibre entre intéréts privés et intérét général, garantir les droits des peuples
autochtones, les droits sociaux, les droits humains et les droits environnementaux, et
favoriser le développement socio-économique de la Bolivie'?,

En mai 2013, le gouvernement bolivien a mis fin, de maniere groupée, a l'ensemble de
ses 22 TBI existants'?*. A cette époque, la Bolivie avait fait 'objet d’au moins 11 recours en
RDIE liés a des traités, presque tous déposés par des investisseurs venant de pays d’Europe
occidentale et des Etats-Unis. Selon la base de données de la CNUCED, la Bolivie a versé
des dommages-intéréts aux investisseurs dans neuf de ces affaires, soit dans le cadre d’un
accord de reglement, soit a la suite d’'une sentence arbitrale.

6.1.2. Equateur

Dans ’Equateur voisin, le gouvernement a mis fin a ses TBI en deux phases : la premiére en
2008-2010 et la seconde en 2017-2018. La premiere phase a suivi I'adoption de la nouvelle
Constitution équatorienne en 2008, dont 'Article 422 interdit & I'Equateur de céder sa
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juridiction a des instances internationales d’arbitrage'®. Linclusion de cet article était une
réponse de 'administration de Rafael Correa, nouvellement élu, a des protestations nationales
concernant le nombre croissant de recours en RDIE contre ’Etat. En 2004, 'Equateur a été
jugé responsable dans l'affaire Occidental c. Equateur (1), dans laquelle un tribunal de RDIE a
accordé a la société 71,5 millions de dollars US de dommages et intéréts'?. Suite a 'adoption
de la nouvelle Constitution, le gouvernement Correa a résilié unilatéralement ses TBI avec 10
pays entre 2008 et 2010'?". Ces pays comprenaient d’autres pays d’Amérique latine, ainsi que
la Finlande et la Roumanie, dont les investisseurs n‘avaient pas engagé de procédure contre
I’Equateur et dont les investissements en Equateur étaient insignifiants'2,

A la mi-2008, ’Equateur était confronté & au moins 13 recours en RDIE en lien avec des
traités, dont 10 ont été déposées dans le cadre du CIRDI. Le 6 juillet 2009, ’'Equateur a
officiellement notifié a la Banque mondiale sa décision de se retirer de la Convention
du CIRDI, qui a pris effet le 7 janvier 2010. De 2010 & 2021, date a laquelle I'Equateur a
réintégré la Convention du CIRDI, tous les recours en RDIE a I'encontre I'Equateur ont été
menées conformément aux Reglements d’arbitrage de la CNUDCI et administrées par la
Cour permanente d’arbitrage (Tribunal de la Haye).

Au cours des années suivantes, alors que le gouvernement se défendait d’un certain nombre
de recours portés contre lui, un moment clé s’est produit en octobre 2012 : la décision du
tribunal de RDIE dans l’affaire Occidental v. Equateur (/l). Le tribunal avait jugé 'Equateur
responsable dans le cadre du TBI Equateur - Etats-Unis (1993), accordant a Occidental, une
compagnie pétroliere étatsunienne, un montant record de 2,3 milliards de dollars US'*. Ce
montant exorbitant équivalait & 59 % du budget de ’éducation de I'Equateur ou a 135 %
de son budget de santé de la méme année. La décision du tribunal a été particulierement
surprenante compte tenu des circonstances qui ont conduit au procés. LEquateur avait mis
fin a la concession pétroliére d’Occidental apres avoir découvert que la société avait vendu
40 % de ses droits de production sans l'autorisation du gouvernement, ce qui constituait
une violation de son contrat datant de 1999. Cette sentence, ainsi que le recours en RDIE
déposé par Chevron en 2009, et que sept autres plaintes déposées depuis 2009 dans le
cadre du RDIE, ont alimenté les sentiments anti-étatsuniens et ont servi d’exemples des
injustices économiques perpétrées par le «<systéme néolibéral»**°.

Lindignation de la population a mis en évidence le mécontentement croissant des acteurs
publics et privés a ’égard du cadre d’arbitrage existant en matiere d’investissement. C’est
en réponse a ce mécontentement - ainsi qu’a l'expérience réussie de I’Equateur avec la
mise en place d’une commission d’audit de la dette en 2007 pour enquéter sur la dette
extérieure du pays de prés de 11 milliards de dollars US due a des créanciers étrangers en
2007 - que Padministration Correa a créé la Commission d’audit des traités d’investissement
de ’Equateur (CAITISA) en mai 2013. La CAITISA avait pour mission d’examiner et de vérifier
de maniere exhaustive la légalité et la légitimité des traités d’investissement impliquant
I’Equateur, des réglements et des engagements, ainsi que d’identifier les incohérences et les
irrégularités dans les décisions de RDIE prises a I'encontre de I’Etat.

La Commission était organisée en trois groupes de travail. Le premier groupe a examiné
le contexte historique et géopolitique dans lequel ’'Equateur est devenu partie de ses TBI,
a analysé les clauses fondamentales de ces traités et a évalué leur compatibilité juridique
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avec d’autres lois nationales, régionales (continentales) et internationales. Le deuxiéme
groupe a étudié la base juridique et la légitimité du systeme actuel de RDIE en ce qui concerne
les recours contre ’Equateur. Ils ont examiné les procédures, les actes et les décisions des
juridictions étrangéres ; la base du consentement (dans les traités et les lois) pour les recours;;
les conflits d’intéréts ; le role des cabinets d’avocats ; les stratégies de défense juridique ;
les colits ; et les conséquences des requétes. Le troisieme groupe a évalué si les autres TBI
restants attiraient effectivement des investissements étrangers venant des Etats parties des
traités, et si ces investissements contribuaient aux objectifs de développement du pays**.

Ayant constaté un certain nombre d’irrégularités concernant l'adhésion de I'Equateur a
ces TBI, ainsi que les nombreuses clauses formulées en termes vagues dans les traités,
linterprétation abusive de ces clauses par les arbitres, et le manque de preuves liant les
TBI avec une augmentation réelle des flux d’investissements étrangers dans le pays,
le gouvernement a mis fin aux 16 TBI restants encore en vigueur le 17 mai 20172 Cela
a marqué la deuxiéme phase de résiliations massives de TBI en Equateur. En raison de la
clause de survie de ces TBI, les investissements réalisés avant les résiliations de ces traités
continuent toutefois d’étre protégés pendant un certain temps.

Les trois présidents élus aprés la fin des mandats de Correa ont adopté des approches
différentes a l’égard du régime des traités d’investissement. Ils ont tous cependant tenté
de revenir sur le retrait de Correa du systéme de RDIE. L’Equateur, sous 'administration
de Guillermo Lasso, a réintégré le CIRDI le 3 septembre 2021, bien que la compatibilité de
cette décision avec la Constitution soit discutable. L’Equateur a négocié un ALE avec le
Costa Rica et un autre avec la Chine en 2022-2023. Cependant, en juillet 2023, I’ALE avec
le Costa Rica a été jugé inconstitutionnel par la Cour constitutionnelle équatorienne en raison
de l'inclusion d’'une disposition relative au RDIE*®. La Cour a maintenu ’ALE avec la Chine, qui
ne prévoyait pas de recours au RDIE. UALE avec la Chine est entré en vigueur le ler mai 2024.
L’Equateur négocie actuellement un ALE avec le Canada'®, dont la vaste industrie miniére
a eu recours aux RDIE dans de nombreux différends a travers le monde**.

En mars 2024, le président en exercice de ’Equateur, Daniel Noboa, s’est rendu a
Ottawa et a Toronto, ou il a été annoncé publiquement que 'Equateur et le Canada
commenceraient a négocier un ALE en avril 2024, Les deux gouvernements avaient déja
annoncé le lancement de discussions exploratoires en vue d’un potentiel ALE en novembre
2022%7, ’annonce par le gouvernement canadien de son intention de négocier un ALE
avec ’Equateur avaient donné lieu a des rencontres parlementaires en février 20243,

Au cours de ces rencontres, ’Ambassadeur du Canada en Equateur a déclaré que « le
Gouvernement de I’Equateur souhaite que le RDIE fasse partie de cet accord »®. Le Directeur
général des Affaires étrangeres du Canada a ajouté que linvestissement est un « secteur
d’intérét particulier »* et que le RDIE « constitue un enjeu majeur pour les acteurs de
industrie canadienne »**. Au cours de cette méme réunion, le Directeur adjoint de la
politique commerciale en matiere d’investissements du Canada a avancé le fait, malgré les
preuves du contraire, que le RDIE « s’est avéré étre un moyen d’attirer les investissements »*#2,

Malgré la prétendue nécessité ou urgence de l'inclusion du RDIE dans le nouvel ALE, le
gouvernement canadien a indiqué que « l'investissement direct canadien en Equateur,
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qui s’éleve a 2,6 milliards de dollars canadiens en 2022, a triplé au cours des cing
derniéres années, faisant du Canada le plus grand investisseur étranger en Equateur
«*3, Celasouléve la question quant a savoir si 'labsence d’un tel mécanisme a réellement
découragé les investissements canadiens en Equateur depuis la résiliation du TBI
Equateur-Canada (1996) en 20184,

Enfin, le 21 avril 2024, 'administration Noboa a organisé un référendum qui comprenait
11 propositions de réformes visant principalement a remédier a la crise sécuritaire en
cours dans le pays. Parmi les réformes proposées en matiere de sécurité, figurait la
question D ainsi formulée : «Etes-vous favorable pour que I’Etat équatorien reconnaisse
arbitrage international comme moyen de résoudre les différends en matiere
d’investissement, de contrat ou de commerce ?» Alors que la majorité des mesures de
sécurité soumises au vote ont été approuvées, 65% des électeurs ont rejeté la réforme
proposée a la question D*. Ainsi, 'Equateur, du moins pour l'instant, reste en dehors du
régime des RDIE au niveau des traités d’investissement.

6.1.3. Afrique du Sud

Pendant lapartheid, ’Etat sud-africain a été confronté & un isolement et a des
sanctions économiques internationales, ce qui a entrainé un large désengagement et
désinvestissement étrangers dans le pays. La négociation de Tl n’était donc pas une
priorité. Cependant, au début des années 1990, alors que ’Afrique du Sud devenait une
démocratie, elle a commencé a signer des TBI dans l’espoir d’attirer des investissements
étrangers. Le Président Nelson Mandela a alors souligné 'importance des performances
commerciales et des investissements étrangers pour le développement de I'Afrique du Sud,
tout en reconnaissant en méme temps que les investissements étrangers ne suffiraient pas a
eux seuls a résoudre tous les problémes économiques du pays'®. La signature de TBI visait
a afficher la réadmission du pays au sein de la communauté internationale apres des
années d’isolement!*’, et a rassurer les investisseurs étrangers quant a la protection de
leurs investissements sous le nouveau gouvernement. L'inscription de la protection de la
propriété dans la déclaration nationale des droits permettait de renforcer encore la confiance
des investisseurs'*. Grace a ces efforts et au soutien de la communauté internationale,
'Afrique du Sud a signé 14 TBI entre 1994 et 1997 avec divers pays de I'UE, des Amériques,
d’Afrique, du Moyen-Orient et d’Asie’®. Un certain nombre d’autres TBI, 50 au total, ont été
signés jusqu’en 2009. Cependant, seuls 24 d’entre eux sont entrés en vigueur.

La clause relative a la propriété qui a finalement été inscrite dans la Constitution sud-
africaine de 1996 protege les droits de propriété, tout en exigeant la restitution et la
redistribution des terres, ainsi que la réforme du régime foncier™. Elle prévoit des exceptions,
notamment en ce qui concerne 'expropriation de biens pour les réformes foncieres et d’acces
aux ressources hydriques, afin de remédier aux effets antérieurs de la discriminations raciale'*.

Par exemple, la clause de propriété a permis au gouvernement de promulguer des lois telles
que la loi sur 'émancipation économique des Noirs « a large échelle » (the Broad-Based Black
EconomicEmpowermentAct-BEE), quifavorise certains ressortissants sud-africains. Cependant,
les TBI en cours de négociation a cette époque, sous 'impulsion des gouvernements européens
intéressés par les opportunités économiques liées a louverture des marchés en Afrique du Sud,
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ont dans la réalité contourné ces nouvelles lois'*2. Ces traités suivaient largement le format
des TBI des principaux Etats exportateurs de capitaux de ’époque, et ne comportaient pas de
dispositions visant a tenir compte des politiques d’intérét général de I’Afrique du Sud*=,

La démarche du gouvernement sud-africain de réexaminer, et finalement de résilier, certains de
ses TBI a été influencée par deux recours majeurs au RDIE intentés contre lui. Laffaire Foresti c.
Afrique du Sud**, initiée en 2007, concernait une plainte de 375 millions de dollars US déposée par
des investisseurs italiens et luxembourgeois, qui invoquaient le fait que certaines politiques
inspirées du programme BEE de U'Afrique du Sud visant a accroitre la participation des
personnes historiquement défavorisées, avaient conduit a une expropriation illégale de leurs
droits miniers.*** affaire a cependant été abandonnée sansdécision aufinal surle bien-fondé
du recours. Dans une affaire antérieure de RDIE, qui est restée confidentielle plusieurs années et
qui n’a toujours pas été rendue publique officiellement, un investisseur suisse a accusé I’Afrique
du Sud de ne pas avoir assuré la sécurité de ses biens lors de manifestations, ce qui a conduit
I’Etat a un versement de 6,6 millions de rands (pres d’un million de dollars US a I’époque),
plus les intéréts'*®. Ces arbitrages ont mis en évidence le fardeau financier considérable qui
pése sur les contribuables et le manque de considération a ’égard de l’action publique du
gouvernement!’. Du point de vue de I’Etat, les politiques de promotion sociale de 'Afrique
du Sud, conformes a ses valeurs constitutionnelles, n'ont pas été suffisamment prises en
compte ou considérées lors de ces différents*,

Le gouvernement sud-africain, dynamisé par le mépris affiché lors de ces affaires a ’égard
de son pouvoir réglementaire, a créé un groupe de travail par 'intermédiaire du Ministére
du Commerce et de U'Industrie, afin de procéder a un examen complet de ses politiques
d’investissement. Cette analyse, débutée en 2008, avait pour objectif de fournir des
recommandations au Cabinet (instance supérieure du gouvernement)*®, En évaluant
les risques et les avantages associés a leurs TBI, le groupe de travail a constaté que le régime
des traités d’investissement se focalisait principalement sur la protection des intéréts
économiques des investisseurs étrangers, tout en permettant dans le méme temps, que les
questionsd’intérét général puissent étre décortiquées et exposées a unsystemeimprévisible
d’arbitrages internationaux'®. Cela affaiblissait la capacité de I'Etat a déterminer ses propres
politiques intérieures et a avancer vers une démocratie plus juste et équitable.

Le gouvernement a également remarqué que, malgré le fait que les partisans du régime
des traités soutiennent souvent que les TII encouragent l'investissement et renforcent
I’Etat de droit, en particulier dans les juridictions dotées d’un systéme judiciaire faible ou
partial, il n’existe en réalité aucune corrélation probante entre les flux d’investissements
étrangers et la signature de TBI*. Par exemple, UAfrique du Sud n’a pas signé de
traité d’investissement avec le Japon ou les Etats-Unis, mais a recu d’importants flux
d’investissements de ces deux pays. A Uinverse, bien que ’Afrique du Sud ait signé des
TBI avec certains Etats membres de I’'UE, ces traités ne se sont pas traduits par une
augmentation des flux d’investissement en provenance de ces pays'®.

En 2010, le gouvernement a décidé de mettre fin a tous les TBI conclus par UAfrique du Sud et de
s’abstenir d’en conclure de nouveaux, sauf en cas de justification économique ou politique
impérieuse!®. En réponse a une question parlementaire concernant la justification de la
résiliation de ces traités, le ministre de '’époque, Rob Davies, a expliqué que les TBI sud-africains
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«sont mal rédigés et présentent un certain nombre de défauts graves» et «ne jouent qu’un role
limité, voire nul, dans la décision des investisseurs d’investir ou non dans un pays donné»®,

En conséquence, le gouvernement sud-africain a unilatéralement mis fin a ses TBI avec
les différents Etats membres de ’UE au moment de leur échéance de fin, et avant leur
renouvellement automatique, et avait pour intention de mettre fin aux autres TBI par
la suite'®®. Selon la base de données de la CNUCED, quelques TBI restent en vigueur
: les TBI de P’Afrique du Sud avec la Chine, Cuba, l'lran, la Fédération de Russie et la
Corée du Sud. Les TBI qui étaient encore en vigueur entre I'Afrique du Sud et d’autres
Etats de ’Union africaine ont déja été supplantés, ou devraient |’étre, par des accords
régionaux et continentaux, tels que ceux conclus dans le cadre de la Communauté de
Développement de ’Afrique Australe (CDAA, ou SADC en anglais) et de la Zone de Libre
Echange Continentale Africaine (ZLECA, ou AfCFTA en anglais).

Apres avoir mis fin a plusieurs de ses TBI, I'Afrique du Sud a adopté la Loi 22 sur la protection
des investissements (Protection of Investment Act 22)'. La loi, qui est entrée en vigueur en
juillet 2018 sous l'impulsion du président Cyril Ramaphosa, vise a protéger et a promouvoir
les investissements conformément a la Constitution sud-africaine en « équilibrant lintérét
général et les droits et obligations des investisseurs ». Cette loi « affirme le droit souverain [de
UAfrique du Sud] de réglementer les investissements dans l'intérét général » et confirme
que la Déclaration des droits (Bill of Rights), la Constitution et les lois nationales de UAfrique
du Sud s’appliguent de la méme maniere a tous les investisseurs et a tous les investissements
dans le pays'®’. La loi établit un processus de médiation et d’arbitrage facilité par le ministere
sud-africain du Commerce et de 'Industrie, et privilégie les tribunaux nationaux comme
principale instance de résolution des différends entre investisseurs et Etats'¢®,

6.2. Stratégies bilatérales et régionales pour sortir des traités
d’investissement

Une action coordonnée entre les Parties contractantes au niveau bilatéral ou régional
peut étre plus efficace qu’une approche unilatérale, car elle peut réduire certaines
contraintes futures en neutralisant notamment la clause de survie du traité résilié.
Cette initiative peut également faciliter la résiliation (ou la modification) de plusieurs
TBI en une seule fois. Depuis 2004, environ 214 TBI ont été résiliés bilatéralement d’un
commun accord, dont 205 entre des Etats membres de I'UE et le Royaume-Uni.
Environ 90 % de ces résiliations bilatérales ont eu lieu depuis 2019,

Cependant, cette option est souvent difficile d’acces pour les pays du Sud Global qui
cherchent a mettre fin aux TII, en particulier avec leurs homologues du Nord Global
exportateurs de capitaux. La géopolitique joue un role important dans la promotion et
le maintien des TII, car les Etats exportateurs nets de capitaux peuvent étre tentés de
préserver ces Tll afin de permettre a leurs investisseurs de continuer a bénéficier des
protections avantageuses offertes par ces traités et par les mécanismes de RDIE utilisés
pour faire respecter ces protections.
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6.2.1. Traités bilatéraux d’investissement intra-UE

La plus grande révision régionale de TBI a eu lieu entre les Etats membres de ’'UE. En
mai 2020, 23 Etats membres de I’'UE ont signé ’Accord de résiliation des TBI intra-UE.
Cet accord constitue le déploiement de l'arrét Achmea de 2018 de la Cour de justice
de I’Union européenne (CJUE), qui a jugé qu’un TBI intra-UE entre les Pays-Bas et la
République slovaque violait le droit de 'UE. A la suite de cet arrét, en janvier 2019, les
Etats membres de 'UE ont déclaré que tous les TBIl intra-UE violaient le droitde 'UE et se
sont engagés a mettre fin a leurs TBI intra-UE. Bien que certains Etats membres n’aient
pas signé I'’Accord de résiliation des TBI intra-UE - a savoir l'Autriche, Ulrlande'™, la
Finlande etla Suede-ils ont exprimé leurintention de le faire a travers leurs déclarations
politiques de 2019. Tous les Etats membres de I’'UE restent bien dans I’obligation de
mettre fin a leurs TBI intra-UE en raison de leur incompatibilité avec le droit de 'UE'™. Bien
que chaque résiliation individuelle s’apparente a une résiliation bilatérale d’un TBI (c.-
a-d. par accord mutuel), la mise en ceuvre de [’Accord de résiliation des TBI intra-UE a pris
la forme d’un traité multilatéral, ce qui a permis la résiliation simultanée d’un grand nombre
de TBI. Cette stratégie est présentée en détail a la Section 2.1.2.

En outre, ’Accord de résiliation des TBI intra-UE, entré en vigueur le 29 ao(t 2020 et ratifié
partous ses signataires avant ao(it 2022, comprend une disposition qui neutralise toutes les
clauses de survie des TBI concernés, y compris ceux qui ont été résiliés avant l’entrée
en vigueur de l'accord de résiliation. La disposition de neutralisation stipule que la
clause d’arbitrage dans les TBI intra-UE ne peut pas étre utilisée comme base juridique
pour toute nouvelle procédure de RDIE engagée a partir du 6 mars 2018, jour de l'arrét
Achmea'™. Les procédures conclues avant cette date ne sont pas affectées par l'accord, et
celles qui sont en cours a cette date se voient offrir la possibilité soit d’un accord concerté,
soit la réorientation vers des tribunaux d’arbitrage nationaux'™. Cette neutralisation a
pris effet en méme temps que l’entrée en vigueur de l’accord de résiliation.

Pendant que l'arrét Achmea pouvait catalyser ’Accord de résiliation des TBI intra-UE ou
|égitimer la stratégie de désengagement, certains Etats membres de I’'UE ont également
exprimé leur mécontentement a l'égard du mécanisme de RDIE, du moins dans leurs
relations avec d’autres pays du Nord Global, tels que les Etats-Unis et le Canada. Un
exemple notable de ce mécontentement est la résolution de '’Assemblée Nationale
francaise rejetant 'accord commercial entre le Canada et l’UE en octobre 2014.

6.2.2. Le Traité sur la Charte de I’Energie

La stratégie de désengagement la plus récente a eu lieu le 27 juin 2024, lorsque le Conseil
de ’'Union européenne a notifié par écrit au dépositaire du Traité sur la Charte de I'Energie
TCE le retrait de 'UE, de ses Etats membres, ainsi que de l'organisme public EURATOM
(Communauté européenne de ’énergie atomique). Ce retrait doit prendre effetun an apres
la réception de la notification par le dépositaire. La décision de se retirer du TCE controversé
fait suite a une série d’annonces de la part de plusieurs signataires, dont le Danemark et les
Pays-Bas, concernant leur intention de se retirer. Plusieurs pays ont déja notifié officiellement
leur retrait, notamment la France, ’Allemagne, le Luxembourg, la Pologne, le Portugal, la
Slovénie, ’Espagne et le Royaume-Uni'™. Lltalie avait déja quitté le traité en 2016.
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Le TCE est un accord d’investissement conclu aprés la Guerre Froide par une cinquantaine
d’Etats membres, ainsi que par I'UE et EURATOM. Il a été établi en 1994 pour protéger
les investissements énergétiques dans les pays post-soviétiques'™. Cependant, il s’est
retrouvé sous le feu des critiques de la société civile, du monde académique et de
certains responsables gouvernementaux pour son incompatibilité d’une part avec le
Green Deal européen, la Loi de "UE sur le climat, et d’autre part avec les engagements des
Etats membres de 'UE dans le cadre de ’Accord de Paris, principalement en raison des
protections permanentes du traité en faveur des investissements dans les énergies fossiles.
Plusieurs Etats membres de 'UE ont été mis en cause dans un nombre croissant de recours
en RDIE, dans le cadre du TCE, liés aux mesures de transition énergétique prises par leurs
gouvernements. En fait, le TCE est devenu le traité d’investissement le plus contesté au
monde, avec au moins 162 recours déposées avant la fin 2023. Les parties contractantes du
TCE ont entamé un processus de modification et de modernisation du traité en 2017, et
sont parvenues a un accord de principe sur les réformes du TCE en juin 2022. Cependant, les
Etats membres de 'UE n’ont pas trouvé, lors du vote, la majorité nécessaire afin de ratifier
cette nouvelle version du traité, tel que le proposait la Commission européenne.

Afindeneutraliserlaclausedesurvie,’'UE peutentreprendredesdémarchesdanscesens
avec d’autres Parties contractantes, qui peuvent, ou pas, rester membres du TCE apres
le retrait de 'UE. Cependant, en I'absence de nouvel accord, conformément a l’Article
47.3 du TCE, les dispositions du TCE continueront de s’appliquer aux investissements
réalisés dans ’'UE par des investisseurs venant d’autres Parties contractantes, ainsi que
dans d’autres Parties contractantes par des investisseurs de ’'UE, pendant une période
de 20 ans apres la prise d’effet du retrait'™.

Bien que la Commission européenne considére que la clause de survie « n’a aucune
incidence sur les relations intra-UE, auxquelles le TCE ne s’est jamais appliqué, ne s’applique
pas et ne s'appliquera jamais, y compris son Article 47.3, » elle reconnait qu’un tel risque
de conflit juridique pourrait ne pas étre interprété en faveur des Etats membres par les
tribunaux chargés des RDIE. La réponse appropriée, selon la Commission, consistera a
« adopter un instrument qui constitue un «accord postérieur entre les parties concernant
l'interprétation du traité ou l'application de ses dispositions» ... entre les Etats membres,
’'Union européenne et EURATOM». En d’autres termes, un accord inter se serait conclu entre
I'UE et ses Etats membres, ainsi qu’entre chacun des Etats membres, précisant que le TCE,
y compris ses dispositions fondamentales et procédurales, ainsi que sa clause de survie, ne
s’appliquait pas et ne s’appliquera pas aux relations intra-UE"".

6.3. Stratégies de modification des traités d’investissement

Au lieu de se retirer des TlI, certains Etats peuvent choisir de modifier leurs traités afin
d’en limiter la portée, de clarifier 'interprétation des normes du traités, de supprimer
le mécanisme de RDIE ou de retirer le consentement préalable au RDIE. Cependant,
a Uinstar des stratégies de résiliation bilatérales et régionales, les amendements aux
Tl requiérent 'approbation de toutes les parties prenantes du traité. La encore, les
pays du Sud Global peuvent rencontrer des difficultés dans leurs relations bilatérales
avec les pays du Nord Global exportateurs de capitaux, en raison d’asymétries de
pouvoir politique et économique, ou d’autres intéréts divergents. Dans de tels cas, les
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gouvernements des pays du Sud Global peuvent décider de mettre fin unilatéralement
a tout ou partie de leurs traités d’investissement dans l'espoir d’en renégocier de
nouveaux qui défendent mieux leurs propres intéréts. Pour les traités régionaux, ou les
relations économiques et le pouvoir politique sont plus réciproques ou symétriques, il
peut étre plus facile d’obtenir des accords mutuels afin de modifier les accords.

6.3.1. Inde

En Inde, la réaction contre le mécanisme d’arbitrage en matiére d’investissements a
commencé avec l’affaire White Industries c. Inde, la premiére décision connue dans le pays en
matiéredeRDIE danslecadred’untraité'’®. Ennovembre 2011, untribunalarbitralajugé que
’Inde avait violé le TBI Inde-Australie (1999), accordant a linvestisseur des dommages
et intéréts a hauteur de plus de 4 millions de dollars US'™. Selon certaines sources, cette
affaire a ouvert la voie a un certain nombre d’arbitrages défavorables a I'Inde, impactant
négativement un certains nombres de politiques publiques et de réglementations
nationales'®. Dans les cing années qui ont suivi la décision White Industries, 'Inde a été
confrontée a au moins 10 recours juridiques, avec des investisseurs réclamant au total
plus de 11,3 milliards de dollars US de dommages et intéréts®,

La multiplication des recours dans le cadre des RDIE a incité I'Inde a entreprendre un examen
critique de ses TBI, qui a finalement abouti a I'élaboration du modéle indien de TBI en 2015,
publié début 20162, Le modele indien de TBI tente d’établir un équilibre entre la protection
des intéréts étrangers et le droit pour le gouvernement a réglementer, et impose un certain
nombre de conditions a remplir par un investisseur avant de pouvoir avoir recours au RDIE.
Par exemple, il est exigé que l'investisseur ait épuisé les possibilités de recours localement
pendant une période de cing ans avant de pouvoir engager un recours en matiére de RDIE*®,
Suite a cela, 'Inde a adressé des avis de résiliation a plus de 57 pays, et signé des déclarations
d’intentions conjointement avec 25 pays avec lesquels elle avait des TBI en vigueur®®*. En
l’espace de cing ans suite a 'adoption de son nouveau modeéle de TBI, ’Inde a unilatéralement
mis fin a 75 de ses TBI*®. 'Inde aurait pour intention de renégocier de nouveaux TBI avec un
grand nombre de ces pays, sur la base de son modele révisé*®®, mais est actuellement toujours
partie prenante d’environ 13 Tll en vigueur comportant des dispositions relatives au RDIE,
parmi lesquels au moins un est basé sur son modéle de TBI de 2015,

Bien que U'Inde ait mis fin a la plupart de ses TBI en 2017, elle reste l'un des plus grands
bénéficiaires des investissements directs étrangers (IDE), ce qui démontre que les TBI ne
sont pas nécessaires pour attirer et garantir les investissements étrangers. Les flux d’IDE
vers I'Inde ont augmenté d’environ 25 % entre 2017 et 2022, passant de 39,9 a 49,4 milliards
de dollars US*®, De la méme fagon, le volume d’IDE en Inde a doublé entre 2010 et 20221%,

6.3.2. Indonésie

En Indonésie, une série de recours en matiere de RDIE a incité le gouvernement a
prendre des mesures pour mettre fin a ses 67 TBI en vigueur. En 2011, des investisseurs
du Royaume-Uni'®® et d’Arabie saoudite!®* ont déposé des recours séparément contre
Indonésie dans le cadre de leurs traités d’investissement respectifs, prétextant
’expropriation de leurs investissements dans le secteur bancaire indonésien. L'année
suivante, linvestisseur britannique Churchill Mining, et sa filiale australienne Planet
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Mining, ont déposé un recours a hauteur de 1,3 milliard de dollars US contre 'Indonésie,
prétextant que le gouvernement n’avait pas protégé leurs investissements dans un vaste
projet d’extraction de charbon thermique (catégorie de charbon utilisé pour la production
d’électricité et de chaleur)®. Le président indonésien de |'époque, Susilo Bambang
Yudhoyono, a dénoncé les multinationales telles que Churchill qui «veulent faire pression
sur des pays en développement tels que I'Indonésie». En 2014, la société néerlandaise
Nusa Tenggara Partnership BV a également déposé un recours dans le cadre du RDIE*,

En mars 2014, le gouvernement indonésien a adressé aux Pays-Bas une notification de
non-renouvellementdeson TBI, quidevait expirerle lerjuillet 2015. Cette notification a
mis fin au TBI Indonésie - Pays-Bas (1994)'%4, ce qui a été considéré par certains comme
un symbole fort, notamment car il s’agissait du premier TBI signé par U'Indonésie
contenant une disposition relative au RDIE'*®. Cependant, étant donné que le traité
comprenait une clause de survie, il continue de s’appliquer aux investissements
néerlandais réalisés avant la résiliation du TBI, et cela pour une durée de 15 ans a
compter de la date de résiliation effective.

LIndonésie a indiqué dans ses communications avec les Pays-Bas son intention de
réexaminer et éventuellement de mettre fin a ses 67 autres TBI*¢. Depuis lors, selon la
base de données de la CNUCED, I'Indonésie a résilié un total de 24 TBI. Parmi ceux-ci,
elle a renégocié et signé de nouveaux TBI avec deux pays : Singapour (2018) et la Suisse
(2022), bien que seul le premier soit entré en vigueur. En 2019, I'Indonésie a également
signé un nouveau TBI avec les Emirats arabes unis.

Bien que ces TBI plus récents continuent d’inclure des dispositions relatives au RDIE, ils
prévoient un champ d’application plus détaillé et des limitations plus précises concernant
les protections avantageuses. Par exemple, dans le TBI entre 'Indonésie et Singapour
(2018), l'obligation de traitement juste et équitable exclut explicitement de son champ
d’application, les attentes précises de rendements espérés par les investisseurs (Article 3) ;
et concernant les expropriations, il y a une exclusion explicite des bénéfices spéculatifs ou
exceptionnels de toute évaluation réclamée par 'investisseur (Article 6).

6.3.3. Communauté de développement de ’Afrique australe (CDAA)

En 2006, les membres de la Communauté de développement de U’Afrique australe
(CDAA ou SADC en anglais), une organisation régionale comprenant actuellement
16 Etats membres, ont signé le Protocole de la CDAA en matiére de financements et
d’investissements. Ce Protocole définit la politique de la CDAA sur divers aspects de
l'investissement. En 2016, cependant, ’Annexe 1 du Protocole a été modifiée en réponse
aux critiques selon lesquelles elle ne parvenait pas a trouver un juste équilibre entre la
protection des investisseurs et 'lautonomie réglementaire des gouvernements hotes. Le
Protocole initial comprenait des normes de protection des investissements, y compris
le recours au RDIE, qui allaient a ’encontre des recommandations du modéle de TBI de
la CDAA de 2012'". Les amendements au Protocole ont limité l’arbitrage uniquement aux
différends entre Etats, et ont restreint la portée des droits des investisseurs.
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6.3.4. Accord Etats-Unis - Mexique - Canada

Comme d’autres ALE, le chapitre consacré aux investissements de [’Accord de libre-
échange nord-américain (ALENA) comprenait une disposition relative au RDIE. Les
premiéres affaires tres médiatisées en matiere de RDIE ont en réalité émergé dans le cadre
de PALENA, avec notamment laffaire Loewen c. Etats-Unis comme étant la plus célébre
d’entre elles'®. Bien que cette affaire ait été rejetée pour des raisons de compétence,
elle a mis en lumiere d’importantes lacunes dans le systeme judiciaire étatsunien qui
pourrait étre contesté en vertu du droit international. Elle a également montré que
les arbitres pouvaient subir des pressions politiques considérables dans le traitement
de tels différends'®. Associées a d’autres affaires contre les Etats-Unis, le Canada et le
Mexique dans le cadre de PALENA, ces premiers recours de RDIE ont mis en évidence
une menace potentielle pour la souveraineté des Etats2®.

En effet, lors de la renégociation de 'ALENA, Chrystia Freeland, Ministre des affaires
étrangeres du Canada de ’époque, a présenté le RDIE comme «élevant les droits des
entreprises au-dessus de ceux des gouvernements souverains. En le supprimant, nous avons
renforcé le droit de notre gouvernement a réglementer dans Uintérét général, a protéger
la santé publique et 'environnement». Jusqu’a présent, le Canada a été le deuxieme pays
du Nord Global, aprées ’'Espagne, a avoir été le plus poursuivi dans le cadre du régime des
traités d’investissement.

LACEUM, qui est entré en vigueur le ler juillet 2020, révise et modernise 'ALENA, en
le remplacant par des dispositions nouvelles et modifiées. La disposition relative
au RDIE a été supprimée entre le Canada et les Etats-Unis (et entre le Canada et le
Mexique). Cependant, le Mexique et le Canada restent soumis au mécanisme de RDIE
dans leurs relations bilatérales, dans le cadre de ’Accord de Partenariat transpacifique
global et progressif. Pour le Mexique et les Etats-Unis, le dispositif de RDIE de TACEUM ne
s’applique qu’aux marchés publics concernant cing secteurs spécifiques (pétrole et
gaz, production d’électricité, télécommunications, transports, infrastructures), ainsi
gu’aux autres secteurs, mais uniquement si tous les recours nationaux ont d’abord
été épuisés®. En ce qui concerne la clause de survie, TACEUM autorise les recours
en matiere d’investissements dans une période allant jusqu’a trois ans apres la fin
de ALENA, ce qui signifie que les recours en matiére de RDIE pouvaient étre pris en
compte jusqu’au 30 juin 20232%2,
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Annexe

ACCORD™”

Pour la résiliation des traités bilatéraux d’investissement, [‘amendement visant
a supprimer les chapitres liés aux investissement dans les accords de libre-échange,
I'amendement visant a supprimer les dispositions relatives au reglement des différends
entre investisseurs et Etats des traités bilatéraux d’investissement et des accords de
libre-échange, etl'amendementvisantaretirerle consentementpréalable auréglement
des différends entre investisseurs et Etats des traités bilatéraux d’investissement et des
accords de libre-échange

LES PARTIES CONTRACTANTES,

RECONNAISSANT la nécessité d’élaborer et de mettre en ceuvre des politiques
d’investissement appropriées, y compris des mécanismes transparents et équitables de
réglement des différends en matiere d’investissement, afin de maximiser le potentiel des
investissements transfrontaliers a contribuer au développement durable au sein des Etats
et entre les Etats ;

CONSIDERANT que les traités bilatéraux d’investissement et les chapitres concernant les
investissements des accords de libre-échange contiennent généralement des dispositions
en vertu desquelles un investisseur d’une partie contractante peut, en cas de recours
concernant ses investissements sur le territoire de l'autre partie contractante, engager
une procédure contre cette derniére devant un tribunal d’arbitrage investisseur-Etat
(procédure RDIE) ;

CONSCIENTS que les gouvernements ont identifié un large éventail de préoccupations
soulevées par ces procédures de RDIE ;

RECONNAISSANT que des efforts sont en cours aux niveaux national et international pour
élaborer des solutions efficaces afin de répondre a ces préoccupations;;

CONSIDERANT que l’élaboration de telles solutions peut &tre un processus long et qu’il
existe des incertitudes quant au contenu, a la portée, a la mise en ceuvre et a Uefficacité
finale de ces solutions ; et

CONSCIENTS des défis qui peuvent survenir dans le fait d’exiger des Parties contractantes
qu’elles renégocient bilatéralement les traités d’investissement et les accords de libre-
échange bilatéraux existants afin de prendre en compte les changements;

CONSIDERANT QUE :

(1) Chaque Partie contractante a effectué, ou peut effectuer, une notification
conformément aux termes de UArticle 9 [Notifications] énumérant certains traités
bilatéraux d’investissement (TBI) et certains accords bilatéraux de libre-échange (ALE)
desquels elle est partie prenante (chacun étant un «Accord concerné») ;
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(2) Chaque Accord concerné peut contenir des délais de préavis ou d’autres conditions
pour 'amendement, la modification ou la résiliation de l’accord ;

(3) Chaque Accord concerné peut prévoir que le reglement des différends entre
investisseurs et Etats (RDIE) puisse étre accessible pendant une certaine période aprés
le retrait ou la résiliation de I’Accord concerné (chacune de ces clauses étant appelée
«clause de survie») ;

(4) Des clauses de réglement des différends entre investisseurs et Etats existent dans
chaque Accord concerné;

(5) Les engagements a permettre de recourir a l'arbitrage, ou d’arbitrer, constituent des
engagements entre les parties contractantes de chaque Accord concerné, et ne créent
pas de droits réservés aux investisseurs étrangers ;

(6) En raison des préoccupations concernant la conduite des procédures de RDIE
dans le cadre des TBI et des ALE, les parties contractantes souhaitent répondre
a ces préoccupations en résiliant officiellement lintégralité de certains Accords
concernés, en modifiant certains Accords concernés pour en supprimer le chapitre liés
aux investissements, en modifiant certains Accords concernés pour en supprimer les
dispositions relatives au RDIE, en modifiant certains Accords concernés pour en retirer
le consentement préalable au RDIE ; ou en prenant de telles mesures a 'avenir;

(7) Chaque partie contractante a effectué, ou peut effectuer, une notification
conformément aux termes de l’Article 1 [Application de la résiliation des dispositions
d’un TBI, Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements des
dispositions d’un ALE, Amendement visant a supprimer les dispositions relatives au RDIE
des dispositions d’un TBI et d’un ALE, ou Amendement visant a retirer le consentement
préalable au RDIE des dispositions d’un TBI et d’un ALE] désignant chaque Accord
concerné comme un Accord avec Option A, un Accord avec Option B, un Accord avec
Option C, ou un Accord avec Option D;

(8) Les investisseurs d’une Partie contractante qui ont engagé une procédure de
RDIE avant l’entrée en vigueur de ce présent Accord, ou de son application a un
Accord concerné, et lorsque lissue d’une telle procédure de RDIE est toujours
en suspens, peuvent avoir décidé de ne pas engager d’action paralléele devant la
juridiction nationale compétente, soit en raison d’une disposition du TBI ou de
’ALE interdisant une telle action parallele, soit pour des raisons d’opportunité. Par
conséquent, les actions nationales fondées sur le droit national peuvent désormais
étre prescrites. Pour des raisons d’équité, les Parties contractantes considerent qu’il
estappropriédestipulerdansleurordresjuridiques nationaux que cesinvestisseurs
peuvent toujours intenter des actions devant les tribunaux nationaux, dans les six
mois suivant I’entrée en vigueur du présent Accord, méme lorsqu’elles devraient
autrement étre prescrites, mais ne l’auraient pas été a la date de déclenchement de la
procédure de RDIE, a condition qu’ils retirent formellement leur recours en RDIE au
moment ou ils déclenchent une telle action ;
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RECONNAISSANT la nécessité de disposer d’un mécanisme efficace permettant de

modifier ou de résilier, selon les cas, les TBI et les ALE existants de maniere synchronisée et

efficace dans l'ensemble du dispositif d’Accords concernés, sans qu’il soit nécessaire de

renégocier séparément chacun de ces Accords concernés;;
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SONT CONVENUS DES DISPOSITIONS SUIVANTES :

Article 1
Application de la résiliation des dispositions d’un TBI, Amendement visant a supprimer
le chapitre lié aux investissements des dispositions d’un ALE, Amendement visant a
supprimer les dispositions relatives au RDIE des dispositions d’un TBI et d’un ALE, ou

Amendement visant a retirer le consentement préalable aux dispositions relatives au
RDIE

1.Option A (Résiliation du TBI) - Chaque Partie contractante peut choisir d’appliquer toutes
les dispositions du présent Accord autres que |'Article 5 [Amendement visant a supprimer
le chapitre lié aux investissements de 'ALE] et U'Article 6 [Amendement visant a supprimer
les dispositions relatives au RDIE d’un TBI et d’un ALE] a chacun de ses Accords concernés
par le biais d’une notification conformément a U’Article 9 [Notifications]. Pour les Parties
contractantes qui choisissent I’Option A pour certains Accords concernés (chacun étant
un «Accord avec Option A»), I’Article 4 [Résiliation du TB/] du présent Accord ne s’applique
gu’entre les Parties contractantes en lien avec leurs Accords avec Option A. Toutes les
autres dispositions de ce présent Accord s’appliquent a tous les Accords concernés entre
les Parties contractantes, le cas échéant.

2. Option B (Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements de
UALE) - Chaque Partie contractante peut choisir d’appliquer toutes les dispositions du
présent Accord autres que UArticle 4 [Résiliation d’un TBI] et Article 6 [Amendement visant
a supprimer les dispositions relatives au RDIE d’un TBI et d’un ALE] a chacun de ses Accords
concernés par le biais d’une notification conformément a l'Article 9 [Notifications]. Pour les
Parties contractantes qui choisissent I’Option B pour certains Accords concernés (chacun
étant un «Accord avec Option B), l'Article 5 [Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux
investissements de [’ALE] du présent Accord ne s'applique qu’entre les Parties contractantes en
lien avec leurs Accords avec Option B. Toutes les autres dispositions de ce présent Accord
sappliquent a tous les Accords concernés entre les Parties contractantes, le cas échéant.

3. Option C (Amendement visant a supprimer les dispositions relatives au RDIE
d’un TBI et d’un ALE) - Chaque Partie contractante peut choisir d’appliquer toutes les
dispositions du présent Accord autres que l’Article 4 [Résiliation d’un TBI] et I’Article 5
[Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements de I’ALE] a chacun
de ses Accords concernés par le biais d’une notification conformément a [’Article 9
[Notifications]. Pour les Parties contractantes qui choisissent I’Option C pour certains
Accords concernés (chacun étant un «Accord avec Option C»), ’Article 4 [Résiliation d’un
TBI] et l'Article 5 [Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements
d’un ALE] n’ont aucune consistance ni aucun effet concernant ces Accords avec Option
C. Toutes les autres dispositions de ce présent Accord s’appliquent a tous les Accords
concernés entre les Parties contractantes, le cas échéant.
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4, Option D (Amendement visant a retirer le consentement préalable au RDIE
d’un TBI et d’un ALE) - Chaque Partie contractante peut choisir d’appliquer toutes les
dispositions du présent Accord autres que UArticle 4 [Résiliation d’un TBI), UArticle 5
[Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements d’un ALE] et UArticle 6
[Amendement visant a supprimer les dispositions relatives au RDIE d’un TBI et d’un ALE] a
chacun de ses Accords concernés par le biais d’une notification conformément a [Article
9 [Notifications]. Pour les Parties contractantes qui choisissent ’'Option D pour certains
Accords concernés (chacun étant un «Accord avec Option D»), [’Article 4 [Résiliation d’un
TBI, I'Article 5 [Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements d’un
ALE] et [’Article 6 [Amendement visant a supprimer les dispositions relatives au RDIE d’un
TBI et d’un ALE] n’ont aucune consistance ni aucun effet concernant ces Accords avec
Option D. Toutes les autres dispositions de ce présent Accord s’appliquent a tous les
Accords concernés entre les Parties contractantes, le cas échéant.

5. Chaque Accord concerné doit étre désigné par la Partie contractante, par le biais d’'une
notification conformément a 'Article 9 [Notifications], comme étant soit un Accord avec
Option A, soit un Accord avec Option B, soit un Accord avec Option C, ou soit un Accord
avec Option D, conformément a l'Article [_] [Entrée en vigueur et prise d’effet].

6.Chaque Partie contractante peutatout momentélargirsa sélection d’Accords concernés
et désigne chaque Accord concerné supplémentaire comme étant soit un Accord avec
Option A, soit un Accord avec Option B, soit un Accord avec Option C, ou soit un Accord
avec Option D, par le biais d’une notification conformément a Article 9 [Notifications].

7. En ce qui concerne les Accords concernés qui ont été désignés comme étant un Accord
avec Option C, chaque Partie contractante peut a tout moment changer la désignation de
cet Accord concerné en le faisant évoluer vers un Accord avec Option A ou un Accord avec
Option B, par le biais d’une notification conformément a U’Article 9 [Notifications].

8. En ce qui concerne les Accords concernés qui ont été désignés comme étant un Accord
avec option D, chaque Partie contractante peut a tout moment changer la désignation de
cet Accord concerné en le faisant évoluer vers un Accord avec Option A, un Accord avec
Option B, ou un Accord avec Option C, par le biais d’une notification conformément a
Article 9 [Notifications].

Article 2

Renonciation aux délais de préavis ou a d’autres conditions de résiliation, d’amendement
ou de modification

Les Parties contractantes renoncent, par la présente, a chacune des dispositions de
chaque Accord concerné exigeant un délai de préavis, ou une autre condition préalable,
a la prise d’effet d’une résiliation, d’un amendement ou d’une modification pour
chacun de ces TBI ou de ces ALE, a I'exception des conditions partagées de ratification,
d’approbation ou d’acceptation.
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Article 3

Modification concernant les clauses de survie

Chaque Accord concerné est modifié par la présente afin de supprimer toutes les clauses
de survie qu’il contient?®,

Article 4

Résiliation d’un TBI

Chaque Accord avec Option A est résilié par la présente et n’a plus d’effet juridique.

Article 5

Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements d’un ALE

Chaque Accord avec Option B est modifié par la présente pour supprimer dans leur
intégralité le chapitre lié aux investissements et la disposition relative au RDIE contenus
dans Accord.

Article 6

Amendement visant a supprimer les dispositions relatives au RDIE d’un TBI et d’un ALE

Chaque Accord avec Option C est modifié par la présente afin de supprimer dans leur
intégralité les dispositions relatives au RDIE contenu dans ’Accord.

Article 7

Amendement visant a retirer le consentement préalable au RDIE des TBI et des ALE

1. Chaque Accord avec Option D est modifié par la présente afin de retirer le consentement
préalable au RDIE contenu dans [’Accord.

2. Pour une plus grande sécurité juridique, chaque Accord concerné est modifié par la
présente afin de retirer, pour chaque Partie contractante, son consentement préalable au
RDIE contenu dans ’Accord.

Article 8

Délai de sursis pour intenter des recours devant les juridictions nationales

1. Un investisseur dont la procédure en RDIE est fondée sur un Accord concerné et est en
cours d’instruction a la date d’entrée en vigueur du présent Accord conformément a l'Article
[_] (ou a la date d’ajout de ’Accord concerné correspondant conformément a [’Article 2
et a UArticle [__] du présent Accord, en fonction de la date la plus récente) peut encore
intenter une action devant le tribunal national compétent, méme dans le cas ou elle
devrait autrement étre prescrite, mais ne l'aurait pas été a la date d’introduction du
recours en RDIE, dans un délai de six mois a compter la date d’application du présent
Accord en lien avec ’Accord concerné correspondant, a condition que l'investisseur retire
son recours en RDIE au moment ou il déclenche une telle action.
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2. Les actions intentées devant une juridiction nationale conformément a l'Article 8-1,
sont limitées a 'objet de la procédure de RDIE.

3. Cesactions sont dirigées contre les autorités compétentes de la Partie contractante
en défense.

Article 9
Notifications

1. Toutes les notifications faites en vertu de ce présent Accord doivent étre adressées au
dépositaire conformément aux instructions contenues dans [’Article [_] [Dépositaire].

2. Toutes les notifications relatives a un Accord concerné, ou désignant un TBl ou un
ALE précis en tant que tel, doivent inclure une description du TBI ou de I’ALE, ainsi
que tout document le modifiant ou 'accompagnant ; chaque document étant identifié
par son titre, les noms des parties, la date de signature et, le cas échéant au moment de
la notification, la date d’entrée en vigueur.

3. Si les notifications sont faites au moment de la signature, elles doivent étre
confirmées lors du dépot du document de ratification, d’acceptation ou d’approbation,
a moins que le document contenant les notifications n’indique explicitement qu’il doit
étre considéré comme définitif.

4, Si les notifications ne sont pas faites au moment de la signature, une liste provisoire
des notifications attendues peut étre fournie a ce moment-la.

Article[__]
Interprétation et mise en ceuvre

Article[__]
Modifications

Article[__]

Signature et ratification, acceptation, ou approbation

1. A compter du [xx/xx/xxxx], le présent Accord est ouvert a la signature de tous les
signataires.

2. Le présent Accord est soumis a ratification, acceptation ou approbation.

3. Le terme «Partie contractante» désigne un signataire pour lequel le présent Accord est
en vigueur conformément a 'Article [_] [Entrée en vigueur et prise d’effet].

4, Le terme «Signataire» désigne un Etat qui a signé le présent Accord mais pour lequel
’Accord n’est pas encore en vigueur.
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Article[__]

Entrée en vigueur et prise d’effet

1. Le présent Accord entre en vigueur a la date a laquelle les documents de ratification,
d’acceptation ou d’approbation sont déposés par deux Signataires. Les documents de
ratification, d’acceptation ou d’approbation sont déposés aupres du Dépositaire.

2. Pour chaque Signataire qui dépose ultérieurement son document de ratification,
d’acceptation ou d’approbation, le présent accord s’applique a compter du jour suivant
la date du dépét.

3. Lentrée en vigueur et l'application du présent Accord a toute Partie contractante ne
nécessitent pas la désignation d’un Accord concerné.

4. Les dispositions du présent Accord prennent effet concernant chaque Partie
contractante en lien avec un Accord concerné, a compter de la derniére des dates d’entrée
envigueur du présent Accord pour chacune des Parties contractantes a ’Accord concerné,
si elles sont désignées comme telles.

5. Pour un nouvel Accord concerné résultant d’une notification en vertu de l’Article 1-6,
une requalification d’un Accord avec Option C en un Accord avec Option A ou un Accord
avec Option B en vertu de l’Article 1-7, ou une requalification d’un Accord avec Option D
en un Accord avec Option A, un Accord avec Option B ou un Accord avec Option C en vertu
de UArticle 1-8, les dispositions du présent Accord prennent effet pour chaque Partie
contractante en lien avec un Accord concerné un mois a compter de la date a laquelle le
Dépositaire recoit la notification requise conformément a l'article correspondant.

6. Sans préjudice concernant lefficacité de chacune des autres dispositions du
présent Accord (autre que I’Article 5 [Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux
investissements d’un ALE] et Article 6 [Amendement visant a supprimer les dispositions
relatives au RDIE d’un TBI et d’un ALE], qui n’ont aucune consistance ni aucun effet
dans de tels accords), pour chaque Accord avec Option A, l’Article 2 [Renonciation
aux délais de préavis ou a d’autres conditions de résiliation, d’amendement ou de
modification] est considéré comme entrant en vigueur immédiatement avant [’Article
3 [Modification concernant les clauses de survie], qui est considéré comme entrant en
vigueur immédiatement avant [’Article 7 [Amendement visant a retirer le consentement
préalable au RDIE des TBI et des ALE], qui est considéré comme entrant en vigueur
immédiatement avant UArticle 4 [Résiliation d’un TBI].

7. Sans préjudice concernant lefficacité de chacune des autres dispositions du présent
Accord (autre que lArticle 4 [Résiliation d’un TBI] et l'Article 6 [Amendement visant
a supprimer les dispositions relatives au RDIE d’un TBI et d’un ALE], qui n‘ont aucune
consistance ni aucun effet dans de tels accords), pour chaque Accord avec Option B, ’Article
2 [Renonciation aux délais de préavis ou a d’autres conditions de résiliation, d’amendement
ou de modification] est considéré comme entrant en vigueur immédiatement avant l'Article
3 [Modification concernant les clauses de survie], qui est considéré comme entranten vigueur
immédiatement avant U'Article 7 [Amendement visant a retirer le consentement préalable au
RDIE des TBI et des ALE], qui est considéré comme entrant en vigueurimmédiatement avant
U'Article 5 [Amendement visant a supprimer le chapitre lié aux investissements d’un ALE].
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8. Sans préjudice concernant lefficacité de chacune des autres dispositions du présent
Accord (autre que lArticle 4 [Résiliation d’un TBI] et UArticle 5 [Amendement visant a
supprimer le chapitre lié aux investissements d’un ALE], qui n’ont aucune consistance ni
aucun effet dans de tels accords), pour chaque Accord avec Option C, bien que toutes les
dispositions soient simultanément effectives, 'Article 2 [Renonciation aux délais de préavis
ou a d’autres conditions de résiliation, d’amendement ou de modification] est considéré
comme entrant en vigueur immédiatement avant l’Article 3 [Modification concernant les
clauses de survie], qui est considéré comme entrant en vigueur immédiatement avant
UArticle 7 [Amendement visant a retirer le consentement préalable au RDIE des TBI et
des ALE], qui est considéré comme entrant en vigueur immédiatement avant [’Article 6
[Amendement visant a supprimer les dispositions relatives au RDIE d’un TBI et d’un ALE].

9. Sans préjudice concernant lefficacité de chacune des autres dispositions du présent
Accord (autre que U’Article 4 [Résiliation d’un TBI], I'Article 5 [Amendement visant a supprimer
le chapitre lié aux investissements d’un ALE] et ’Article 6 [Amendement visant a supprimer les
dispositionsrelatives au RDIE d’un TBletd’unALE], quin’ontaucune consistance niaucun effet
dans de tels accords), pour chaque Accord avec Option D, bien que toutes les dispositions
soient simultanément effectives, ’Article 2 [Renonciation aux délais de préavis ou a d’autres
conditions de résiliation, d’amendement ou de modification] est considéré comme entrant
en vigueur immédiatement avant ’Article 3 [Modification concernant les clauses de survie],
qui est considéré comme entrant en vigueur immédiatement avant UArticle 7 [Amendement
visant a retirer le consentement préalable au RDIE des TBI et des ALE].

Article[__]

Dépositaire
1.[__] est le Dépositaire du présent Accord.

2. Le Dépositaire notifie aux Parties contractantes et aux Signataires dans un délai de [un
mois calendaire] :

a. Toute signature en vertu de 'Article [__] [Signature et ratification, acceptation, ou
approbation] ;

b. Le dépo6t de tout document de ratification, d’acceptation ou d’approbation
conformément a UArticle [__] [Signature et ratification, acceptation ou approbation] ;

c. Toute notification en vertu de I’Article 9 [Notifications] ;

d. Toute proposition de modification du présent Accord conformément a UArticle [__]
[Modlifications] ;

e. Toute autre communication relative au présent Accord.

3. Le Dépositaire tient a jour les listes accessibles au public:

a. Les Accords concernés (y compris les classifications des Accords avec Option A,
Accords avec Option B, Accords avec Option C et Accords avec Option D) ; et

b. Les notifications effectuées par les Parties contractantes.

En foi de quoi, les soussignés, diiment autorisés a cet effet, ont signé le présent Accord.
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