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I. Le traitement juste et équitable

1) Historique

2) Rédaction
1ère catégorie 
Article 2 du TBI Royaume-Uni-Cuba (1995) : « Investments of nationals or companies of each Contracting Party shall at all times be accorded fair and equitable treatment… ». 

Article III du traité de l’ASEAN sur les investissements : « Investments of nationals or companies and obligations Party in the territory of other Contracting Parties shall at all times be accorded fair and equitable treatment and shall enjoy full protection and in the territory of the host country ». 

2ème catégorie 
 Article 3 du TBI France-Jamaïque (1993) : « chacune des Parties Contractantes, applique, sur son territoire et dans ses zones maritimes, aux nationaux ou sociétés de l’autre Partie, en ce qui concerne leurs investissements et activités liées à ces investissements, un traitement juste et équitable, conformément aux principes du droit international et à faire en sorte que l’exercice du droit ainsi reconnu ne soit entravé ni en droit ni en fait ». 

Article 1105 de l’ALENA : « chacune des parties accordera aux investissements des investisseurs d’une autre partie un traitement conforme au droit international, notamment un traitement juste et équitable ».

Article II 3) du TBI Etats-Unis-Salvador (1990) : « (a) Each Party shall at all times accord to covered investments fair and equitable treatment and full protection and security, and shall in no case accord treatment less favorable than that required by international law »

Article 10 (1) de la Charte de l’Energie : « chaque partie contractante encourage et crée conformément aux dispositions du présent traité, des conditions stables, équitables et transparentes…Aucune partie contractante n’entrave, en aucune manière, par des mesures déraisonnables ou discriminatoires, leur gestion, maintien, utilisation, jouissance ou disposition…En aucun cas, ces investissements ne peuvent être traités d’une manière moins favorable que celle requise par le droit international, y compris les obligations conventionnelles ». 
3ème catégorie
Article 10. 4  de l’Accord Etat-Unis-Chili: « chacune des parties accordera aux investissements un traitement conforme au droit international coutumier notamment un traitement juste et équitable ainsi qu’une protection et une sécurité intégrale …Pour des raisons de certitude juridique, le traitement exigé est le traitement requis par le standard minimum prescrit par le droit international coutumier. La règle du traitement juste et équitable n’accorde pas aux investisseurs des droits supplémentaires par rapport à ce qui est requis par ce standard ». 
3) Jurisprudence 

a. Trois lectures possibles 

· 1ère interprétation : Le traitement juste et équitable n’est que l’expression de la règle coutumière du standard minimum

· 2ème interprétation : Le traitement juste et équitable exige un traitement conforme aux exigences du droit international coutumier et conventionnel
· 3ème interprétation : Le traitement juste et équitable est un standard autonome et « self suffisant »
b. La position des arbitres 

(i)  L’exemple de l’ALENA
· Dans la sentence Metalclad c./ Mexique, interprétant l’article 1105 (relatif au traitement juste et équitable) à la lumière des objectifs de l’ALENA, le tribunal arbitral a affirmé que « le traitement juste et équitable incluait le droit de faire entendre sa cause de manière équitable, la protection contre les décisions arbitraires ou contraires aux attentes légitimes de l’investisseur, ou encore contre les décisions prises par des représentants étatiques en dehors du cadre de leurs fonctions, ainsi que la notion de transparence dans le processus décisionnel ».
· Dans la sentence S.D Myers c./ Canada « The Tribunal considers that a breach of Article 1105 occurs only when it is shown that an investor has been treated in such an unjust or arbitrary manner that the treatment rises to the level that is unacceptable from the international perspective. That determination must be made in the light of the high measure of deference that international law generally extends to the right of domestic authorities to regulate matters within their own borders. The determination must also take into account any specific rules of international law that are applicable to the case ».
· Dans la sentence Pope and Talbot c/ Canada, le tribunal a jugé que le traitement juste équitable constituait une obligation autonome et objective, qui s’ajoutait au traitement conforme au droit international. 
· Le 31 juillet 2001, les trois Etats membres de l’ALENA ont adopté une note interprétative destinée à éclaircir et à réaffirmer la signification de certaines dispositions du Chapitre 11 et notamment de son article 1105. Les trois Etats ont décidé que « l’article 1105(1) prescrit la norme minimale de traitement conforme au droit international coutumier à l'égard des étrangers comme norme minimale de traitement à accorder aux investissements effectués par les investisseurs d'une autre Partie ».
· Les autres sentences rendues après la note du 31 juillet (Sentence Mondev c/ Etats-Unis, 11 octobre 2002, sentence UPS c/ Canada, 22 novembre 2002 et sentence ADF c/ Etats-Unis, 9 janvier 2003 par exemple) semblent approuver l’interprétation des Etats membres. Elles admettent que la règle du traitement juste et équitable est une référence au standard minimum du droit international coutumier. Donc, pour qu’une réclamation sur la base de l’article 1105 aboutisse, les investisseurs doivent prouver l’existence d’un comportement contraire à une règle de droit international coutumier. Toutefois, les tribunaux reconnaissent la nature évolutive du standard minimum. Ils rejettent la prétention selon laquelle ce standard devait s’entendre au sens de la jurisprudence et de la pratique internationale des années 20. Le droit international coutumier n’est pas un droit figé. Le standard minimum renvoie au droit international coutumier en vigueur aujourd’hui.

(ii). Les autres traités d’investissement
Quelle conception ?

· Maffezini c/ Espagne et Wena c/ Egypte: Pas de définition
· Lauder c/ République Tchèque et Genin v. Estonie: Le standard minium du droit coutumier  
· Tecmed c/ Mexique et Eureko c/ Pologne : Une conception autonome qui a été reprise par plusieurs tribunaux 

« Un traitement juste et équitable impose aux États parties à un Traité bilatéral de promotion des investissements d’observer un comportement qui ne déjoue pas les expectatives pour lesquelles l’investisseur étranger a décidé de réaliser son investissement. L’État d’accueil devra se comporter de manière cohérente, dépourvue de toutes ambiguïtés et transparente, dans ses relations avec l’investisseur étranger, de manière à ce que ce dernier puisse être tenu au courant de manière anticipée, afin de planifier ses activités et ajuster sa conduite. Ce comportement devra non seulement inclure les lois et réglementations qui régiront ces activités, mais également les politiques poursuivies par ces réglementations et les pratiques et directives administratives qui y sont liées. L’État ne devra pas en outre agir de manière contradictoire, en retirant de manière arbitraire des autorisations antérieures ou préexistantes émanant de l’État d’accueil ».
Vers la prise en compte du comportement de l’investisseur dans l’application du traitement juste et équitable.
· 1ère illustration : l’affaire Genin c. Estonie
· 2nd illustration : l’affaire MTD c. Chili
· 3ème illustation : l’affaire Noble Ventues c./ Roumanie
4) Conclusions

Il faut examiner cette question dans la négociation. C’est la position retenue aujourd’hui dans les nouveaux traités d’investissements. Les Etats mentionnent expressément que le traitement juste et équitable renvoie au standard minimum du droit coutumier.
La prise en considération du comportement de l’investisseur peut être invoquée par les Etats pour atténuer le caractère favorable aux investisseurs de ce standard. 

II. La sécurité et la protection

1) Rédaction 

Article II (2) du TBI Canada-Panama (1996) : « chacune des Parties contractantes accorde aux investissements ou aux revenus des investisseurs de l'autre Partie contractante:.(b). la  pleine protection et sécurité en conformité avec les principes du droit international », v. également l’article 1105 de l’ALENA. 

Article 2 du TBI France-Iles Maurice (1973) : « chacun des Etats contractants accorde en tout état de cause à ces investissements la même sécurité et protection qu’il assure à ceux de ses nationaux », v. de même, le TBI France-Malaisie (1975), Art 2.

Article II du TBI Argentine Espagne : «  Each Party shall protect the investments affected in its territory, in conformity with its legislation ». 

Article 3 (2) du TBI Chili-Norvège (1993) : « Each Contracting Party Shall protect within its territory investments… ». 

Article 2 (2) du TBI Equateur-Royaume-Uni (1997) : « Investments of nationals or companies of either Contracting Party shall be accorded fair and equitable treatment and shall enjoy full protection an security in the territory of the other Contracting Party ». 

Article 1 (2) du TBI Belgique-Egypte (1977) se réfère à « une protection et sécurité constante ». L’article 3(1) du TBI France-Corée (1977) mentionne « une pleine protection et sécurité ». L’article 5 du TBI France-Viêt-Nam (1992) impose « une protection et une sécurité pleines et entières ». Enfin, l’article IV (1) du traité de l’ASEAN sur les investissements évoque une « full protection ». 

Article 1 (2) de ce TBI dispose : « Investments of nationals or companies of either Contracting Party shall at all time be accorded fair and equitable treatment and shall enjoy full protection an security in the territory of the other Contracting Party ». 

Article 10.4 (2) b de l’Accord de libre échange Etats-Unis –Chili «… la  protection et la  sécurité intégrales suppose que chacune des Parties accorde le niveau de protection policière qu’exige le droit international coutumier.] ». 
2) Interprétation 

a) Les trois questions
· 1ère question : la nature de l’obligation : obligation de moyen (due diligence) ou obligation de résultat (responsabilité stricte).
· 2ème question : Le niveau de la protection et appréciation des comportements de l’Etat
· 3ème question : quel est le domaine de l’obligation : comportement des organes qui assurent la sécurité et l’ordre ou tout comportement de l’Etat en général
· 4ème question : quelle sécurité exigée : sécurité physique ou sécurité légale.

b) Les réponses de la jurisprudence 

· AAPL c/ Sri Lanka, AMT c/ Zaïre et Noble Ventures c/ Roumanie
· Loewen Group, Inc c/ Etats-Unis, Maffezini c/ Espagne et Wena c./ Egypte
· Azurix c./ Argentine CSOB c/ République Slovaque, Petrobart c/ Kirghizstan,  Lauder c/ République Tchèque  et CME c/ République Tchèque
2) Conclusion 

Une clause peu invoquée pour l’instant. Il convient de préciser son domaine.

III. L’expropriation 

1) Rédaction 

Article  2.2. c du chapitre II de la Charte des droits et des devoirs économiques des Etats : « chaque Etat a le droit de nationaliser, d’exproprier ou de transférer la propriété de biens étrangers… ».

Article 6 du TBI Indonésie-Corée du Sud (1991): « Investments of investors of either party shall not be nationalized, expropriated or subject to measures having effect equivalent to nationalization or expropriation ».

Article 13 de la Charte de l’Energie, « les investissements d’un investisseur d’une partie contractante réalisés dans la zone d’une autre partie contractante ne sont pas nationalisés, expropriés ou soumis a une ou plusieurs mesures ayant des effets équivalents à une nationalisation ou à une expropriation, dénommées ci-après « expropriation » ». 

Article  VII du TBI Canada-Argentine (1991) : « 1) Les investissements ou revenus des investisseurs de l’une des Parties contractantes ne peuvent pas faire l’objet, sur le territoire de l'autre Partie contractante, de mesures de nationalisation ou d'expropriation ou de toutes autres mesures d'effets équivalents (ci-après appelées "expropriation") ». 

Article 1110 de l’ALENA : « aucune des Parties ne pourra, directement ou indirectement, nationaliser ou exproprier un investissement d’un investisseur de d’une autre partie sur son territoire, ni prendre une mesure équivalant à la nationalisation ou à l’expropriation d’un tel investissement »

Article 4 du TBI Union Belgo-Luxembourgeoise impose à chaque Etat de « ne prendre aucune mesure privative ou restrictive de propriété, ni aucune autre mesure ayant un effet similaire à l’égard des investissements situés sur son territoire ».
Annexe 10 D de l’accord de libre échange Etats-Unis- Chili : « Les Parties sont convenues de ce qui suit : 

1. L’article 10.9 (Expropriation et indemnisation) est conçu pour exprimer le droit international coutumier concernant les obligations des États expropriants. 

2. Ne constitue une expropriation une   mesure ou une série de mesures d’une Partie qui lorsqu’elle porte atteinte à un droit de propriété corporelle ou incorporelle ou à un intérêt de propriété dans un investissement. 

3. L’article 10. 9 (Expropriation et indemnisation) prévoit deux cas. Le premier est l’expropriation directe, c’est-à-dire le cas où l’investissement est nationalisé ou directement exproprié par un  transfert formel de titre ou confiscation pure et simple. 

4. Le deuxième cas que prévoit l’article 10.9 (Expropriation et indemnisation) est l’expropriation indirecte, c’est-à-dire le cas où une mesure ou une série de mesures d’une Partie a un effet équivalent à l’expropriation directe sans transfert formel de titre ou confiscation pure et simple. 

a) Pour établir si une mesure ou la série de mesures d’une Partie, dans une situation déterminée, constitue une expropriation indirecte, il faut un examen au cas par cas et une enquête sur les faits où les facteurs suivants, entre autres, doivent être pris en considération : 

i) les effets économiques de l’action de l’État, encore que le fait que la mesure ou la série  de mesures de la Partie ait un effet défavorable sur la valeur économique d’un investissement ne suffise pas à lui seul à établir qu’il y a eu expropriation indirecte, 
ii) le point de savoir dans quelle mesure l’action de l’État porte atteinte aux attentes définies et raisonnables fondées sur l’investissement,
iii) le caractère de l’action de l’État; 
b) Sauf dans de rares cas, ne sont pas assimilées à l’expropriation indirecte les mesures non discriminatoires de réglementation  des Parties qui sont conçues et appliquées dans un but légitime de protection du bien être  par exemple aux fins de la santé publique, de la sécurité ou de l’environnement.». 

2) Explication des notions
a. Expropriation
b. Nationalisation 
c. Mesure d’effet équivalent
d. Restriction 

3) Application des notions

a. Le domaine : de la propriété corporelle à l’investissement

b. Critère de l’expropriation indirecte
(i)  Le critère confirmé : la privation 

(ii) Les critères controversées

· Enrichissement de l’Etat
Olguin c/ Paraguay et CME c/ République Tchèque
· La motivation de la mesure
Metalclad c.Mexique  et  Methanex c/Les Etats-Unis

(iii) La zone crise : la distinction entre réglementation et expropriation indirecte
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