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PARTIE 1

Cing ans apreés la signature de I'Accord de Paris, un autre traité international peu connu crée la controverse :
le Traité sur la Charte de 'Energie (TCE). Le TCE est I'antithése de 'Accord de Paris, permettant aux entreprises
d'énergies fossiles de poursuivre des Etats en justice du fait de leurs politiques climatiques, au lieu de renforcer
I'action climatique internationale.

Le TCE a été signé il y a plus de deux décennies sans véritable débat public. Il protége tous les investissements
dans le secteur de I'énergie, y compris les mines de charbon, les champs pétroliféeres et les gazoducs. Toute
action gouvernementale qui nuirait aux bénéfices d'une entreprise découlant de ces investissements peut étre
contestée en dehors des tribunaux existants, devant des tribunaux internationaux composés de trois avocats
privés. Les gouvernements peuvent étre contraints de payer d'‘énormes sommes en dédommagements s'ils
perdent une poursuite basée sur le TCE. La société pétroliére et gaziere Rockhopper par exemple, poursuit
I'ltalie suite a son interdiction de nouveaux forages pétroliers en mer. La société de charbon RWE poursuit les
Pays-Bas pour sa sortie du charbon. Plusieurs pays d’Europe de I'Est ont été poursuivis pour avoir fait baisser
les prix de I'électricité, ayant ainsi réduit les bénéfices des entreprises du secteur. Ces poursuites démontrent
comment le TCE peut aussi étre utilisé pour attaquer les politiques visant a réduire la précarité énergétique.

Les menaces que le TCE fait peser sur 'action climatique a poussé la Commission européenne a le qualifier
de « dépassé » et de « non-durable ». Des parlementaires de toute 'Europe ont appelé les Etats membres de
I'UE a se retirer conjointement du TCE, s'il continue de protéger les énergies polluantes. Suite aux premiéres
poursuites dans le cadre du TCE, I'ltalie a déja quitté I'accord.

Mais de puissants intéréts s'apprétent & défendre le traité — et méme 3 I'étendre & de nouveaux Etats
signataires, en particulier en Afrique, en Asie et en Amérique latine. Ces intéréts incluent le lobby des énergies
fossiles, qui tient a conserver ses puissants privileges juridiques, les avocats remportant des millions grace
aux affaires du TCE, et le secrétariat du TCE, ayant des liens étroits avec ces deux industries, et dont la survie
dépend de la perpétuation du traité — et la liste se poursuit.

Dans un contexte de polémique grandissante, ce guide a pour but d'aider les militants, citoyens, journalistes et
décideurs politiques a contrer la propagande en faveur du TCE. Il liste les partisans du TCE et leurs arguments,
et propose des contre-argumentaires, références a I'appui.

Alors que nous sommes a un moment crucial pour prévenir une catastrophe climatique et garantir la
possibilité de légiférer dans l'intérét général, un accord dépassé nuisant a l'action climatique et au droit des
gouvernements d'agir dans l'intérét de leurs citoyens doit étre aboli. Le TCE doit disparaitre — ce qui nécessite
une action politique et collective et des arguments pertinents.



PARTIE 2

Le Traité sur la Charte de I'Energie (TCE) est un accord international de 1994 régulant le secteur de I'énergie,
accordant des droits spéciaux aux investisseurs et un acceés aux tribunaux d'arbitrage. Ses membres
comprennent 53 pays d’Europe de I'Ouest et de I'Est, d'Asie centrale et occidentale, le Japon, la Jordanie et le
Yémen', ainsi que I'Union européenne (UE) et la Communauté européenne de I'énergie atomique (EURATOM).

Le TCE comprend de nombreuses régles — y compris sur le transit et le commerce de I'énergie — mais les
dispositions relatives aux protections des investissements étrangers dans le secteur de I'énergie en sont la
pierre angulaire. Ces dispositions donnent des pouvoirs étendus aux investisseurs étrangers dans le secteur
de I'énergie, y compris le privilége de poursuivre des gouvernements en dehors des tribunaux existants, dans
le cadre de tribunaux internationaux composés de trois avocats privés, des arbitres. Dans le cadre de ces
tribunaux, les entreprises peuvent réclamer des dédommagements importants a des gouvernements si elles
estiment que des mesures publiques ont nui a leurs investissements. Les entreprises peuvent alors réclamer
non seulement I'argent investi mais aussi des bénéfices escomptés, et des intéréts supplémentaires. Ainsi les
Etats peuvent étre contraints de payer d’énormes sommes en dommages et intéréts s'ils perdent une affaire
(voir encadré 1).

Quelques poursuites clés d'investisseurs contre les Etats dans le cadre du TCE

Les entreprises s‘opposent a la protection de I'environnement — Vattenfall v. I'Allemagne 1 & 2 : En
2009, la société énergétique suédoise Vattenfall a poursuivi 'Allemagne, réclamant 1,4 milliard d'euros de
compensation pour les normes environnementales s'appliquant a 'une de ses centrales électriques au charbon.
Le cas a été réglé en 2011 suite a I'accord du gouvernement local d'assouplir les restrictions, aggravant les
impacts environnementaux de I'usine sur I'Elbe, ses stocks de poissons et sa vie aquatique.? En 2012, Vattenfall a
intenté une nouvelle action en justice, réclamant 6,1 milliards d'euros (intéréts compris) pour la perte de profits
liés a deux de ses réacteurs nucléaires. Cette affaire, toujours en cours, conteste la décision de I'Allemagne
d'accélérer sa sortie du nucléaire. En septembre 2020, I'affaire avait déja colté 22 millions d'euros en frais de
défense juridique aux contribuables allemands.?

Les entreprises s'opposent aux interdictions de forage pétrolier — Rockhopper v. Italie : En 2017, la
société pétroliere et gaziére britannique Rockhopper a poursuivi le gouvernement italien pour son refus
d'accorder des concessions pour le forage pétrolier en mer Adriatique. Le refus s'explique par l'interdiction de
nouvelles opérations pétroliéres et gaziéres a proximité des cotes du pays par le Parlement italien en raison
de préoccupations environnementales, de risques de tremblement de terre et d'impacts sur le tourisme et la
péche.* Rockhopper réclame jusqu’a 350 millions de dollars, soit sept fois le montant réellement dépensé pour
développer le projet. De facon surprenante, la poursuite a été lancée 16 mois aprés la sortie de [I'ltalie du TCE,®
le traité protégeant les investissements pendant 20 ans aprés le retrait d'un pays.°

Les entreprises s‘'opposent a I'action climatique — Vermilion v. France et RWE v. Pays-Bas : En 2017, la
société pétroliére et gaziére canadienne Vermilion a menacé de poursuivre la France en vertu du TCE pour un
projet de loi visant a mettre fin a I'extraction d'énergies fossiles sur le territoire francais, y compris en Outre-
mer, d'ici 2040.” La menace de poursuites a potentiellement contribué a édulcorer la loi, dont la version finale
permet le renouvellement des permis d'exploitation aprés cette date.® L'entreprise énergétique allemande
RWE utilise une poursuite TCE pour s'opposer a la transition aux énergies renouvelables. En février 2021, RWE
a déposé une demande d'arbitrage contre les Pays-Bas du fait d'une loi interdisant l'utilisation du charbon pour
la production d'électricité d'ici 2030. La société réclame 1,4 milliard d'euros de dédommagement.’
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Alors que le TCE et ceux qui en profitent ont longtemps échappé a I'attention du grand public, la vigilance s'est
accrue ces dernieres années. Des experts, syndicats, ONG environnementales et associations travaillant sur
le commerce appellent les membres du TCE a se retirer de I'accord, un « traité dépassé risquant de saper les
mesures climatiques nécessaires. »'° La Commission européenne a qualifié le TCE de « dépassé », « ni durable,
ni adapté aux défis actuels. »'" Des décideurs dans toute I'Europe ont exigé une réécriture fondamentale de
l'accord — ou son abandon.™ A la suite des premiéres poursuites dans le cadre du TCE, I'ltalie s'est retirée de
I'accord en décembre 2014.™

Dans un contexte de controverse grandissante, les Etats membres du TCE ont approuvé en novembre 2018
une liste de points pour « moderniser » I'accord.' Des négociations sont en cours depuis 2020 et devraient
durer plusieurs années. Tous les membres du TCE doivent accepter de réformer le traité, cependant plusieurs
d’entre eux s'interrogent sur la nécessité méme de tout changement (voir la partie 6 pour plus d'informations).

Dans le méme temps, les partisans du TCE travaillent discretement a augmenter le nombre de pays membres
en Afrique, en Asie et en Amérique latine. En conséquence, de nombreux pays devraient rejoindre le TCE,
accordant des privileges extrémes aux investisseurs : le Pakistan, le Burundi, I'Eswatini (anciennement
Swaziland) et la Mauritanie (en processus de ratification du TCE), 'Ouganda (qui pourrait étre le prochain pays
invité a devenir membre), ainsi que le Bangladesh, le Tchad, la Chine, la Gambie, le Maroc, le Niger, le Nigéria,
le Panama, le Sénégal et la Serbie (que le secrétariat du TCE soutient dans ses rapports d'adhésion). Dans son
programme de travail de 2020, le secrétariat envisageait également des activités de sensibilisation visant le
Kenya, I'lran et la Communauté économique des Etats de I'’Afrique de 'Ouest (CEDEAO), et souhaitait cibler les
pays d'Asie du Sud-Est en particulier.’® (Voir la partie 7 pour plus d'informations sur I'expansion).

Ce processus est mené par le secrétariat du TCE principalement, et par ceux qui génerent des profits grace
aux poursuites d'investisseurs au titre de l'accord : les grandes sociétés de I'énergie et les avocats spécialistes
en arbitrage d'investissement. Ce guide examine de plus pres les bénéficiaires du TCE dans la partie suivante.

Le TCE en chiffres’®

e Aucun accord de commerce et d'investissement dans le monde n'a déclenché autant de poursuites entre
investisseurs et Etats que le TCE. En octobre 2020, le secrétariat du TCE a répertorié 134 réclamations
d'entreprises. Les procédures pouvant étre tenues secrétes, le nombre réel de plaintes est probablement
plus élevé.

e Lenombre de poursuites d'investisseurs dans le cadre du TCE a explosé ces derniéres années. Alors que 19
affaires seulement avaient été enregistrées au cours des dix premiéres années de I'accord (1998-2007), 102
poursuites auraient été intentées au cours de la derniére décennie (2010-2019), soit une augmentation de
437% du nombre de poursuites connues. Cette tendance devrait se poursuivre.

e Ungrand nombre de poursuites TCE connues, 66%, ont été intentées par un investisseur d'un Etat membre
de I'UE contre le gouvernement d'un autre membre de I'UE, réclamant d'importantes sommes d'argent
public, qui ne pourraient sans doute pas étre réclamées via le systeme juridique de I'UE.

e 60% des affaires TCE connues, tranchées avant octobre 2020, bénéficiaient aux investisseurs soit sous la
forme d'un réglement (12%) soit d'une décision en faveur de l'investisseur (48%)."”

e Dans le cadre du TCE, les gouvernements ont été condamnés ou ont accepté de payer plus de 52 milliards
de dollars d'argent public en dommages et intéréts — plus que linvestissement annuel nécessaire pour
financer l'acces a I'énergie a tous dans le monde.'®

e Les poursuites TCE, pour lesquelles ces informations sont disponibles (seulement 25 cas sur 52), ont une
valeur collective de 28 milliards de dollars, soit le colt annuel de I'adaptation au changement climatique
sur le continent africain.'

e Les frais juridiques des affaires s'élévent en moyenne & 4,9 millions de dollars pour les Etats poursuivis
et a 6 millions de dollars pour les investisseurs?’, mais ils peuvent étre beaucoup plus élevés. Dans les
affaires TCE liées au démantélement de l'ancien géant pétrolier Yukos, aujourd’hui disparu, ils ont atteint

124 millions de dollars, dont la Russie a d( payer prés de 103 millions de dollars.!
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PARTIE 3

De maniere générale, les partisans du TCE se divisent en
quatre groupes : premiérement, le secrétariat du TCE, ayant
des liens étroits avec les avocats spécialisés en arbitrage
d'investissement et les multinationales de I'énergie, sa survie
dépendant de l'existence du TCE ; deuxiemement, les avocats
et les arbitres gagnant de belles sommes grace aux proces
du TCE ; troisiemement, les multinationales de I'énergie qui
peuvent utiliser le traité pour obtenir dimportantes sommes
d'argent public et faire pression contre des réglementations
qui réduiraient leurs bénéfices ; et enfin, les gouvernements
ou plutdt, certaines parties des gouvernements comme les
ministeres de I'énergie et de lindustrie, qui défendent trop
souvent les intéréts des entreprises investissant a |'étranger.

Confrontés a des critiques de plus en plus fortes contre le TCE,
de la part de parlements et du grand public, les partisans du
traité ont compris qu'il était difficile de défendre le statu quo.
Leur objectif est désormais de maintenir, voire d'augmenter la
portée du TCE, tout en permettant des changements superficiels
pour apaiser les critiques.

Basé a Bruxelles, le secrétariat du TCE a été créé au milieu des années 1990. Aujourd’hui, il compte environ 25
employés permanents?? et son budget annuel de 4 millions d’euros est largement financé par I'UE et ses Etats
membres.?3

Sans le TCE, le secrétariat perdrait saraison d'étre. Cet intérét intrinseque a I'existence du TCE remet en question
la neutralité du secrétariat. Pour survivre, le secrétariat a joué un role actif pour faciliter — et donc faconner —
le processus de « modernisation » du traité dépassé.?* Dans le méme temps, il a été I'organe le plus actif pour
promouvoir I'adhésion de nouveaux Etats au TCE .2 Plus récemment, il a qualifié le TCE de « complément de
I'’Accord de Paris »?* et a tenté de changer l'image de plus en plus négative du TCE.?

Le secrétariat a également promu le traité comme un moyen pour les investisseurs d'étre compensés pour
la sortie progressive des énergies fossiles,?® tout en maintenant des liens étroits avec les multinationales de
I'énergie et les cabinets d'avocats profitant largement du TCE.

Les avocats et les arbitres bénéficient financierement des poursuites d'investisseurs en vertu du TCE. Dans
I'affaire Stati v. Kazakhstan par exemple, 'arbitre agissant en tant que président a touché 400 000 euros, et
les deux arbitres ont touché 200 000 euros chacun.?® Si ces montants paraissent exorbitants, ils sont en fait
relativement faibles par rapport aux frais des cabinets d'avocats. Par exemple, dans l'affaire opposant Khan
Resources a la Mongolie, l'investisseur aurait versé prés de 7 millions de dollars de frais juridiques au cabinet
d'avocats Crowell & Moring. Les arbitres ont ordonné a I'Etat de couvrir ces frais.®

Un petit groupe d'arbitres et de cabinets d'avocats tire profit des poursuites liées au TCE. Fin 2017, 25 arbitres
avaient rendu des décisions dans 44% des affaires TCE. Cinq cabinets d'avocats prestigieux sont impliqués a
eux seuls dans prés de la moitié des affaires connues.

Il n'est pas surprenant que les avocats impliqués dans les affaires TCE défendent souvent le traité. Un exemple
est la Fédération européenne pour le droit des investissements et lI'arbitrage (EFILA), un lobby défendant
I'arbitrage, dont les membres incluent des cabinets d’avocats tels que King & Spalding (impliqué dans 22 affaires
TCE), Allen & Overy (impliqué dans 18 affaires TCE), Mannheimer Swartling (5 affaires TCE), et qui compte parmi
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les membres de son conseil d'administration des représentants de Luther (3 affaires TCE) et Cuatrecasas (9
affaires TCE).3? Le lobby a tout fait pour défendre le TCE®3, en publiant notamment des documents détaillés en
réponse a des publications critiques.*

Certains des cabinets d'avocats les plus souvent impliqués dans des affaires TCE sont également membres
de son groupe de travail consultatif juridique, qui soutient « le travail du secrétariat de la Charte de I'Energie
pour discuter d'améliorations aux mécanismes de réglement des différends dans le cadre du Traité sur la
Charte de I'Energie. »* Les deux-tiers des avocats du groupe de travail ont un intérét financier aux poursuites
d'investisseurs visant des Etats, beaucoup étant fondées sur le TCE.* Ce groupe consultatif donne & des
avocats ayant intérét a maintenir les privileges des investisseurs un moyen d'influencer le secrétariat et les
Etats membres du TCE directement.

En fin de compte, les principaux bénéficiaires du TCE sont les entreprises dans le secteur de I'énergie. Elles
sont les seules a pouvoir engager des poursuites et récolter des dédommagements valant des millions ou
des milliards d'euros d'argent public, ainsi que des victoires telles que I'affaiblissement de réglementations
environnementales.

Méme si les multinationales de I'énergie évitent de s'exprimer publiquement sur le TCE, elles font pression
en coulisses. Des entreprises comme Shell, BP, Enel, Union Fenosa, Abengoa et Uniper font partie du groupe
consultatif de I'industrie du TCE.?” En 2019, ce comité consultatif a confirmé que dans le cadre du TCE,
« I'industrie est régulierement consultée sur des questions importantes, et son avis est pris en considération
lors de discussions sur les priorités. »* Les termes de référence définissant le travail du groupe révélent
comment ses perspectives et opinions visent a faconner le travail du secrétariat et influencer les discussions
entre membres du TCE.*

Les investisseurs conseillant le secrétariat soutiennent la modernisation du TCE a condition que cela augmente
leur pouvoir, par exemple en « étendant la protection des investissements a la phase de pré-investissement »,% ce
qui permettrait aux investisseurs d'engager des poursuites avant méme qu’'un projet ne soit initié. lls demandent
aussi que « les dispositions du TCE relatives a I'expropriation et aux procédures de dédommagements
équitables (...) ne soient diluées d’aucune fagon. »*' De plus, I'industrie fait valoir « qu'une définition ou des
mesures supplémentaires pour protéger le “droit des Etats de réglementer” ne semble pas nécessaire. »* Les
réformes proposées par les multinationales de I'énergie rendraient ainsi le traité encore plus dangereux pour
les citoyens, I'environnement et la démocratie.

Les Etats sont les signataires du TCE. lls ont le pouvoir de maintenir, modifier ou mettre fin au traité.
Actuellement, aucun Etat membre ne semble souhaiter y mettre fin. Les ministéres de 'économie sont souvent
particulierement favorables au maintien d'un traité donnant aux investisseurs nationaux un outil puissant pour
faire des bénéfices a I'étranger. Néanmoins, les gouvernements ont des vues divergentes sur I'avenir du TCE.

D'une part, le Japon, avec le soutien de pays exportateurs d'énergie comme le Kazakhstan, a fermement
défendu le statu quo et rejette toute modification majeure du TCE.** En revanche, la Commission européenne
et les Etats membres de 'UE cherchent & réformer le traité pour justifier leur appartenance & un accord qu'ils
ont jugé « dépassé ».* C'est pourquoi les gouvernements de I'UE sont la force motrice des négociations sur la
modernisation.

Face a une opposition croissante au traité, venant des députés européens en particulier,* la Commission
européenne sait qu'elle doit présenter des résultats des négociations de modernisation, afin que le TCE
paraisse compatible avec I'Accord de Paris et le Pacte Vert européen. Il existe cependant un grand risque que
des réformes mineures du TCE soient approuvées et présentées comme des changements majeurs réglant
tous ses aspects problématiques.



REPONDRE AUX PRINCIPAUX
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Reéalité
Rien n’indique que le TCE augmente
les investissements. Ni les analystes, ni
les investisseurs, ni les représentants
du gouvernement ne considérent les
traités  d’investissement comme  des

o o _ facteurs importants dans les décisions
L'un des principaux objectifs du Traité d’investissement.

est de creer le climat de prévisibilité _ ,
Il n'existe aucune preuve claire que des accords

nécessaire pour attirer le secteur prive. d'investissement comme le TCE augmentent les

investissements. L'Organisation de coopération et
de développement économiques (OCDE) conclut
L1 . - dans une étude des données disponibles qu'il n'y a
En réduisant les risques politiques aucune preuve empirique que la protection des

auxquels sont confrontés les investissements augmente les investissements

investisseurs étrangers dans un pays directs étrangers (IDE).“® Celaaété confirméparune
méta-analyse récente de 74 études universitaires,

note,leTraitévisearenforcerlaconfiance concluant que les accords d'investissement
des investisseurs et a contribuer a «ont un effet si faible sur I'DE qu'il est considéré
augmenter les flux dinvestissements ~ comme négligeable ou nul»® Lexistence
. . d'accords d'investissement ne fait pas partie des
Internationaux. 167 critéres que Bloomberg New Energy Finance
utilise pour évaluer l'attractivité d'un pays pour les
investissements dans les énergies renouvelables,*
tandis que les pays qui n‘ont jamais signé ou qui ont récemment mis fin a des traités d'investissement sont
classés comme offrant les meilleures opportunités pour les investisseurs dans les énergies renouvelables.*
Les gouvernements ont également commencé a prendre conscience que la promesse d’attirer des IDE par le
biais de traités d’investissement n'a pas été tenue. A |a suite de I'annulation par I'Afrique du Sud de certains
traités bilatéraux d'investissement (TBI, des traités internationaux avec des priviléges pour les investisseurs
similaires au TCE), un responsable politique a expliqué : « L'Afrique du Sud n'attire pas d'IDE importants venant
des nombreux partenaires avec lesquels nous avons des TBI, et continue dans le méme temps d'attirer des
investissements de pays avec lesquels nous n'avons pas signé de TBI. En bref, les TBI n‘ont pas été décisifs
pour attirer des investissements en Afrique du Sud. »*? Cela a été le cas dans d'autres pays. En Indonésie, les
investissements étrangers en provenance des Pays-Bas ont méme augmenté suite a la décision du pays de
mettre fin a ses traités d'investissement avec les Pays-Bas et d'autres pays.5 L'Equateur est parvenu a la méme
conclusion suite a une étude approfondie.> Et le Brésil recoit le plus grand nombre d’IDE en Amérique latine®
bien gu'il soit 'un des rares pays a n'avoir jamais ratifié un traité autorisant des procédures d'arbitrage entre
investisseurs et Etats.

Site internet géré par le secrétariat du TCE*

Site internet géré par le secrétariat TCE¥

Des études suggerent que de nombreux investisseurs ne sont méme pas conscients de I'existence de
traités d'investissement lorsqu'ils décident d'investir dans un pays. S'ils en étaient conscients, les traités
ne représenteraient pas un facteur important dans leur prise de décision.>® Pour les investissements dans
I'énergie éolienne dans les pays en développement en particulier, des études ont montré que le contexte
Iégislatif (comme la possibilité d'accés au réseau électrique) et les facteurs économiques (comme les tarifs de
rachat) étaient les facteurs les plus importants pour attirer les investissements directs étrangers, tandis que les
accords d'investissement ne figuraient pas parmi les facteurs énuméreés.>”
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Réalité
Le TCE porte atteinte a l'état de droit. Il
soutient un systéme juridique opaque
et biaisé, accessible uniquement aux
investisseurs étrangers, et peut saper des
systémes judiciaires fondés sur l'état de
droit.

L'objectif fondamental du Traité sur la

Charte de I'Energie est de renforcer le
respect du droit dans le domaine de
'énergie, en créant des regles du jeu
équitables, devant étre respectées par
tous les gouvernements participants.

Site internet géré par le secrétariat du TCE®®
Le Traité sur la Charte de I'Energie...
s'efforce d'étre un outil utile pour

promouvoir I'équité et I'état de droit dans
le secteur de I'énergie.

Urban Rusnak, secrétaire général du TCE>

L'idée selon laquelle le TCE pourrait améliorer
I'état de droit dans le secteur de I'énergie est
profondément erronée. Méme en adoptant une
perspective procédurale étroite, I'état de droit
risque d'étre mis a mal par le TCE d’au moins trois
maniéress:

1. Deux aspects importants de I'état de droit sont
I'égalité d'acces a la justice et lindépendance de la
justice. Mais le systéme de résolution des différends
du TCE:

a) Crée un systeme légal paralléle, accessible
uniquement a quelques uns des acteurs les
plus riches et les plus puissants de la société :
les investisseurs étrangers. Les gouvernements,

les investisseurs nationaux, la société civile et les
communautés affectées ne peuvent pas y déposer de réclamations. Comme I'écrivait Joseph Stiglitz, lauréat du
prix Nobel d'économie, dans une lettre ouverte : « Pour protéger et faire respecter 'état de droit, nos idéaux
d'équité et de justice doivent s'appliquer dans toutes les situations et de maniéere égale pour tous. Le reglement
des différends entre investisseurs et Etats, en revanche, est un systéme fondé sur un différentiel d'accés. »*'
b) est trés opaque, truffé de conflits d'intéréts et en contradiction flagrante avec le principe de
I'indépendance judiciaire. Il n'y a aucune obligation dans le TCE de publier les poursuites ou les procédures. Le
secrétariat du TCE lui-méme n'a pas connaissance de toutes les affaires, car elles peuvent étre tenues secretes.5?
Les arbitres tranchant les affaires sont fortement incités a interpréter les dispositions des traités au sens large
et en faveur des investisseurs étrangers, car une interprétation favorable aux investisseurs signifiera plus de
nominations, de pouvoir et de bénéfices financiers pour eux a l'avenir. La pratique de la double casquette —
les mémes personnes agissant comme arbitres et conseils dans différentes affaires — crée d'autres conflits
d'intéréts, car un arbitre pourrait interpréter le TCE de maniére avantageuse pour lui-méme et ses clients dans
d'autres affaires.®

Les caractéristiques du systéme de réglementdes différends du TCE vonta I'encontre des normes fondamentales
de I'état de droit — que le traité favorise selon les partisans du TCE.

2. Le TCE n'oblige pas les investisseurs a porter leurs réclamations devant les tribunaux nationaux

en premier lieu, une exigence générale dans d'autres domaines du droit international comme par exemple
les droits de 'homme. En donnant a quelques uns des acteurs les plus puissants de la société un espace
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spécifique pour leurs plaintes, le systéme d'arbitrage n'incite pas les Etats & améliorer leurs systémes juridiques
nationaux.®* Des études ont montré que dans certains cas, les traités d'investissement avaient méme un impact

négatif sur les institutions juridiques nationales.%

3. Le TCE est principalement utilisé pour poursuivre des pays dotés de systémes juridiques solides.
Plus des deux-tiers des affaires TCE ont été déposées contre I'Union européenne et ses Etats membres.® Cela
montre comment les investisseurs étrangers contournent des systémes judiciaires nationaux fondés sur |'état
de droit, optant pour un espace leur étant plus favorable. La Cour de justice de I'Union Européenne a tranché
dans une décision historique que les poursuites d'investisseurs entre Etats membres de I'UE étaient illégales,
car elles portent atteinte a l'ordre juridique de I'Union européenne.®’

La philosophie sous-jacente du TCE est
que dans un différend entre ['Etat et
un investisseur étranger, les tribunaux
nationaux font partie de I'Etat — le Traité
constitue donc le seul espace neutre
possible pour régler des différends.

Thomas Walde, professeur de droit, avocat, arbitre
et expert en procédures du TCE®®

L'arbitrage est depuis longtemps le
mécanisme privilégié pour garantir aux
investisseurs qu'ils soient protégés d'une
éventuelle partialité pro-étatique dans les
tribunaux.

Andrei V. Belyi, ancien membre du secrétariat du
TCE®

Il peut étre difficile de faire en sorte
que l'état de droit soit appliqué par les
tribunaux nationaux dans certains pays...
de maniere impartiale et indépendante.

Lobby sur l'arbitrage d’ investissement EFILA
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Réalité
Les investisseurs ont de nombreuses options
pour protéger leurs investissements a
I'étranger, mais le TCE est la plus attrayante
car elle peut rapporter gros. Dans tous les
cas, les pays dont le systéme judiciaire est

faible ne sont pas la principale cible des
poursuites des investisseurs.

Les investisseurs étrangers ont un grand nombre
d'options pour se protéger et réclamer leurs droits :

1. Les investisseurs étrangers ont le droit de
réclamer des dédommagements pour des actes
répréhensibles présumés dans les tribunaux
du pays hote — comme tout le monde. Lorsque
Vattenfall était mécontent de la sortie du nucléaire
en Allemagne, par exemple, I'entreprise a poursuivi
le gouvernement devant la plus haute cour du
pays. Cette derniere a estimé que la sortie du
nucléaire de I'Allemagne était constitutionnelle,
mais a statué que Vattenfall et d'autres avaient
droit a une compensation financiére limitée pour
certaines actions gouvernementales liées a cette
décision.”” Malgré cela, Vattenfall a maintenu une
poursuite paralléle dans le cadre du TCE, réclamant



6,1 milliards d'euros (voir encadré 1) — faisant sans doute le pari d'un plus gros gain que ne le permettrait la
loi allemande. Alors que la constitution allemande ne considére pas les bénéfices futurs comme des biens
protégés, les tribunaux TCE compensent souvent les investisseurs pour les bénéfices hypothétiques qu'un
investissement aurait pu générer (voir l'intox 5).

2. Les investisseurs ont de nombreuses options supplémentaires pour se protéger :

a) une assurance « risque politique » privée peut protéger les investisseurs contre des risques tels que la
confiscation, la nationalisation et I'annulation de contrats ;

b) 'Agence multilatérale de garantie des investissements (AMGI) de la Banque mondiale fournit des garanties
aux investisseurs pour les pertes causées par des risques tels que 'expropriation, I'inconvertibilité monétaire,
les transferts de devises, la guerre civile ou les troubles publics ;

c) des assurances proposées par le pays d'origine de l'investisseur. La plupart des pays qui exportent des
capitaux fournissent une assurance aux entreprises qui investissent a I'étranger, similaire a celle proposée par
la Banque mondiale.”

3. En régle générale, un investisseur peut négocier I'accés a l'arbitrage investisseur-Etat dans des
contrats avec I'Etat hote relatifs 3 un projet d'investissement spécifique. Le gouvernement peut alors
évaluer si cette possibilité est justifiée pour l'investissement spécifique, au lieu de signer un chéque en blanc a
tous les investisseurs étrangers des plus de 50 Etats signataires du TCE.

Quoi qu'il en soit, les pays dont le systéme judiciaire est faible ne sont pas la cible principale des affaires du TCE
(ou d'autres traités d'investissements). A I'échelle mondiale, la plupart des poursuites entre investisseurs et
Etats sont intentées contre des pays démocratiques dotés d'un solide état de droit. Une étude de 2014
a révélé qu'a partir du milieu des années 1990, la plupart des « arbitrages en matiére d'investissement ont été
intentés contre des gouvernements affichant, en moyenne, un niveau relativement élevé de développement
démocratique et d'état de droit. »”® C'est également le cas du TCE. Plus des deux-tiers des affaires du TCE
connues ont été déposées contre I'Union européenne et ses Etats membres.’ Cela démontre que le TCE n'est
pas un outil d'accés a la justice dans les pays aux systemes juridiques faibles, mais plutdt un moyen str d'obtenir
de l'argent (voir les intox 2 et 5).

Point important, il n"y a pas non plus de preuve solide de partialité systématique contre les investisseurs
étrangers qui justifierait I'existence de tribunaux spéciaux a leur disposition. Au contraire, une étude sur
le traitement des investisseurs étrangers dans les pays en développement a révélé que les relations des
entreprises étrangéres avec les gouvernements hétes « ont tendance a étre aussi bonnes, voire meilleures, que
celles rapportées par leurs homologues nationaux. »”> Les pays a faible revenu affichent le meilleur traitement
des investisseurs étrangers par rapport aux investisseurs nationaux — ces mémes pays ayant un systéme
juridique prétendument faible. Comme le concluent les auteurs de I'étude : « Etre une entreprise étrangére est
un avantage politique, plutdt qu'un risque. »”®
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Réaliteé
La majorité des affaires du TCE se concluent
de facon favorable pour les investisseurs.
Dans prés de 60% des cas résolus, les
investisseurs ont recu une compensation
financiére ou d'autres concessions dans
le cadre d'un réglement. En outre, une
, , " . multitude d’affaires n'ont jamais été
Lesinvestisseurs ont ete compenses soumises a l'arbitrage, les investisseurs
dans seulement 44% des cas TCE. ayant obtenu ce qu'ils voulaient gréce a la
menace d’une indemnisation importante,
ce qui démontre également comment le TCE
favorise les investisseurs.

Statistique publiée par le secrétariat du TCE”’

Les statistiques ne comptant que les dédommagements financiers sont trompeuses car elles ne montrent pas
comment le TCE bénéficie aux investisseurs et nuit aux pouvoirs réglementaires des gouvernements :

1. La majorité (60%) des poursuites du TCE tranchées dans un tribunal ont favorisé lI'investisseur, soit
parce que le tribunal a statué en sa faveur, soit parce qu'un accord a été trouvé, certainement avantageux pour
I'investisseur’®, Dans le cas des poursuites du TCE contre 'Espagne par exemple, les tribunaux se sont rangés
du coté des investisseurs dans 86% des cas.” Il faut aussi noter que, dans le cadre du TCE, les Etats ne peuvent
jamais vraiment “gagner” — ils peuvent au mieux espérer ne pas devoir dédommager un investisseur.

Les accords doivent étre percus comme des outils bénéficiant aux investisseurs car ils leur permettent
d'obtenir gain de cause. Le dép6t d’'une plainte peut faire pression sur un gouvernement afin qu'il assouplisse
ou retire une loi ou un réglement en cours d'élaboration. L'entreprise suédoise Vattenfall, par exemple, a
poursuivi I'Allemagne suite a l'introduction par la ville de Hambourg de mesures de protection de l'eau plus
strictes, qui auraient affecté sa centrale électrique au charbon. Vattenfall a exigé plus d'un milliard d'euros
de dédommagements via le TCE, mais a accepté de retirer sa plainte quand la ville a accepté d'affaiblir sa
réglementation de I'eau (voir encadré 1).%° Les politiciens locaux ont admis que la ville avait été poussée a
assouplir ses regles environnementales du fait du montant élevé de ce dédommagement. Comme le décrit
un cabinet d’'avocats : « Lorsqu'ils envisagent de déposer une plainte, les investisseurs doivent garder a 'esprit
qu'environ 30 a 40% des différends sont généralement réglés avant la sentence finale. Initier une plainte peut
permettre a l'investisseur de créer un moyen de pression et d'obtenir un résultat satisfaisant. »%'

2. Parfois, les investisseurs n‘'ont méme pas besoin de déposer une plainte pour obtenir ce qu’ils
veulent. En 2017 par exemple, la compagnie pétroliere et gaziére canadienne Vermilion a menacé de
poursuivre la France en vertu du TCE pour un projet de loi visant a mettre fin a I'extraction d'énergies fossiles
sur le territoire francais d'ici 2040. Cette menace a probablement contribué a édulcorer la loi, dont la version
finale permet le renouvellement de permis d'exploitation aprés cette date (voir encadré 1).82 Un autre exemple
est la sortie du charbon en Allemagne, pour laquelle le gouvernement allemand promet 4,35 milliards d’euros
de dédommagements aux entreprises du charbon. Selon des experts, on peut expliquer cette somme élevée
par la possibilité que les entreprises aient renoncé a leurs droits de plainte concernant la sortie du charbon
en vertu du TCE.®2 Comme I'a dit un avocat spécialisé en arbitrage a un journaliste : « Je travaille beaucoup sur
des menaces de plaintes qui ne vont jamais a l'arbitrage... C'est beaucoup plus courant... Il vaut mieux faire les
choses discretement. »8 7
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V4 [ J 5
Realite
Les investisseurs gonflent souvent le montant

réclamé initialement pour augmenter
l'indemnisation  finale. Les méthodes
Les tribunaux ordonnent souvent de calcul des indemnisations favorisent
aux Etats de verser une indemnit¢  €galement les investisseurs.
nettement |'m‘er|eure a celle reclamee Les paiements recus par les investisseurs quand ils
par linvestisseur. Dans un tiers de gagnent une affaire TCE varient considérablement.
toutes les poursuites connues ol Parfois, les investisseurs obtiennent presque 100%

Lt A 42 du montant réclamé. Dans d'autres cas, il s'agit
un Etat a éte condamne a verser d'environ 10%. Mais l'indemnisation est réclamée et

une indemnite, la somme était 30% calculée de facon problématique dans les affaires

inférieure a celle réclamée initialement d'arbitrage :
par la societe. 1. Les investisseurs gonflent souvent
leur réclamation initiale pour augmenter la
compensation finale. Un avocat de premier plan
en arbitrage d'investissement décrit cette stratégie
ainsi : « le plaignant commence par une demande mirobolante pour faire paraitre un chiffre inférieur, mais
toujours mirobolant, comme raisonnable. »® La stratégie de la société miniere Khan Resources en est un
excellent exemple. Khan Resources a poursuivi la Mongolie suite a la révocation de ses licences miniéres par
le pays en raison de violations d'une nouvelle |oi sur la sOreté nucléaire. La société a demandé 326 millions de
dollars de compensation en vertu du TCE alors qu’elle n‘avait investi qu'entre 16,7 et 50 millions de dollars (le
montant exact est contesté).®” La stratégie a payé et la Mongolie a finalement dG payer 70 millions de dollars
de dédommagements — représentant un bénéfice exceptionnel d'au moins 20 millions de dollars pour les
investisseurs.®® Pourtant, dans les statistiques du secrétariat du TCE, Khan Resources semble n'avoir obtenu
qgue 24,5% de sa demande initiale.®

Statistiques publiées par le secrétariat du TCE®

2. Les tribunaux d'arbitrage calculent souvent la valeur d'un investissement de facon avantageuse pour les
investisseurs. Au lieu d’utiliser la valeur réellement investie par l'investisseur, les tribunaux calculent de
plus en plus souvent les compensations sur la base de bénéfices hypothétiques qu’un investissement
aurait pu générer.*® L'utilisation croissante de cette méthode de calcul est considérée comme « un facteur clé
dans 'augmentation des indemnisations dans les affaires au cours des deux derniéres décennies. »*' Un expert
a remarqué que cette méthode de calcul des indemnisations est « biaisée du fait de sa mauvaise application,
et elle a justifié des évaluations plus que “fantaisistes”, “de proportions chimériques”».”? Le professeur de droit
international Robert Howse a qualifié cela de « science poubelle. »

Sans surprise, les investisseurs calculent souvent a juste titre qu'un procés en arbitrage débouchera sur une
indemnisation plus élevée qu'un jugement d'un tribunal national ou international. Un exemple édifiant est la
sentence TCE la plus élevée de I'histoire des arbitrages. Un tribunal a ordonné a la Russie de verser aux anciens
actionnaires de la compagnie pétroliére Yukos 50 milliards de dollars d'indemnisation. Les actionnaires de Yukos
se sont également adressés a la Cour européenne des droits de 'homme pour réclamer une indemnisation
dans la méme affaire, ou ils ont remporté 1,9 milliard d’'euros — moins de 5% de la somme pergue dans le cadre

du TCE.** 15 S |



La majorité des plaintes relatives aux
investissements en vertu du Traité sont
déposées par des petites ou moyennes

entreprises (environ 60%).
Secrétariat du TCE®>
En octobre 2020, 261 PME avaient déja

déposé une plainte dans le cadre du TCE,
tandis que 7 affaires seulement avaient été

Réalite
Le secrétariat du TCE utilise une définition
inexacte et trompeuse des PME incluant les
multinationales, pour affirmer que la majorité
des affaires du TCE sont introduites par des
PME. Ce n’est pas le cas. En raison de ses colits
élevés, de longues procédures et de faibles
chances de gagner (par rapport aux grandes
entreprises), l'arbitrage n’est pas une option
attrayante pour les PME.

L'affirmation du secrétariat du TCE selon laquelle les
PME seraient les principales utilisatrices du traité est
trés trompeuse. Dans ses statistiques, le secrétariat
définit une PME comme toute entreprise ne comptant

pas parmi les 250 plus grandes entreprises de I'énergie
au monde.”” Par conséquent, de nombreuses
multinationales sont classées comme des PME. Par
exemple, le géant suédois de I'énergie Vattenfall, ayant
lancé deux procédures TCE contre I'Allemagne, se fait passer pour une PME, malgré ses 20 000 employés et un
bénéfice annuel de prés de 1,5 milliard d'euros.®® De méme, la compagnie d'électricité belge Electrabel, ayant
poursuivi la Hongrie en vertu du TCE, a réalisé un chiffre d'affaires de 18,7 milliards d'euros et un bénéfice avant
impdt de 3,3 milliards d’euros en 2018 — elle est comptée comme une PME.* Sans surprise, cette définition des
PME va a I'encontre de celle utilisée par la Commission européenne, qui définit les PME comme des entreprises de
moins de 250 salariés ou déclarant des revenus annuels inférieurs a 50 millions d'euros.'®

Une enquéte menée il y a quelques années aupres de vraies PME a montré que peu d'entre elles considérent
I'arbitrage dans le cadre de traités comme le TCE comme un outil important, et plus d’'un tiers considére que de
tels traités pourraient les désavantager par rapport a leurs concurrents étrangers.'” La résolution de litiges dans
les tribunaux d'arbitrage internationaux n’est pas populaire aupres des PME pour différentes raisons :

déposées par de grandes entreprises.

Statistique publiée par le secrétariat du TCE®®

1. Colts : les arbitrages d'investissement sont trés colteux. lls coGtent aux investisseurs en moyenne 6
millions de dollars, en frais d’'avocats principalement.’®? Dans pres de la moitié des affaires conclues du TCE,
chaque partie a di régler ses propres dépenses, méme en cas de victoire.”® Ces sommes sont beaucoup plus
difficiles a réunir pour une PME que pour une multinationale, et si la demande d'indemnisation est inférieure aux
codts potentiels d'une plainte, cette derniére n'a pas de sens.

2. Durée : il faut en moyenne quatre ans pour trancher une affaire d'arbitrage (ce qui explique son co(t)."*
De nombreuses PME n‘ont pas les moyens d'attendre un verdict sur une période aussi longue, d'autant plus que
les tribunaux nationaux des pays de I'UE sont plus rapides.'®

3. Chances de victoire : les PME ont moins de chances de gagner dans les affaires d’arbitrage que les
grandes entreprises. Une étude ayant analysé les dédommagements connus et publics a révélé en 2015 que les
petites entreprises ont un taux de réussite de 45,5%. Les entreprises de taille moyenne ont remporté 55,6% des
cas, tandis que les grandes entreprises en ont remporté 70,8%.'% La méme étude a indiqué que les bénéficiaires
d'indemnisations ordonnées par les tribunaux d'arbitrage « dans I'ensemble, étaient surtout des entreprises dont
le chiffre d'affaires annuel était supérieur a 1 milliard de dollars — en particulier les trés grandes entreprises avec
plus de 10 milliards de dollars. »'7

Comme I'a fait remarquer un journaliste suivant les affaires d'arbitrage : « Quoi que I'on pense du réglement
des différends entre investisseurs et Etats, ce systéme n'est pas trés utilisé par de vrais petits demandeurs pour
obtenir justice. »%® 16



INTOX : LE TCE AIDERAIT
A LUTTER CONTRE LE
CHANGEMENT CLIMATIQUE
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cadre d'accords commerciaux et d'investissement par le passé. Dans le méme temps, un tel traité obligerait les
Etats & appliquer les accords environnementaux internationaux existants, a établir une tarification efficace sur
le carbone et a éliminer progressivement les subventions aux énergies fossiles.'” De telles mesures pourraient
véritablement soutenir la transition vers les énergies renouvelables, mais elles ne sont pas envisagées dans les
négociations de modernisation du TCE (voir également l'intox 11).

v [ V 4
Realité
Loin d’étre neutre, le TCE protége tous

les investissements existants, la majorité

Le TCE est neutre du point de vue des d’entre eux étant dans le secteur fossile.

technologies.
Le secrétariat du TCE présente ouvertement le TCE

comme « neutre du point de vue des technologies »
— il traiterait toutes les sources d'énergie de facon

Lobby sur l'arbitrage d’ investissement EFILA™®

Le traité est neutre. Il protege tous les
investissements énergeétiques: fossiles,
renouvelables, nucléaires.

égale, qu'elles soient renouvelables ou fossiles.'®
Pourtant, le TCE protége les investissements
existants — la plupart se situant dans le secteur
fossile ou nucléaire. Méme dans la période 2013-

2018, lorsque les investissements dans les énergies
renouvelables étaient exceptionnellement élevés,
ils ne représentaient que 20% des nouveaux
investissements couverts par le TCE. A titre de comparaison, les investissements dans les énergies
fossiles représentaient 56% des nouveaux investissements couverts par le TCE."?' Cela refléte les
tendances mondiales : en 2020, les énergies renouvelables représentaient 23% des investissements dans
I'approvisionnement énergétique, contre 55% pour les énergies fossiles, soit environ 700 milliards de dollars
(la part restante est allée aux réseaux électriques et aux centrales nucléaires).’?? Les subventions massives
pour les énergies fossiles sont estimées a 5 200 milliards de dollars dans le monde et a 289 milliards de dollars
par an dans I'UE."#

Urban Rusndk, secrétaire général du TCE'®

Les investissements massifs dans les énergies fossiles et les subventions gouvernementales au secteur
sont particulierement inquiétants car le TCE protége les investisseurs de mesures gouvernementales
pouvant réduire la valeur de leurs investissements. Or, pour atteindre les objectifs de 'Accord de Paris, les
gouvernements doivent prendre des mesures rapides et décisives pour réduire I'extraction et la consommation
d'énergies fossiles. Cela inclut la fermeture des mines et des centrales électriques au charbon, la réduction de
la consommation de pétrole et de gaz naturel, et la fin des subventions aux énergies fossiles. En 2015, on
estimait qu'« un tiers des réserves de pétrole, la moitié des réserves de gaz et plus de 80% des réserves de
charbon devraient rester sous terre » pour avoir 50% de chances de rester en dessous d'un réchauffement
mondial de 2°C."?*Sj les gouvernements prennent la situation au sérieux, les investissements dans les énergies
et les infrastructures fossiles perdront rapidement de la valeur — et les investisseurs pourront recourir au
TCE pour exiger des compensations massives. C'est I'avantage précis du TCE selon ses partisans. Le secrétaire
général du TCE I'a méme promu comme un outil permettant aux investisseurs de recevoir des indemnisations
pour les infrastructures fossiles devant étre fermées plus tot que prévu.'®

Des experts ont élaboré des propositions de réforme du TCE qui résoudraient ces problemes et l'alignerait
a 'Accord de Paris. Une telle réforme « différencierait les investissements énergétiques a forte intensité en
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(¢ Les

carbone, qui recevraient un traitement moins favorable et seraient enfin éliminés, et les investissements
dans I'énergie bas-carbone, qui seraient encouragés. »'? || est également proposé d'utiliser les traités
d'investissement pour éliminer les énergies fossiles, par exemple, en obligeant les Etats & cesser d'autoriser
de nouveaux investissements polluants, a réduire les investissements existants et a éliminer les soutiens aux
énergies fossiles tels que les subventions et les crédits a I'exportation.’?” Mais aucune de ces propositions n'est
discutée dans les négociations de réforme du TCE (voir également l'intox 11).

Intox 9

66 LeTCEestacejourleseuloutilmultilatéral

possible pour les investisseurs a
'étranger souhaitant défendre leurs
droits contre des tentatives imprévues
et injustifiées de réduire les soutiens
publics aux énergies renouvelables.99

Ancien membre du secrétariat du TCE Andrei V.
Belyi'®

14 C'est grace au TCE que les investisseurs

dans les énergies renouvelables ont pu
récupérer une partie des pertes subies

suite a des changements abrupts de l0is. 99

Lobby sur l'arbitrage d’ investissement EFILA™?

statistiques des affaires du
TCE montrent que la plupart des
réclamations sont préecisément liées
a des projets de développement
d'énergies renouvelables (... ) (Le) TCE
aujourd’huiprotegedabordlesénergies
renouvelables (...) d'une détérioration
unilatérale du climat d'investissement
dans les pays hotes, des membres de
'UE essentiellement. 99

Andrey Konoplyanik, conseiller de Gazprom et
ancien secrétaire général adjoint du secrétariat du
TCE™™®
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Réalite
Les tribunaux nationaux et européens
sont bien plus appropriés et équitables

pour que les gouvernements tiennent leurs
engagements.

Les outils de soutien aux énergies renouvelables
sont importants pour la transition énergétique,
mais ils doivent étre flexibles et permettre des
ajustements. Récemment, par exemple, les co(ts
de production des énergies renouvelables ont chuté
brutalement: I'énergie éolienne est 70% moins chére
et le colt des grands projets solaires a chuté de 89%
au cours des 10 derniéres années.'® En période de
crise économique ou budgétaire, les gouvernements
doivent pouvoir ajuster leurs soutiens publics
pour trouver un équilibre entre les différents
besoins et responsabilités. Sinon, ils pourraient
hésiter a accorder des subventions aux énergies
renouvelables. Ceci étant, si les gouvernements
retirent ou réduisent soudainement leur soutien
aux énergies renouvelables, cela peut nuire aux
investisseurs, qu'il s'agisse de projets citoyens ou de
grands fonds d'investissement. Mais le TCE n'est pas
le bon instrument pour protéger les investisseurs
dans les énergies renouvelables et protéger la
transition énergétique :

1. Les engagements climatiques des pays
doivent étre suivis dans un systéme judiciaire
juste, indépendant et transparent. L'arbitrage du
TCE est l'exact opposé : il n'est accessible qu'a

L= =



certains des groupes les plus riches de notre société (les investisseurs étrangers), le processus est opaque
(les poursuites peuvent étre tenues secretes et tres peu d'informations sont publiques dans les procédures
connues), et les arbitres sont fortement incités a favoriser les investisseurs (car un plus grand nombre de
plaintes d'investisseurs signifie de plus grands gains pour eux). Les tribunaux nationaux et européens, en
revanche, sont une plateforme juste et efficace pour tenir les gouvernements responsables de leurs
engagements climatiques, car ils offrent un accés égal a tous, des communautés locales aux investisseurs
étrangers. La plupart des systémes judiciaires nationaux sont aussi concus pour tenir compte des différents
secteurs et intéréts présents dans la société. A linverse, le systéme d'arbitrage du TCE est concu pour servir les
intéréts des investisseurs étrangers uniquement.

2. Au niveau européen, des progrées ont été réalisés pour résoudre le probléme des changements rétroactifs
quand aux subventions pour les énergies renouvelables. La nouvelle directive européenne sur les énergies
renouvelables interdit aux pays de modifier leurs soutiens rétroactivement de maniére imprévisible,'>
et cette regle peut étre appliquée par les tribunaux nationaux et européens. Ce systéme est plus équitable car
ces régles s'appliquent a tous — les investisseurs étrangers et nationaux et les communautés locales.

3.Le TCE ne protéege que les entreprises étrangéres ayant investi dans les énergies renouvelables, et non les
entreprises locales ou les investisseurs nationaux. Et pourtant, les communautés locales, les communes et
les coopératives sont des moteurs importants de la transition énergétique. Les deux pays européens qui ont
installé le plus d'énergies renouvelables depuis 2009, le Danemark et I'Allemagne, par exemple, affichent une
forte participation citoyenne dans la transition. Au Danemark par exemple, les développeurs de projets éoliens
doivent étre détenus a 20% au moins par les communautés locales.' Ces projets a petite échelle permettent
souvent de rallier le soutien local nécessaire pour déployer les énergies renouvelables, car ils ont tendance
a bénéficier davantage a I'économie locale.' Les entreprises étrangeres qui ont utilisé le TCE, en revanche,
sont généralement celles qui ont le moins besoin de protection (parce qu'elles ont d'autres d’assurances, voir
I'intox 3) et la méritent le moins (parce qu'elles spéculent et investissent également dans les énergies fossiles,
voir l'intox 10).

4. | e TCE peut dédommager les investisseurs étrangers si les clauses du TCE ont été violées, mais ne peut
pas forcer les gouvernements a adopter de meilleures politiques climatiques. Les tribunaux nationaux,
cependant, sont utilisés pour obliger les gouvernements a adopter des politiques et objectifs climatiques
plus élevés'> — la meilleure facon de soutenir le développement rapide des énergies renouvelables de
maniére juste et équitable.
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Realiteée

Des Etats, comme [Espagne (.) ont La majorité des investisseurs qui ont poursuivi

retiré des incitations ou subventions. De
tels changements législatifs ont nui au
développement et a la croissance des
énergies renouvelables. Il se peut que des
recours pour ces investissements soient
minimes, voire inexistants, dans le systeme
juridique national. 99

I'Espagne en vertu du TCE étaient des fonds
d’investissement ou des sociétés écran ayant
spéculé. Le fait que ces entreprises puissent
remporter des indemnisations élevées suite
a des investissements risqués, alors que des
milliers d’entreprises espagnoles d’énergies
renouvelables tentent toujours de récupérer
leurs pertes devant les tribunaux nationaux,

Conseils donnés par le cabinet d'avocats P o . ,
d'investissement Baker McKenzie'3 révele les sérieux problémes posés par le
TCE et [larbitrage d'investissement plus
‘CLes investisseurs du secteur des largement.

renouvelables sont désormais confrontés
a une situation difficile dans plusieurs pays
européens. Alorsquelesrecours nationaux
sont peu prometteurs, les investisseurs
étrangers ont des options en vertu des
traités internationaux d'investissement.9 9

Cabinet d'avocats en arbitrage d'investissement King
& Spalding'3’

66 Les gouvernements du monde entier ont

récemment réduit leurs programmes de
soutien aux producteurs d'énergie verte
(...) Le risque posé par ces mesures, a
savoir le risque politique et législatif, ne
permet généralement pas aux entreprises
|ésées de lancer des poursuites judiciaires,
du moins au niveau national. Les traités
internationaux dinvestissement peuvent
en revanche offrir une option a des parties
affectées. )’

Cabinet d'avocats en arbitrage d'investissement
K&L Gates'®
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L'Espagne est le pays le plus poursuivi en vertu du
TCE. 47 plaintes visaient le pays en octobre 2020,
toutes liées aux réductions des subventions dans le
secteur des renouvelables.

Dans les années 2000, le gouvernement espagnol
avait mis en place un généreux programme de
soutien aux énergies renouvelables, attirant un
grand nombre d'investisseurs financiers.'* Mais
suite a une crise financiére et au lobbying de grandes
entreprises,’® |e gouvernement conservateur a
annulé les garanties de prix pour les producteurs
d'énergies renouvelables, sous prétexte qu'elles
étaient devenues trop colteuses. Cette décision a nui
a la transition énergétique, au climat et aux usagers
dont les factures d'électricité ont augmenté. Cela a
aussi été un désastre financier pour de nombreux
citoyens, des petites et moyennes entreprises et
des municipalités qui avaient investi en raison des
subventions. Ces revendications ne justifient pas
le TCE. Etudier la liste des entreprises ayant utilisé
le TCE pour poursuivre le gouvernement espagnol
montre que cet outil rend “justice” au mauvais genre
d'investisseurs :



1. Le TCE a délaissé les petits investisseurs espagnols car alors méme qu'ils ont souffert des mémes
coupes, ils n'ont pas pu réclamer d'indemnisation devant les tribunaux d'arbitrage. La Cour supréme espagnole
et la Cour constitutionnelle ont jugé que les réductions des subventions aux énergies renouvelables étaient
légales.’" s ont rejeté la demande d'indemnisation de plus de 60 000 familles espagnoles affectées.’*? Cela a
créé un systeme de justice a deux vitesses, privilégiant les investisseurs fortunés.'* Les investisseurs étrangers
ont bénéficié de subventions accordées par des mesures pour les énergies renouvelables sans courir le méme
risque économique que les autres investisseurs.

2. Au moins la moitié des entreprises poursuivant I'Espagne avaient investi aprés le début de la crise
économiquede2008etlintroductionde premierschangementsdanslessubventionsauxénergiesrenouvelables
par le gouvernement.’ Ces investisseurs auraient d( étre pleinement conscients des risques, mais ont par la
suite fait valoir que I'Espagne avait violé leurs “attentes légitimes” en réduisant les subventions.’ Les arbitres
ont accepté cet argument plusieurs fois, tout en sachant que certains investisseurs avaient conscience des
changements au moment de leur investissement.'® Le cas des spéculateurs utilisant le TCE pour réclamer
des dédommagements importants, alors qu'ils savaient que les subventions seraient réduites lorsqu'ils
investissaient, ne révele pas d'un systéme juste, mais d'un systeme récompensant des investissements risqués
et malavisés ayant mal tourné.

3. La grande majorité des investisseurs ayant poursuivi 'Espagne sont des fonds d'investissement ayant
investi dans le secteur espagnol des énergies renouvelables pour réaliser des gains importants.’” Dans 85%
des 47 plaintes TCE, l'investisseur est un fonds de participation ou un autre type d'acteur financier, dont
beaucoup investissent également dans des projets d’énergie sale, tels que le charbon, le pétrole, le gaz et
I'énergie nucléaire.'*® Les dédommagements que I'Espagne doit payer peuvent ainsi facilement se retrouver
dans les poches des actionnaires ou financer des projets d'énergies fossiles.

4. Grace a la définition large des termes “investisseur” et “investissement” dans le TCE, les sociétés écran
(entreprises n'ayant pratiquement pas d'employés, créées pour transférer leurs bénéfices et pratiquer 'évasion
fiscale) ont pu poursuivre I'Espagne a plusieurs reprises. Dix plaintes sur 11 venant d'investisseurs basés aux
Pays-Bas provenaient de sociétés écran.'® Par exemple, les “sociétés néerlandaises” Isolux Infrastructure et
Charanne, ayant poursuivi I'Espagne au titre du TCE, sont des sociétés écran des hommes d'affaires espagnols
Luis Delso et José Gomis, deux des personnes les plus riches d'Espagne par le passé.’™ L'Agence fiscale
espagnole a accusé Delso et Gomis d'évasion fiscale et les a condamnés pour fraude fiscale.’ Bien qu'ils aient
été exonérés en raison d'un point technique,’? ils sont actuellement poursuivis pour fraude'? et corruption
dans d'autres affaires.'

Les investisseurs ayant poursuivi 'Espagne ont empoché plus d'un milliard d’euros, une somme qui manque
aujourd’hui aux énergies renouvelables.’® Le gouvernement espagnol a récemment offert aux investisseurs des
énergies renouvelables un rendement garanti de plus de 7% pour leurs investissements sur une période de 12
ans s'ils acceptaient d'abandonner leurs plaintes TCE."® Alors que les associations espagnoles d'énergie solaire
et éolienne ont réagi positivement a l'offre,’> un avocat a déclaré que cela « représentait des “clopinettes” par
rapport aux montants que les investisseurs pouvaient gagner en déposant une plainte. »'8 Cela expliquerait
pourquoi seuls quelques investisseurs ont accepté cette offre a ce jour." Le TCE permettant de dédommager
des bénéfices futurs hypothétiques, cette option est souvent bien plus lucrative pour empocher un retour
sur investissement convenable. Cela montre comment les investisseurs n‘ont pas besoin du TCE pour obtenir
justice, mais plutdt pour garantir leurs profits.
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INTOX: LA MODERNISATION
DU TCE REGLERAIT SES
PROBLEMES
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66 Le but de la réforme du Traité sur

la Charte de Energie est de mettre
le développement durable et le
changement climatique au premier

plan. 99

Cabinet d'avocats en arbitrage d'investissement
Aceris Law'®°

¢ Si UE réussit sa proposition
ambitieuse, le TCE pourrait étre le
traité d'investissement le plus vert

jamais négocié. 99

Evaluation de la proposition de modernisation
de I'UE sur un blog influent sur larbitrage d'
investissement’®

Jattends un nouveau Traité sur la
Charte de I'Energie dici un an ou
deux, en complément de I'Accord
de Paris sur le climat. 79

Urban Rusnak, secrétaire général du TCE, sur le
processus de modernisation'®?

a2
.call
aerS sor S5

Réalite
LamodernisationduTCEatréspeudechances
d‘aligner le traité aux objectifs climatiques.
Les propositions discutées aujourd’hui
continueraient de protéger les énergies
fossiles contre de futures lois cherchant a
les réguler. Et comme les amendements au
traité nécessitent l'accord unanime de tous

les membres, on ne peut s‘attendre qu’a des
changements superficiels.

Il'y a de fortes chances que la modernisation du TCE
ne I'aligne pas aux objectifs climatiques :

1. Les chances de réforme radicale du TCE sont
trés faibles. Toute modification du TCE requiert
'unanimité, mais les pays membres ne peuvent
méme pas s'accorder sur le besoin de réforme.
Des membres comme le Japon ont déja déclaré
gu'ils ne voyaient pas de besoin de changement.'®
Un rapport interne de la Commission européenne
de 2017 a jugé la modification du TCE “irréaliste”."®*
Pourtant, pour aligner le TCE avec I'Accord de Paris et
éviter le risque posé par ses mesures de protection
des investissements, il faut radicalement réformer
ce traité.

2. La protection des énergies fossiles devrait
se poursuivre pendant de nombreuses années.
Aucun Etat membre du TCE n'a proposé de sortie
rapide des énergies fossiles pour moderniser le
traité. La Commission européenne a proposé de
continuer a protéger tous les investissements
fossiles existants jusqu’aux années 2030, et plus
longtemps encore dans certains cas.'®> Pourtant, les

études montrent qu'il faut considérablement réduire notre consommation d'énergies fossiles d'ici 2030 si I'UE
veut respecter les engagements de I'Accord de Paris.”® Et méme ces propositions timides et insuffisantes ont
peu de chances d'étre soutenues a l'unanimité par les Etats membres du TCE, dont beaucoup sont fortement

dépendants des exportations d'énergies fossiles.
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3. Les vastes priviléeges qu'offre le TCE aux investisseurs et les tribunaux d'arbitrage biaisés vont
perdurer. Aucun Etat membre du TCE n‘a proposé de supprimer ce mécanisme du TCE ou d'exiger que les
investisseurs passent d'abord par les juridictions nationales. Les mémes arbitres, dont les profits augmentent
plus il y a d'affaires TCE, et dont les jugements ont favorisé les investisseurs par le passé, continueront de juger
si un Etat a violé le traité et doit payer une compensation (voir également l'intox 13).¢7

4 . Etendre les protections du TCE a de nouvelles sources d'énergie, comme le propose I'UE,'®® risque
d'augmenter le nombre de poursuites visant des politiques durables. Des technologies comme I'hydrogéne
et la biomasse ne sont pas propres et leur réle dans la transition énergétique ne repose, dans le meilleur des
cas, sur aucune base solide. En ce qui concerne I'hydrogéne, la proposition de la Commission européenne
ne différencie pas I'hydrogéne produit a partir d'énergies fossiles ou renouvelables. La biomasse comporte
différents risques environnementaux et sociaux. Les membres du TCE risquent des poursuites colteuses s'ils
protegent ces technologies et réalisent ensuite que les normes de durabilité doivent étre renforcées.'®

Alors que le temps presse pour l'action climatique, les négociations sur le TCE progressent trés lentement.
Le processus de modernisation du TCE a été lancé en 2017,"° mais les négociations n‘'ont commencé qu'en
2020. Les trois cycles de négociation de 2020 n‘ont donné lieu a aucun progrés tangible.””" Plus de 115 députés
européens et 160 députés de différents Etats membres de I'UE ont souligné que le processus de modernisation
ne pouvait pas durer des années alors que le changement climatique s'accélére a une vitesse vertigineuse.'”?
Selon l'experte Yamina Saheb, ancienne employée du secrétariat du TCE : « Les résultats potentiels de la
modernisation du TCE, s'il y en a, seront marginaux par rapport aux défis soulevés par le TCE pendant les deux
décennies de son existence. »'73

Avant le début des négociations sur le TCE, des experts et universitaires ont élaboré un modele de traité
international sur I'énergie propre et l'investissement.””* Ceci étant, leur proposition est si éloignée des résultats
possibles des négociations de modernisation du TCE que son adoption serait bien plus probable si des pays
partageant les mémes idées repartaient de zéro ensemble, plutdt que d'essayer de réformer le TCE.
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CC Le TCE modernisé devrait réaffirmer

explicitement le “droit de réglementer”,
C'est-a-dire le droit des parties
contractantes d'adopter des mesures
pour la protection de la santé, de la
sécurité, de I'environnement et d'autres
objectifs de politique publique. 99

Conseil de I'Union européenne'”

réaffirmation du droit de
réglementer doit, entre autres, donner
aux FEtats la marge de manceuvre
nécessaire pour mettre en oceuvre la
transition énergétique. 99

Ulrich Nussbaum, secrétaire d’Etat, ministére
allemand des Affaires économiques et de I'Energie’”®

européenne a recemment
proposé de moderniser le chapitre sur
linvestissement du TCE — <'il est adopte,
il rendra les plaintes des investisseurs
beaucoup plus difficiles (y compris) en
renforcant considérablement le droit de

réglementer des Etats hotes. 99

Cabinet d'avocats en arbitrage d'investissement
Winston & Strawn'’’

Réalite
La proposition de ['UE sur le droit de
réglementer est un écran de fumée. Elle
ne protégerait pas l'action climatique et
d'autres politiques publiques de plaintes

colteuses (et potentiellement victorieuses)
d’investisseurs.

La proposition de I'UE pour moderniser le TCE
inclut le droit des pays de réglementer. Les Etats
signataires devraient « réaffirmer le droit de
réglementer sur le territoire pour atteindre des
objectifs politiques légitimes, tels que la protection
de l'environnement, y compris la lutte contre le
changement climatique... » En outre, les droits des
investisseurs étrangers du TCE « ne doivent pas étre
interprétés » comme un engagement des pays a « ne
pas modifier leur cadre juridique et réglementaire,
y compris de facon susceptible de nuire a des
investissements ou des attentes d'investisseurs en
matiére de bénéfices. »'7®

Une étude plus approfondie de ce texte révéle qu'il
est trompeur, donnant un faux sens de sécurité :

1. La question clé dans les procédures TCE n'est
pas de savoir si les Etats ont le droit de légiférer. Ils
ont ce droit. Plusieurs tribunaux TCE l'ont confirmé.
La question est de déterminer si les Etats violent
les droits des investisseurs du TCE quand ils
légiférent. En d'autres termes : les Etats sont libres
de réglementer — mais ils peuvent étre condamnés
a payer des milliards en argent public si un tribunal
juge qu'une nouvelle loi a traité un investisseur de
facon «injuste. » Dans une affaire TCE que I'Espagne
a perdu, par exemple, le tribunal a confirmé que
« I'Etat a le droit de réglementer et les investisseurs

doivent s'attendre a ce que la Iégislation change. » Quand bien méme, il a jugé que I'Espagne avait violé le
TCE en « modifiant radicalement » ses mécanismes de soutien aux énergies renouvelables : 'Espagne « avait
dépassé les limites » et « violé I'obligation de traitement juste et équitable... quand le systeme antérieur fut
définitivement remplacé par un systeme entierement différent », a soutenu le tribunal.””® Réaffirmer le droit
de réglementer dans le TCE, tout en préservant les vastes privileges des investisseurs, n‘'empéchera pas les
plaintes visant les politiques publiques lIégitimes, et n‘'empéchera pas les arbitres de condamner les
Etats. Cela représente également un risque de “gel réglementaire” — moins de réglementations pour éviter
des poursuites et apaiser les investisseurs — dans un contexte d'urgence climatique.
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2. Le texte proposé ne crée pas d’exception pour la législation d'intérét public. Une dérogation aurait
simplement déclaré que les mesures d'intérét public telles que la protection environnementale ou sociale ne
violent pas les droits des investisseurs du TCE.'® || faut souligner que la proposition de I'UE est trés claire sur
la question des subventions : « une décision de ne pas octroyer, renouveler ou maintenir une subvention...
ne constituera pas une violation » du TCE. Apparemment — de facon inquiétante — I'UE n'a pas l'intention de
protéger les mesures d'intérét public, comme les politiques climatiques, de maniére aussi claire dans le TCE.

Commentant l'approche européenne sur le droit de réglementer depuis I'étranger, le professeur de droit
canadien Gus van Harten a fait valoir qu'elle « prétend protéger le droit de réglementer » sans s'attaquer aux
problémes de fond. « Le texte sur ce point illustre bien comment le langage juridique peut donner un faux

sentiment de sécurité aux non-initiés » selon van Harten.'8

CCI\/Iodemiserlaprotectiondesinvestissements
dans le TCE (y compris le reglement des
différends) reste une priorité pour 'UE. 99

Commission européenne’®?

66 Notre objectif est d'aligner ce traité aux

regles modernes de protection des
investissements, 'entends parlalesregles de
base mais aussi la question des reglements
des différends. 99

Carlo Pettinato, Commission européenne’s?

66 1'UE promeut (..) une nouvelle approche
du reglement des differends relatifs aux
investissements(...) Le systeme juridictionnel
des investissements (ICS) est un organe
juridictionnelinstitutionnalisé(...)remplacant
'ancien modele de tribunaux darbitrage
ad hoc pour des litiges spécifiques. (...)
L'UE est engagée dans un processus de
modernisation du Traité sur la Charte de
'Energie (TCE), incluant (...) I'alignement du
mécanisme de reglement des différends
avec lapproche modernisée de 'UE. 99

Commission européenne’®*

Réalite
Le processus de modernisation du TCE, méme
s’il réussit, ne modifiera pas I'ancien mécanisme
biaisé des arbitrages d’investissement, que la

Commission européenne elle-méme a qualifié
de « dépassé. »

Selon la Commission européenne, « les dispositions de
protection des investissements du TCE n'ont pas été
mises a jour depuis les années 1990, et sont désormais
dépassées par rapport aux nouvelles normes de
l'approche européenne en matiére de politique
d'investissement. »8> Mais la modernisation du TCE ne
résoudra pas ce probleme:

1. On ne sait méme pas si le sujet sera discuté dans
le cadre du processus de réforme : le mécanisme de
réglement des différends du TCE ne figure pas sur la
liste des sujets a négocier.'® Lorsque I'UE a proposé
de l'inclure, d'autres pays ont reculé.'® Dans sa forme
actuelle, le mécanisme d’arbitrage du TCE ne sera
pas discuté, encore moins réformé.

2. Méme si d'autres membres du TCE acceptaient de
négocier cette question, la proposition de négociation
de I'UE est en dessous de ses nouvelles normes.
Dans tous les accords que I'UE a conclu récemment,
elle a insisté pour inclure un systéme ou les arbitres
ne seraient plus choisis par les parties, mais a partir de



66 Un retrait unilatéral du Traité pour

66 Le TCE est tel qu'il est. La clause de

listes de personnes établies & 'avance. Un mécanisme permettant aux investisseurs et aux Etats de faire appel
d'une décision a aussi été mis en place. Mais ces aspects cruciaux de la nouvelle approche européenne (qui
inclut la plupart des défauts du systeme d'arbitrage d'investissement par ailleurs') ne figurent pas dans sa
proposition de réforme du TCE. Ainsi, méme si les propositions de 'UE étaient adoptées, les mémes arbitres
privés meneraient les procédures et jugeraient des sommes a payer en compensation sans possibilité d'appel.

3. A travers les négociations de modernisation, 'UE tente de faire accepter par les membres du TCE la
résolution des différends relatifs aux investissements devant une hypothétique cour multilatérale
d'investissement. |l s'agit d'un projet en cours de négociation a la commission des Nations Unies pour le
droit commercial international (CNUDCI) et sa création pourrait prendre de nombreuses années, voire ne
jamais avoir lieu.’® Bien que cette proposition de tribunal ait été tres critiquée par la société civile,'° il est trés
peu probable qu’en cas de création, tous les membres du TCE y participent.

Cela signifie que pour le moment, les mémes arbitres ayant favorisé les investisseurs par le passé continueront
d'interpréter le TCE, de juger les Etats et le montant des compensations. Des études ont montré que les droits
des investisseurs — des termes imprécis tels que « traitement juste et équitable » par exemple — ont été
interprétés largement par les arbitres, au détriment de la capacité des gouvernements a réglementer dans
l'intérét public.’ Il n'y a aucune raison de croire que la réforme du TCE changerait cet état de fait.
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Realité
éviter les indemnisations na pas de En quittant le TCE, individuellement ou en

groupe, les pays peuvent considérablement
Sens" ’ réduire le risque de nouvelles poursuites
Andrei V. Belyi, ancien membre du secrétariat du d’investisseurs, une bien meilleure option
TCE™ que l'attente de résultats d’un processus de

modernisation voué a l'échec.

caducité du TCE est de 20 ans. Méme Il est vrai que le TCE contient une « clause de

Sl nous en Sortlons auJourd’hu| parce caducité » (Arthle 47 (3)), St|pU|ant que les prIVIléges
A : des investisseurs offerts par le TCE continuent a

qu,e C€|a ne nous_p|a|t p_aS' NOUS serions s'appliquer pendant 20 ans apres le retrait d'un pays.

coincés par les m.vesUsseurs pendant Ce genre de contrainte souligne & quel point le TCE

20 ans sous le régime actuel... Nous ne nuit au pouvoir de légiférer.

souhaitons pas cela. Nous voulons le

; Mais malgré la clause de caducité, quitter le TCE
changer, nous voulons le réformer.99 als Magre 1a caise ae cadicne, quitter 'e

réduit significativement le risque de poursuites
d'un pays car la régle ne sapplique qu'aux
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investissements réalisés avant le retrait. Pour les investissements réalisés apres cette date, aucune nouvelle
poursuite dans le cadre du TCE n’est possible. L'ltalie par exemple, ayant quitté le TCE en 2016, continue d'étre
poursuivie, mais seulement par les investisseurs actifs dans le pays avant cette date.

De plus, quitter le TCE n'est pas difficile. Dés qu'un pays a été membre pendant 5 ans, il peut quitter le TCE a
tout moment, en transmettant simplement un document écrit. C'est vrai pour la cinquantaine de membres du
traité sauf deux,'*y compris les Etats membres de 'UE et I'UE. lls pourraient tous quitter le TCE aujourd’hui, et
rejoindre une dynamique mondiale : selon les données des Nations Unies, 2019 a été la deuxiéme année ou
davantage de traités d'investissement dangereux et obsolétes ont été abrogés que signés.’>

Si plusieurs pays quittent le traité ensemble, ils peuvent limiter davantage I'efficacité de la clause de
caducité. Les pays souhaitant quitter le TCE pourrait passer un accord avant leur retrait conjoint du traité
déclarant que la clause de caducité ne les affecte pas. Une telle déclaration compliquerait les poursuites des
investisseurs des pays signataires. Ce n'est pas irréaliste. Les Etats membres de 'UE ont passé un tel accord en
mai 2020, concernant quelques 130 traités d'investissement bilatéraux qu'ils avaient signé entre eux.'®® Si les
Etats membres prenaient des mesures similaires par rapport au TCE, la majorité des affaires — 66% des cas
concernant des investisseurs de I'UE et des Etats membres de I'UE — serait caduques.'?’

Deux groupes du Parlement européen ont déja demandé le retrait de I'UE du TCE."® En novembre 2020, plus
de 280 parlementaires de toute I'UE et de différents partis politiques ont demandé aux Etats membres de I'UE
« d'explorer des pistes pour quitter le TCE ensemble d'ici la fin de 2020 » si les clauses favorisant la protection
des énergies fossiles ne sont pas supprimées au cours des négociations sur la modernisation.'

Alors que ces négociations vont probablement échouer du fait de désaccords importants entre Etats membres,
et que les chances de réforme de fond du TCE sont faibles (voir I'intox 11), les pays doivent sérieusement
considérer le retrait du traité. Etant donné l'urgence de I'action climatique et de la transition énergétique, il n'y
a pas de temps a perdre.

as X
Nous e P U\( Ecar e e !
1 aband “\ jatéralis
défen

Realite

Le multilatéralisme doit étre au service des

66 Quitter le traité (..) aggraverait la  citoyens et de I'environnement. Le TCE, par

tendancegéopolitique dupassagede les priviléges qu'il offre aux investisseurs,
régimes multilatéraux vers un ordre consacre un multilatéralisme ne servant

dial basé runilatérali que les profits des entreprises. Les Etats
mondial base sur funilateralisme et abandonnent de plus en plus les traités

le protectionisme. 99 d’investissement dangereux comme le TCE,
pour poser les bases d’'un internationalisme

Andrei V. Belyi, ancien membre du secrétariat du progressiste.

TCE20
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Le mécanisme d'arbitrage entre investisseurs et Etats du TCE est trés controversé parmi les universitaires,
les gouvernements, les tribunaux et d'autres pans de la société civile dans le monde. C'est un systéme
de justice paralléle pour les riches, privilégiant les acteurs les plus fortunés de la société. Il viole des principes
fondamentaux du droit international (comme la régle d'épuiser les recours du droit national) et menace de
saper d'autres systémes légaux et des traités comme I'Accord de Paris. Un groupe de rapporteurs spéciaux des
Nations Unies a déclaré que le réglement des différends entre investisseurs et Etats est « incompatible avec le
droit international et I'état de droit. »**’

Pour ces raisons, et d'autres, la conférence des Nations Unies sur le Commerce et le Développement (CNUCED),
une organisation internationale phare du secteur comptant 195 pays membres, considére le retrait d'accords
tels que le TCE une option de réforme légitime vers un ordre juridique international plus durable.?*? Selon des
données de la CNUCED, 2019 a été la deuxieme année ou davantage de traités d'investissement dangereux et
obsolétes ont été abrogés que signés.?®

De nombreux Etats ayant mis fin & des traités travaillent activement & réformer le droit de l'investissement
international, y compris dans des espaces multilatéraux comme la commission des Nations Unies sur le droit
commercial international (CNUDCI).2%4 L'Afrique du Sud et 'Equateur, qui ont mis fin a des traités d'investissement
dépassés, ont aussi commencé a négocier un accord international sur les entreprises et les droits humains.?%
Ainsi, au lieu d'étre isolationnistes, ces pays poussent pour un multilatéralisme plus progressiste, centré
autour du développement durable.

De facon similaire, quitter le TCE pourrait ouvrir un espace politique pour des accords internationaux soutenant
la transition énergétique et réduisant la précarité énergétique. Le ministre de I'énergie du Luxembourg
Claude Turmes a déclaré sur le TCE, « ce traité s'oppose fondamentalement a l'action climatique. Il doit étre
profondément réformé. Ou bien, comme Européens, nous devons créer un nouveau traité avec ceux qui
prennent le climat au sérieux, et quitter le TCE. »2¢
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INTOX: REJOINDRE LE TCE

BENEFICIERAIT AUX PAYS DU
SUD
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Le monde a Dbesoin de plus
dinvestissements  dans  l'énergie.
Une population mondiale croissante
et l'élévation des modes de vie va
augmenter notre demande en énergie.
(...) Clest pour cela bien sdr que des
outils comme le Traité sur la Charte de
'Energie sont importants.

Annette Magnusson, secrétaire générale de I'Institut
d'Arbitrage de la Chambre de Commerce de
Stockholm.2%7

La clé pour libérer le potentiel
d'investissements de I'Afrique afin de
garantir l'acces universel a I'énergie et
d'éradiquer la précarité énergétique
est peut étre le Traité sur la Charte de
'Energie.

Brochure du secrétariat du TCE 208

Le Traité va augmenter la sécurité
d'approvisionnement pour les pays
importateurs dénergie et la stabilité
de la demande pour les exportateurs.
Il est donc particulierement utile aux
pays en voie de développement. (...) IIs
rejoignent tous un cadre réglementaire
commun, qui  peut  permettre
d'augmenter l'acces a I'énergie.

Urban Rusnak, secrétaire général du TCE 2%
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Réalité
Bien qu’il ne soit pas prouvé que le TCE
augmente les investissements, les nouveaux
membres du TCE risquent des poursuites
codteuses dans des tribunaux d’arbitrage
privés pendant des décennies, et des
contraintes importantes empéchant de

révoquer des privatisations ou de réguler les
prix de I'énergie.

Aucune étude n'a démontré que des traités
d'investissement comme le TCE augmentaient les
investissements dans un pays (voir lintox 1).2°
Ainsi, pour des pays souhaitant augmenter les
investissements dans le secteur de I'énergie, devenir
membre du TCE a peu de chances de produire des
résultats. Il n'est pas non plus prouvé que devenir
membre du TCE réduise la précarité énergétique.

Cependant, les désavantages du TCE sont tres clairs,
et particulierement séveres pour les pays du Sud :

1. Les pays qui deviennent membres du TCE
risquent une vague de poursuites d’investisseurs
colteuses. Le TCE est déja le traité le plus utilisé
dans le monde pour les arbitrages d'investissement,
et les investisseurs des pays membres du TCE sont
les plus susceptibles d'utiliser ce genre d'outils. 60%
des affaires d'investissement connues a travers
le monde proviennent d'investisseurs dont les
pays d'origine sont membres du TCE — en grande
majorité des pays de 'UE.2" En méme temps, aucun
cas de poursuite connue n'avait pour pays d'origine
un pays du Sud.*?

2. Le TCE restreint de fait la capacité
des gouvernements a réduire la précarité
énergétique.Plusieurspaysd’Europedel’Estontdéja
été poursuivis pour des mesures visant a restreindre
les bénéfices d'entreprises de I'énergie, pour baisser
les prix de I'électricité pour les consommateurs.?'3
Cest particulierement dangereux pour les pays
du Sud, ou de petites hausses de prix de I'énergie
peuvent suffire a réduire I'accés a I'énergie et nuire
aux consommateurs.



3.Le TCE complique la révocation de privatisations ratées ou 'expansion de services publics, des mesures
que les gouvernements doivent souvent prendre dans le secteur de I'énergie. De nombreuses privatisations
d’'entreprises de I'énergie ont augmenté les prix pour les consommateurs, réduit la qualité des services, mené
a des sous-investissements dans les infrastructures et au licenciement de travailleurs. Mais révoquer des
privatisations peut mener a des poursuites en vertu du TCE, comme cela a été le cas de I'Albanie, qui a fini par
payer 100 millions d’euros pour mettre fin a une affaire de ce type.?'

4. Le TCE pourrait sérieusement restreindre la souveraineté des Etats, les empéchant de réguler les
investissements dans le secteur de I'énergie afin de contribuer au développement du pays. Sous le TCE, des
multinationales de I'énergie peuvent poursuivre des gouvernements s'ils décident, entre autres, dimposer
les bénéfices exceptionnels, d'obliger les entreprises a embaucher des travailleurs locaux, de partager des
technologies, de transformer les matieres premiéres avant de les exporter, ou méme de protéger les ressources
naturelles.

5.Comme souligné dansl'intox 14, une fois que I'on a rejoint le TCE, les droits des investisseurs s'appliquent
pendant au moins 26 ans. Les pays risquent d'étre coincés dans un traité leur laissant peu de marge de
manceuvre pour légiférer dans le domaine de I'énergie, et les exposant aux poursuites des investisseurs les
plus litigieux du monde.

Vd [ J Vd
Réaliteé
Le TCE couvre un espace géographique

limité et est dominé par des intéréts fossiles

) i . occidentaux et des avocats bénéficiant de
La conférence de la Charte de I'Energie poursuites coliteuses d'investisseurs. Ce

(l'organe décisionnel principal du TCE) n'est pas l'espace adéquat pour travailler
pose les bases pour une coopération sur les questions d‘énergies renouvelables
approfondie dans le domaine de pour les pays du Sud.

I’energ|e au niveau reg|ona|. La Charte de IEnergie cherche & se présenter

o comme un espace important pour discuter et régler
James Nyamongo, Kenya Pipeline Company, dans les problémes énergétiques du XXle siécle. Mais un
Iarticle “Pourquoi le Kgnya doit rejoindre le Traité examen plus approfondi révéle que ce nest pas un
sur la Charte de 'Energie»*" espace adéquat pour les pays du Sud souhaitant

coopérer pour résoudre leurs défis énergétiques :
1. Les membres du TCE viennent surtout d’Europe de I'Ouest et d’Est, et de certains pays d'Asie centrale.
Les plus grands acteurs du secteur de I'énergie au niveau mondial, comme les Etats-Unis, les pays du Golfe, le
Canada, IIndonésie, le Brésil et IInde, ne font pas partie du TCE (et sa Charte de I'Energie internationale). D'autres
espaces plus ouverts et véritablement internationaux existent ou I'on débat des questions d'énergie. Par
exemple, 'Agence internationale pour les énergies renouvelables a bien plus de membres, et travaille a soutenir
le développement des énergies renouvelables, y compris pour en faciliter les investissements.
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2. Les corps consultatifs de la Charte de I'Energie sont dominés par les multinationales des énergies
fossiles et les avocats spécialistes de I'arbitrage d'investissement. De nombreuses entreprises conseillant
le secrétariat du TCE ont déja poursuivi des Etats, et les cabinets d'avocats du groupe de travail consultatif
juridique sont bien souvent des arbitres d'affaires TCE, ayant donc un intérét financier aux poursuites colteuses
d'investisseurs.2’® |l n'existe pas de groupe consultatif représentant d'autres intéréts, encore moins ceux des

pays du Sud (voir partie 3 pour plus d'informations).

3. Des enquétes ont révélé récemment que le secrétariat du TCE faillit a sa mission d’administration.
Un rapport fuité décrit une réorganisation interne ratée, menant a de « vraies inquiétudes sur la qualité et la
quantité de travail du secrétariat », et souligne que I'argent public finangant le secrétariat est « gaspillé et peut-
étre détourné ».2"7 Une partie des dirigeants du TCE s'interrogent aussi sur la nécessité de sortir des énergies
fossiles, et ont qualifié la transition énergétique « d'idéologie ».2®

Q : « Alors pourquoi les ONG appellent les
gouvernements a ne pas devenir membre
du TCE ?»

R : « Je ne sais pas. Je ne comprends pas.
Clest le droit des Etats de décider du genre
d’investissements qu'ils veulent attirer. S'ils
se sont engageés a attirer les investissements
dans les énergies renouvelables, le traité
protégera  ces  investissements.  Cest
pourquoi des pays africains et d'autres sont
trés intéressés par le traité. (...) »

Q: «Cest peut-étre un peu présomptueux
de leur dire quoi faire ? »

R .« Oui. Ce nest qu'un petit groupe d'ONG,
qui répetent toujours les mémes choses sans
preuves, pour faire parler d'eux. »

Entretien avec Urban Rusnak, secrétaire général du
TCE219
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Réalite
L'opposition aux traités d'investissement
comme le TCE est répandue dans le monde.

Il est faux de suggérer que seules les ONG critiquent
le TCE. Des campagnes contre les traités
d'investissement existent sur tous les continents.
En juin 2020, plus de 600 syndicats, organisations
écologistes, de santé et de développement de 93
pays ont appelé les gouvernements a cesser de
signer des traités privilégiant les investisseurs et a
sortir des traités existants. Des organisations de la
société civile de la majorité des pays candidats au
TCE ont signé la lettre.?®°

La critiqgue des régimes de protection des
investissements est trés répandue au-dela de
la société civile. Des centaines de professeurs
de droit et d'économie ont signé des lettres
soulignant les problémes de ce systeme.??’ Un
groupe de rapporteurs spéciaux des Nations Unies
a déclaré que les arbitrages investisseurs/Etats
était « incompatible avec le droit international des
droits humains et I'état de droit. »*??2 Des juges et
procureurs ont également émis des inquiétudes
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quant aux droits exclusifs des investisseurs étrangers et leur accés a des cours privées, appelant les décideurs a
« sérieusement réduire les recours a l'arbitrage visant a protéger les investisseurs étrangers ».223 Des décideurs
de tous bords se sont opposés a ce systeme. En septembre 2020 par exemple, plus de 280 parlementaires
européens de toute I'UE et de différents partis politiques ont appelé les Etats membres de I'UE & réformer
ou quitter le TCE « dépassé », en raison des « risques sérieux qu'il pose a l'objectif de neutralité carbone de
I'Europe, et plus largement a la mise en place de I'Accord de Paris ».2#

Souvent, les critiques émanent des gouvernements eux-mémes. De nombreux pays du Sud se méfient
aujourd’hui des traités d'investissement, suite a des centaines de poursuites d'investisseurs. C'est pourquoi
en 2017 et 2019, davantage de traités d'investissement ont été abrogés que signés.??> Des pays africains
comme le Nigéria, la Tanzanie, le Maroc et I'Ouganda, qui pensent rejoindre le TCE aujourd’hui, ont abrogé
des traités d'investissement ou ont réformé leur modéle en s'éloignant profondément du TCE .2?¢ Cela refléte
une dynamique continentale, comme l'a rapporté la conférence des Nations Unies sur le commerce et le
développement (CNUCED) : « En Afrique, plusieurs groupes régionaux sont prudents par rapport aux arbitrages
Etats/investisseurs, et abandonnent souvent cet outil ».227

On peut expliquer la contradiction entre la réforme de vieux traités d'investissement d'une part, et la signature
du TCE d'autre part, par le manque d'expérience du personnel des ministéres d'économie ou des finances
quant aux traités d'investissement ou d'arbitrage. Comme le remarquait un expert travaillant de pres avec
des gouvernements du Sud, « il est fréquent que les pays mandatent le ministére de I'énergie pour décider de
rejoindre ou non la Charte de I'Energie. Comme ces ministéres sont rarement impliqués dans la négociation de
traités d'investissement, les conséquences légales du Traité de la Charte de I'Energie de 1994 peuvent ne pas
étre comprises.»??
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6 RAISONS DE QUITTER OU DE
NE PAS REJOINDRE LE TCE

Raison 1: Le TCE est I'accord d'investissement le plus dangereux au monde

Les arbitrages du TCE ne sont pas un systéme juste ou indépendant pour résoudre des différends entre
investisseurs et Etats. Aucun autre traité dans le monde n'a donné lieu & plus de poursuites d'investisseurs
contre des Etats, 134 cas a ce jour. Dans les poursuites du TCE, des tribunaux comprenant trois avocats privés
peuvent obliger les gouvernements a payer des milliards en argent public pour indemniser des multinationales,
y compris pour des « bénéfices escomptés » complétement hypothétiques.

Raison 2: Le TCE sape la démocratie et pourrait freiner I'action climatique

C'est un outil pour forcer la main des décideurs politiques et obliger les gouvernements a indemniser des
entreprises quand ils souhaitent agir contre le changement climatique et protéger l'intérét général. Cela menace
la sortie urgente des énergies fossiles en particulier, qui requiert des lois fortes qui nuiront inévitablement aux
bénéfices des plus grandes multinationales du pétrole, du gaz et du charbon. Le TCE a déja été utilisé pour
attaquer des interdictions de projets fossiles, des normes environnementales s'appliquant a des centrales
électriques, et la sortie du charbon.

Raison 3: Le TCE limite la souveraineté et la possibilité de légiférer dans l'intérét
général, y compris pour garantir des prix de I'énergie abordables

Le TCE peut étre utilisé pour empécher toute loi affectant des investissements dans I'énergie, y compris des
taxes. Il peut aussi étre utilisé pour maintenir des privatisations ratées, et affaiblir les tentatives de régulation
des prix de I'électricité afin que le co(t de I'énergie reste abordable.

Raison 4: Les privileges des investisseurs sous le TCE n'apportent pas les bénéfices
économiques affichés

Il n'est pas prouvé pour I'heure que le traité aide a réduire la précarité énergétique et facilite les investissements
étrangers, sans parler des investissements dans les énergies renouvelables.

Raison 5: La modernisation du TCE ne réglera pas ses probléemes

La modernisation du TCE est une tentative de légitimer un traité dépassé, dangereux, et de plus en plus
controversé. Méme si les gouvernements acceptent de moderniser le TCE, les propositions actuelles ne
réformeraient pas le traité en profondeur pour l'aligner a 'Accord de Paris, et saperaient les efforts pour réussir
le Pacte Vert pour I'Europe.

Raison 6: Le TCE bloque les pays pour des décennies

Quand un pays devient membre du TCE, il est bloqué pour au moins 26 ans — méme si les gouvernements
suivants souhaitent le quitter. Un pays peut quitter le TCE cing ans aprés en étre devenu membre, et ce retrait
devient effectif un an plus tard — mais 'Etat peut &tre poursuivi pendant 20 années supplémentaires pour des
investissements réalisés avant le retrait.
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PARTIE 9

Pour des rapports critiques, des vidéos, et des articles sur le TCE (en anglais, espagnol, et portugais) :
https://energy-charter-dirty-secrets.org/resources/

Documents officiels et fuites sur le processus de modernisation du TCE
e Documents du secrétariat du TCE : https://www.energychartertreaty.org/modernisation-of-the-treaty/
e Proposition de modernisation de 'UE (mai 2020): https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/may/
tradoc_158754.pdf
e Documents préparatoires pour les premieres réunions de négociations 6-9 juillet 2020 https://www.
politico.eu/wp-content/uploads/2020/07/Negotiation-draft-ECT-modernisation.pdf
e Proposition de I'UE sur la définition d'activité économique (octobre 2020) https://www.politico.eu/
wp-content/uploads/2020/10/Commission-Proposal-Economic-Activity-and-Scope-ECT-October-26-2020-
Scanned-Version1.pdf

Documents sur le processus d’expansion (politique CONEXO)
e Politique dexpansion du TCE (approuvée en 2012) : https://www.energycharter.org/fileadmin/
DocumentsMedia/CCDECS/CCDEC201203.pdf
o Vue d'ensemble du secrétariat : https://www.energycharter.org/what-we-do/conexo/overview/
e Quifinanceleprocessusdexpansion?Selonunedemanded’information de 2018 (https://www.asktheeu.
org/en/request/4272/response/13805/attach/7/main%20doc.pdf), 'UE a financé les activités du TCE avec
des fonds de développement « d'assistance technique. » Une demande d'information supplémentaire a été
refusée (https://www.asktheeu.org/en/request/meeting_reports_correspondence_w).
e Liste dambassades de I'UE qui travaillent a I'expansion https://www.energycharter.org/what-we-do/
conexo/energy-charter-liaison-embassies/

1- Ton pays et le TCE : Quand ton pays est-il devenu membre ? Quels acteurs clés étaient impliqués ? Pourquoi

ton gouvernement a-t-il voulu devenir membre ? (Un bon endroit pour démarrer : https://www.energycharter.
org/who-we-are/members-observers/)

2- Impact du TCE dans ton pays: Combien de fois ton pays a-t-il été poursuivi dans le cadre du TCE ? Pour
guelle somme ? Combien d'affaires ton pays a-t-il perdues ? Qui était poursuivi par les investisseurs et pourquoi
? Combien de fois des investisseurs de ton pays ont-ils poursuivi d'autres gouvernements via le TCE ? (Tu
peux chercher dans la base de données du TCE ici : https://www.energychartertreaty.org/cases/list-of-cases/ et
consulter la base de données sur cette page https://energy-charter-dirty-secrets.org.)

3- Ton pays et le secteur énergétique: A quoi ressemble le secteur de I'énergie dans ton pays ? Quels sont les
grands investissements énergétiques existants, prévus ou controversés parmi les membres actuels du TCE ?
Les principaux investisseurs du secteur de I'énergie proviennent-ils de pays membres du TCE ?

1- Ton pays et le processus pour devenir membre du TCE: A quelle étape du processus se situe ton pays ?
(Consulte le tableau ici https://energy-charter-dirty-secrets.org/#section3) Qui sont les acteurs clés ? Quels sont
les intéréts clés de ton gouvernement ? Quels sont les intéréts clés d'autres pays ?

2-Ton pays et le secteur de I'énergie: A quoi ressemble le secteur de I'énergie dans ton pays ? Quels sont les
investissements existants, prévus, et controversés des membres actuels du TCE ?

3- Querisque ton pays en devenant membre du TCE? (Renseigne-toi sur I'expérience de ton pays en matiere
d'arbitrage https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement)

4 - Ton pays et la protection actuelle des investisseurs dans le domaine de I'énergie: Quels traités
d'investissement sont en vigueur dans ton pays ? Signer le TCE va-t-il augmenter les protections pour les
investissements ? (Consulte les traités d'investissement en vigueur dans ton pays ici https://investmentpolicy.
unctad.org/international-investment-agreements)
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