UNE INSIDIEUSE
EXPANSION

Le traité d’investissement
le plus perfide au monde
est-il en train de prendre
les pays du sud en otage ?

I1 y a une Vingta,ine d’a,nnées, sans véritable débat public, est entré en
vigueur un obscur accord international sur les investissements. Le Traité de la Charte de
I'énergie (TCE) accorde aux investisseurs étrangers des pouvoirs étendus leur permettant
de poursuivre en justice les Etats coupables & leurs yeux d’avoir ‘porté atteinte’ & leurs
investissements dans le domaine de I’énergie. lIs peuvent compter pour cela sur un systeme
de tribunaux avec, en cas de victoire, des réparations qui se chiffrent en milliards. Depuis
quelgues années, la grogne monte a I'’égard du TCE - en cause notamment son potentiel a
entraver la transition des combustibles fossiles climaticides vers les énergies renouvelables,
a entériner des privatisations pourtant vouées a I'’échec et a nuire a 'accessibilité des prix
de I'’énergie. Pourtant cette polémique croissante n’a pas empéché de nombreux pays - du
sud en particulier - de s’engager sur la voie d’'une adhésion au TCE. Leurs gouvernements
se laissent abuser par des promesses fallacieuses d’arrivée de nouveaux investisseurs et

de solutions au probléme de précarité énergétique. Ceci au mépris des graves menaces
politiques, juridiques et financiéres importantes que fait peser le TCE sur les nouveaux Etats
signataires. Et malgré le fait qu’un pays qui adhére au TCE ne peut espérer s’en affranchir
avant 26 ans, méme lorsque les gouvernements suivants décident en sortir.
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lllustration 1

Comment se traduisent les privileges aux investisseurs accordés par le TCE ?

Des pays ou le TCE est complétement en vigueur : Afghanistan, élbanie, Arménie, Autriche, Azerbaidjan,
Biélorussie (qui n’a pas ratifié le TCE, mais I'applique a titre provisoire), Belgique, Bosnie-Herzégovine, Bulgarie,
Croatie, Chypre, République tcheque, Danemark, Estonie, Finlande, Frahce, Géorgie, Allemagne, Grece, Hongrie,
Islande, Irlande, Japon, Jordanie, Kazakhstan, Kirghizstan, Lettonie, Liechtenstein, Lituanie, Luxembourg,
Malte, Moldavie, Mongolie, Monténégro, Pays-Bas, Pologne, Portugal, Roumanie, Slovaquie, Slovénie, Espagne,
Suede, Suisse, Tadjikistan, Macédoine, Turquie, Turkménistan, Ukraine, Royaume-Uni, Ouzbékistan et Yémen.

Des pays dans des situations spéciales : la Biélorussie (qui n’a pas ratifié le TCE mais qui le met en oeuvre
provisoirement), I'ltalie (qui a quitté le TCE en 2016, mais qui, néamoins, risque toujours d’étre poursuivie sous
certaines conditions), et la Russie (qui n’a jamais ratifié le TCE et qui a renoncé a son application provisoire en
2009, mais qui, néamoins, a été poursuivie & de nombreuses reprises).
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Le Traitée de la Charte de
I’energie (TCE) a la loupe

Le TCE est un accord international conclu en 1994 dans le secteur
de I'énergie, dont les régles d’investissement sont actuellement en
vigueur dans 53 pays d’Europe occidentale et orientale, d’Asie centrale,
occidentale et du nord, au Japon, en Jordanie et au Yémen,! ainsi que
dans I'Union européenne (UE) et la Communauté européenne de I'énergie
atomique (EURATOM) (voir illustration 1, page 2).

Si le TCE renferme de nombreuses regles concernant notamment le
transportetlecommercedel’énergie, les dispositionsrelatives alaprotection
des investissements étrangers dans le secteur de I'énergie en sont la pierre
angulaire. Ces dispositions dotent les investisseurs étrangers de pouvoirs
étendus, dont le privilege singulier de poursuivre directement les Etats, non
pas auprés des tribunaux conventionnels, mais d’instances internationales
constituées de trois avocats privés, les arbitres. Les entreprises peuvent y
réclamer des montants faramineux en guise de réparation pour des actions
gouvernementales dont elles estiment qu’elles ont porté préjudice a leurs
investissements (voir encadré 1, page 6).

De par sonimportante portée géographique etles privileges extrémement
étendus et généreux qu’il accorde aux investisseurs (établis dans les
années 1990 alors que leurs risques étaient encore méconnus), le TCE
est un instrument juridique particulierement dangereux.

En vertu du TCE, le mécanisme de réglement des différends entre
investisseurs et Etats - plus connu sous le nom d’ISDS - peut étre utilisé afin
de contester toute action prévue ou mise en ceuvre par un Etat souverain et
susceptible de nuire a un investissement : lois et réglementations émanant
de parlements, mesures prises par un gouvernement et ses administrations,
voire méme décisions judiciaires aussi bien locales et régionales que
nationales. Linterprétation du terme « investissement » est si large que de
simples actionnaires sont en droit d’engager des poursuites tandis que les
sociétés peuvent prétendre non seulement au remboursement des sommes
investies, mais aussi des pertes sur d’hypothétiques bénéfices. Il n’est pas
rare que 'acte d’ouverture d’un recours si colteux - voire la simple menace
de le faire - suffise a refroidir les ardeurs d’un gouvernement lorsque ses
membres prennent conscience du prix a payer pour pouvoir réglementer.

Le Traité de Charte de ’énergie
offre aux investisseurs dans

le secteur de ’énergie des
possibilités sans précedent de
défendre leurs investissements

a l’etranger et de faire respecter
ces mesures de protection par un
arbitrage international.

Des avocats du cabinet d’arbitrage des
investissements Skadden Arps Slate
Meagher & Flom?

[Le] TCE fait primer... les
intéréts d’investisseurs étrangers
sur ceux de la societé et de
’économie de 1'Etat hote et des
acteurs nationaux auxquels un tel
systéme n’accorde aucun droit.

Yamina Saheb, experte en énergie et ancienne
employée du Secrétariat du TCE®
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Encadré 1. Quelques procés majeurs « investisseurs vs. Etats > au titre du TCE

Entreprises contre protection de I’environnement -
Vattenfall vs. Allemagne 1 & 2 : En 2009, Vattenfall, le
géant suédois de I'énergie, attaque I’Allemagne enjustice
et lui réclame 1,4 milliard d’euros de réparation pour
des restrictions environnementales imposées a 'une
de ses centrales a charbon. Laffaire sera finalement
réglée en 2011 aprés que le gouvernement local
accepte d’assouplir les restrictions, aggravant de fait
empreinte environnementale de la centrale sur I'Elbe et
sa biodiversité.* En 2012, Vattenfall revient a la charge
avec cette fois une demande portant sur 6,1 milliards
d’euros (intéréts compris)® en compensation du
mangque a gagner sur deux de ses réacteurs nucléaires.
Cette affaire en cours conteste une décision visant a
accélérer I'abandon progressif de I'énergie nucléaire
outre-Rhin. Fin 2019, le contribuable allemand avait
déja d( débourser pas moins de 18,6 millions d’euros en
frais juridiques pour cette seule procédure.®

Entreprises contre moratoires sur [Pexploitation
pétroliere-Rockhoppervs.ltalie:En2017,lacompagnie
pétroliere et gaziére britannique Rockhopper poursuit
en justice le gouvernement italien & qui elle reproche
de lui avoir refusé une concession de forage pétrolier
en mer Adriatique. Un refus intervenu suite a I'adoption
par le parlement italien d’'un moratoire interdisant toute
nouvelle opération pétroliere et gaziére a proximité du
littoral italien, dans un contexte d’inquiétudes liées a

I’environnement, aux risques sismiques, aux pécheries
locales et au tourisme.” Rockhopper réclame jusqu’a
350 millions de dollars US, soit sept fois le montant
de I'enveloppe allouée au développement du projet.®
Curieusement, la plainte a été déposée 16 mois apres
que ['ltalie est officiellement sortie du TCE. Une
situation rendue possible par un traité qui protege les
investissements existants jusqu’a vingt années aprés

gu’un pays en soit sorti.’

Entreprises contre I’action climatique - Vermilion vs.
France et Uniper vs. Pays-Bas : En 2017, la compagnie
pétroliere et gaziere canadienne Vermilion menace
de poursuivre la France au titre du TCE en raison
d’'un projet de loi visant a mettre fin a I'extraction
de combustibles fossiles sur le territoire francais,
outre-mer inclus, a I'horizon 2040.° Une menace qui
a vraisemblablement contribué a affaiblir la loi, dont
la version définitive édulcorée ne proscrit plus le
renouvellement de permis d’exploitation au-dela de
cette échéance.' Autre adepte de la menace de procés
TCE, Uniper entend enrayer le processus de transition
vers une énergie moins polluante. En septembre 2019,
la compagnie énergétique allemande met en garde les
Pays-Bas contre une loi censée interdire I'utilisation
du charbon pour la production d’électricité d’ici 2030.%
L'entreprise serait préte a exiger jusqu’a 1 milliard
d’euros de réparation.”

Cap sur le monde : le TCE tisse sa toile
jusqu’en Afrique, en Asie et en Amerique latine

Depuis 2012, le Secrétariat du TCE (qui, bien plus qu’un organe administratif,

est la véritable force motrice pour obtenir le soutien et I'adhésion de

nouveaux signataires au Traité) n’a pas ménagé ses efforts pour élargir la

portée géographique de I'accord aux pays d’Afrique et du Moyen-Orient,

d’Asie et d’Amérique latine. Le Secrétariat s’emploie pour cela a minimiser

les risques du TCE et & en gonfler les avantages (voir ci-dessous les

passages sur les risques d’une adhésion au TCE et les promesses en

I’air). Ainsi nombre de pays sont aujourd’hui en passe de signer I'accord,

en dépit des effrayantes prérogatives qu’il confere aux investisseurs.

Par leur adhésion, ces Etats risquent en effet de devoir abandonner une

partie de leur propre capacité de gouvernance en matiere de politique

énergétique et s’exposent a des poursuites judiciaires colteuses de la

part d’investisseurs mécontents.

Une insidieuse expansion



Encadré 2. Le TCE en chiffres

Aucunautreaccorddecommerceetd’investissement
ne peut se prévaloir d’'un tel volume de demandes
d’arbitrage entreinvestisseurset Etats.Enmars 2020,
le secrétariat du TCE avait recensé pas moins de 129
actions intentées par des sociétés.* La divulgation
de telles procédures n’étant pas obligatoire, il y a fort
a parier que le chiffre réel soit bien plus élevé.

On a assisté ces derniéres années a une explosion
du chiffre des procés intentés par les investisseurs
en se basant sur le TCE. Alors que I'on ne comptait
que 19 affaires lors des dix premiéres années de
I'accord (1998-2007), on sait maintenant que 102
poursuites ont été déposées par des investisseurs
au cours de la derniére décennie (2010-2019), soit
une augmentation de 437 % du nombre de dossiers
connus.”® Une tendance qui ne semble pas préte de
s’inverser.

Les actions lancées en invoquant le TCE, telle la
plainte de 6,1 milliards d’euros de Vattenfall a
’encontre d’une Allemagne qui souhaite sortir du
nucléaire, figurent parmi les plus colteuses de
Ihistoire de I'arbitrage entre investisseurs et Etats.

Dans le cadre du TCE, des gouvernements ont été
sommeés ou ont accepté de payer plus de 52 milliards
de dollars US d’argent public en guise d’indemnités'®
- une somme supérieure aux investissements

nécessaires chague année pour approvisionner en
énergie toutes les personnes de la planete qui en
sont actuellement privées.”

Les demandes en suspens au titre du TCE, pour
lesquelles une telle information est disponible
(seulement 36 cas sur 61), ont une valeur collective
de 32 milliards de dollars US*® - bien au-dela de la
dotation annuelle que l'on estime nécessaire pour
aider le continent africain a s’adapter au changement
climatique.’®

Les frais de justice s’élevent en moyenne a 4,9
millions de dollars US pour les Etats poursuivis et &
6 millions de dollars US pour les investisseurs dans
les différends ISDS,*® mais la facture peut aussi
étre bien plus salée. Dans les affaires relatives au
démantelement du défunt géant pétrolier Yukos, elle
a atteint la somme faramineuse de 124 millions de
dollars US, avec pres de 103 millions de dollars US
a verser par la seule Russie.”

Fin 2012, 97 % des investisseurs ayant intenté une
action en justice dans le cadre du TCE étaient des
entreprises de combustibles fossiles ou impliquées
d’'une maniére ou d’une autre dans des projets
d’énergie polluante.?

Lancé dans une campagne de sensibilisation acharnée, le personnel du  Le Secrétariat de la Charte de
Secrétariat du TCE ne manque jamais une occasion de faire la promotion
I'accord lors de conférences et de soirées de gala dans le monde entier,

allant a la rencontre de chefs d’Etat, ministres, ambassadeurs et autres

et cherche a faire main basse
sur les ressources energetiques
de I’Afrique et de 1’Asie pour le
compte de ses membres actuels,
des pays développés pour la
plupart.

hauts fonctionnaires et organisant des formations a leur intention.?® Qui
plus est, le Secrétariat accueille des experts détachés par les candidats
a 'adhésion dans son bureau de Bruxelles, ou on les aide a préparer les
rapports requis pour leur adhésion.* Le Secrétariat s’attend a ce que

d’ici 2021, les adhésions au TCE « couvrent I'ensemble des continents et Nathalie Bernasconi-Osterwalder, Institut

international du développement durable

deviennent quasi-universelles ».%°
(l1spy»

Une insidieuse expansion

I’énergie est en pleine expansion

7



lllustration 2 . Les nombreux pays et groupes de pays en passe d’adhérer au TCE*

En signant cette déclaration politique Les rapports permettent de s’assurer que les
sans engagement juridique, les Etats et lois et réglementations d’un pays candidat
les organisations régionales d’intégration sont en phase avec le TCE. Les rapports sont
économique accedent au statut rédigés avec le soutien du Secrétariat (qui
d’observateurs. lIs peuvent ensuite assister accueille des fonctionnaires détachés dans
(sans pouvoir y voter) aux réunions de Un pays informe le son si¢ge de Bruxelles) puis approuvés par
la Conférence de la Charte de I’énergie, Secrétariat du TCE de sa le gouvernement, parfois apres consultation
I'instance décisionnelle supréme du TCE. volonté d’adhérer au TCE. des parties prenantes.
1% étape 2% étape 3¢re étape
Signature de la Charte interna- Manifestation Préparation des rapports
tionale de ’énergie de 2015 d’intérét d’adhésion
Corée du Sud J Burkina Faso Travail en Approbation
Vietnam | Guyana cours sur les des rapports en
Kenya rapports cours en interne
Chile § Mali Bénin Bangladesh
Rwanda Cambodge Chine
Iran J Sierra Leone Colombie Maroc
Irak | Tanzanie Gambie Niger
Palestine | G5 Sahel Guatemala Serbie
Emirats arabes unis | Communauté d’Afrique de I’'Est (EAC) Nigeria Tchad
Communauté économique des Etats de I’Afrique centrale (CEEAC) Panama ‘
Communauté économique des Etats de I’Afrique de I'Ouest (CEDEAQ)* Sénégal

La pente dangereuse de 1’adhésion au TCE

Pour tenter d’attirer davantage de pays dans la sphere du TCE, le
Secrétariat s’appuie sur une déclaration politique connue sous le nom
de Charte internationale de I’énergie, qu’il fait signer par les Etats. Cette
charte sans caractéere obligatoire ni implications financieres n’en définit
pas moins des principes généraux de coopération mondiale dans le
domaine de I'énergie. Signée a l'origine par plus de 70 Etats en 2015, ils
étaient, en 2019, 91 pays et groupements régionaux répartis sur tous les
continents a avoir franchi le pas.”’

Elle a beau ne pas étre assortie de conditions contraignantes, la signature
de la Charte internationale de I’énergie est tout de méme réputée étre
«un premier pas vers I'adhésion au Traité de la Charte de I'’énergie qui lui,
pour le coup, est juridiguement contraignant ».?® En effet, plusieurs pays
ont été entrainés dans le processus d’adhésion au TCE par la « pente
dangereuse »?® de la déclaration internationale (voir illustration 2).
Certains semblent méme s’étre engagés sur une voie ultra-rapide : peu
de temps aprés avoir signé la charte internationale en 2017, la Gambie
s’était déja lancée dans la préparation de ses rapports d’adhésion au
TCE. Nombre de pays ont été approchés par le Secrétariat (Afrique du

8 Une insidieuse expansion



La Conférence de la Charte de
I'’énergie approuve a 'unani-
mité les rapports d’adhésion et
invite le pays candidat a adhé-
rer au TCE. La Conférence de

L’Etat candidat ratifie le TCE selon

les modalités en vigueur dans le

pays. Pour 'ancien juriste en chef

du TCE, « c’est cette étape qui
prend souvent le plus de temps

car ce n’est qu’alors que la plupart
des futurs Etats membres du TCE...
commencent a réfléchir aux risques
et aux colts » du Traité.®

la Charte de I'énergie approu-
ve a 'unanimité les rapports
d’adhésion et invite le pays
candidat a adhérer au TCE.

Quatre-vingt-dix jours plus
tard, le traité entre en vigueur
pour le pays concerné.

4% étape

5ére étape 6% étape

Remise des

Attente d’'une  |nyitation a Ratification documente

Invitation a adhérer au TCE nationale g

adhérer pertinents au
dépositaire du TCE

Ouganda Pakistan Burundi

(des 2006)

Eswatini
(Pancien Swaziland)
Mauritanie

Le pays peut
désormais étre
poursuivi en
justice au titre
du TCE.

Sud, Botswana, Sud Soudan, Liban et Oman,*® mais aussi Algérie, Egypte,
Tunisie, Bhoutan, Equateur, Zambie,* et Philippines® pour n’en citer que
quelques-uns). L'Afrique semble étre la cible prioritaire de cette offensive
de recrutement, devant le Moyen-Orient, I’Asie et '’Amérique latine.

Les ministeres de 1’énergie en ligne de mire

Le Secrétariat du TCE semble cibler en priorité les ministéres de I’énergie
des nouveaux Etats membres potentiels. En revanche, les fonctionnaires
rompus aux négociations de traités d’investissement et a la défense
lors d’arbitrages entre investisseurs et Etats (a savoir ceux qui ont une
longue expérience des risques inhérents aux traités de cette nature)
sont manifestement tenus a I'’écart du processus d’adhésion. Nathalie
Bernasconi-Osterwalder de PlInstitut international du développement
durable (IISD) explique en quoi cela peut &tre problématique : « Les
pays ont pour habitude de désigner leurs ministéres de I'’énergie comme
I'autorité compétente pour déterminer si le pays doit adhérer a la Charte
de I'énergie. Ces ministéres n’étant généralement pas impliqués dans la
négociation des traités d’investissement, les implications juridiques du
Traité de la Charte de I’énergie de 1994 ne sont peut-étre pas toujours
bien comprises ».%®

Une insidieuse expansion 9



Cela pourrait expliquer le manque alarmant de sensibilisation aux
risques politiques et financiers du TCE dans certains pays candidats a
’adhésion. Alors que nombre d’entre eux ont fait 'amére expérience
de procés désastreux intentés par des entreprises au titre d’autres
accords et contrats d’investissement,” les rapports de la main d’experts
nationaux provisoirement détachés aupres du siege bruxellois du TCE
sont truffés d’affirmations non fondées sur la fagon dont le TCE « peut
avoir un impact positif » sur un pays ou une région « pour attirer les
investissements énergétiques nécessaires »*® - mais passent sous
silence les risques que représentent les privileges étendus que le Traité
confére aux investisseurs ».

Et pourtant, les risques d’une adhésion au TCE ne sont pas a prendre a

lalégere.

Encadré 3. Ne soyons pas dupes, la marche en avant du TCE n’a pas été enrayée.

En décembre 2019, la Conférence de la Charte de
I’énergie - plus haute instance décisionnelle du TCE
- devait inviter 'Ouganda a devenir le prochain pays a
adhérer au TCE. Mais dans un contexte de dissensions
qguant aux défaillances du Secrétariat du TCE *° et
a une campagne d’expansion axée sur I'Afrique - a
en croire les sources bien informées, les membres
préfereraient se concentrer sur I'’Asie - l'invitation
de I’'Ouganda a été « mise en attente ».“° D’aprés une
déclaration du gouvernement allemand datant de
février 2020, 'adhésion au TCE « pour les autres Etats
candidats est actuellement suspendue ».*

Faut-il y voir la fin de I'expansion géographique du
TCE ? Pas vraiment. La mise en attente concerne
uniquement linvitation officielle faite aux pays
ayant bouclé leurs rapports d’adhésion (5e étape
du processus d’adhésion, voir illustration 2, page 9),
le temps d’évaluer le processus d’élargissement. En
2020, les membres du TCE pourraient bien convenir
de prolonger cette pause jusqu’a la fin des pourparlers

10 Une insidieuse expansion

visant & moderniser le TCE (voir la section « promesse
en I'air n°3 » ci-dessous).*2

Mais hormis cela, rien ne semble pouvoir juguler la
poussée expansionniste en direction notamment des
pays les plus avancés dans le processus : Pakistan,
Burundi, Eswatini ('ancien Swaziland) et Mauritanie
(tous en passe de ratifier le TCE, processus auquel
le Secrétariat entend apporter son soutien en
2020), Ouganda (qui serait le prochain invité), ainsi
que Bangladesh, Tchad, Chine, Gambie, Maroc,
Niger, Nigeria, Panama, Sénégal et Serbie (que le
Secrétariat souhaite aider a remplir les rapports
d’adhésion et 3 les faire approuver). Et les velléités
de conquéte ne s’arrétent pas la. Dans sa feuille de
route 2020, le Secrétariat envisage également des
opérations de sensibilisation ciblant le Kenya, I'lran
et la Communauté économique des Etats de I'Afrique
de I'Ouest (CEDEAOQ), et entend bien s’attaquer &
encore plus de pays « en particulier de la région de
’ANASE ».43



Une avalanche de proces
! prohibitifs - pour les
e (1€CENNIES & Venir

Aucun autre accord de commerce et d’investissement que le TCE ne peut
aujourd’hui se prévaloir d’un tel record de demandes d’arbitrage entre
investisseurs et Etats. En décembre 2019, le site Web du TCE faisait état
de 128 proces au total intentés par des investisseurs et fondés sur le
Traité.* Tant le nombre d’affaires que les sommes en jeu pour les finances
publiques et le contribuable sont en progression (voir encadré 2, page 7).

De nombreux pays en passe d’adhérer au TCE n’ont que peu voire aucun
traité d’investissement valable. L’Eswatini ('ancien Swaziland) et le Niger,
par exemple, ne sont parties qu’a deux traités d’investissement bilatéraux
en vigueur, tandis que le Tchad n’en a signé que trois, la Gambie cing, et
I’Ouganda six.*® Et pourtant ces pays se trouvent a un stade avancé du
processus d’adhésion au TCE (voir illustration 2, page 8), adhésion qui
les exposerait davantage au risque de poursuites par les investisseurs
étrangers, sil’envie leur prenait de réglementer leurs secteurs de I’énergie.
Un enjeu d’autant plus préoccupant que de nombreux pays candidats
a l'adhésion accueillent des projets controversés dans le domaine
de I'énergie. Le TCE pourrait bien faire obstacle aux réglementations
destinées a réduire au minimum les co(ts sociaux et environnementaux
de ces projets et & en maximiser les avantages pour la communauté
locale (voir encadré 4, page 12).

Une fois qu’un pays a adhéré au Traité, il est vulnérable aux actions en
justice fondées sur le TCE pendant au moins 26 ans, et ce méme si les
gouvernements suivants décident d’en sortir. Si un Etat peut faire valoir
son droit de retrait cing ans aprés I'adhésion au TCE et que ce retrait
prend effet un an plus tard, la menace de poursuites relatives aux
investissements réalisés avant sa sortie pése encore comme une épée
de Damoclés pendant 20 années.” L'exemple de I'ltalie est éloquent
a cet égard : des 11 affaires rendues publiques, une seulement a été
lancée avant I'annonce de la sortie du pays du Traité (voir encadré 1,
page 6).¢ Il s’agit d’une clause extréme qui confére un pouvoir excessif
aux investisseurs : en effet, environ 15 % seulement de tous les accords
d’investissement dans le monde prévoient ce type de protection des
investissements pendant 20 ans apreés la sortie du Traité.*®

Le Traité de la Charte
de I’énergie est de loin
I’accord international sur les

investissements le plus souvent

invoque.

Conférence des Nations unies sur le

commerce et le développement (CNUCED)*
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Encadré 4. Un rempart contre les pollueurs et les violations des droits de ’lhomme ?
Exemples de projets d’énergie néfastes dans les pays candidats a I’adhésion au TCE

Dans les pays candidats a I'adhésion au TCE, les
exemples de projets controversés ne manquent pas
dans le secteur de I'énergie. Dés que les gouvernements,
en réponse a la fronde des communautés, choisissent
de réglementer de maniére stricte voire de mettre
un terme aux projets, ils s’exposent & de colteuses
poursuites émanant d’investisseurs étrangers a l'origine
de ces projets.

« Ce pipeline ne peut... qu’augmenter I’extraction
et la consommation des ressources fossiles ». *°
Le projet de gazoduc transafricain doit permettre
d’acheminer le gazfossile nigérian sur 5000 km le long
de la céte ouest africaine jusqu’en Europe via le Maroc.
Des projets gaziers dans la région ont été pointés du
doigt pour avoir déplacé des communautés, souillé
’environnement, entrainé de graves conséquences
sur la santé, fait perdre leurs moyens de subsistance
aux populations et avoir attisé de violents conflits liés
aux ressources.” La nouvelle proposition de pipeline
a été rejetée par les écologistes et d’autres groupes
de la société civile qui le jugent « mauvais pour la
région, nos populations et la planéte ».5? Cing pays
situés sur le tracé du gazoduc sont déja bien engagés
dans leur procédure d’adhésion au TCE (Mauritanie,
Maroc, Gambie, Nigeria et Sénégal). Tous les autres
(Bénin, Togo, Ghana, Cote d’lvoire, Liberia, Sierra
Leone, Guinée et Guinée-Bissau) ont fait le premier
pas en signant la Charte internationale de I’énergie
(certains uniguement en tant que membres de la
Communauté économique des Etats de I'Afrique de
’Ouest, CEDEAO). Le TCE doterait les investisseurs
étrangers d’un formidable surcroit de puissance dans
tous les pays le long du tracé et rendrait la tache plus
difficile aux gouvernements souhaitant revenir sur un
projet.
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« Le... serpent noir... nous chasse des terres de nos
ancétres ».°* Dans le désert du Thar au Pakistan,
des investisseurs chinois et pakistanais exploitent
un gisement de charbon de lignite polluant afin
d’alimenter de nouvelles centrales électriques. La
communauté locale se bat pour ne pas étre spoliée
des terres de ses ancétres, craignant que les mines
polluent I'air, épuisent les nappes phréatiques dans
une région en proie a la sécheresse et détruisent les
moyens de subsistance.* Les installations rejetteront
des milliards de tonnes de dioxyde de carbone dans
’atmosphere, contribuant & aggraver le changement
climatique. Si le Pakistan et la Chine venaient a
adhérer au TCE, les investisseurs chinois seraient en
droit de réclamer des milliards des lors qu’un futur
gouvernement pakistanais déciderait de respecter
ses engagements en matiere de lutte contre le
réchauffement climatique et de laisser le charbon
dans le sol.®® La Cour supréme du pays examine déja
une plainte portant sur le fait que les mines priveraient
les générations a venir du droit a une vie saine.®

<« Quatre personnes ont été tuées et au moins 470
blessées ».°” Le barrage de Bujagali, en Ouganda, est
sous le feu des critiques pour son bilan déplorable en
matiere de droits de ’lhomme et du travail, pour son
réle dans la baisse spectaculaire du niveau des eaux du
lac Victoria (synonyme de formidable biodiversité et
ressource indispensable a la subsistance des millions
de personnes au Kenya, en Ouganda et en Tanzanie)
et pour le colt de I'énergie produite, totalement hors
de prix pour de nombreux Ougandais.® Et |a facture du
barrage pourrait étre bien plus salée, si d’aventure les
financiers étrangers décidaient d’attaquer I’Ouganda
devant un tribunal d’arbitrage privé pour avoir, par
exemple, révoqué I'exonération d’impét accordée
aux sociétés ou ordonné le versement de salaires
et indemnités dus aux travailleurs accidentés sur le
chantier de construction.’® L'Ouganda a déja validé
ses rapports d’adhésion au TCE et n’est signataire que
de six traités bilatéraux d’investissement en vigueur.t®



ro e ]| Détricoter les réeformes en
Q
ﬂﬁ%{ﬁﬂm ressortant un vieux traite
WAUTCE ek qui fait des ravages

La Conférence des Nations unies sur le commerce et le développement a
mis en garde contre les traités d’investissement « d’ancienne génération »,
du méme acabit que le TCE, qui « n’ont rien de déclarations politiques
“inoffensives”, mais “font des ravages” ». Leurs « formulations vagues
et générales... ont permis a des investisseurs de contester des décisions
fondamentales de politique intérieure - en matiere d’environnement, de
finances, d’énergie et de santé par exemple », raison pour laguelle elles
devraient étre révisées, remplacées voire abrogées ou retirées. La CNUCED
rappelle que le TCE est un traité aux conséquences extrémement sérieuses
car il « a été utilisé plus souvent que tout autre accord international
d’investissement pour engager des procédures de réglement des différends
entre investisseurs et Etats ».° L'UE a elle aussi déclaré récemment que «il
s’agit de 'accord en matiére d’investissement qui fait actuellement l'objet du
plus grand nombre de litiges dans le monde », ses « dispositions dépassées
ne sont plus viables ou adéquates pour relever les défis actuels ».%

Aussi étonnant que cela puisse paraitre, plusieurs pays qui dénoncent
ou réforment leurs traités d’investissement par crainte de perdre leur
latitude politique, semblent pourtant disposés a compromettre ces
réformes en adhérant a un traité rédigé dans les années 1990 et dotant
les investisseurs de droits considérables. A titre d’exemple, la Tanzanie
(signataire de la Charte internationale de I’énergie) et 'Ouganda (qui a déja
validé en interne ses rapports d’adhésion au TCE) ont tous deux entrepris
d’abroger d’anciens traités d’investissement, tel celui conclu avec les
Pays-Bas, un traité vivement décrié pour son manque «d’impartialité».5*
Autres exemples, le Nigeria (qui travaille actuellement sur ses rapports
d’adhésion) et le Maroc (en passe de valider les siens en interne). En
2016, ces deux pays ont signé entre eux un traité d’investissement
qui se démarque sensiblement du TCE. On y trouve entre autres une
définition plus restreinte des investissements protégés (excluant les
investissements de portefeuille de nature spéculative) et des obligations
imposées aux investisseurs, celle notamment de porter en premier lieu
un différend devant les tribunaux d’un pays (au lieu de saisir directement
une instance d’arbitrage internationale privée).®> Ces réserves sur les
droits extrémement vastes accordés aux investisseurs étrangers ne
semblent toutefois pas s’appliquer a leur adhésion au TCE.

Ainsi, alors méme que les dangers inhérents a un régime qui sature de
droits les investisseurs n’échappent pas a certains pays, qui par ailleurs
remettent en cause des engagements pris dans le cadre de traités
d’investissement antérieurs, ceux-ci semblent frappés de cécité au
moment de considérer les risques propres au TCE. De fait, on pourrait bien
assister a une augmentation du nombre de pays qui signent - peut-étre
a leur insu - un traité obsoléte assorti de risques politiques, financiers et
juridiques majeurs.

En ’état, le Traité pose probléme
a plusieurs égards.

Carlo Pettinato, chef de la politique
d’investissement au sein de I'unité
commerciale de la Commission européenne®?
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Encadré 5. Exemples de la facon dont le TCE va a I’encontre des programmes

actuels de réformes en matiére de protection des investissements

Probléme

ISDS : les investisseurs étran-
gers peuvent poursuivre les Etats
devant les tribunaux d’arbitrage
internationaux - sans épuiser

au préalable les recours locaux,
contournant ainsi les systemes
juridiques nationaux.

Les définitions générales - et sou-
vent sujettes a interprétation - des
notions « d’investissement » et

« d’investisseur » sont protégées
par les traités, permettant ainsi
aux entreprises n’ayant pas réalisé
d’investissements véritables -y
compris de simples sociétés boite
aux lettres - d’entamer des procé-
dures.

Garantie d’accorder a un inves-
tisseur un « traitement juste et
équitable », une clause fourre-tout
le plus souvent utilisée - avec suc-
ces - par les investisseurs qui s’en
prennent a des mesures d’intérét
public.

Aucune obligation pour les
investisseurs.
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Exemples de réformes récentes®®

Exclusion de I'ISDS (a l'instar des
récents traités d’investissement
signés par le Brésil) ; obligation
d’utiliser les recours locaux, dans
un premier temps tout au moins
(comme dans les récents traités
signés par I'Inde et le traité d’inves-
tissement Maroc—Nigeria).

Des définitions plus limitées de ce
gu’impligue un “investissement”, en
excluant par exemple les investis-
sements de portefeuille de nature
spéculative (comme dans le récent
traité d’investissement Maroc-Ni-
geria) ou les sociétés boite aux
lettres (voir les récents traités de
’UE et le nouveau modele de traité
d’investissement néerlandais).

Exclusion de la clause de « traite-
ment juste et équitable », sujette a
polémique (dans le Code Panafricain
d’investissements par exemple).®’

Obligations des investisseurs en
matiere de respect des droits de
’lhomme, de responsabilité soci-
ale des entreprises, d’exploitation
des ressources naturelles et de
spoliation des terres (comme dans
le traité Maroc-Nigeria et le Code
panafricain des investissements
par exemple).®®

TCE

Acces quasi illimité & I''SDS (artic-
le 26 (3) du TCE). Pour plus de la
moitié des signataires, le TCE va
méme jusqu’a autoriser les poursui-
tes paralléles devant les tribunaux
nationaux et I'arbitrage privé (ranne-
xe ID ne répertorie que 24 pays qui
n’acceptent pas automatiquement
l'arbitrage dés lors que le différend
a déja été porté devant les cours
nationales).

Des définitions incroyablement
générales des termes « investis-
sements » et « investisseurs » qui
exposent les Etats & des risques
imprévisibles et offrent a toutes sor-
tes de sociétés écrans douteuses la
possibilité d’intenter des proces en
s’appuyant sur le TCE (articles 1(6)
et (7) du TCE).

Clause générale de « traitement
juste et équitable » (article 10(1)),
interprétée par certains arbitres
comme obligeant de facto les pays a
verser des indemnités des lors qu’ils
amendent la législation.®®

Aucune obligation pour les investis-
seurs.



Alimenter la crise climatique
| en renforcant la dépendance
-+ aux combustibles fossiles

RISQUE N°§

D'UNE ADHESION
| AU TCE

Lesclimatologues s’accordentadire que lestrois-quarts des combustibles
fossiles qui subsistent dans le monde doivent rester dans le sol si nous
voulons éviter un réchauffement planétaire dévastateur et hors de tout
contrdle.” Si nous nous obstinons a extraire du charbon, du pétrole et du
gaz pour les brdler, nous ne pourrons espérer mettre en ceuvre I'accord de
Paris et rester sous les 2°C d’augmentation des températures mondiales,
sans parler des 1,5°C, la barre fatidique établie par la science et les
gouvernements.

Or les gouvernements qui arrétent des centrales électriques ou des
plateformes de forage polluantes pourraient bien devoir en répondre a
hauteur de plusieurs millions voire de milliards d’indemnisation au titre
du TCE. Le Traité pourrait également se révéler un formidable instrument
pour intimider les gouvernements et les pousser a approuver de
nouveaux projets susceptibles d’accélérer le changement climatique et
de renforcer la dépendance aux combustibles fossiles. Un danger illustré
par plusieurs affaires en cours, tel le recours engagé par Rockhopper
contre le moratoire de I'ltalie sur les nouveaux projets de forage pétrolier
en mer, ou encore les menaces de proces basés sur le TCE en réponse aux
lois visant & mettre fin & 'extraction de combustibles fossiles (en France)
et & interdire I'utilisation du charbon pour la production d’électricité (aux
Pays-Bas) (voir encadré 1, page 6).

RISQUE N°/

Pérenniser les échecs des

D'UNE ADHESION ; h . . . .
: privatisations dans l’energie

| AU TCE

Dans de nombreuses régions du monde, communautés et gouvernements
font machine arriere sur les privatisations qui ont échoué et reprennent
les rénes des systemes de distribution d’énergie. Entre 2000 et 2017, au
moins 189 entités de la filiere énergie ont ainsi été rachetées et 122 autres
créées suite a des privatisations qui n’avaient pas tenu leurs promesses.”®
Ces privatisations se sont souvent soldées par une hausse des prix pour
le consommateur, des services de moindre qualité, des investissements
insuffisants dans les infrastructures, des licenciements, des conditions
de travail plus éprouvantes - et la liste est loin d’étre exhaustive.

Mais revenir sur des privatisations qui ont échoué dans le domaine de
I'énergie peut déboucher sur des litiges entre investisseurs et Etats et a des
recours en réparation pouvant se chiffrer en millions. C’est précisément la
mésaventure qu’a connu I’Albanie pour avoir voulu révoquer le permis de
distribution d’électricité du géant tcheque de I’énergie, CEZ. L'entreprise a
riposté en réclamant pas moins de 190 millions d’euros au titre du TCE en
2013.7* Cette révocation est intervenue aprés que CEZ a coupé I’électricité
aux compagnies des eaux et services d’assainissement de plusieurs villes
albanaises, accumulé des arriérés considérables envers le gouvernement

Il ne fait aucun doute que

les investisseurs concerneés
n’hésiteront pas a invoquer le
TCE pour remettre en cause les
mesures énergiques prises en
faveur du climat.

Nathalie Bernasconi-Osterwalder & Martin
Dietrich Brauch, Institut international du
développement durable (I1SD)"

Les sentences d’indemnisation
sont rétroactives et non
plafonnées et les cotits de
réglements des differends ISDS
sont importants. Les pays
concerneés, s'ils veulent limiter
leur responsabilite potentielle
selon le réegime ISDS, n'ont donc
d’autre choix que de composer
avec des mesures d’incitation
uniques visant a eviter toute
intervention en faveur du
changement climatique.

Professeur Gus van Harten,
Osgoode Hall Law School”
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Les normes internationales
en matiére d’investissement,
en particulier la régle de
traitement juste et équitable,
pourraient prémunir les
investisseurs étrangers dans
la production d’electricite
contre le plafonnement des
prix, ou contre un retour a

la réglementation des prix
de I’électricite, actuellement
libéralises.

Professeur Anatole Boute, Université
chinoise de Hong Kong®
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et manqué a d’autres obligations contractuelles en s’abstenant, par
exemple, d’'investir dans le réseau électrique.” Les Albanais ont également
déploré les prix élevés, les services de pietre qualité voire inexistants,
sans oublier les coupures de courant. L’Albanie a fini par régler I'affaire en
2014 et accepter de verser 100 millions d’euros de dommages et intéréts,
sous la forte pression, semble-t-il, de la République tchéque (actionnaire
majoritaire de CEZ), qui avait brandi la menace d’un éventuel véto au
moment ou I'UE déciderait de faire de I'’Albanie un nouveau candidat a
adhésion.”®

Lorsqu’en 2019, le parti travailliste britannique, alors dans I'opposition,
envisage de reprendre le contrble du secteur de I’énergie, des juristes
spécialistes en arbitrage prédisent un « déluge de recours » fondés sur le
TCE et d’autres accords d’investissement.”” En raison de I'impressionnant
arsenal de droits dont disposent les investisseurs étrangers en vertu de
ces traités, les poursuites intentées en invoquant ces derniers auraient
bien « plus de chances d’aboutir » que toute action fondée sur la
législation britannique sur les droits de I’homme - et les investisseurs
« pourraient obtenir des réparations plus conséquentes », a fait valoir le
cabinet d’avocats Clifford Chance.”®

vo o | Saper les efforts visant
5 a rendre l’électricite
et @DOTdable pour tous

La précarité énergétique est une réalité dans le monde entier. On estime
que 600 millions de personnes en Afrique n’ont toujours pas acces
a I'électricité.” L'une des clés pour régler ce probléme réside dans la
capacité des gouvernements a réglementer les prix de I'électricité, quitte
aimposer un plafonnement en cas de besoin.*

Mais le TCE pourrait étre utilisé afin de compromettre I'action des
gouvernements cherchant a lutter contre la précarité énergétique.
Plusieurs pays d’Europe de I'Est se sont déja attiré les foudres de
grands noms de I'’énergie mécontents de mesures propres a entamer
leurs bénéfices et a tirer les prix de I'électricité vers le bas dans I'intérét
du consommateur.®! L'une des premiéres affaires du genre remonte a
2007 lorsqu’une filiale britannique du géant américain AES, qui figure
au classement Fortune 200, s’en est pris a la Hongrie. AES a réclamé
230 millions de dollars US de dédommagement suite a la mise en place
par le parlement hongrois d’'un régime de réglementation des tarifs
pratiqués par les fournisseurs d’électricité afin de tenter d’enrayer leurs
profits excessifs. Les arbitres ont certes tranché en faveur de la Hongrie
en 2010, mais entre les honoraires des avocats et la moitié des frais de
justice, la facture pour le pays s’éleve tout de méme a 5,9 millions de
dollars US au total.®?

Au Royaume-Uni, au moment de I'annonce par I'ancien gouvernement
conservateur de Theresa May du plafonnement des prix de I'énergie



afin d’en finir avec les surfacturations indécentes pratiquées par les
principaux fournisseurs d’énergie du pays, les avocats spécialisés dans les

investissements prédisaient « une hausse des litiges réglementaires » au
titre du TCE.®*%5

Restreindre la souverainete
| sur les ressources
-k €DErgetiques

Bonnombre de pays etderégionsengagés surlavoie d’'une adhésionau TCE
sont des producteurs majeurs de combustibles fossiles et/ou sur le point
de multiplier leur production. La Chine est le premier producteur mondial
de charbon, le cinquieme producteur mondial de pétrole et le sixieme
producteur mondial de gaz fossile ; le Nigeria est le premier producteur
africain de pétrole et de gaz et prévoit de quasiment doubler sa production
de pétrole d’ici 2025 ; le Bangladesh et le Pakistan sont en train de batir de
nouvelles centrales électriques au charbon censées tripler leur capacité
de production d’électricité a partir de ce combustible ; la Communauté
d’Afrique de I'Est fait campagne en faveur des investissements dans les
combustibles fossiles, avec pour objectif de « développer pleinement
le potentiel pétrolier des Etats partenaires ».2 Le TCE renforcerait
considérablement le pouvoir des investisseurs étrangers dans le secteur
de I'’énergie dans ces pays comme dans d’autres, candidats a I'adhésion,
non seulement en risquant de perpétuer la dépendance aux combustibles
fossiles et d’aggraver la crise climatique, mais aussi en limitant la marge
de manceuvre politique des Etats.

Les gouvernements désireux d’attirer des investissements étrangers dans
le secteur de I’énergie ne doivent pas pour autant sacrifier leur capacité de
gouvernance politique, 6 combien précieuse a I’heure de réglementer ces
investissements afin qu’ils contribuent au développement du pays. Mais en
vertu du TCE, les grandes compagnies énergétiques peuvent poursuivre un
gouvernement qui aurait I'idée malencontreuse de lever des impots sur les
bénéfices exceptionnels,” de contraindre les entreprises a embaucher de
la main d’ceuvre locale, transférer des technologies ou traiter les matieres
premigres avant de les exporter. En adhérant au TCE, les Etats renoncent a
une grande partie de leur latitude politique et de leur souveraineté pourtant
nécessaires pour réglementer dans l'intérét du public.

Si les risques d’'une adhésion au TCE sont aussi sérieux, pourquoi les pays
envisagent-ils méme d’y adhérer ? Les raisons sont souvent complexes,
mais les partisans du TCE, lorsqu’ils en vantent les mérites, font un certain
nombre de promesses qui peuvent paraitre séduisantes. Alors que I'on en
minimise les risques pourtant bien réels, on préfére insister lourdement sur
les avantages, brandissant tel un appat la perspective d’attirer davantage
d’investisseurs étrangers et de moderniser le secteur de I’énergie. Les
prétendus atouts du Traité ne résistent toutefois pas a I'examen des faits
et s’apparentent bien plus a des arguments de vente qu’a une réalité.

Le TCE astreint les Etats a une

obligation de ne pas modifier
leur cadre réglementaire,
influant ainsi de fait sur

I’économie des investissements
a long terme dans le secteur de

I’énergie.
Avocats chez Allen & Overy, cabinet

d’avocats spécialisé dans I'arbitrage en
matiére d’investissement®®
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Les preuves d’un impact

positif du TCE sur les flux
d’investissement dans n’'importe
quel secteur, dont celui des
énergies renouvelables, sont
encore bien insuffisantes.

Kyla Tienhaara et Christian Downie, Australian
National University®®
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Le TCE ne resoudra pas la
précarite energetique

Nombre de pays, en adhérant au TCE, espérent encourager les
investissements aptes a mettre fin a la précarité énergétique qui afflige
leur population, souvent privée d’acces a I'électricité pour des activités
aussi basiques que la cuisine. C’est en tout cas I'espoir entretenu par le
Secrétariat et d’autres partisans du TCE qui martélent sans reldche que «le
potentiel du Traité ... pour attirer les investissements étrangers dans le secteur
de I'énergie »® est un moyen « d’éradiquer la précarité énergétique ».°° Un
document de communication sur I’Afrique et le TCE suggere que : « la clé,
qui débloquera le potentiel d’investissement de I’Afrique afin de garantir
acces universel a I'énergie et de surmonter la précarité énergétique, se
trouve peut-étre dans le Traité de la Charte de I'énergie ».*

Les regles du TCE en matiere d’investissement, cependant, sont loin
de tenir leurs promesses : comme pour d’autres accords similaires,
aucune preuve tangible ne démontre qu’il encourage bel et bien les
investissements. Si certaines études économétriques observent que
quelques investisseurs trouvent un intérét aux traités d’investissement,
d’autres ne constatent qu’un effet nul voire négatif. Les études qualitatives
tendent a montrer que, pour la grande majorité des investisseurs, les
traités d’investissement ne constituent pas un facteur déterminant dans
le choix du pays ciblé.*?

Un constat partagé par des gouvernements dans différentes régions
du monde : le Brésil, par exemple, est le bénéficiaire d’investissements
étrangers le plus important en Amérique latine,** sans pour autant avoir
jamaisratifié le moindre traité prévoyantunarbitrage desinvestissements.
En Indonésie, les investissements étrangers en provenance des Pays-
Bas ont au contraire augmenté depuis la décision du pays de sortir de
ses traités d’investissement avec les Pays-Bas et d’autres Etats.®® Et
lorsque ’Afrique du Sud a résilié certains de ses traités d’investissement,
un fonctionnaire a fait remarquer que le réle joué par ces accords « pour
attirer des investissements n’est pas probant ».%

Le TCE ne fera pas
progresser la transition
energetique

Les ardents défenseurs du TCE - et plus généralement de I'lSDS - se
plaisent a les présenter comme des instruments performants pour
lutter contre le changement climatique. lls affirment qu’en réduisant
les risques liés a I'investissement, le TCE contribue a attirer les capitaux
vers les énergies propres et que son mécanisme d’application de I'lSDS
est un moyen de faire pression sur les Etats pour qu’ils tiennent leurs
engagements en matiére de protection du climat, comme dans les cas ou
des investisseurs ont attaqué des pays pour avoir réduit leur soutien aux
projets d’énergie renouvelable.”’



Pourtant, rien ne prouve que le TCE ait réellement un impact positif
sur les flux d’investissement dans quelque secteur que soit, et la filiere
des énergies propres n’y fait pas exception (voir promesse en lair n° 1).
L’accord ne dissuade en rien les investisseurs dans le pétrole, le gaz et
le charbon, qui détruisent le climat, et n’encourage pas non plus une
transition vers une véritable énergie renouvelable, qu’elle soit éolienne,
marémotrice ou solaire. En outre, le TCE ne protege ni les investissements
en faveur de l'efficacité énergétique, ni les autres mesures destinées a
réduire la demande d’énergie.%®

Plus important encore, le TCE pourrait non seulement ne pas faciliter
la transition des combustibles fossiles vers les énergies renouvelables,
mais aussi I'entraver de facon active (voir « Risque TCE 3 »). Selon un
ancien employé du Secrétariat du TCE, « les investissements dans
les combustibles fossiles représentaient au moins 61% du total des
investissements protégés par le TCE »,'°° rendant plus que probables des
recours au titre du TCE contre les décisions de maintenir le charbon, le
gaz et le pétrole dans le sol.

La modernisation du TCE ne
resoudra pas les problemes

En 2017, les Etats membres du TCE ont entrepris d’évaluer « la nécessité
et/ou I'utilité éventuelle d’actualiser, de clarifier ou de moderniser » les
droits des investisseurs prévus par I'accord'® et en novembre 2018, ils se
sont entendus sur une liste de sujets de discussion.!’ Les partisans du
TCE, telle la Commission européenne, affirment que I'accord n’en sera
que plus respectueux de I'environnement et les poursuites judiciaires
colteuses contre une réglementation légitime moins vraisemblables.!?®

Or, le programme de modernisation ne tient pas ces promesses. Deux
des options de réforme parmi les plus évidentes et - dans la perspective
de la lutte contre la crise climatique et de la réalisation des objectifs de
développement durable - les plus efficaces n’apparaissent pas dans la
liste des sujets traités : I'exclusion des investissements énergétiques a
fortes émissions de carbone du champ d’application du TCE et I’'exclusion
du régime ISDS. Ces deux mesures empécheraient les pollueurs de
contester lesmesures gouvernementalesvisantaatténuer le changement
climatique en dehors des systémes juridiques des Etats, limitant de fait le
risque d’un effet dissuasif sur I'action en faveur du climat.

Méme les réformes moins ambitieuses, comme I'amélioration de la
transparence dans les différends TCE, sont loin de faire 'unanimité chez
les adhérents au Traité,'* qui comptent notamment dans leurs rangs un
bon nombre de pays exportateurs de combustibles fossiles et de fervents
partisans du régime d’arbitrage privé en vigueur. Par ailleurs, toute
modification du traité nécessiterait un vote a I'unanimité des parties
au TCE, dont certaines, comme le Japon, ont déja indiqué qu’elles ne
voyaient pas la nécessité de changer quoi que ce soit.!%®

Le... TCE... favorise les
combustibles fossiles au
déetriment de nombreuses
ressources énergetiques
durables.

Sarah Keay-Bright, ancienne cadre supérieure
au sein du secrétariat du TCE®®

Il y a fort a parier que les
parties contractantes peinent a
s’entendre pour aligner le Traite
sur les exigences de 1'Accord de
Paris sur le climat.

Masami Nakata, ancienne assistante du
Secrétaire général du TCE, a propos de la
modernisation du TCE*°®
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Combien faudra-t-il
d’affaires TCE pour que I'UE

C’est la raison pour laquelle un rapport interne de la Commission
européenne de 2017 juge une révision du TCE « irréaliste »'°® et de plus en
plus d’experts et d’organisations de la société civile appellent a un retrait
complet du Traité (voir encadré 6). Comme I'a souligné Yamina Saheb,
experte en énergie et ancienne employée du Secrétariat du TCE, dans un
rapport accablant sur la modernisation du TCE publié en février 2020:
« |les résultats potentiels d’'une modernisation du TCE, pour peu qu’il y en
ait, seront relativement marginaux au regard des défis posés par plus de
deux décennies de TCE... Un retrait du TCE reste donc la seule option qui

reconnaisse enfin que la seule vaille ».1”
facon d’aller de I’avant est de
sortir du Traite ?

Source interne au Secrétariat de la
Charte de I'’énergie qui souhaite garder
'anonymat®

Encadré 6. Un accord de plus en plus décrié

Bienquele TCE et ceux a qui il profite soient, jusqu’ail y
apeu, parvenus arester dans'ombre, la sensibilisation
aux problemes qui en découlent prend de 'ampleur.
De récents développements ont contribué a mettre en
lumiére les inquiétudes liées a l'accord :
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suite aux premiers recours intentés a son encontre
au titre du TCE, I'ltalie a fait le choix d’en sortir en
décembre 2014. Le retrait est entré en vigueur le ler
janvier 2016.1%°

La Commission européenne et nombre de membres
de 'UE ont fait valoir I'incompatibilité avec le droit
communautaire des actions en justice intentées par
desinvestisseurs établisdansI'UE 4 I'encontre d’Etats
membres. La Cour européenne de justice, par son
arrét Achmea de 2018, a également remis en cause
la légalité de telles procédures intracommunautaires
et le TCE va devoir faire face a une levée de boucliers
du coté des tribunaux de 'UE.1°
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Le mandat de négociation de la Commission
européenne relatif a la modernisation du TCE, datant
de juillet 2019, qualifie les dispositions du traité de
« dépassées » et « plus viables ou adéquates pour
relever les défis actuels ».!

En septembre 2019, le ministre luxembourgeois de
I’énergie, Claude Turmes, a demandé a ce que soit
créée une coalition d’Etats membres de I'UE en
faveur d’'une réforme de fond du TCE - et d’envisager
sérieusement d’en sortir dés lors que le processus
de réforme avance trop lentement ou péche par
manque d’ambition.'?

Des experts'® de plus en plus nombreux mais aussi
des syndicats, des organisations de la société civile
travaillant sur les questions de I'environnement
et du commerce appellent les membres du TCE a
sortir d’'un accord dans lequel ils voient un « traité
dépassé qui risque de compromettre les mesures
qui s'imposent en faveur du climat ».1



Conclusion :
six raisons de ne jamais adhérer au TCE

Autermedeplusde20ansde TCE,le constatestclair:lesrisquesinhérents
aux droits qu’il accorde aux investisseurs étrangers I'emportent sur les
bénéfices potentiels que les Etats auraient été en droit d’attendre de la
signature d’un tel accord. En conclusion, voila six raisons fondamentales
de ne jamais adhérer au TCE ou d’en sortir :

Raison1:
Le TCE est le plus dangereux des accords sur les investissements.

Nul autre traité dans le monde n’a donné lieu a autant de recours
d’investisseurs & I'encontre d’Etats que le TCE. Dans les procés au
titre du Traité, les tribunaux composés de trois avocats privés peuvent
condamner les gouvernements a verser des milliards de dollars d’argent
du contribuable a des fins d’indemnisation d’entreprises, y compris pour
les pertes subies sur des « bénéfices a venir » tout a fait hypothétiques.
A peine plus de la moitié des actions en cours en décembre 2019 (les
seules pour lesquelles cette information est disponible) représentait une
valeur de 32 milliards de dollars US. Un montant supérieur au PIB de bon
nombre de pays et bien plus élevé que la dotation annuelle que 'on estime
nécessaire pour aider le continent africain a s’adapter au changement
climatique.

Raison 2:
Le TCE met a mal la démocratie et pourrait freiner I’action sur le climat.

On parle ici d’'un instrument ayant vocation a intimider les décideurs
et faire payer les gouvernements quand ceux-ci agissent pour lutter
contre la crise climatique et protéger d’autres intéréts publics. C’est une
menace particulierement préoccupante qui pese sur les efforts déployés
pour aboutir a 'abandon nécessaire et urgent des combustibles fossiles,
abandon qui passera par des réglementations audacieuses et permettra
de réduire les profits de certaines des plus grandes entreprises du
pétrole, du gaz et du charbon. Le TCE a déja été utilisé pour s’en prendre
a des moratoires sur des projets de combustibles fossiles polluants, a des
restrictions environnementales sur les centrales électriques polluantes
et au renoncement progressif au charbon.

Raison 3:

Le TCE limite la souveraineté et la latitude politique pour réglementer
dans l’intérét du public, en faveur notamment de prix de I’énergie
abordables.

Le TCE peut servir a faire obstacle a tout type de réglementation sur les
investissements énergétiques, y compris la taxation. Il peut également
étre utilisé afin d’entériner des privatisations pourtant avortées dans le
secteur de I'énergie et de contrecarrer les tentatives de réglementation
destarifsde I'électricité ayant vocationarendre I’énergie accessible atous.
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Tant que le systéme reste en
I’etat, apposer sa signature au
bas d’un nouveau traité serait

une tres grave erreur. Il est
indispensable de peser le pour
et le contre. Peut-étre quelqu’un
pourra-t-il un jour me dire quels
en sont les avantages, mais une
chose est siire, je n’en ai encore
trouvé aucun.

Maitre George Kahale lll, avocat chargé de
défendre de nombreux pays lors de différends
investisseurs-Etats'
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Raison 4 :
Les privileges accordés aux investisseurs par le TCE ne produisent pas
les avantages économiques revendiqués.

Rien actuellement ne prouve que I’Accord concourt a réduire la précarité
énergétique niafavoriserlesinvestissements,afortiorilesinvestissements
dans les énergies renouvelables.

Raison 5:
Le TCE enferme les pays pour des décennies.

Une fois qu’un pays a adhéré au Traité, il y est lié pendant au moins
26 ans, et ce méme si les gouvernements suivants décident d’en sortir.
Si un gouvernement peut faire valoir son droit de retrait cing ans aprés
’adhésion au TCE et que celui-ci prend effet un an plus tard, il reste
encore sous la menace de poursuites pendant 20 années pour les
investissements réalisés avant le retrait.

Raison 6 :

La modernisation du TCE a pour objectif de rendre sa légitimité a un
accord obsoléte, dangereux et de plus en plus contesté. |l est trés peu
probable que I'actuel processus de modernisation du TCE finisse par le
mettre en conformité avec les objectifs de I'accord de Paris en matiere
de changement climatique, et réduise le risque de poursuites prohibitives
intentées par des entreprises a I'encontre des Etats.

Les risques aussi bien politiques et juridiques que financiers découlant
de la signature du TCE I'emportant nettement sur les avantages
revendiqués, toute expansion du Traité visant a en faire un accord quasi-
universel doit étre appréhendée avec la plus grande prudence. Il est
fondamental que les hommes politiques, les journalistes, la société civile
et la population des pays candidats a I'adhésion fassent la lumiére sur cet
accord obsoléte, qui aura une influence majeure sur le combat pour nos
systémes énergétiques de demain.

Face aux risques que le TCE fait courir & ses Etats signataires et a
’environnement mondial, tous nos efforts devraient étre concentrés sur la
prévention de I'expansion géographique silencieuse de cet accord néfaste
- et sur les mesures a mettre en ceuvre avec détermination pour que les
Etats membres actuels en sortent. Cela marquerait une étape importante
dans la lutte contre I'emprise de sociétés capables d’empécher les
gouvernements d’agir dans l'intérét de leurs citoyens et de la planéte.
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transnationalinstitute

Le Transnational Institute (TNI) est un
institut international de recherche et
de plaidoyer ceuvrant en faveur d’une
planete plus juste, plus démocratique
et durable. Depuis plus de 40 ans, TNI
officie a l'interface des mouvements

sociaux, des chercheurs engagés et des
décideurs politiques.

www.TNl.org
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Corporate Europe Observatory (CEO) est

un groupe de recherche et de campagne
qui s’emploie a dévoiler et contester le

poids démesuré des entreprises et de leurs
lobbyistes dans I’élaboration des politiques

européennes. CEQ travaille en étroite
collaboration avec des groupes d’intérét
public et des mouvements sociaux en

Europe et dans le monde en vue d’élaborer

des solutions alternatives au pouvoir
hégémonique des entreprises.

www.corporateeurope.org
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Strengthening Affica in World Trade

L’Institut pour ’information et les
négociations commerciales d’Afrique
orientale et du sud (SEATINI) - Ouganda

est une ONG investie dans le renforcement
des capacités, la recherche et le plaidoyer,
dans le but de promouvoir des alternatives
au néolibéralisme. Elle a notamment pour
objectif d’influer sur I'agenda et les résultats
des processus politiques dans les domaines
commerciaux, d’investissement et de
fiscalité, ainsi que des négociations pour le
développement durable et 'amélioration des
moyens de subsistance en Ouganda et dans la
région est-africaine.

www.seatiniuganda.org
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