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Avis du conseil consultatif sur la cohérence des politiques en faveur du développement

Sortir des incohérences entre le Traité sur la Charte de
I’Energie et les accords multilatéraux en faveur du
développement!

1. Introduction

01. Cet avis concerne les décisions a prendre avant I'’échéance importante de juin 2022 dans le cadre
du processus de renégociations en cours du Traité sur la Charte de I'Energie (TCE) conclu dans les
années 1990. Cette échéance donne la possibilité de sortir des incompatibilités du TCE avec le droit
européen et d’une série d’'incohérences par rapport a des accords politiques plus récents. Ces accords
sont notamment I’Agenda 2030 de Développement durable adopté par les Nations Unies, I’Accord de
Paris sur le climat adopté par les 196 Parties de la COP21 et la série d’initiatives du Pacte vert pour
I’'Europe prises pour aider I'Union européenne (UE) a réaliser d’ici aux horizons 2030 et 2050 les
objectifs de ces accords en faveur du développement. La mise en ceuvre de ces engagements permet
au commerce de devenir un instrument cohérent au service du développement durable, les choix de
politique commerciale n’étant plus limités aujourd’hui a I'alternative entre favoriser le libre-échange
ou le repli protectionniste.

02. Signé en 1994, notamment par I'UE et ses Etats membres ou candidats ainsi que par les pays de
I"ancien bloc soviétique, entré en vigueur en 1998, le TCE est un accord plurilatéral établissant un cadre
pour le commerce et I'investissement dans le secteur de I'énergie. Il s’applique a toutes les activités
économiques du secteur de I'énergie, de I'exploration a la commercialisation en passant par le transit
et le transport des matieres énergétiques. Certaines des dispositions du TCE, en matiere de garanties
sur le transit et les infrastructures de transport, sont plus détaillées et plus claires que celles offertes
par les régles de I’Organisation mondiale du commerce (OMC)2. A l'origine promu par I'UE pour
sécuriser son approvisionnement énergétique en raison des inquiétudes engendrées par
I'effondrement de I'URSS et la guerre du Golfe?, ce traité compte aujourd’hui 54 signataires. L'UE et
ses Etats membres, a I'exception de I'ltalie qui s’en est unilatéralement retirée en 2016, représentent
prés de la moitié de ces signataires®. Sept Etats membres (la France, I'Espagne, la Pologne, la Gréce, la
Lettonie, la Hongrie et Chypre) ont déja annoncé leur intention de quitter le TCE si les réformes

1 Le présent avis a été rédigé avant I'invasion russe en Ukraine.

2Voir section 2.1.

3). Doré, « Negotiating the Energy Charter Treaty », in T. W. Walde (dir.), The Energy Charter Treaty — An East-West Gateway
for Investment & Trade, The Hague, Kluwer Law International, 1996, pp. 138-139.

4 Liste complete des signataires : https://www.energychartertreaty.org/treaty/contracting-parties-and-signatories/.
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n’aboutissent pas et demandé a la Commission une évaluation juridique d’un retrait coordonné a
I’échelle européenne®.

03. Un processus de modernisation du TCE est mis en place tous les cing ans depuis 1999, sans
obligation de résultat. Le dernier de ces processus a débuté aprés I'adoption de la liste des sujets
ouverts a révision® (fin 2018) et des questions de procédures & suivre pendant les négociations
(mandat, calendrier, etc., fin 2019)”. Onze cycles de négociations ont eu lieu entre juillet 2020 et mars
2022. Ce processus offrait I'opportunité de rendre ce traité compatible avec les engagements
internationaux en faveur du développement durable et de le débarrasser de ses aspects
anachroniques. La volonté des Etats de sécuriser par le TCE des investissements énergétiques
classiques (2.1) s’est en effet retournée contre eux des qu’ils ont commencé a mener des politiques
durables en matiéres énergétiques (2.2) et sociales (2.3), a tel point que TCE est devenu un instrument
de protection de politiques non durables (2.4). C'est pourquoi cet avis examine ensuite (2.5)
I"'opportunité de rendre le TCE compatible avec les politiques actuelles en faveur du développement,
en évitant notamment d’exporter dans les pays en développement un modele d’accord qui est
anachronique et incompatible avec le droit européen.

04. Ces problemes de cohérence en matiére de commerce et d’investissements énergétiques ainsi que
de commerce mondial présentés au point 2 sont la base des recommandations du CCPD-ABCO
présentées au point 3 et justifiées au point 4. Ce document est donc une synthése des raisons pour
lesquelles il est préférable pour la Belgique, comme pour I'Union européenne et les autres Etats
membres, d’envisager des a présent de sortir du TCE, tout en veillant a limiter les effets du traité aprées
le retrait.

2. Problématique de la cohérence avec les enjeux de développement
2.1. L'évolution des risques couverts par le TCE

05. Le TCE est un traité qui contribue avant tout a sécuriser I'approvisionnement en matiéres
énergétiques des pays de I'UE, dont la Belgique. Ses dispositions sur le transit et le transport (article 7)
vont d’ailleurs au-dela des regles de I'Organisation mondiale du commerce (OMC), en offrant plus de
sécurité d’approvisionnement et de prix®. Le TCE stipule ainsi qu’une partie contractante ne peut
utiliser la taxation sur — ni empécher I'entretien de — I'infrastructure de transit/transport a des fins de
limitation d’approvisionnement en matiéres énergétiques®.

5 M. Peigné, H. Schumann et N. Schmidt, « Traité de la charte sur I'énergie : une réforme qui stagne, une angoisse qui monte »,
Investigate Europe, 14 décembre 2021 : https://www.investigate-europe.eu/fr/2021/traite-charte-energie-stagne-angoisse-
monte/.
6 Energy Charter Secretariat, Modernisation of the Energy Charter Treaty, Bruxelles, 28 novembre 2018
https://www.energychartertreaty.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2017/CCDEC201723.pdf.
7 Energy Charter Secretariat, Adoption by Correspondence — Modernisation of the Energy Charter Treaty: Mandate,
Procedural Issues and Timeline for Negotiations, Bruxelles, 6 novembre 2019
https://www.energychartertreaty.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/CCDEC201910 -

STR Modernisation Mandate Procedural Issues and Timeline for Negotiations.pdf.
8 « Transit provisions are regulated both in Art. 7 ECT and in WTO law in Art V GATT and in the GATS with regard to energy
transport-related services. Overall, it can be said that the transit regulations in the ECT have certain advantages over those of
the GATT due to their more detailed and clearer formulation ». Austrian Federal Chamber of Labour, « The Energy Charter
Treaty: No significant advantages for Contracting Parties », Policy Brief, janvier 2022, p. 3:
https://www.akeuropa.eu/sites/default/files/2022-01/PB_EnergyCharterTreaty 0.pdf.
9 Voir https://www.energychartertreaty.org/Flipbook//files/assets/common/downloads/publication.pdf.
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06. L'objectif initial du TCE était en effet de bénéficier d’un grand accord international pour protéger
les investissements dans le secteur de I'énergie, en particulier ceux des entreprises européennes dans
les Etats de I'ex-bloc soviétique ou les systémes judiciaires étaient défaillants. C’est pour cette raison
que ce traité contient une clause d’arbitrage investisseur-Etat de type « ISDS » (Investor-to-State
Dispute Settlement). Ce mécanisme (article 26) permet a un investisseur étranger d’attaquer un Etats
devant un tribunal d’arbitrage privé pour contester non seulement des expropriations directes, c’est-
a-dire des nationalisations arbitraires, mais aussi des expropriations indirectes, c’est-a-dire des
législations d’intérét public mettant en question la pérennité des investissements réalisés et
engendrant une réduction des profits escomptés au moment d’investir'®.

07. L'expropriation indirecte, qui peut résulter de n'importe quelle mesure (sociale, environnementale,
sanitaire, etc.) prise par un Etat dans le cadre de la réglementation des activités économiques se
déroulant sur son territoire!?, figure parmi les principaux motifs allégués par les plaignants sur la base
juridique du TCE (article 13§1) et effectivement constatés par les tribunaux d’arbitrage®?. Avec en outre
une tendance générale, ces derniéres années, a 'augmentation rapide des indemnités accordées par
les tribunaux d’arbitrage aux investisseurs ainsi ésés®3,

2.2. Laprotection des investissements dans le TCE, un instrument dissuasif voire
punitif de politiques énergétiques durables

08. Or, le contexte énergétique a fortement évolué ces derniéres années. Si bien que la partie du TCE
relative a I'ISDS apparait aujourd’hui anachronique, voire incohérente, par rapport aux Objectifs de
développement durable (ODD) de I’Agenda 2030. Pour les politiques énergétiques, ce dernier
comporte en particulier I'ODD 7, pour I'accés de tous a une énergie propre et d’un colt abordable,
ainsi que I’ODD 13, pour la lutte contre les changements climatiques et leurs répercussions.

09. Quant a I’Accord de Paris sur le climat (2015), il a mené I'UE a préciser son objectif de neutralité a
I’horizon 2050 dans le cadre du Pacte vert européen (2019) en appelant a « mettre en place un secteur
de I'énergie reposant largement sur les sources renouvelables, tout en abandonnant rapidement le
charbon et en décarbonant le gaz »**. Cet appel a un changement fondamental dans la production
énergétique mondiale est aussi soutenu par d’autres institutions internationales. C’est le cas, depuis
2012, de I’Agence internationale de I'énergie, qui considére que 80% des énergies fossiles devraient
rester sous terre®,

10. L’Accord de Paris a ainsi ouvert une ere d’engagement mondial a décarboner I'économie. Or, le
TCE permet aux investisseurs de poursuivre devant un tribunal d’arbitrage les Etats qui souhaitent
sortir des énergies fossiles. En continuant a protéger les investissements dans le secteur des énergies
fossiles, le TCE est donc incompatible avec ces engagements internationaux. Les entreprises et les

10 S, Wintgens, «Traité sur la Charte de I’énergie: nos Etats en danger», CNCD-11.11.11, 2 juin 2020:
https://www.cncd.be/traite-charte-energie-etats-danger-cas-italie-espagne-bosnie.

115, H. Nikiema, L’expropriation indirecte en droit international des investissements, Genéve, Graduate Institute Publications,
2012, pp. 1-12.

12 pour consulter les statistiques, voir https://www.energychartertreaty.org/cases/statistics/.

13T, Marzal, « Quantum (In)Justice: Rethinking the Calculation of Compensation and Damages in ISDS », The Journal of World
Investment & Trade, vol. 22, n°2, 22 avril 2021.

14 Commission européenne, « Le pacte vert pour I'Europe », Communication de la Commission au Parlement européen, au
Conseil européen, au Conseil, au Comité économique et social européen et au Comité des régions, COM(2019) 640 final,
Bruxelles, 11 décembre 2019, p. 6.

15 International Energy Agency, World Energy Outlook 2012, 12 novembre 2012.
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fonds d’investissement opérant dans le secteur de I'énergie utilisent ce traité comme un instrument a
la fois dissuasif et punitif®,

11. En tant qu’instrument dissuasif, d’'une part, le TCE permet aux entreprises énergétiques d’inciter
des Etats a renoncer a la sortie des énergies fossiles en les menacant de poursuite devant un tribunal
d’arbitrage. Plusieurs Etats européens ont ainsi été acculés a revoir leurs ambitions climatiques a la
baisse. L’Allemagne a par exemple été attaquée en 2009 par la société suédoise Vattenfall, qui lui
réclamait 1,4 milliard d’euros en raison du préjudice subi par les retards d’autorisation d’une centrale
électrique alimentée au charbon. Pour éviter de devoir payer un tel montant, le gouvernement

allemand avait accepté d’abaisser les normes environnementales pour la centrale concernée!’*8,

12. Entant qu’instrument punitif, d’autre part, le TCE permet aux entreprises énergétiques de réclamer
des sanctions financiéres aux Etats qui optent pour la transition vers une économie zéro carbone et
mettent de ce fait en péril la valeur des investissements dans les énergies fossiles. Sur la base des
investissements étrangers réalisés dans les pays signataires de ce traité jusqu’en janvier 2020, le
montant de ces actifs fossiles potentiellement « échoués » (stranded assets) est estimé a 879 milliards
d’euros et ils pourraient atteindre en 2050 le montant colossal de 2 150 milliards en cas de maintien
de la protection des énergies fossiles dans le TCE®. Ce traité est ainsi devenu 'outil privilégié des
entreprises énergétiques d’origine fossile? pour transférer le co(it de ces actifs échoués mais protégés
aux contribuables européens?!. Mais les politiques de développement concernant I'énergie fossile ne
sont pas les seules politiques énergétiques durables qui sont visées. Suite a la décision du
gouvernement de fermer toutes les centrales nucléaires avant fin 2022, le gouvernement Allemand a
di payer des indemnités de 2,4 milliards d’euros a plusieurs entreprises énergétiques®? pour mettre
fin aux procédures d’arbitrage lancées a son encontre.

2.3.  Le TCE dissuasif de politiques sociales durables

13. Le TCE est également utilisé pour dissuader ou contrer des décisions prises par les pouvoirs publics
visant a réguler les prix de I'énergie, en particulier de I’électricité, au bénéfice des consommateurs?,

16 p, Eberhardt, C. Olivet et L. Steinfort, One Treaty to Rule Them All, Corporate Europe Observatory & Transnational Institute,
Bruxelles/Amsterdam, juin 2018.

171SDS Plateform, « ISDS Corporate Attacks. Case study: Vattenfall v. Germany », 25 juillet 2015.

18 En France, le projet de loi mettant fin a I'exploitation des hydrocarbures a I’horizon 2040 a été vidé de sa substance en
2017 aprés que la société canadienne Vermillion a menacé de recourir au TCE pour attaquer I’Etat frangais devant un tribunal
d’arbitrage. M. Vaudano, « Comment la menace d’arbitrage a permis aux lobbys de détricoter la loi Hulot », Le Monde, 4
septembre 2018.

19Y, Saheb, « Modernisation of the Energy Charter Treaty. A Global Tragedy at a High Cost for Taxpayers », Paris, OpenExp,
janvier 2020.

20 Apres avoir examiné 231 cas d’arbitrages connus liés aux énergies fossiles (qui représentent 20% du total des cas d’ISDS
connus tous secteurs confondus), un récent rapport démontre comment I'industrie des énergies fossiles a largement utilisé
le systeme ISDS pour protéger ses investissements, constituant ainsi un obstacle majeur pour les pays qui cherchent a éliminer
progressivement les énergies fossiles et a lutter contre le changement climatique. Lea Di Salvator, Investor—State Disputes in
the Fossil Fuel Industry, Manitoba, International Institute for Sustainable Development, décembre 2021 :
https://www.iisd.org/system/files/2022-01/investor%E2%80%93state-disputes-fossil-fuel-industry.pdf.

21 C’est le cas des entreprises allemandes RWE (RWE AG and RWE Eemshaven Holding Il B.V. v. Netherlands, ICSID Case No.
ARB/21/4) et Uniper (Uniper SE, Uniper Benelux Holding B.V. and Uniper Benelux N.V. v. Netherlands, ICSID Case No.
ARB/21/22) : elles ont attaqué les Pays-Bas en 2021 et exigent au nom du TCE des compensations financiéres de
respectivement 1 et 1,4 milliard d’euros, apres le vote en décembre 2019 d’une loi visant a interdire d’ici 2030 la production
d’électricité issue du charbon.

22 Les quatre opérateurs concernés sont EON, RWE, Vattenfall et EnBW. « Sortie du nucléaire : Berlin va verser 2,4 milliards
d'euros d’indemnités aux énergéticiens », France24, 5 mars 2021 : https://www.france24.com/fr/info-en-continu/20210305-
sortie-du-nucl%C3%A9aire-berlin-va-verser-2-4-milliards-d-euros-d-indemnit%C3%A9s-aux-%C3%A9nerg%C3%A9ticiens.
23|, Franck, « Accés a I'énergie : droits humains contre droit au profit ? », Bruxelles, Entraide & Fraternité, 2019, p. 8.
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La Hongrie a par exemple été poursuivie en 2007 par la compagnie d’électricité Electrabel? suite & une
loi destinée a réintroduire des prix réglementés (apres les avoir supprimés dans le cadre de la
libéralisation) afin de réduire la facture d’électricité pour les ménages les moins aisés. Pour étre
compatible avec les engagements supranationaux invitant les Etats a lutter contre la précarité
énergétique® et ne pas représenter un frein a la lutte contre la précarité énergétique (ODD 7), le TCE
doit exclure la protection des investissements existants et futurs dans les secteurs énergétiques.

2.4.  Evolution des politiques énergétiques favorisées par le TCE

14. Le TCE protege donc les investissements dans toutes les formes d’énergie, en ce compris le
nucléaire et les énergies renouvelables?®, mais il permet surtout aux entreprises énergétiques d’exiger
des compensations importantes aux Etats qui décident de réguler le développement de la production
d’énergie sur leur territoire. C'est ainsi que la somme des émissions de gaz a effet de serre protégées
par le TCE depuis son entrée en vigueur en 1998 est, par exemple, supérieure au budget carbone de
I’'UE prévu pour la période 2018-2050%.

15. De plus, les pays en développement sont actuellement ciblés par I’'UE pour y exporter ce modele
d’accord anachronique. Le retrait de la Russie en 2010 a en effet réorienté les objectifs du TCE%. L’UE
a initié un processus de modernisation du traité visant a compenser le départ de son principal
fournisseur en énergies fossiles par 'adhésion d’autres pays producteurs. Une stratégie d’expansion
mondiale (baptisée « CONEXO »), principalement financée par les fonds européens dédiés a la
coopération avec les pays en développement, est ainsi déployée depuis 2012 dans le but d’étendre le
TCE aux pays d’Afrique, d’Asie, du Moyen-Orient et d’Amérique latine considérés comme des
partenaires clés pour 'UE en matiére d’approvisionnement énergétique?°.

16. A ce jour, le Yémen, la Jordanie et le Monténégro ont rejoint le TCE. Mais les Etats africains
semblent étre la cible prioritaire de cette politigue d’expansion: une trentaine de pays en
développement et quatre organisations africaines sont actuellement engagés dans un processus
d’adhésion®. Adhérer a ce traité peut sembler présenter des avantages pour un pays producteur qui,
comme le Nigéria, souhaite attirer des investisseurs étrangers afin de développer ses infrastructures
dans le secteur de I'énergie, ou pour un pays de transit qui, comme le Maroc, veut renforcer cette

24 Electrabel S.A. v. Republic of Hungary, ICSID Case No. ARB/07/19.

25 Citons a titre d’exemple la résolution du Parlement européen du 26 mai 2016 sur une nouvelle donne pour les
consommateurs d’énergie (2015/2323(INI)).

26 | ’Espagne, par exemple, a été la cible de prés d’une cinquantaine de plaintes pour plus de 8 milliards d’euros apres avoir
modifié son régime de soutien aux investissements dans I'énergie solaire suite aux politiques d’austérité instaurées apreés la
crise de 2008. Voir https://www.energychartertreaty.org/cases/statistics/.

27Y. Saheb, « Modernisation of the Energy Charter Treaty. A Global Tragedy at a High Cost for Taxpayers », op. cit.

28 E, Bonafé et F. Encke, « Energy Community Treaty and Energy Charter Treaty: Working towards Efficient International
Energy Markets », in D. Buschle et K. Talus (dir.), The Energy Community: A New Energy Governance System, Cambridge,
Intersentia, 2015, pp. 539-549.

29 N, Bernasconi-Osterwalder, « L’élargissement de la Charte de I'Energie a I'Afrique et & ’Asie : défaire la réforme du droit
international de I'investissement ?, Investment Treaty News, 12 juin 2017 :
https://www.iisd.org/itn/fr/2017/06/12/expansion-energy-charter-ect-africa-asia-undoing-reform-international-
investment-law-nathalie-bernasconi-osterwalder/.

30 D’apres le rapport annuel 2021 de la Charte du TCE, le budget alloué aux activités d’expansion reste le méme en 2022 que
pour I'année précédente, soit environ 400 000€ (11% du budget total du Secrétariat). Ces activités concerneraient en
particulier I'achevement des processus d’adhésion du Kenya, de la Tanzanie, du Bénin, du Panama, de la Colombie, du
Cambodge et I'Indonésie ainsi qu’un travail de sensibilisation en vue d’une adhésion de I'Ouganda, du Pakistan, de la
Mauritanie, d’Eswatini et du Burundi. IEC, International Energy Charter Annual Report 2021, Bruxelles, décembre 2021 :
https://www.energycharter.org/fileadmin/ImagesMedia/Newsletter/Annual Report 2021.pdf.
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position stratégique3l. Accroitre la stabilité de la demande pour les pays exportateurs d’énergie est
d’ailleurs I'un des arguments mis en avant par le Secrétariat général du TCE pour attirer de nouveaux
membres3?,

2.5. Opportunité de rendre le TCE compatible avec les politiques en faveur du
développement

17. Le 2 juillet 2019, les Etats membres de I'UE ont conféré un mandat a la Commission européenne
pour modifier le TCE en vue de I’aligner sur les nouveaux accords internationaux, dont I’Accord de Paris
sur le climat®. En juillet 2020, ils ont donné leur accord aux propositions de la Commission pour
moderniser le TCE, visant d’'une part le respect des traités internationaux comme |’Accord de Paris sur
le climat ou les conventions de I'Organisation internationale du travail (OIT), et d’autre part la
modernisation de la clause d’arbitrage ISDS34. A ce sujet, I'amendement proposé par la Commission a
I'article 26 du TCE visait a rendre ce traité conforme au droit européen en prévoyant des alternatives
a I'ISDS. Depuis plusieurs années, la Commission européenne poursuit en effet I'objectif de remplacer
I'ISDS par un nouveau mécanisme « plus transparent et impartial »*® : baptisé ICS (Investment Court
System), ce nouveau mécanisme a été intégré pour la premiere fois en 2016 dans le CETA puis dans les
accords avec Singapour et le Vietham. A terme, I'UE espére le transformer en une Cour multilatérale
sur l'investissement3®. Notons qu’un processus de réforme du réglement des différends entre
investisseurs et Etats est également en cours dans le cadre du Groupe de travail lll de la Commission
des Nations Unies pour le droit commercial international (CNUDCI), bien que ces deux processus ne
soient pas directement liés®’,

18. Toutefois, la révision du mécanisme ISDS n’a pas été incluse dans les sujets négociés par les Etats
signataires du TCE, en particulier du fait que le Japon y a mis son veto3®. Faute de pouvoir réformer la
clause d’arbitrage, 'UE a alors cherché a en limiter le champ d’application en modifiant la définition
des activités économiques dans le secteur de I’énergie afin de redéfinir les types d’activités protégées
par le traité et d’éliminer progressivement les énergies fossiles. Dans ce but, en février 2021, la
Commission européenne a proposé une phase transitoire permettant de protéger pendant dix ans
supplémentaires les investissements déja réalisés dans les énergies fossiles, ainsi que les
investissements dans les centrales au gaz jusqu’au 31 décembre 2030 et les investissements dans les
centrales au charbon converties au gaz et les nouveaux investissements dans les gazoducs jusqu’en

31 S, Wintgens, « Investissement et climat : réformer le Traité sur la Charte de I'énergie », Note politique, n°27, mai 2020 :
https://www.cncd.be/note-politigue-cncd-11-11-11-reformer-traite-charte-energie.

32 K. Beckman, « Interview: A new Energy Charter Treaty as a complement to the Paris Agreement », Borderlex, 18 juin 2020 :
https://borderlex.net/2020/06/18/interview-a-new-energy-charter-treaty-as-a-complement-to-the-paris-agreement-on-
climate-change/.

33 Conseil européen, Negotiating Directives for the Modernisation of the Energy Charter Treaty - Adoption, Bruxelles, 2 juillet
2019, p. 3 : https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10745-2019-ADD-1/en/pdf.

34 Commission européenne, EU text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty (ECT), mai 2020 :
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/may/tradoc_158754.pdf.

35 Commission européenne, Multilateral reform of investment dispute resolution, Bruxelles, 13 septembre 2017, p. 25:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:520175C0302&from=LV.

36 Contrairement a I'ISDS, I'ICS est un tribunal public doté de juges sélectionnés parmi un pool de membres permanents, qui
permet de faire appel et qui réduit a de « rares circonstances » les possibilités pour les investisseurs étrangers d’invoquer
une expropriation indirecte pour attaquer un Etat, bien qu’un espace d’interprétation soit laissé a I'appréciation des arbitres.
Arnaud Zacharie, Refonder le commerce mondial. Du libre-échange a I'échange durable, Bruxelles, Centre d’action laique,
coll. « Liberté j’écris ton nom », 2021, pp. 70-71.

37 CNUCID, Groupe de travail lll : Réforme du réglement des différends entre investisseurs et Etats. Etat d’avancement des
travaux, novembre 2021 : https://uncitral.un.org/fr/working groups/3/investor-state.

38 Energy Charter Secretariat, Adoption by Correspondence — Policy Options for Modernisation of the ECT, Bruxelles, 6 octobre
2019, p. 3 : https://www.energycharter.org/fileadmin/DocumentsMedia/CCDECS/2019/CCDEC201908.pdf#page=3.
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2040%. Bien que plus ambitieuse que celles des autres membres du TCE, la proposition de révision de
I'UE mangue néanmoins d’ambition au regard des objectifs qu’elle s’est fixés puisqu’elle ne met pas
totalement fin a la protection des investissements existants et futurs dans les énergies fossiles, comme
I’a demandé en octobre 2020 le Parlement européen®.

19. Toute modification du TCE requiert I'unanimité des Etats signataires (articles 36 §1 (a) et 42). Or,
plusieurs d’entre eux comme le Japon, ainsi que I’Azerbaidjan, le Turkménistan, le Kazakhstan, la
Mongolie et I'Ouzbékistan qui dépendent fortement de la rente des énergies fossiles, ont exprimé le
souhait de maintenir le statu quo. Par conséquent, il est peu probable que le processus de
modernisation en cours aboutisse a des résultats satisfaisants.

3. Recommandations

20. Mettre le TCE en conformité avec I'objectif de neutralité carbone a ’horizon 2050 :

- Supprimer la protection juridique des investissements faisant obstacle a la transition
énergétique vers la neutralité carbone et aux politiques énergétiques d’intérét général,
notamment la maftrise des prix de |’électricité et la constitution de pdles publics.

- Exclure du TCE la protection des investissements existants et futurs dans les énergies fossiles.

21. Réformer le mécanisme de réglement des différends entre investisseurs et Etats :

- Limiter le champ d’application des tribunaux d’arbitrage aux expropriations directes.
- Privilégier le recours aux juridictions nationales.
- Garantir les plus hauts standards en matiére d’indépendance et d’impartialité des juges.

A défaut d’une profonde réforme sur les points susmentionnés avant juin 2022 :

22. Quitter collectivement le TCE en neutralisant la sunset clause de I'ISDS et en veillant aux garanties
d’approvisionnement énergétique et d’emploi :

- Travailler a une sortie coordonnée et conjointe du TCE, telle que proposée par d’autres Etats
membres.

- Accompagner ce retrait collectif de I'UE et de ses Etats membres d’un accord inter se
neutralisant I'ISDS.

- Veiller aux garanties qui s'imposent en matiére d’approvisionnement énergétique (sécurité du
transport/transit, de I'approvisionnement et de I'accessibilité financiére pour I'industrie) et
d’emploi (protéger et promouvoir I'emploi et les bonnes conditions de travail) dans tous les
secteurs concernés par ce retrait.

23. Eviter d’exporter le TCE dans les pays en développement :

- Geler tout processus d’adhésion tant que cet accord demeure anachronique et incompatible
avec le droit européen.

3% Commission européenne, EU additional submission to its text proposal for the modernisation of the Energy Charter Treaty,
février 2021 : https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2021/february/tradoc_159436.pdf.

40 En octobre 2020, le Parlement européen a adopté un amendement dans le cadre de la loi européenne sur le climat
mandatant I"UE pour mettre fin a la protection des investissements dans les énergies fossiles dans le contexte de la
modernisation du TCE. Voir https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0253 EN.html.
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4. Justifications des recommandations

Rendre le TCE compatible avec I'objectif de neutralité carbone a I’horizon 2050 (pt20) :

24. La proposition de réforme peu ambitieuse de phasing-out de I'UE prévoit la protection continue
des investissements existants et de certains investissements futurs dans les énergies fossiles ; c’est le
cas du gaz, considérée comme une énergie alternative cruciale dans le cadre de politiques de sortie du
nucléaire®. Les investissements étrangers dans la production d’électricité & partir des centrales a gaz
continuent ainsi a étre protégés jusqu’en 2040 si les émissions de I'électricité produite par ces
centrales n’excédent pas 550gC0O,/kWh. Or, cette limite est plus de cing fois supérieure a celle de
100gC0O,/kWh proposée pour la mise en ceuvre du réglement européen sur I’établissement d’un cadre
visant a favoriser les investissements durables®?.

25. Si les énergies fossiles ne sont pas exclues du TCE, ces émissions protégées représenteront un tiers
du budget carbone mondial d’ici 2050 pour limiter la hausse de la température mondiale a 1,5 degré®.
Par conséquent, mettre le TCE en phase avec la transition énergétique vers la neutralité carbone passe
par la suppression de toutes les dispositions de la partie Ill du traité qui promeuvent et protéegent les
investissements dans les énergies fossiles.

Réformer le mécanisme de réglement des différends entre investisseurs et Etats (pt21) :

26. Responsable de plus de 145 litiges connus a ce jour®, le TCE est devenu I'accord d’investissement
générant le plus d’arbitrages entre investisseurs et Etats dans le monde. Or, les tribunaux d’arbitrage
privés comportent un biais pro-investisseur au détriment des normes d’intérét public et ils ont
consacré « la logique d’investissement sans risque »*. Le concept vague d’expropriation indirecte
permet aux investisseurs de considérer comme telle une diminution du prix de [I'électricité,
I"application de tarifs sociaux ou la protection d’une réserve naturelle ayant pour effet de réduire les
profits qu’ils escomptaient au moment de leur investissement.

27. Ce systéme fait d’ailleurs l'objet de critiques croissantes®®, tant de la part des pays en
développement que des pays développés. Les Etats-Unis et le Canada ont mis fin a I'ISDS dans le cadre
de la révision de 'ALENA en 2018. La Commission européenne a décidé de remplacer I'ISDS par I'ICS
(Investment Court System), intégré pour la premiére fois dans le CETA.

28. S'il est légitime de protéger les investisseurs contre les mesures discriminatoires et les
expropriations autoritaires, rien ne justifie des régles favorisant les intéréts privés au détriment des
choix démocratiques en faveur de politiques d’intérét général. Les tribunaux d’arbitrage doivent se

41 Début février 2022, la Commission européenne a proposé d’inclure le gaz naturel dans la taxonomie verte de I'UE,
considérant cette source d’énergie émettrice de CO, comme un moyen de faciliter la transition énergétique. Frédéric Simon,
« Taxonomie : I"'UE accorde officiellement le label vert au nucléaire et au gaz », EURACTIV.com, 3 février 2022 :
https://www.euractiv.fr/section/energie/news/taxonomie-lue-accorde-officiellement-le-label-vert-au-nucleaire-et-au-
gaz/? ga=2.64916399.1280006056.1643986668-1000965284.1591620501.

42 Reglement (UE) 2020/852 du Parlement européen et du Conseil sur I'établissement d’un cadre visant a favoriser les
investissements durables et modifiant le réglement (UE) 2019/2088, 18 juin 2020 : https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/FR/TXT/PDF/?uri=CELEX:32020R0852&from=EN.

43Y. Saheb, « Modernisation of the Energy Charter Treaty. A Global Tragedy at a High Cost for Taxpayers », op. cit.

44 || s’agit uniquement des cas connus, car les investisseurs ne sont pas tenus de révéler les actions en justice engagées en
vertu du TCE. Pour plus de détails concernant ces litiges, voir https://www.energychartertreaty.org/cases/list-of-cases/.

45 R. Beauchard, L’assujettissement des nations. Controverse autour du reglement des différends entre Etats et investisseurs,
Paris, Editions Charles Léopold Mayer, 2017, p. 35.

46Y. Kyun Kim, « States Sued: Democracy, the Rule of Law, and Investor-State Dispute Settlement (ISDS) », International
Interactions, vol. 43, n°2, 2017, pp. 300-325 ; T. Dietz, M. Dotzauer et E. S. Cohen, « The legitimacy crisis of investor-state
arbitration and the new EU investment court system », Review of International Political Economy, vol. 26, n°4, 2019, pp. 749-
772.
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limiter a protéger les investisseurs contre les expropriations directes et ne permettre dans aucune
circonstance a un investisseur d’invoquer I'expropriation indirecte pour contester des législations
d’intérét public.

Quitter collectivement le TCE en neutralisant la sunset clause de I'ISDS et en veillant aux garanties
d’approvisionnement énergétique et d’emploi (pt22) :

29. A défaut d’une profonde réforme, plusieurs solutions sont avancées pour mettre ce traité hors
d’état de nuire®. L'une des options suggérées est de mettre définitivement fin a ce traité. Résilier le
TCE nécessite toutefois le consentement de toutes les parties contractantes®, ce qui semble
compromis étant donné I'attachement de nombreux pays a ce traité en raison de leur forte
dépendance a la rente des énergies fossiles.

30. La résiliation n’étant pas réaliste, la meilleure option pour I'UE et ses Etats membres est de se
retirer du TCE, seuls ou ensemble®. C’est la solution adoptée unilatéralement par I'ltalie depuis 2016
et pronée par France, I'Espagne et le Luxembourg en cas d’échec des négociations. Cependant, il ne
suffit pas de sortir du TCE pour se prémunir contre les poursuites. Ce traité contient en effet une clause
de survie (sunset clause) (article 47) qui prolonge, pendant une période de vingt ans, I'application de
ses dispositions aux investissements réalisés dans le pays qui se retire du traité. Autrement dit, cette
clause permet aux investisseurs étrangers de continuer a attaquer un Etat pendant deux décennies
apres son retrait du TCE. C’est le cas de I'ltalie qui a été attaquée en 2017 par la société pétroliére et
gaziére britannique Rockhopper®?, aprés étre sortie unilatéralement du TCE en 2016 suite a 'adoption
d’un moratoire sur les investissements fossiles a proximité des cotes italiennes.

31. Un retrait collectif de 'UE et de ses Etats membres du TCE nécessiterait deés lors également de
neutraliser la clause de survie par le biais d’un accord inter se, qui désactiverait I'ISDS entre les Etats
européens ayant décidé de se retirer du TCE et auquel les Etats non-membres de I'UE désireux de
quitter le traité seraient aussi invités a se joindre®2.

32. D’autant que I'UE a intérét a se préparer a mettre fin a cette contradiction juridique, les litiges
intra-européens étant illégaux. La Cour de Justice de I'UE (CJUE) a en effet déja statué a plusieurs
reprises sur I'incompatibilité avec le droit européen de la clause d’arbitrage ISDS, telle que contenue
dans le TCE. Dans l'avis du 16 mai 2017 relatif a I'accord UE-Singapour (2/15), elle a déclaré que I'UE
n’avait pas de compétence exclusive pour ce qui concerne le réglement des différends entre Etats et
investisseurs®3, Dans I'arrét Achmea rendu le 6 mars 2018 (C-284/16), elle a ensuite décrété que la

47 A. Zacharie, Refonder le commerce mondial. Du libre-échange a I'échange durable, op. cit., p. 70.

48 M. Dietrich Brauch, « Should the European Union fix, leave or kill the Energy Charter Treaty? », Blog Droit Européen, 9
février 2021 : https://blogdroiteuropeen.com/2021/02/09/should-the-european-union-fix-leave-or-kill-the-energy-charter-
treaty-by-martin-dietrich-brauch/.

49 En I'absence de disposition de résiliation dans le TCE, sa résiliation requiert « le consentement de toutes les parties apres
consultation des autres Etats contractants », conformément a I'article 54b de la Convention de Vienne sur le droit des traités :
https://treaties.un.org/doc/publication/unts/volume 1155/volume-1155-i-18232-english.pdf.

50 « All in all, the solution of the modification or the mutual termination of the ECT only among the EU Member States would
have more immediate and certain effects ». European Parliament, « Sunset Clauses in International Law and their
Consequences for EU Law», Study Requested by the JURI Committee, janvier 2022, p. 62:
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2022/703592/IPOL STU%282022%29703592 EN.pdf.

51 Rockhopper Exploration Plc, Rockhopper Italia S.p.A. and Rockhopper Mediterranean Ltd v. Italy, ICSID Case No.
ARB/17/14:  https://www.energychartertreaty.org/details/article/rockhopper-exploration-plc-rockhopper-italia-spa-and-
rockhopper-mediterranean-Itd-v-italy-icsi/.

52 S, Wintgens, « Faire du Traité sur la Charte de I'énergie un accord plus vert(ueux) : un jeu de dupes ? », CNCD-11.11.11, 29
juin 2021 : https://www.cncd.be/Faire-Traite-Charte-energie-accord-plus-vertueux-jeu-dupes.

53 CJUE, « L’accord de libre-échange avec Singapour ne peut pas, dans sa forme actuelle, étre conclu par I'Union européenne
seule », Communiqué de presse n°52/17, 16 mai 2017 : https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2017-

05/cp170052fr.pdf.
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clause ISDS du traité entre les Pays-Bas et la Slovaquie n’était pas compatible avec le droit européen
parce qu’elle porte atteinte a I'autonomie du droit de I’'Union®*. C’est ce qui a motivé la Belgique a
saisir la CJUE en décembre 2020 pour vérifier la 1égalité de la clause d’arbitrage du TCE®. Entretemps,
dans un arrét rendu le 2 septembre 2021 en réponse a une demande de décision préjudicielle de la
cour d’appel de Paris sur la |égalité du litige entre la République de Moldavie et Komstroy Investment
(C 741/19) sur la base juridique du TCE, la CJUE a conclu a nouveau que la clause d’arbitrage 1SDS
(article 26) n’était « pas applicable » entre un investisseur européen et un Etat membre de I'UE, et par
conséquent gu’elle violait le droit de I'UE®®. Les tribunaux d’arbitrage privés ne sont pas tenus
d’appliquer ces décisions®’, comme l'illustrent deux cas récemment plaidés sur la base de I'arrét
Komstroy®8,

33. Le retrait collectif de 'UE et de ses Etats membres du TCE ne réglerait cependant pas tous les
problémes liés a la nécessité de garantir un approvisionnement énergétique abordable en Europe. L'UE
a donc également intérét a montrer simultanément, sur la scéne internationale, I'exemple d’'une
politique énergétique durable intégrée sur les plans commercial, énergétique et industriel, proactive
et compléte dans le cadre d’une autonomie stratégique européenne. Cette stratégie assurerait des
prix abordables pour I'énergie et garantirait la sécurité du transport d’énergie et de
I"approvisionnement en énergie pour les particuliers et les secteurs industriels. Il sera également
essentiel d’assurer un investissement conséquent dans l'efficacité énergétique et dans tous les
vecteurs énergétiques bas carbone, ainsi que des ressources financieres suffisantes pour assurer une
transition juste. Cet investissement devrait étre organisé de maniére a assurer I’emploi, de bonnes
conditions de travail et les droits des travailleurs. Le dialogue social et la négociation collective sont un
élément essentiel pour mener a bien ce processus®.

54 CJUE, « La clause d’arbitrage incluse dans I'accord conclu entre les Pays-Bas et la Slovaquie sur la protection des
investissements n’est pas compatible avec le droit de I'Union », Communiqué de presse n°26/18, 6 mars 2018 :
https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2018-03/cp180026fr.pdf.

55 SPF Affaires étrangeres, « La Belgique introduit une demande d’avis au sujet de I'application intra européenne des
dispositions arbitrales du futur traité modernisé sur la Charte de [I'énergie», 3 décembre 2020
https://diplomatie.belgium.be/fr/newsroom/nouvelles/2020/la belgique introduit demande avis application intra euro
peenne dispositions_arbitrales.

5 CJUE, « Renvoi préjudiciel — Traité sur la Charte de I'énergie — Article 26 — Inapplicabilité entre Etats membres — Sentence
arbitrale — Contrdle juridictionnel — Compétence d’une juridiction d’un Etat membre — Différend entre un opérateur d’un Etat
tiers et un Etat tiers — Compétence de la Cour — Article ler, point 6, du traité sur la Charte de I’énergie — Notion
d’“investissement” », Luxembourg, 2 septembre 2021 :
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=245528&pagelndex=0&doclang=FR&mode=req&dir=&
occ=first&part=1&cid=3161919.

57, Collins, « Moldova v Komstroy: A Moment Of Reckoning For Intra-EU Investment Arbitration Under The ECT? Considering
Its impact On Tribunals, Investors And EU Member States », European Federation for Investment Law and Arbitration (EFILA)
Blog, 29 novembre 2021: https://efilablog.org/2021/11/29/moldova-v-komstroy-a-moment-of-reckoning-for-intra-eu-
investment-arbitration-under-the-ect-considering-its-impact-on-tribunals-investors-and-eu-member-states/.

58 D. Charlotin, « ICSID tribunal hearing claims by state-owned German banks against Spain declines to reconsider intra-EU
decision in light of the CJEU’s Komstroy Decision », IAReporter, 13 décembre 2021:
https://www.iareporter.com/articles/icsid-tribunal-hearing-claims-by-state-owned-german-banks-against-spain-declines-
to-reconsider-intra-eu-decision-in-light-of-the-cjieus-komstroy-decision/; D. Charlotin, « ICSID tribunal regrets clash between
fundamental norms of EU law and ECT arbitration, but dismisses Spain’s request to reopen intra-EU issue in view of Komstroy
decision », IAReporter, 7 décembre 2021 : https://www.iareporter.com/articles/icsid-tribunal-regrets-clash-between-
fundamental-norms-of-eu-law-and-ect-arbitration-but-dismisses-spains-request-to-reopen-intra-eu-issue-in-view-of-
komstroy-decision/.

59 Confédération européenne des syndicats, Position de la CES sur le Traité de la charte sur I’énergie, 5 octobre 2021 :
https://www.etuc.org/fr/document/position-de-la-ces-sur-le-traite-de-la-charte-sur-lenergie.
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Eviter d’exporter le TCE dans les pays en développement (pt23) :

34. Pour les pays en développement, I'adhésion au TCE demeure attractive bien qu’elle comporte en
réalité des risques importants®. En tant que membres du TCE, ils s’exposent en effet & un risque accru
de poursuites devant des tribunaux d’arbitrage privés par des investisseurs étrangers qui s’estiment
|ésés, en particulier s’ils accueillent des projets d’investissement controversés dans le domaine de
I’énergie tels que le projet de gazoduc transafricain visant a acheminer du gaz nigérian jusqu’en Europe
via le Maroc. Ce risque de poursuites peut donc dissuader ces pays d’adopter des réglementations
visant a réduire au minimum les co(ts sociaux et environnementaux de ces projets et a en maximiser
les avantages pour les populations locales. Il peut également les empécher de révoquer des
privatisations qui ont échoué®, les dissuader de réguler les investissements dans le secteur de I'énergie
(par exemple, des régulations imposant aux investisseurs le recours a une main d’ceuvre locale, la
transformation des matieres premieres avant leur exportation ou encore la protection des ressources
naturelles) afin de favoriser le développement du pays. Ce risque de poursuites peut encore saper les
efforts entrepris pour lutter contre la précarité énergétique conformément a plusieurs objectifs de
développement durable, via des mesures telles que le plafonnement ou la réglementation des prix de
I'énergie®”. De maniére générale, le TCE peut ainsi porter atteinte & la capacité des pays en
développement a réglementer. C’'est pourquoi il importe de geler tout processus d’adhésion tant que
le TCE demeure anachronique et incompatible avec le droit européen.

60 P, Eberhardt et C. Olivet, Une insidieuse expansion. Le traité d’investissement le plus perfide au monde est-il en train de
prendre les pays du sud en otage?, Bruxelles/Amsterdam/Kampala, CEO, TNI et Seatini, avril 2020:
https://www.tni.org/files/publication-downloads/ect insidieuse expansion.pdf.

61 A I'image de I’Albanie, contrainte a payer 100 millions d’euros pour avoir voulu révoquer le permis de distribution
d’électricité du géant tchéque de I'énergie. CEZ v. The Republic of Albania : https://investmentpolicy.unctad.org/investment-
dispute-settlement/cases/522/-ez-v-albania.

62 F Lumonya, « THE ENERGY CHARTER TREATY (ECT) IS A DECOY: East African Community (EAC) countries should desist from
acceding to it », Kampala, Southern and Eastern Africa Trade Information and Negotiations Institute (SEATINI) Uganda et
Transnational Institute (TNI), 8 décembre 2020 : https://seatiniuganda.org/download/the-energy-charter-treaty-ect-is-a-
decoy-east-african-community-eac-countries-should-desist-from-acceding-to-it/.
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